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RESUMO

O presente trabalho analisa as disposi¢des do Direito Internacional Publico em face
das iniciativas para a revisdo da lei que concedeu anistia politica no Brasil, Lei n.
6.683 de 28 de agosto de 1979. As propostas, sobretudo por pessoas ou
representantes que sofreram a repressao aplicada pela ditadura militar, entre 1964 e
1985, visam aplicar conceitos internacionalmente consagrados, relativos a direitos
humanos que consideram imprescritiveis os crimes tais como tortura, homicidio e
terrorismo, mesmo que tenham sido cometidos em conformidade com a ordem
juridica vigente. O trabalho além de abordar os principios do Direito Internacional
Publico que determinam as relagdes entre Estados nas questdes de protegdo dos
direitos humanos, também faz uma breve andlise da eficacia das decisdes
internacionais no ordenamento juridico brasileiro. Sobretudo a recepgdo pela
Constituicido Federal da Lei de Anistia e o questionamento que se faz da aplicag&o
dos principios constitucionais da imprescritibilidade dos crimes de tortura cometidos
por agentes do Estado em contraponto com as disposi¢des de anistia ampla geral e
irrestrita da lei que lhe é anterior, na qual s&o analisadas as opinides de juristas e
renomados doutrinadores sobre as questdes mencionadas sobre a
jurisdicionalizagdo dos Direitos Fundamentais.

Palavras chaves: Direito Internacional Publico. Direito Internacional dos Direitos
Humanos. Revisédo Legal. Anistia Politica.



ABSTRACT

The present work that examines the provisions of public international law in the face
of efforts to revise the law that granted amnesty in Brazil, Law n. 6683 to August 28,
1979. The proposals, especially by people who have suffered or representatives
literally skin effects of repression applied by the military dictatorship between 1964
and 1985, are intended to implement internationally recognized concepts relating to
human rights consider imprescriptible crimes such as torture, murder and terrorism,
even if they were committed in accordance with the laws in force. The work in
addition to addressing the principles of public international law to determine the
relations between states on issues of human rights protection also makes a brief
analysis of the effectiveness of international decisions in the Brazilian legal system.
Especially the reception by the Constitution of the Amnesty Law and questioning that
makes the application of constitutional principles of imprescriptible crimes of torture
committed by agents of the State, against the provisions of general and unrestricted
broad amnesty law that it precedes. This is an essay compilation, which analyzes the
opinions of legal experts and renowned scholars on the issues mentioned at the end
and made the final remarks of the author with the presentation of different points of
view.

Keywords: Public International Law. International Law of Human Rights. Statutory.
Amnesty Policy.
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INTRODUGAO

As infragbes penais, cometidas em nome da politica ou em decorréncia dela,
tiveram diferentes formas de tratamento pelo Estado.

Os crimes politicos, nestes primeiros anos, eram majoritariamente ligados a
questdes eleitorais ou de corrupgio, ndo havendo registros significativos de
confrontos entre as forgas do governo e dissidentes que se utilizavam da luta
armada para conseguir seus intentos.

Durante o periodo de ditadura militar no Brasil entre 1964 e 1985, o pais
passou por diversos processos de transigdo politica nos quais foi alinhavada a
reconstrugéo das bases democréaticas, passando pela anistia politica, dentro de um
processo de abertura conduzida pelo proprio governo dos generais e que culminou
com a promulgagdo da Constituicdo Federal de 1988. Esta por sua vez, ja nasceu
numa fase democratica e participativa e trouxe em seu bojo a recuperagdo de
importantes direitos expropriados pelo préprio regime de excegéo até entdo vigente.

Naquele cenario de constante mudanga politica algum marcos cabe serem
destacado no processo de redemocratizagéo do pais. A lei que anistiou os politicos
cassados e demais dissidentes do regime em 1979 foi um destes marcos, assim
como o retorno do voto direto e a eleig&o do primeiro presidente civil ap6s a série de
generais que ocorreu em 1989. Também a nova constituigao brasileira de 1988 que
nasceu cinco anos apés o movimento das Diretas-J4 de 1984 e possibilitou aos
brasileiros finalmente elegerem seu presidente, experimentando assim os ventos da
democracia.

Nos primeiros dias apés a tdo almejada eleigdo surgiram apressados para
dizer que depois daquele importante pleito, o Brasil havia sido conduzido de volta a
plena democracia, visdo um tanto precipitada e sem duvida, equivocada, pois tal
entendimento pode ser faciimente questionado se forem verificados os problemas
sociais que permaneceram e que ainda hoje existem, impedindo assim a
concretizagdo das conquistas obtidas e a efetiva aplicagéo dos direitos e garantias
individuais que afloraram com os novos tempos de liberdade.

Se por um lado houve uma notéria mudanga no cendrio politico institucional
do Brasil pés-abertura, por outro ndo ha o que se falar em democracia plena,

segundo a qual a referida forma de governo pressupde uma convivéncia harmdnica
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entre a liberdade politica e a igualdade social. Tal convivéncia ainda esta longe de
ser alcangada no Brasil e ainda vem sendo almejada e discutida pelos governantes
e pela sociedade brasileira.

Como em todos os momentos de transigdo de poder, a passagem do regime
fechado dos militares para a abertura do periodo democratico depois das eleigbes
diretas nunca foi um processo tranquilo e segundo diversos entendimentos, nem
sequer foi ainda completada, ocupando de forma recorrente espago nas discussbes
atuais e no dia-a-dia atual dos brasileiros.

E notério que a ainda novel democracia nacional ainda se ressinta de certa
dependéncia de um passado oligarquico, o0 que indica a necessidade de uma ampla
reflexdo sobre as questées tais como: o poder, a participagéo popular e a cidadania,
entre outras, além de uma urgente revisdo juridico-institucional para sua plena
consolidagao.

As inegaveis conquistas obtidas a partir da Constituicao Federal de 1988 nao
se consolidardo se ndo atingirem um patamar compativel com os ideais de
democracia plena e justi¢a social por todos almejada. Elas n&o foram suficientes por
si s0 para transformar a realidade social e algar o pais em termos reais a condigdo
de uma democracia plena. Nem mesmo os significativos avangos expressos no
Artigo 5° da norma constitucional foram aceitaveis para modificar a condigéo de fato
dos brasileiros, transformando-os por forga de mera norma juridica em cidaddos com
acesso a um justo e eficiente salario, moradia, assisténcia hospitalar, educagéo,
lazer e seguranga publica e outras coisas.

Sendo assim, numa visdo politica da democracia, verifica-se que qualquer
transicao politica deve ser dindmica e esta sujeita a sofrer alteragées e mudangas de
rumo em praticamente tudo que a ela se refere, ndo ficando restrita apenas ao
objetivismo das normas juridicas nem aos grilhées das regras constitucionais.

Um exemplo do carater de dinamismo que deve haver na busca pela
democracia esta no fato de que ap6s quase trinta anos do final da ditadura, verifica-
se ainda que a democracia brasileira carece de ajustes, embora continue trilhando
um caminho para uma sociedade igualitaria e mais justa.

Na dltima fase do governo militar brasileiro p6s-golpe de 1964, outra das
pedras de toque da transigdo do totalitarismo daquele regime, para a democracia
dos dias atuais foi sem duvida a concessao de anistia politica para todos aqueles
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que, no periodo compreendido entre 02 de setembro de 1961 e 15 de agosto de
1979 cometeram crimes politicos ou conexos com estes.

A Lei n. 6.683 de 28 de agosto de 1979, conhecida como lei da anistia
estabeleceu logo em seu primeiro artigo o perddo irrestrito as pessoas que
consideradas criminosos politicos, incluindo servidores da Administragao Direta e
Indireta e os militares que integravam os 6rgéos oficiais de repressao.

Embora possa se considerar que o legislador indique evidentemente o desejo
de remir todos criminosos motivados pela politica, assim como os decorrentes dos
embates eleitorais no periodo designado, promovendo assim uma ampla geral e
irrestrita abertura politica houve desde o inicio o questionamento da interpretagéo
das disposices da referida norma juridica, questionada de forma recorrente,
sobretudo por aqueles que tiveram seus direitos politicos suspensos durante a
ditadura e que sofreram os efeitos da repressédo estatal. Fundamentam em geral
seus argumentos no fato de que durante a denominada ditadura militar; a despeito
de um reconhecido desenvolvimento econdmico e social, ocorreram abominaveis
atentados a liberdade de expressdo e outras violagdes aos direitos fundamentais
que devem ser considerados imprescritiveis.

O mais recente destes questionamentos deu-se em 2012, quando politicos
brasileiros eleitos democraticamente pleitearam uma revisdo da lei de anistia com a
mudanga do entendimento de que os crimes cometidos por agentes publicos contra
pessoas que combateram a ditadura militar fossem considerados como conexos aos
crimes politicos.

O tema foi devidamente debatido pelo Supremo Tribunal Federal e embora o
resultado inicial do questionamento tenha sido pela manutengéo da posigéo de que
os crimes praticados por agentes publicos sejam também anistiados, o assunto
ainda esta longe de ser pacificado, sobretudo em face de conhecida posicdo da
Corte Interamericana de Direitos Humana contraria a tal entendimento e que indica
que o Brasil tem o dever de investigar, ajuizar e punir as violagées graves aos
direitos humanos, independente de sua legislagéo patria.

Ap6s recente decisdo da Corte Suprema brasileira sobre o assunto,
estabeleceu-se uma polémica entre o dispositivo legal nacional que trazia consigo a
vontade implicita do legislador de aplicar uma anistia ampla, geral e irrestrita e

normas internacionais de protegéo aos direitos humanos.



17

O presente trabalho trata de uma breve andlise desta polémica caracterizada
por grande viés ideolégico e procura fazer uma avaliacdo dos argumentos legais
favoraveis e contrarios a uma e a outra posigdo. As hipéteses formuladas buscarao
responder se a revisao da lei proposta podera basear-se em disposigdes do Direito
Internacional dos Direitos Humanos e se com isto havera risco para a seguranga
juridica, uma vez que havera consequéncias inquestionaveis em relagdo as partes
envolvidas.

O trabalho consiste na compilagdo do pensamento de varios autores sobre o
tema e foi dividido em quatro capitulos para melhor contextualizar o assunto, antepor
as ideias e harmonizar os pontos de vistas em relagdo a eficacia do direito
internacional dos direitos humanos, foi dividido em quatro capitulos, a saber:

No primeiro capitulo sera analisada a questdao dos crimes politicos e as
relagbes entre estados, desde os antecedentes histéricos e a definigdo de crime
politico até a doutrina de seguranga nacional e a criminalidade politica no Brasil
durante o governo militar para contextualizar o problema aqui apresentado que é o
questionamento da anistia politica a este tipo de crime.

No segundo capitulo sera feito um breve apanhado sobre as disposigdes do
direito internacional dos direitos humanos e sua vigéncia supranacional, analisando
as estruturas que existem na organizagdo das nag¢des unidas para a protegéo e
salvaguarda dos direitos humanos, também serdo avaliados as regras de ‘jus
cogens” da politica internacional e como estas se aplicam no ordenamento juridico
do Brasil.

No terceiro capitulo sera estudada a lei de anistia brasileira propriamente dita
e seus efeitos, iniciando pelo abrandamento da doutrina de seguranga nacional e os
conflitos de interesses entre repressores e reprimidos, redundando nas tentativas
atuais de reviséo da lei de anistia e os conflitos na nova ordem juridica na Argentina,
Chile e Peru.

No quarto capitulo sera objeto de um estudo das decisdes internacionais no
ordenamento juridico do Brasil e como estas disposi¢cdes internacionais s&o
aplicadas em termos de anistia e direitos humanos. Quais sdo os limites das
decisdes internacionais e qual é a eficacia das decisdes da corte interamericana no
direito brasileiro. Neste capitulo também sera estudada sob a 6tica republicana e
democratica, considerando ainda as obrigagdes internacionais do Estado brasileiro

em matéria de direitos humanos, implementar os mecanismos da justica de transi¢éo
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é condicdo para romper com uma injustica permanente e continuada, que
compromete e debilita a construgdo democratica. Endossa-se a obrigagéo juridica
internacional do Estado brasileiro decorrente dos tratados de direitos humanos
ratificados pelo Brasil, de investigar e punir graves violagdes a direitos humanos.
Finalmente, serao feitas consideragdes sobre as diversas posi¢des sobre o
tema e as conclusbes sobre as hipéteses levantadas para solucionar o problema

apresentado.
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1 CRIMES POLITICOS E AS RELAGOES ENTRE OS ESTADOS

Historicamente o entendimento do que venha a ser crime politico e sua
aplicagao concreta no Direito nunca foi uma seara tranquila, considerando o
ambiente juridicamente incerto em que comumente ocorrem os conflitos de
interesses que envolvem, bem como o inevitavel viés ideolégico em que geraimente
se verificam, além de eventual insergdo no ambito das relagdes e entre Estados
soberanos. Sendo assim, com base nesta complexidade que envolve diversos
campos de conhecimento, neste trabalho, o conceito de crime politico e a
problematica da soberania entre Estados procurara se pautar pela doutrina
majoritaria e pela hermenéutica adequada aos moldes do Estado Democratico de
Direito, tendo como pedra de toque o pensamento da cientista politica e filésofa
Hannah Arendt."

Além das reflexdes da renomada filésofa citada, cujo processo de construgao
de uma nova interpretagao juridica se inicia no principio da n&o contradi¢éo, segue
pela ontologia funcional e se dirige a efetivagéo das garantias dos Direitos Humanos
Fundamentais, também serdo consideradas as importantes contribuigbes da
dogmatica juridica, especialmente no que se refere ao tratamento de conflitos entre

normas de Direito Internacional.

1.1 Antecedentes Historicos

A definicéo de crime politico é de inicio uma das grandes duvidas a serem
esclarecidas ao longo da histéria, sem contar as inimeras interpretacbes e
entendimento que esta dificil area do Direito Penal sucinta. Alguns crimes eivados
como politicos recebem tal pecha por buscarem a alteragdo da ordem estatal,
embora tal assertiva nem sempre seja juridicamente comprovavel e sdo tambéem

frequentes outros questionamentos acerca de quais crimes podem ser aceitos como

' ARENDT, Hannah. (1906-1975). Reconhecida como uma das mais influentes filosofas e cientistas
politicas do século XX. Nasceu em uma familia judaico-alema, foi forcada a deixar a Alemanha em
1933 e viveu em Paris durante oito anos, trabalhando para uma série de organizag¢des de refugiados
judeus. Em 1941 imigrou para os Estados Unidos e logo passou a fazer parte de um circulo
intelectual animada em Nova York. Suas ideias e reflexdes sobre a condigdo humana tiveram a partir
de ent&o influencia em todo 0 mundo.
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tal para justificar o uso legitimo da violéncia ou mesmo de qual enquadramento
prepondera, o da criminalidade comum ou da criminalidade politica, constituindo-se
assim alguns dos muitos pontos que, mesmo em abstrato, causam interminaveis
duvidas.

O fato é que, mesmo considerando como politicos apenas aqueles crimes que
venham a lesar a soberania, a integridade, a estrutura institucional ou o regime
politico de um pais, ainda nao existe uma definigdo universalmente aceita.

Ao examinar a doutrina juridica podem ser encontradas varias concepgbes
sobre o referido crime. De acordo com Lauro Joppert Swensson Junior?, crimes
politicos sdo os cometidos contra a polis, ou crimes contra os interesses da
organizagdo constitucional do Estado. Ja Julio Fabbrini Mirabete® define como
crimes politicos os que lesam ou pde em perigo a propria seguranga interna ou
externa do Estado.

Para Celso Anténio Bandeira de Melo e Dalmo de Abreu Dallari em
respeitavel fundamentagdo da arguigdo de descumprimento de preceito
constitucional impetrado pela Ordem dos Advogados do Brasil®, o crime politico €
aquele praticado contra os bens juridicos essenciais a ordem constitucional, como a
ordem politico social, a soberania do Estado, sua estrutura organizacional que,
concomitantemente, seja motivado por ideais politicos, tenha o intento de
revolucionar a organizagao publica.

A doutrina ainda sinaliza, que os crimes que envolvam de forma geral
conceitual o Direito Internacional, atos ou omissées que prejudicam o interesse da
seguranga nacional de um determinado pais em determinado tempo histérico, seja
esse de natureza interna ou externa, esse principio estd presente em todas as
Constituicdes brasileiras desde 1824 como da maioria dos Paises, sendo essa a
Seguranga: do Estado, do governo ou do sistema politico vigente no tempo historico.
Principio respeitado pela propria Organizagéo das Nagdes Unidas (ONU), como o foi
em organizagdes internacionais que se fizeram presentes antes da Organizagéo das
Nacdes Unidas.

? SWENSSON JUNIOR, Lauro Joppert. Anistia Penal Problemas da Validade da Lei de Anistia
3Brasileira. Curitiba: Jurug, 2008.
. MIRABETE, Julio Fabbrini. Cédigo Penal Interpretado. 5. ed. S&o Paulo: Atlas, 2006.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguigio de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF)
n° 153, de 28 de abril de 2010. Disponivel em: <
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&dociD=612960>. Acesso em: 02 jul. de
2013.
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1.2 Definigao de Crime Politico

Num exame mais apurado do ordenamento juridico do Brasil, pode ser
constatado que ainda n&o existe uma definigao legal para os crimes politicos®, o que
se constitui de uma lacuna juridica, muitas vezes crucial para o deslinde dos
processos, sobretudo na area penal. Tal lacuna imp&e que a conceituagéo de crime
politico fique a cargo da jurisprudéncia e mais especificamente, no caso brasileiro do
Supremo Tribunal Federal, o qual tem por forgca da Constituicdo a ultima palavra
sobre a caracterizagéo do ilicito penal eivado com a pecha de politico.

Considerando que é do STF a competéncia originaria para apreciar
extradicbes passivas, nas quais, por muitas vezes, aparecem questdes ligadas a
criminalidade politica, evidentemente também cabera a Suprema Corte conceitua-lo.
As questdes relacionadas ao tema tornaram-se mais frequentes & medida que o
processo democratico avangou e muitas posi¢cées do poder antes inatingiveis,
passaram a ser questionadas e amplamente discutidas. Surgiram assim, diversos
julgamentos que movimentaram muito o meio académico e a sociedade civil,
gerando intensos e acirrados debates, muitas vezes com posigbes diametralmente
antagoénicas.

Embora do ponto de vista apenas doutrinario o crime politico possa ser
considerado aquele cometido, contra a ordem estatal, sua aplicagdo concreta néo &
tao simples. O limpido conceito de que tal crime seria aquele que visa a modificar tal
ordem nao tem um facil enquadramento na complexidade dos casos concretos.
Questionamentos acerca de quais crimes podem ser aceitos nessa definigéo, de
qual e o uso legitimo da violéncia ou mesmo de qual enquadramento prepondera, o
da criminalidade comum ou da criminalidade politica, sdo alguns dos muitos pontos
que, mesmo em abstrato causam frequentes davidas.

O Direito Internacional e parte da doutrina o classificam como proprio ou
impréprio, dependendo das circunstancias de sua consumagdo. O crime politico
proprio, relacionado & opinido ou manifestagdo publica desta, como no exemplo de
um discurso que venha ameagcar a ordem institucional ou ao sistema vigente. Estes

® DA SILVA, Ivan Candido. A Construgdo do conceito de crime politico no STF na nova ordem
constitucional: mudangas de entendimento nos Casos Battisti e Lei de Anistia? Sao Paulo:
SBDP, 2010.
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crimes somente lesam ou pée em risco a organizagédo politica. Ja o crime politico
impréprio, ofende outros interesses e estdo relacionados a algum crime comum
conexo ao delito politico. Assim, um crime politico impréprio atinge outros bens do
Estado ou individuais, como no exemplo de um roubo a banco cuja finalidade seja
angariar fundos para uma causa politica ou grupo com este fim.

Existe porém, corrente doutrinaria divergente que faz a distingdo entre "crime"
politico previsto no rol dos Direitos Fundamentais (art. 5°, LIl, Constituicdo brasileira)
do crime politico disposto na Lei de Seguranga Nacional [2]. Para Gustavo
Pamplona®, de acordo com esta linha o "crime" politico presente na Constituigdo e
que impede a extradi¢do ndo pode ser interpretado como crime motivado por razées
politicas. Segundo o mesmo autor a leitura & autocontraditéria em face aos
principios constitucionais: |) democracia - que significa realizar a politica sem o uso
da violéncia, isto &, sem crime; entretanto, em sentido contrario, pela mobilizagao,
persuasdo etc. e Il) de direito. Assim sendo, o "crime" politico do art. 5°, LIl, deve ser
interpretado como criminalizagdo do agir politico pacifico, ou seja, o "criminoso"
politico seria o agente politico perseguido como se criminoso fosse por um governo
autoritario.

Sobre isso ainda diz Claudio Heleno Fragoso,

O crime politico &€ 0 que atinge os interesses politicos da nagéo,
ou seja, a seguranga externa e a seguranga interna, que, por
vezes, se mesclam e se confundem, e a ordem econdmica e
social do Estado’.

Além de definir que esses alvos s&0o os tipicos do crime politico, pontua que
“(...) ndo se pode jamais descuidar do critério subjetivo, pois, em realidade, é este
aspecto o que com mais rigor define o crime politico como tal”.8

O mesmo autor ainda conclui que o conceito de crime politico deve requerer
uma revalorizagdo dos principios filoséficos do lluminismo, especialmente, a

“legitimidade de resisténcia a tirania”.

& PAMPLONA, Gustavo. Crimes Politicos, Terrorismo, Extradicdo: nos passos de Hannah
Arendt. Disponivel em. http://jurisprudenciaemrevista.wordpress.com/2011/12/13/crimes-politicos-
terronsmo extradicao-hannah-arendt-gustavo-pamplona-livro/. Acesso: 02 jul. 2013.
" FRAGOSO, Claudio Heleno. Terrorismo e Criminalidade Politica. Rio de Janeiro: Forense, 1981,
125.
EFRAGOSO Claudio Heleno. Terrorismo e Criminalidade Politica. Rio de Janeiro: Forense, 1981,
p. 125.
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1.3 O Terrorismo e Entes Nao Estatais

Se procurarmos em um dicionario® o significado do termo violéncia,
encontraremos a seguinte definicdo: “qualidade de violento; ato violento; ato de
violentar; agressao”. No entanto, sabemos que o real sentido e os efeitos que essa
palavra pode causar sdo bem mais profundos e abrangentes que qualquer mera
conceituagao.

Considera-se terrorismo determinadas agdes criminosas, que a partir do uso
sistematico do terror e da violéncia fisica ou psicolégica praticados contra
determinada sociedade, tém por objetivo afetar, enfraquecer ou desestabilizar
regimes politicos, religiosos ou étnicos, tornando-os mais vulneraveis e instaveis.

Para Valério de Oliveira Mazzuoli:

Por terrorismo se entendem os atos violentos de uma pessoa
ou de um grupo de pessoas, praticados de surpresa e
geradores de terror, contra pessoas inocentes ou alvos
normalmente sem interesse militar, voltados & demonstragao
de insatisfagdo para com os poderes constituidos, a fim de
modificar ou substituir por outro o regime politico existente.
Pode também ser praticado para chamar a atengdo da opiniéo
publica sobre determinado ponto de interesse ou, ainda, para
manter um regime (normalmente antidemocratico) vigente em
determinado Estado e em vias de ser alterado. Trata-se de uma
forma extrema de agéo politica, normalmente ligada a conflitos
regionais, em que se busca o avango de uma determinada
causa e o restabelecimento do equilibrio perdido no quadro do
conflito em que se insere. °

O uso do terror para a consecugdo de fins politicos faz parte da histéria da
sociedade internacional. Paises e grupos utilizam o terror desde a antiguidade com o
intuito de influenciar decis6es politicas mundiais e nacionais. O terrorismo se tornou
um mal a todo o planeta, deixando de ser um simples movimento revolucionario ou
de libertagdo para ser revelar como um nefasto fato mais que criminoso.

Para Claudio Heleno Fragoso:

O terrorismo constitui, sem duvida, um dos fendmenos mais
inquietantes de nosso tempo, desafiando os governantes e
conduzindo os juristas a perplexidade’. Contemplamos
estarrecidos o desenvolvimento de atentados contra pessoas e

® PLACIDO E SILVA. Vocabulario Juridico. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2012.

10 MAZZUOLI, Valério de Oliveira. Curso de Direito Internacional Publico. S30 Paulo: Revista dos
Tribunais, 2010.



24

coisas, o apoderamento ilicito de aeronaves, o sequestro de
diplomatas, ocorridos em varios lugares do mundo, fatos que
tem mobilizado governos e organizagdes internacionais na
busca infrutifera de solugdes repressivas. "’

Ao longo da histéria o terrorismo esteve sempre presente nas mais diferentes
culturas, religibes e partes do mundo, no entanto a violéncia e a forma
indiscriminada dos seus mais recentes atos evidenciaram uma nova configuragédo de
suas agdes no mundo.

Os atentados ocorridos nos Estados Unidos em 11 de setembro de 2001,
atingindo importantes alvos estratégicos em Nova lorque e Washington, foram um
marco significativo de uma nova ordem mundial, pois a ampla cobertura da midia
internacional sensibilizou a opinido publica e colocou o assunto na pauta das
principais discussdes internacionais.

Nesse contexto, a seguranga mundial ficou abalada, pois os grupos terroristas
espalharam-se e constituiram células em varios paises, procurando alvos
compensadores como representa¢des diplomaticas, centros econémicos, polos
turisticos, eventos esportivos internacionais, parque de diversdes, hospitais e
sistemas de transportes e comunicagdes, entre outros que possam trazer
reconhecimento para a sua causa, levando o medo e a inseguranga para toda a
comunidade internacional.

O que distingue fundamentalmente o terrorismo de outras formas de violéncia
organizada ndo é apenas a sua severidade, mas, sobretudo, a sua amoralidade
plena e o total desrespeito as legislagdes vigentes. Trata-se da ratificagdo do
principio de que os fins justificam os meios, pois na tentativa de atingir seus
objetivos, as organizagbes terroristas repudiam qualquer comprometimento com os
codigos éticos e morais vigentes no mundo civilizado, declarando-se totalmente
isentas de qualquer dessas obrigagdes.

As suas justificativas ou motivagdes podem ser de cunho politico, ideolégico,
religioso, étnico-cultural ou mera necessidade de propaganda, fato que propicia
reconhecimento internacional para determinado grupo ou seita, levando a
Organizagao das Nagdes Unidas (ONU) a considera-lo como um dos principais

problemas globais.

"' FRAGOSO, Claudio Heleno. Terrorismo e Criminalidade Politica. Rio de Janeiro: Forense, 1981,
p. 125.
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Apesar da mobilizagdo mundial contra este fendmeno, ainda ndo ha um
consenso sobre sua definicdo, o que, segundo a ONU, seria crucial para que se
pudessem coordenar os esforgos internacionais no sentido de combater este
importante crime transnacional com maior eficiéncia e eficacia. Portanto, recomenda-
se que mesmo o Brasil ndo tendo a perspectiva de definir o terrorismo nos préoximos
anos, pelo menos envide esforgos no sentido de implementar a estruturagéo e o
emprego do Nucleo do Centro de Coordenagdo das Atividades de Prevengéo e
Combate ao Terrorismo, pois este certamente aumentara as capacidades brasileiras
de combater os crimes transnacionais nas fronteiras brasileiras, os quais impactam
significativamente no aumento da criminalidade das grandes cidades do pais e
mostrarda a comunidade internacional a intengdo do Brasil em se preparar
adequadamente para evitar possiveis atentados terroristas em seu territdrio

Dessa forma, o direito internacional foi obrigado a estabelecer
regulamentagdes e regras para coibir tais delitos contra a humanidade, esbarrando
logo de inicio na grande dificuldade de encontrar uma definicdo global para
terrorismo. Apesar disto, diversos instrumentos juridicos internacionais foram
desenvolvidos para combaté-lo.

A primeira norma que trataria do tema foi a Convengéo para a Prevengéo e
Puni¢do do Terrorismo, de 1937, elaborada ainda sob a competéncia da Liga das
Nagdes. Entretanto, nunca entrou em vigor por causa do inicio da Segunda Guerra
Mundial. Esse tratado definia o terrorismo como “ato criminoso dirigido contra um
Estado com a intengédo de criar um ambiente de terror nas mentes das pessoas,
grupos de pessoas e do publico em geral”.

Apds a Segunda Guerra, com o surgimento da Guerra Fria e a divisdo do
mundo entre comunistas e capitalistas, diversos grupos terroristas comegaram a
atuar em diversos paises sob o patrocinio das duas ideologias. Assim, nas décadas
de 1950 e 1960 muitos atos de terrorismo foram perpetrados por grupos,
especialmente sequestro de aeronaves, em toda a comunidade internacional,
motivadas pelas mais diversas demandas, tais como a autodeterminag&o de alguns
povos, a libertagao de prisioneiros, a mudanga de regimes politicos etc.

Em razao disto, foram criados diversos instrumentos internacionais, ja sob o
patrocinio da ONU, para tentar evitar que tal forma criminosa de atuagéo ficasse
impune. Surgiu assim a Convengéo de Toéquio, de 1963 (Convengao referente as
Infragdes e outros Atos cometidos a bordo de Aeronaves), declarando que os
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Estados devem regressar aeronaves e passageiros que foram sequestrados aos
Estados de origem. Em 1970 foi estabelecida a Convengédo de Haia (Convengéo
para a Repressdo e Captura llicita de Aeronaves) que declara a obrigagdo de
Estados em processarem e julgarem sequestradores. Por fim, a Convengéo de
Montreal, (Convencéo para a Repressdo de Atos llicitos contra a Seguranga da
Aviagao Civil), de 1971, que estende a necessidade de os Estados processarem e
julgarem os sabotadores como na Convengéo de Haia de 1970.

Em dezembro de 1972 a Assembleia Geral da ONU criou um comité ad hoc
para tratar do tema terrorismo. O mundo acabara de passar por um dos piores
atentados da humanidade, o sequestro e assassinato de atletas israelenses nas
Olimpiadas de Munique. Apesar da forte motivagéo, esse comité n&o atingiu seus
propositos pela falta de entendimento acerca do tema na sociedade internacional.

O incremento de agbes contra diplomatas e delegagbes diplomaticas,
especialmente aquelas levadas a cabo por grupos terroristas de esquerda na
América do Sul e Europa, motivaram outro tratado nas Nagdes Unidas. Em 1973, na
cidade de Nova lorque, é adotada pela Assembleia Geral a Convengao para
Prevencdo e Punigcdo de Crimes contra Pessoas Internacionaimente Protegidas,
incluindo Agentes Diplomaticos. Esse tratado previa cooperagédo internacional e
extradi¢do para os terroristas.

Em 1979 a Assembleia Geral da ONU adotou a Convengio Internacional
contra a Tomada de Reféns. Esse instrumento visa a garantir que os criminosos
sejam processados e julgados, ou extraditados, onde quer que se situem. A ONU
adotou também diversas resolugdes com o intuito de combater e prever o terrorismo,
como as resolugdes 40/61, condenando o terrorismo; 579/1985 do Conselho de
Seguranca, que condena a tomada de reféns e sequestros; e 731/1992, também do
Conselho de Seguranga, reforgando que o terrorismo perturba a paz mundial.

Nos anos 1980 surge grande inquietagao internacional sobre o problema da
possibilidade de utilizacdo de artefatos nucleares em atentados terroristas. Os
Estados nucleares e os Estados nao nucleares percebem que cada vez se torna
mais facil o acesso as tecnologias e aos materiais radioativos, definindo em 1980 o
Tratado de Viena (Convengido sobre Protegdo Fisica dos Materiais Nucleares),
obrigando as partes a garantirem a prote¢ao necessaria aos materiais nucleares em

seud territério.
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Também na década de 1980 foi implementada pela sociedade de nagdes a
Convengdo para a Repressdo de Atos llicitos contra a Seguranga da Navegagédo
Maritima (Roma, 1988). Este tratado obriga as partes a processarem ou extraditarem
criminosos que cometam ilicitos contra esses navios.

Na década de 1990 foram confeccionados diversos diplomas legais sobre o
tema, como a Convengao sobre Marcagdo de Explosivos Plasticos para efeitos de
Detecgao (Montreal, 1991), buscando a redugdo na utilizagdo de explosivos sem
marcacgéo; a Convencgéo Internacional para a Repressdo a Atentados Terroristas a
Bomba (Nova lorque, 1997), negando refligio a criminosos que cometam atentados
terroristas com explosivos; a Conven¢édo Internacional para a Represséo e
Financiamento do Terrorismo (Nova lorque, 1999), obrigando os Estados
participantes a processar ou extraditar pessoas acusadas de financiar atividade
terrorista.

Porém, apesar de todos os tratados citados, foi a partir do mal fadado dia 11
de setembro de 2001 que a sociedade internacional constatou que os esforgos para
banir o terrorismo mundial ainda estavam longe da efetividade.

O Conselho de Seguranga da ONU, entdo, estabeleceu a Resolugdo 1368
(2001), imediatamente apds o atentado de Nova lorque, condenando de forma dura
esse crime e determinando que todos os Estados cooperassem para a punigéo dos
responsaveis. Nesse sentido também foi estabelecida a Resolugéo n.® 1.373 (2001),
desse Conselho de Seguranga, estabelecendo que o terrorismo internacional é
também uma ameaga a paz mundial.

No continente americano, foi firmada entre os paises da regido a Convengao
Interamericana contra o Terrorismo, em junho de 2002. As nagbes americanas
inseriram o terrorismo como uma ameaga a seguranga continental e programam
diversos mecanismos para o combate a essa modalidade criminosa.

Apods o atendado em Nova lorque, sem duvida o assunto terrorismo com fins
politicos ou ndo passou a ser discutido de forma diferente pela comunidade
internacional, pois em decorréncia das medidas de reagdo, sobretudo dos Estados
Unidos para perseguir os responsaveis pelo crime provocou o questionamento sobre
a validade de uma guerra justa contra um ente nao estatal que era a organizagédo Al
Qaeda. Em muitas agbes, os americanos utilizaram a legislagdo internacional de

guerra e o direito de defesa armado em caso ataques para justificar conflitos
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armados contra o terrorismo, mostrando que ainda ha muito para se progredir, em
termos de regulamentagao entre os paises nesta area.

Para alguns especialistas, nos anos apés 11 de setembro, grupos de cunho
politico ou fundamentalista tais como Al Qaeda e Taliba, foram rechagados com o
uso das forgcas armadas dos EUA e de seus aliados e ndo apenas com um aparato
policial, o que demonstra que foi declarada uma guerra contra entes nao estatais, o
que pode significar em tese uma violagdo das Convengbes de Genebra. Tal
entendimento é combatido por aqueles que entendem que atualmente os tais grupos
néo estatais podem possuir poder de intimidagdo e de forga maior que de alguns
Estados, incluindo o uso de armas nucleares, razao pela qual estes ndo devem ser
tratados como simples criminosos, mas sim como terroristas com acesso a
tecnologias e armas que podem comprometer toda a seguran¢a do planeta. Caso
fossem tratados como criminosos, sem a possibilidade de guerra, certamente seria
impossivel ou muito dificil a prépria extradi¢éo e o julgamento.

A lei dos crimes hediondos, n.° 8.072, de 1990, equipara o terrorismo aos
crimes hediondos prevendo mecanismos de repressdo como a impossibilidade de
anistia, graca e indulto; a impossibilidade de livramento sob fianga; o regime de
cumprimento da pena de 2/3 para beneficios do sursis, entre outros. O terrorismo
ainda é citado brevemente na Lei de Seguranga Nacional, n.° 7.170, de 1983, que
em seu art. 20 define como crime “praticar atentado pessoal ou atos de terrorismo,
por inconformismo politico ou para obtengéo de fundos destinados a manutengéo de
organizagdes politicas clandestinas ou subversivas”. A pena é prisao de 3 a 10 anos.

Apesar dessa previsdo em nosso ordenamento juridico, o terrorismo ainda
nao foi adequadamente tipificado ou previsto em nossa legislagido penal. Falta a
definicdo do que é o crime de terrorismo, o que impossibilita a aplicagédo do
dispositivo constitucional e legal.

Para Heleno Fragoso esteia seu posicionamento na assertiva de que:

Nao existe uma especifica figura de delito denominada
“terrorismo”. Essa designagéo se aplica a diversas espécies de
crimes, que se caracterizam (a) por causar dano consideravel a
pessoas e coisas; (b) pela criagao real ou potencial de terror ou
intimidagdo generalizada, e (c) pela finalidade politico-social.
Dano consideravel resulta estragos e destruicdo, em geral
decorrente do emprego de violéncia contra pessoas e coisas; o

terror e a intimidagéo resultam do emprego de meios capazes
de causar perigo comum (fogo, explosivos, emprego de gases



29

toxicos) ou que conduzam a difusdo de enfermidades
(microorganismos). O terror e a intimidagdo também sugerem
com a indiscriminag&o do atentado individual. '?

Trata-se, pois, de um fendmeno multifacetado, voltado contra a ordem vigente
no sentido de questionar, destruir, mudar ou, ainda, manter determinada situagéo,
por meio da utilizagdo de violéncia contra os mais diferenciados bens juridicos
penalmente tutelados, tais como vida, liberdade, propriedade, seguranga comum,
tranquilidade publica, ordem constitucional ou administragéo publica.

Infelizmente, no Brasil um atentado terrorista seria tratado ainda com tipos
alternativos, como o homicidio, a lesdo corporal e o dano. Destaca-se que esses
crimes sao voltados contra a pessoa e o patrimbnio, mas o terrorismo visa a
sociedade e ao Estado, atingindo esses bens juridicos de forma grave.

A pratica do terror, portanto, é diferente de tudo em nosso codigo penal, por
isso merece mais atengdo de nossos legisladores, com a confecgdo de uma
legislagdo prépria (material e processual). Nosso Judiciario, Ministério Publico e
nossa Policia também nao sabem lidar com essa forma criminosa. Devem se
especializar no combate a esse fenémeno criminoso.

Investigar atos de terror provavelmente sera diferente de investigar um
homicidio passional, um latrocinio, uma briga ou um dano. O terrorista tem como
proposito ameacar toda a sociedade, impedindo os meios de transporte de
funcionar, o comércio de abrir ou as pessoas de trabalhar. Um atentado n&o visa,
portanto a pessoa, mas sim a um governo constituido e a sociedade civil. Deve ser
tratado diferente de um crime comum, com procedimentos criminais especiais,
diferentes daqueles que o Estado possui para punir um ladrdo, um estelionatario ou
um homicida.

Grupos que cometem atos de terror nao tém medo de juizes, de promotores e
da policia. Tém capacidade de atuagdo muito superior & de criminosos comuns. As
autoridades publicas devem estar protegidas e cobertas pelo Estado. Mecanismos
processuais mais rigidos e garantias a essas pessoas devem pautar uma legislagao
sobre o tema. Grandes eventos se acercam em nosso pais € somos um Estado sem
uma legislacdo sobre o terrorismo e também sem operadores do direito

especializados sobre o tema.

"2 FRAGOSO, Heleno. Terrorismo e criminalidade politica. Rio de Janeiro: Forense, 1981.
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Os atos terroristas foram previstos, no Brasil, pelo art. 20 da Lei de Seguranga
Nacional (Lei n® 7.170/83). Em termos constitucionais, o repudio ao terrorismo é um
dos principios pelos quais a Republica Federativa do Brasil se rege nas suas
relagdes internacionais (CF, art. 4° inc. VIIlI). A Constituicdo ainda considera
inafiancavel e insuscetivel de graga ou anistia “a pratica da tortura, o trafico de
drogas, o terrorismo e os definidos como crimes hediondos, por eles respondendo
os mandantes, os executores e 0s que, podendo evita-los, se omitirem” (art. 5°, inc.
XLHI), no mesmo sentido encontrando-se a lei dos crimes hediondos (Lei n°
8.072/90), segundo a qual o terrorismo € insuscetivel de anistia, indulto e fianga (art.

2° incs. | e II, na redagéo que lhe deu a Lei n® 11.646/07).
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2 DIREITO INTERNACIONAL DOS DIREITOS HUMANOS E O JUS COGENS

2.1 O Estado de Direito

A figura do Estado, por ostentar envergadura impar enquanto objeto
comum da Ciéncia Politica, da Sociologia e do Direito, deve ser absorvida como
condigdo prévia do exame do Estado de Direito. Pois bem, o Estado, em sua
concepgao classica, se apresenta como o 0rgéo executor da soberania nacional,
composto de uma populagéo, um territrio € um governo.'

E, por assim dizer, o Estado uma “ordem juridica soberana que tem por fim o
bem comum de um povo situado em determinado territério”, conforme ligdo de
Dalmo de Abreu Dallari." Ha ainda, quem entenda ser o Estado uma “sociedade de
pessoas chamada ‘populagéo’, em um determinado ‘territério’, sob a autoridade de
determinado ‘governo’, a fim de alcancar determinado objetivo, o ‘bem comum’™.'® O
que podemos alcangar é que o referido conceito comporta de trés a quatro
elementos dentro da Teoria Geral do Estado.

Certo é que, o Estado de Direito remete ao Estado de leis, com uma ordem
juridica configurada para a estruturagdo de poder, de modo a limitar, dividir e
organizar o seu exercicio, tornando-se o garante da liberdade dos individuos e de

seus direitos fundamentais.
Konrad Hesse ao tragar os fundamentos da ordem estatal juridica assevera

que:

Em sentido geral a Constituicdo da, por sua ordem estatal-
juridica, ao Estado e sua eficacia, medida e forma.

[...] Além disso, o estado de direito cria, configura e garante a
ordem total juridica que, para a existéncia do particular como
para a convivéncia no interior da coletividade é indispensével.
O meio especifico dessa ordem é a /ei. Ela determina a
situagdo juridica do particular, ordena as condigées de vida e
coordena-as mutuamente. Nesse significa amplo, ndo redutivel

"> MALUF, Sahid. Teoria geral do Estado. 21. ed. rev. e atual. S&0 Paulo: Saraiva, 1991, p. 22-23.
'* DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de teoria geral do Estado. 31. ed. S&o0 Paulo: Saraiva,

2012, p. 118.
'* DE CICCO, Claudio. Teoria geral do Estado e ciéncia politica. 3. ed. rev. e atual. Sao Paulo:

Revista dos Tribunais, 2011, p. 47.
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a uma demarcagéo da esfera individual estatal, o estado de
direito € o estado de lei, a vida da coletividade ganha, pela
ordem juridica, forma e configuragdo.'®

O Estado assim, submetido ao império do Direito, apontava esses contornos
ja no século XVIlI, conforme preleciona Manoel Gongalves Ferreira Fitho:

E ao Direito que o liberalismo, descendente direto e imediato
do iluminismo, confia a tarefa de limitar, instituir e organizar o
Poder, bem como de disciplinar a sua atuagdo, sempre
resguardando-se o fundamental: a liberdade, os direitos do
homem. Tal Estado submetido ao império do Direito veio a ser
chamado, ja no século XVIIi, de Estado de Direito. Este Estado,
em sua forma tipica e original, caracteriza-se, primeiro, pelo
reconhecimento de que o Poder é limitado por um Direito
superior, que esta fora do alcance de mudar."”

O que se pode observar é que cada um dos conceitos até aqui apresentados
traz em si um elemento do Estado de Direito, que é aquele regulado por uma
Constituigdo, reconhecido como “Estado de Lei’, e também como um “Estado de

Direitos Fundamentais”.
Partindo desse raciocinio, o Estado de Direito &€ aquele vinculado a lei, e por

ela definido, estando suas fungbes separadas por autoridades distintas, naquilo que
se costumou denominar de separagéo dos poderes. Sendo regido por uma Lei Maior
que estrutura o Estado e assegura direitos aos individuos, assim, podemos afirmar
que o Estado de Direito nada mais € do que a sociedade e o Estado guiados pelo

Direito.
Porém, Jorge Miranda faz a seguinte adverténcia quanto a definigdo do

Estado de Direito:

O Estado de Direito n3o equivale a Estado sujeito ao Direito,
porque ndo ha Estado sem sujeigdo ao Direito no duplo sentido
de Estado, que age segundo processos juridicos e que realiza
uma ideia de Direito, seja ela qual for. Estado de Direito sé
existe quando esses processos se encontram diferenciados por
diversos 6rgaos, de harmonia com um principio de divisdo do
poder, e quando o Estado aceita sua subordinagdo a critérios
materiais que o transcendem; s6 existe quando se da limitagdo
material do poder politico; e esta equivale a salvaguarda dos
direitos fundamentais da pessoa humana."®

' HESSE, Konrad. Elementos de direito constitucional da Republica Federal da Alemanha. Trad.

Luis Afonso Heck. Porto Alegre: Fabris, 1998, p. 162-163. .
" FERREIRA FILHO, Manoe!l Gongalves. Estado de direito e constituigcdo. 4. ed. rev. e atual. Sao

Paulo: Saraiva, 2007, p. 4. . . .
'® MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional. Coimbra: Coimbra, 2000, p. 196.
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Para o doutrinador portugues, se o Estado de Direito fosse concebido apenas
como um conjunto de normas estabelecidas pelo Legislativo, ele alcangaria apenas
a condigdo de Estado de legalidade, ou Estado legislativo, j& que o principio da
legalidade corresponde somente a um dos fundamentos principiolégicos do Estado

de Direito, ndo se realizando nele completamente.®

2.2 Direito Internacional dos Direitos Humanos

A Guerra Mundial de 1939 a 1945 costuma ser apresentada como a
consequéncia da falta de solugdo, na conferéncia internacional de Versalhes, das
questdes suscitadas pela 12 Guerra Mundial e, portanto, de certa forma, como a
retomada das hostilidades interrompidas em 1918. %

O moderno Direito Internacional dos Direitos Humanos surgiu apés a
Segunda Guerra Mundial em consequéncia das monstruosas violagées de direitos
humanos praticadas pelo governo nazista de Adolf Hitler. Surgiu em razéo da ideia
de criagdo de um sistema internacional de protecéo aos direitos humanos, fato que
motivou também o surgimento da Organizag&o das Nagdes Unidas em 1945.

A Segunda Guerra Mundial foi o fato histérico impulsionador decisivo do
surgimento e da consolidagdo do Direito Internacional dos Direitos Humanos. Neste
sentido, Flavia Piovesan®' leciona que “a internacionalizagdo dos direitos humanos
constitui, assim, um movimento extremamente recente na histéria, que surgiu a partir
do pos-guerra, como resposta as atrocidades e aos horrores cometidos durante o
nazismo”.

Ainda destaca Flavia Piovesan, nesse contexto que o ‘“esforco de
reconstrugéo dos direitos humanos, como paradigma e referencial ético a orientar a
ordem internacional contemporanea”. Se a Segunda Guerra signiﬁcod a ruptura com

os direitos humanos, o pos-guerra deveria significar sua reconstrugao.

19 SILVA, José Afonso Da. Curso de direito constitucional positivo. 33. ed. Sao Paulo; Malheiros

Editores, 2010, p. 114. .
“COMPARATO, Fabio Konder. A Afirmagao Histérica dos Direitos Humanos. 4%d. S&o Paulo:

Saraiva, 2005. L
! PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional. Sio Paulo:

Saraiva 2012.
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A necessidade de uma agéo internacional mais eficaz para a
protecdo dos direitos humanos impulsionou o processo de
internacionalizagéo desses direitos, culminando na criagdo da
sistematica normativa de protegao internacional.

O processo de internacionalizagdo dos direitos humanos- que,
por sua vez, pressupde a delimitacdo da soberania estatal —
passa, assim, a ser uma importante resposta na busca da
reconstrugdo de um novo paradigma, diante do repudio
internacional as atrocidades cometidas no holocausto. %2

Para Fabio Konder Comparato “as consciéncias se abriram, enfim, para o fato
de que a sobrevivéncia da humanidade exigia a colaboragéo de todos os povos, na

reorganizagdo das relagdes internacionais com base no respeito incondicional &

dignidade humana.” #

O Direito Internacional dos Direitos Humanos surge com a promulgagéo da
Declaragdo Universal dos Direitos Humanos em 1948. O mundo assiste o
desenvolvimento de diversos instrumentos e uma gama de tratados internacionais
que vem compor um sistema internacional de prote¢édo aos Direitos Humanos. A
internacionalizacdo do tema deve-se ao carater universal e transcendente, e
precisamente para entender suas origens e seu desenvolvimento, Flavia Piovesan

assevera que:

O moderno Direito Internacional dos Direitos Humanos é um
fendmeno do pdés Segunda Guerra Mundial. Seu
desenvolvimento pode ser atribuido as monstruosas violagdes
de direitos humanos da era Hitler e a crenca de que parte
dessas violagbes poderiam ser prevenidas se um efetivo
sistema de protegdo internacional dos Direitos Humanos
existisse.” 2

Neste sentido, Antonio Augusto Cangado Trindade afirma:

O processo de generalizagdo da protegdo dos direitos humanos
desencadeou-se no plano internacional a partir da adogdo em
1948 das Declaragdes Universal e Americana dos Direitos
Humanos. Era preocupagéo corrente, na época, a restauragio
do direito internacional em que viesse a ser reconhecida a
capacidade processual dos individuos e grupos sociais no
plano internacional. Para isto contribuiram de modo decisivo as

2 P|OVESAN, Fiavia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional. Sao Paulo:

Saraiva 2012. P I
2COMPARATO, Fabio Konder. A Afirmagédo Histérica dos Direitos Humanos. 4%d. S&o Paulo:

Saraiva, 2005. . .
% BUERGENTHAL, APUD, PIOVESAN, Flavia. Declaragdo Universal dos Direitos Humanos:

desafios e perspectivas. Politica Externa, S&o Paulo, v. 17, n.2, set/out/nov, 2008.
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duras ligées legadas pelo holocausto da segunda guerra
mundial.*®

Para Fabio Konder Comparato “as Nagdes Unidas nasceram com a vocagéo
de se tornarem a organizagdo da sociedade politica mundial, & qual deveriam

pertencer, portanto, necessariamente, todas as nagdes do globo empenhadas na

defesa da dignidade humana.”®

Fabio Konder Comparato afirma que:

As ideias germinais da ONU encontram-se na mensagem sobre
o estado da Unido, dirigida pelo Presidente Franklin D.
Roosevelt ao Congresso norte-americano em 6 de janeiro de
1941, bem como na chamada “Carta do Atlantico”, assinada
pelo Presidente Roosevelt e o Primeiro-Ministro britanico
Winston Churchill em 14 de agosto do mesmo ano.” ¥

As disposigdes contidas na Declaragao foram divididas em trés grupos: a)
disposicdes relativas aos fundamentos filoséficos; b) principios gerais; c) direitos
substantivos. O documento que é considerado um marco na universalizagiao dos
direitos da pessoa humana concebeu de forma pioneira a previsao destes direitos no
plano internacional, embora tenha sido criticado por n&o possuir um carater cogente,
que pudesse vincular os Estados e obriga-los a cumpri-los.

Do ponto de vista, a Declaragéo foi adotada por uma resolugdo da ONU, por
meio de sua Assembleia Geral e ndo foi apresentado como documento de natureza
obrigatéria para os Estados signatarios. Em decorréncia desse fato, muitos autores
tem discutido a natureza juridica da Declaragdo de 1948, como nos estudos

apresentados por Ana Guerra Martins:

Ha quem entenda que a declaragéo tem o mesmo valor juridico
que as outras resolugées da Assembleia Geral, ou seja, ndo
cria obrigagdes para os Estados membros da ONU e ndo é
fonte do Direito Internacional. Para outros a declaragio deve
ser vista como um elemento constitutivo de regras
consuetudinarias preexistentes;

O carater consuetudinario dos direitos e principios consagrados
na declaragéo foi adquirido posteriormente e, portanto, possui
carater vinculativo;

% TRINDADE, Antdnio Augusto Cangado. A protecdo internacional dos direitos humanos e o
Brasil (1948-1997): as primeiras cinco décadas. 2° ed. Brasilia: Universidade de Brasilia, 2000, p.

23.
®COMPARATO, Fabio Konder. A Afirmagédo Histérica dos Direitos Humanos. 4%d. S&o Paulo:

Saraiva, 2005. e :
2COMPARATO, Fabio Konder. A Afirmagéo Histérica dos Direitos Humanos. 4%d. Sao Paulo:

Saraiva, 2005.
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Ha quem defenda que a declaragdo deve ser analisada com
um instrumento pré-juridico, pois foi fonte de inspiragdo de
todas as outras regras, mas ela nio possui forga juridica. 2

Neste sentido, Norberto Bobbio confirma que:

Com essa declaragdo, um sistema de valores & — pela primeira
vez na historia — universal, ndo em principio, mas de fato, na
medida em que o consenso sobre a validade e sua capacidade
para reger os destinos da comunidade futura de todos os
homens foi explicitamente declarado. (...) Somente depois da
Declaragédo Universal & que podemos ter a certeza histérica de
que a humanidade — toda a humanidade - partilha alguns
valores comuns; e podemos, finalmente, crer na universalidade
dos valores, no unico sentdo em que tal crenga é
historicamente legitima, ou seja, no sentido em que universal
significa ndo algo dado objetlvamente mas subjetivamente
acolhido pelo universo dos homens.?

E descreve ainda Norberto Bobbio a nova fase inaugurada pela Declaragéo

Universal:

Com a declaragédo de 1948, tem inicio a uma terceira e ultima
fase, na qual a afirmagdo dos direitos é, ao mesmo tempo,
universal e positiva: universal no sentdo de que os
destinatarios dos principios nela contidos n&o sdo mais apenas
os cidaddos deste ou daquele Estado, mas todos os homens;
positiva no sentido de que pde em movimento um processo em
cujo final os direitos do homem deverdo ser ndo mais apenas
proclamados ou idealmente reconhecidos, porém efetivamente
protegldos até mesmo contra o préprio Estado que os tenha
violado.*

René Cassin, considerado um dos pais da Declaragao, assim se manifesta

acerca da amplitude e da universalidade da mesma:

Esta Declaragdo se caracteriza, primeiramente, por sua
amplitude. Compreende um conjunto de direitos e faculdades
sem as quais O ser humano n&do pode desenvolver sua
personalidade fisica, moral e intelectual. Sua segunda
caracteristica & a universalidade: é aplicavel a todas as
pessoas de todos os paises, ragas, religides e sexos, seja qual
for o regime politico dos territérios nos quais incide. Ao finalizar
os trabalhos, a Assembleia Geral, gragas a minha proposigéo,
proclamou a Declaragdo Universal, tendo em vista que, até
entdo, ao longo dos trabalhos, era denominada Declaragao
Internacional. Ao fazé-lo, conscientemente, a comunidade
internacional reconheceu que o individuo & membro direto da
sociedade humana, na condi¢éo de sujeito direto do Direito das

i MARTINS Ana Guerra. Direito Internacional dos Direitos Humanos. Coimbra: Almedina, 2006.

BOBBIO Norberto. A era dos direitos. Rio de Janeiro: Campus, 1992. p. 28.
% BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Rio de Janeiro: Campus, 1992. p. 30.
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Gentes. Naturalmente, é cidaddo de seu pais, mas também é
cidadado do mundo, pelo fato mesmo da protegdo internacional
que lhe é assegurada. Tais sdo as caracteristicas centrais da
Declaragdo.”

Para Fabio Konder Comparato:

A Declaragéo, retomando os ideais da Revolug&o Francesa,
representou a manifestagédo histérica de que se formara, enfim,
em ambito universal, o reconhecimento dos valores supremos
da igualdade, da liberdade e da fraternidade entre os homens,
como ficou consignado em seu artigo |. A cristalizagio desses
ideais em direitos efetivos, como se disse com sabedoria na
disposigao introdutéria da Declaragao, far-se-a
progressivamente, no plano nacional e internacional, como
fruto de um esforgo sistematico de educagdo em direitos
humanos.*

Destarte, a partir da criagdo da ONU e da proclamagdo da Declaragdo
Universal dos Direitos do Homem houve uma profunda alteragdo no plano das
relagdes internacionais com o surgimento da nova disciplina destinada a proteger os
individuos. Ocorreram assim varias mudangas no comportamento dos Estados e
demais atores sociais na busca de maior prote¢éo aos direitos dos individuos.

A discusséao sobre direitos humanos se ampliou de modo significativo em todo
o mundo desde entdo, passando de uma fase de regulamentagao basica a partir da
propria declaragéo até a resolugéo de conflitos entre colonizadores e colonizados no
inicio da década e 1960, passando pelo final da guerra fria e pela queda do Muro de
Berlim em 1989.

Com o desenvolvimento da disciplina, o Direito Internacional dos Direitos
Humanos passaram também a se ocupar de areas como direito de minorias, infancia
e juventude, povos indigenas e outras, convertendo as diversas conferencias
mundiais em féruns para ampla discussao e envolvimento dos governos na politica
de preservagao dos direitos humanos em nivel mundial.

Portanto, verifica-se que o surgimento do movimento internacional dos
Direitos Humanos e sua posterior materializagdo juridica com a Declaracéo
Universal de 1948 e os varios tratados e instrumentos protetores posteriormente

implementados tem sua origem histérica na repugnancia as agées da Alemanha

¥ CASSIN, René, APUD, PIOVESAN, Flavia. PIOVESAN, Direitos Humanos e o Direito

Constitucional Internacional. S&o Paulo: Saraiva 2012.
2COMPARATO, Fabio Konder. A Afirmagao Histérica dos Direitos Humanos. 4.ed. S&o Paulo:

Saraiva, 2005.
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nazista e a consequente conscientizagdo mundial da necessidade de um sistema de
tutela aos direitos fundamentais do homem em nivel global.

Na esteira da evolugdo do movimento global em defesa dos Direitos
Humanos, j4 no mundo pds- Guerra Fria vemos a Declaragdo de Viena de 1933
estender, renovar e ampliar o consenso sobre a universalidade e indivisibilidade dos
Direitos Humanos, ao proclamar a interdependéncia entre Direitos Humanos,
democracia e desenvolvimento, apontando a democracia como o regime politico

mais compativel com a prote¢éo aos Direitos Humanos.

2.3 Sistema Internacional de Direitos Humanos

Nas palavras de Hannah Arendt®, os direitos humanos nao s&o um dado,
mas um construido, uma invengdo humana, em constante processo de construgdo e
reconstrugéo.

Apresentando esse olhar histérico, adota-se as ligdes de Norberto Bobbio*,
que em seu livro a “Era dos Direitos”, sustenta que “os direitos humanos nascem
como direitos naturais universais, desenvolvem-se como direitos positivos
particulares (quando cada Constituicdo incorpora Declaragbes de Direito), para
finalmente encontrarem sua plena realizag&o como direitos positivos universais”.

E em face do crescente processor de internacionalizagdo dos direitos
humanos que ha de se compreender seu sistema internacional de protegao.

Tendo como ponto de partida a proclamagédo da Declaragao Universal dos
Direitos e Humanos, em 1948, foi assumida por todos os paises membros da ONU
uma firme disposi¢io de orientar todos os individuos e 6rgaos da sociedade na
busca constante pelo desenvolvimento e respeito aos direitos fundamentais e a

33 ARENDT, Hannah. As Origens do Totalitarismo, trad. Roberto Raposo, Rio de Janeiro, 1979. A
respeito, ver também Celso Lafer, A Reconstruc@o dos Direitos Humanos: Um didlogo com o
pensamento de Hannah Arendt, Cia das Letras, S&o Paulo,1988, p.134. No mesmo sentido, afirma
Ignacy Sachs: “No se insistira nunca o bastante sobre o fato de que a ascens&o dos direitos & fruto
de lutas, que os direitos sdo conquistados, s vezes, com barricadas, em um processo histérico cheio
de vicissitudes, por meio do qual as necessidades e as aspiragdes se articulam em reivindicagées e
em estandartes de Iluta antes de serem reconhecidos como direitos”. (Ignacy Sachs,
3II‘)tesenvolvimento, Direitos Humanos e Cidadania, In: Direitos Humanos no Século XXI, 1998, p.156).
BOBBIO, Norberto. Era dos Direitos, trad. Carlos Nelson Coutinho. Rio de Janeiro: Campus, 1988,

p.30.
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liberdade, promovendo por meio de medidas progressivas, nacional e
internacionalmente o seu reconhecimento e sua aplicagéo.

Por forga de um dos dispositivos da declaragéo foram criadas condigdes para
a criagao de uma ordem internacional de prote¢&o e valorizagdo da dignidade da
pessoa humana, conforme preconiza o artigo 28 que “toda pessoa tem direito a uma

ordem social e internacional em que os direitos e liberdades estabelecidos na

presente Declaragdo possam ser plenamente realizados”.®

Tal dispositivo consolidou o movimento de internacionalizacdo dos direitos
humanos, no qual as relagées dos Estados com seus nacionais deixam de ter
apenas o interesse doméstico e passa a ter interesse internacional.

Desta forma, surgiu um sistema internacional de direitos humanos, deixando
de ser apenas uma questdo interna dos paises membros para se tornar uma
questao coletiva e de interesse da humanidade.

Assim, a defesa dessas garantias fundamentais pertence a todas as
comunidades do globo, que buscam um direito digno a pessoa, de forma minima,
respeitando inclusive a diversidade cultural e politica existente, mas que n&o permite

divises, excegbes nem restrigoes.

Como bem explica Flavia Piovesan:

Universalidade porque clama pela extensdo universal dos
direitos humanos, sob a crenga de que a condigdo de pessoa
humana é requisito Unico para a titularidade de direitos,
considerando o ser humano um ser essencialmente moral
dotado de unicidade existencial e dignidade, esta como valo}
intrinseco a condicdo humana. Indivisibilidade porque a
garantia dos direitos civis e politicos é condigdo para a
observancia dos direitos sociais, econdmicos e culturais e vice-
versa. Quando um deles é violado os demais o s&0.%

Esta universalidade proposta pela declaragédo foi se consolidando com o
tempo e ganhou significativa amplitude a partir de duas Conferéncias Mundiais de
Direitos Humanos realizadas respectivamente em Teera 1968 e Viena 1993, quando
um sistema internacional foi definitivamente reconhecido e ocorreram avangos
expressivos em matérias tais como: a afirmacgéo do respeito dos direitos humanos
para todos (carater universal); sua indivisibilidade e o combate a discriminagéo da
mulher em diversas partes do mundo, etc. Assim como o estabelecimento de

% ONU. Declaragdo Universal dos Direitos Humanos. Adotada e proclamada pela resolugdo 217 A

(). Assembleia Geral das Nagdes Unidas em 10 de dezembro de 1948. Disponivel em:

3<6http://portal.mj.gov.br/sedh/ct/legis_intern/ddh__tgib_inter__universal.htm>. Acesso em: 10 jul. 2013.
PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e Justica Internacional. S80 Paulo: Saraiva, 2011.
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importantes pressupostos programaticos indispensaveis para a existéncia deste
sistema tais como: a inter-relagdo entre desenvolvimento, direitos humanos e
democracia; a legitimidade do monitoramento internacional de suas violagées; o
direito ao desenvolvimento e a interpretacéo de todos os direitos fundamentais.
Portanto, surgiu assim um sistema internacional de protegdo aos direitos
humanos, envolvendo todos os Estados membros da ONU que transcende as
esferas juridicas nacionais e interfere em conceitos tais como: soberania nacional e
possibilitou a criagdo de tribunais internacionais para julgar matérias relativas 4

violagdo dos direitos universais consagrados por principios de ambito mundial.

2.4 Sistemas Regionais de Direitos Humanos

Os sistemas regionais de prote¢do aos direitos humanos foram instituidos nao
apenas pelo fato dos governos dos Estados adquirirem consciéncia da importancia
desta questdo, mas também por pressdo dos seus cidaddos e de 6rgaos de
protecdo dos direitos humanos, tais como as organizagdes ndo governamentais.

Cabe ressaltar que foi somente apés a criagdo da ONU em 1945 e a
proclamagdo da Declaragdo Universal dos Direitos do Homem em 1948 que se
verificou que alguns Estados, muitas vezes, eram coniventes ou incompetentes na
protecdo dos direitos humanos, fato que exigiu a instituicdo de um sistema de
protecdo internacional; de sistemas regionais e até de sistemas nacionais que
pudessem fortalecer esses direitos e recrudescer o combate as suas violagtes.

Como bem esclarece Margareth Anne Leister:

As normas de Direitos Humanos, no ambito do Direito
Internacional interamericano e europeu, permitem a
condenagao de um Estado por ilicitos cometidos neste ambito.
Por ora, os sistemas internacionais de protecdo nos ambitos
regional e global — tais como a Comissao de Direitos Humanos
das Nagdes Unidas, Cortes Regionais de Direitos Humanos e
Tribunais Internacionais, atuam de forma complementar,
interagindo com as ordens normativas nacionais e seus
respectivos tribunais. ¥

% LEISTER, Margareth Anne. Do desaparecimento na Jurisprudéncia da Corte Interamericana de
Direitos Humanos e no Supremo Tribunal Federal. In. FERRAZ, Anna Candida da Cunha; BITTAR,
Eduardo C. B.. LEISTER, Margareth Anne (orgs). Direitos Humanos fundamentais: doutrina,

prética, jurisprudéncia. 2 v. Osasco: EDIFIEO, 2009.
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Atualmente existem sistemas regionais na Europa, no Continente Africano,
nos paises Arabes e nas Américas, além dos sistemas nacionais organizados pelos
proprios paises.*®

Os sistemas regionais s&o baseados em dispositivos pactuados em tratados e
convengdes entre os Estados que por sua vez possibilitam a instituigdo de comités,
comissdes, grupos e tribunais de direitos humanos, formando uma rede de protegao
e combate aos diversos tipos de abusos cometidos especialmente pelos préprios

Estados signatarios.
Na Europa com o Tratado de Maastrich de 1992, que criou a Uni&o Europeia,

tornou-se imperativo a imediata implantagdo de um sistema de garantia dos direitos
humanos e a definigdo clara dos papéis dos 6rgédos que o compdem, para assim
assegurar e ampliar as disposigdes que ja haviam sido pactuadas na Convengao
Europeia dos Direitos Humanos e das Liberdades Fundamentais, assinada em 1950.

O sistema europeu sofreu modificagées durante o tempo, porém sempre
pautou pela consagragéo e reconhecimento de um catalogo de direitos humanos
que limitem o poder politico, garantindo o ideal de estado de direito democratico e a
humanizagéo do direito comunitario.

A estrutura europeia conta com o Tribunal Europeu de Direitos Humanos,
criado por forga do Protocolo n® 11 a Convencgéo Europeia, de 11 de novembro de
1998, sendo sua jurisdigdo obrigatéria para todos os Estados e ndo mais facultativa
com no sistema anterior. Este tribunal € composto por cdmaras e um nuimero de
juizes igual ao de Estados, todos voltados para a garantia da dignidade da pessoa
humana e para evitar efou corrigir possiveis injusticas e/ou falhas eventualmente
ocorridas em ambito interno de determinado Estado, por meio de uma instancia
supranacional.

Tal sistema é extremamente avangado, haja vista que defere condig&o para a
pessoa humana litigar diretamente naquele érgao, sem que haja intervengdo de

terceiros.

% Existem alguns instrumentos de protegdo aos direitos hqmanos em outras regides, s&o eles: a
Carta Arabe de Direitos Humanos, adotada.em 15 de maio de 1994 pelo Conselho da Liga de
Estados Arabes, e a Convengéo da Comunidade de Estados. Independentes sobre os Direitos e
Liberdades Fundamentais do Homem, adotada em 26 de maio de 1996, em Minsk, Bielo-Russia

(atual Belarus).
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Outro ponto basilar para o bom funcionamento do sistema europeu é a Corte
Europeia de Direitos Humanos, 6rgdo que também recebe as reclamacées de
eventuais violagdes ou questionamentos sobre direitos humanos de particulares ou
por parte dos préprios Estados.

Trata-se de um 6rgédo com competéncia contenciosa e consultiva, o qual em
consequéncia de sua competéncia ratione personae pode receber demanda de
todos os Estados signatarios no que tange a violagées praticadas por outros Estados
e em face de sua competéncia ratione materiae abarca todas as questdes relativas a
interpretagéo e aplicagdo da Convengéo e dos respectivos protocolos que lhe sejam
submetidas nas condigbes previstas em seu estatuto.

Ja o sistema africano foi concebido pela sua Carta, aprovada pela
Conferéncia Ministerial da Organizag&o da Unidade Africana em Bajul, Gambia, em
janeiro de 1981, e adotada pela XViil Assembleia dos Chefes de Estado e Governo
da Organizagéo da Unidade Africana em Nairébi, Quénia, em 27 de janeiro de 1981.

A Organizagao da Unidade Africana teve seu nome modificado em 2000 para
Unigo Africana e congrega todos os Estados africanos com excegao de Marrocos,
que se retirou em 1985 da Organizagdo por ndo reconhecer a soberania do Saara
Ocidental.

O sistema africano apresenta como objetivos fundamentais a defesa da
soberania dos Estados, bem como da integridade territorial e independéncia de seus
membros, o desenvolvimento e a integragéo socioecondémica do continente africano
e o respeito aos direitos humanos.

O sistema africano de prote¢éo dos direitos humanos no continente africano
fundamenta-se na Comissao Africana de Direitos Humanos e Direito dos Povos e
conta com a recentemente criada Corte Africana de Direitos Humanos e dos Povos,
cujas principais fungbes sao a difusdo e promogdo dos direitos humanos e dos
povos e a realizagdo de uma série de atividades, tais como estudos e pesquisas;
organizagdo de conferéncias; cooperagéo com instituicdes nacionais dos proprios
paises membros e internacionais, entre outras.

Com relacdo aos paises arabes, embora do ponto de vista ocidental ainda
haja pouco desenvolvimento no que tange a efetiva prote¢éo aos direitos humanos,
a Declaragso Islamica Universal dos Direitos Humanos de 1981 e a Declaragdo dos
Direitos Humanos no lsld (DDHI) de 1990, também conhecida como Declaragao do
Cairo, assinada por parte dos estados membros da Organizagdo da Conferéncia
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Islamica apresentam uma visdo geral da perspectiva mugulmana sobre o tema e fixa
as regras estabelecidas pelo Profeta Muhammad (Maomé) como sua fonte principal
e base do sistema.

Cabe ressaltar que esta grande influéncia do “Al Corao” no que povos arabes
que professam a religido mugulmana entendem como direitos humanos foi
consubstanciada e confirmada também na Carta Arabe dos Direitos Humanos de
1994,

De acordo com Hidemberg Alves da Frota®, os direitos humanos para os
mugulmanos tiveram sua legitimidade questionada, especialmente a partir da
Revolugéo Islamica do Ira, em 1979, que derrubou a monarquia pré-Ocidente, do X4
Reza Pahlevi, e instaurou Republica islamica com contornos de teocracia de
orientagao xiita.

Desde entdo, membros mais conservadores da comunidade mugulmana
mundial passaram a p6r em xeque de forma mais vigorosa a “validade transcultural”
de normas contidas na Declaragéo Universal dos Direitos Humanos de 1948, que
ressoam principios sedimentados no Direito ocidental, todavia estranhos ao Alcorao
e a tradiggo islamita, a comegar pela liberdade religiosa que implica a separagéo
entre o Estado entre outros principios. O exercicio de tais liberdades concederia ao
ser humano grau de discricionariedade pessoal blasfemo na 6tica do Alcordo e o
discurso da universalidade dos direitos humanos @ moda ocidental teria como
substrato a ideologia materialista do capitalismo globalizado.

De qualquer maneira e a seu modo peculiar de a Declaragio Islamica
Universal dos Direitos Humanos, de 1981 foi fundamentada na afirmagéo inconteste,
para os signatarios de que ha 14 séculos o Isla concedeu a humanidade um cédigo
ideal de direitos humanos por meio do Coréo e do Sunah que é o exemplo de vida
do Profeta Maomé. Por isso, segundo este entendimento e em raz&o de sua origem
divina nenhum governante, governo, assembleia ou autoridade podera reduzi-lo,
abolir ou desrespeita-lo sob qualquer hipétese, pois foram conferidos por Deus.
Também nao se pode cedé-los ou aliena-los porque sdo parte integrante de toda
uma ordem islamica e se impdem sobre todos os governantes e érgdos da

39 FROTA, Hidemberg Alves da. Reflexdes sobre os Direitos Humanos no Mundo Mugulmano.

Disponivel em: )
<http;//www,dhnet_org.br/direitos/sip/llgaarabe/frota_reflexoes_dh_mundo_muculmano.pdf.> Acesso

em: 23 mai. 2013.
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sociedade, com o objetivo de implementar, na letra e no espirito, dentro da estrutura
daquela ordem.

Como se V&, as Convengbes Internacionais séo instrumentos de expansao e
enriquecimento dos direitos humanos, além de estabelecerem novos mecanismos
especificos de supervisdo, conforme enfatiza Antonio Augusto Cangado Trindade:
Os tratados e instrumentos internacionais de direitos humanos vieram a mostrar-se
dotados, no plano substantivo, de fundamentos e principios basicos préprios, assim
como de um conjunto de normas a requerer uma interpretacéo e aplicagdo de modo
a lograr a realizagéo do objeto e propésito dos instrumentos de protegéo. E, no plano
operacional, passaram a contar com uma série de mecanismos préprios de
supervisdo. Esse corpus juris em expanséo veio enfim a configurar-se, ao final de
cinco décadas, como uma nova disciplina da ciéncia juridica contemporanea, dotada

de autonomia, o Direito Internacional dos Direitos Humanos.
Nos ultimos anos, o corpus juris normativo do Direito Internacional dos

Direitos Humanos se enriqueceu com a incorporagéo de "novos" direitos, como, por
exemplo, o direito ao desenvolvimento como um direito humano e o direito a um
meio ambiente sadio.

O direito ao desenvolvimento encontra-se hoje consagrado tanto na
Declaragdo das Nagdes Unidas sobre o Direito ao Desenvolvimento de 1986, que
situa a pessoa humana como "sujeito central do desenvolvimento”, como na Carta
Africana sobre Direitos Humanos e dos Povos de 1981. E o direito a um meio
ambiente sadio recebeu reconhecimento expresso tanto na referida Carta Africana
(artigo 24) como no | Protocolo Adicional a Convengéo Americana sobre Direitos
Humanos em Matéria de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais de 1988 (artigo
11). Um e outro ingressaram, assim, no Direito Internacional convencional dos
Direitos Humanos. “Os tratados de direitos humanos das Nag¢des Unidas tém, com
efeito, constituido a espinha dorsal do sistema universal de proteg&o dos direitos
humanos, devendo ser abordados ndo de forma isolada ou compartimentalizada,

. n 40
mas relacionados uns aos outros .

“ TRINDADE, Antdnio Augusto Cangado. Tratado de direito internacional dos direitos humanos.
Porto Alegre: Fabris, 1996.
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2.4.1 Sistema Interamericano de Protegédo aos Direitos Humanos

O sistema de protegdo aos direitos humanos no continente americano, nos
moldes atuais surgiu apés a Carta da Organizagédo dos Estados Americanos que
criou a OEA, e na Declaragdo Americana dos Direitos e Deveres do Homem,
baseada na Declaragéo Universal dos Direitos do Homem de 1948 da ONU. Estas
foram as primeiras disposicdes internacionais de carater geral sobre o tema que
possibilitou aos signatarios pactuarem no ambito das Américas, dentro do quadro
das instituigdes democraticas, um regime de liberdade pessoal e de justica social,
fundado no respeito dos direitos essenciais do homem.

Cita-se, novamente, Flavia Piovesan:

A andlise do sistema interamericano de protegdo dos direitos
humanos deve levar em conta que trata-se de uma regido
marcada por elevado grau de exclus&o e desigualdade social,
ao qual se somam democracias em forma de consolidagao,
com uma cultura de violéncia e impunidade, com a baixa
intensidade de Estados de Direito e com a precaria tradigao de
respeito aos direitos humanos no ambito doméstico. Dois
periodos demarcam o contexto latino-americano: o periodo dos
regimes ditatoriais e o periodo de transig&o politica aos regimes
democraticos, marcado pelo fim das ditaduras, na década de

80.4'

Em 1959, pouco tempo apos, foi criada a Comissédo Interamericana de
Direitos Humanos que se reuniu pela primeira vez em 1960, como um érgéo
principal e auténomo da OEA lastreado juridicamente pela prépria Carta de criagéo
da entidade e também nos tratados e convengdes sobre o tema existentes no ambito
daquela organizagao.

Em 22 de novembro de 1969, durante nova rodada da Convengéo Americana
de Direitos Humanos, os paises integrantes da OEA reunidos na cidade de San Jose
na Costa Rica redigiram a Declaragdo Americana dos Direitos e Deveres do Homem,
que ficou conhecida como Pacto de San José, consolidando e implantado
definitivamente um sistema supranacional de prote¢éo aos direitos humanos.

A Convencao Americana sobre Direitos Humanos, entretanto entrou em vigor
apenas em 1978 e foi depois ratificada em setembro de 1997 por 25 paises:
Argentina, Barbados, Brasil, Bolivia, Chile, Colémbia, Costa Rica, Dominica,

“ PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos € Justi¢a Internacional. S&o Paulo: Saraiva, 2011.
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Republica Dominicana, Equador, El Salvador, Granada, Guatemala, Haiti, Honduras,
Jamaica, México, Nicaragua, Panama, Paraguai, Peru, Suriname, Trindade e
Tobago, Uruguai e Venezuela.

Tal convengdo define quais os direitos humanos que os Estados signatarios
se comprometem internacionalmente a respeitar e a dar garantias de cumprimento.

No mesmo documento, foi criada a Corte Interamericana de Direitos
Humanos, definindo as atribuicdes e procedimentos tanto para a Corte quanto para
a Comissdo Interamericana de Direitos Humanos, a qual manteve poderes
adicionais anteriores @ Convengéo e que nao decorrem diretamente deia, dentre
eles, o de processar petigdes individuais relativas a Estados que ainda ndo sao parte
da Convengéao

Somente a partir disto que os signatarios passaram oficialmente a obrigagao
de preservar, além de reconhecer que os direitos essenciais do homem nao
derivavam do fato dele ser nacional de determinado Estado, mas sim do fato de
serem atributos inerentes a pessoa humana, previstos na Declaragdo Universal dos
Direitos do Homem, razio que justifica sua protegéo internacional, de natureza
convencional, coadjuvante ou complementar diferente daquela oferecida pelo direito
interno de cada um dos Estados americanos.

Em sua obra sobre o sistema interamericano de defesa dos direitos humanos,
cuja denominagéo em inglés é Interamerican Human Rights System, ou IAHRS, Par
Engstrom*? ensina que este surgiu como uma entidade quase judicial, com mandato
mal definido, com vistas a promover o respeito aos direitos humanos na regio.

Ainda segundo o citado autor ele consiste em um regime juridico formal que
permite aos cidaddos apresentar peticbes com a finalidade de contestar as
atividades domésticas de seu préprio governo. O acesso dos individuos ao regime
de direitos humanos tem sido fortalecido - ao longo do tempo - a medida que o
sistema evoluiu para um regime juridico com enfoque processual na forca da
argumentaco juridica e na geragao de jurisprudéncia regional de direitos humanos.

Na sequéncia da transi¢do para a democracia na América Latina, a evolugso
do IAHRS ficou ligada & questéo de como lidar com as violagdes dos direitos
humanos ocorridas nos regimes anteriores. Este trabalho apresenta uma avaliagao

42 ieti Sistema Interamericano de Direitos Humanos. Disponivel
Par. A Anistia e © _ , no de ponive
em?g,ﬁs.;\RMOMMN'dh:et,org.br/verdade/resistenma/a_pdf/lwro_m;_amstla_comparada.pdf>.Acesso em:

23 mai 2013.
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da contribuigdo do IAHRS para a formagdo de tendéncias regionais de justica de
transicdo na América Latina, com particular énfase na abordagem do sistema para o
uso de anistias como resposta as violagdes dos direitos humanos.

O IAHRS tornou-se cada vez mais importante ao inserir-se em debates de
justica de transicdo de varias maneiras, inclusive como uma estrutura de
oportunidade para o ativismo da sociedade civil e na crescente jurisprudéncia
autoritaria disponivel para os litigantes domésticos e juizes. Evidentemente, uma
série de fatores domésticos explica a evolugdo da justica de transigdo ao longo do
tempo na regido. Esse ¢ particularmente o caso dos movimentos mais recentes em
uma série de paises em prol do desenrolar dos negécios politicos (por exemplo, o

caso da anistia) atingidos nos estagios anteriores da democratizago.
2.4.2 Comisséo e Corte Interamericanas de Direitos Humanos

A Comisséo Interamericana de Direitos Humanos (CIDH) foi criada em 1959
pela Organizagdo dos Estados Americanos (OEA) com o encargo de promover e
proteger os direitos humanos nas Américas. A Comiss&o monitora a situagéo dos
direitos humanos em todos os Estados membros da OEA, conhece de dendncias
individuais e exerce atividades diversas, inclusive por meio de suas relatorias
tematicas. Além disso, promove e protege a vigéncia dos direitos humanos por meio
destas e de outras atividades de promogdo como os relatérios tematicos, os
comunicados de imprensa, o atendimento de consultas e a formagéo de agentes
estatais, organizagdes da sociedade civil e outros atores do sistema.

Centenas de atividades dessa natureza s&o realizadas anualmente pela CIDH
que é uma das entidades do sistema interamericano de protegdo e promogao dos
direitos humanos nas Ameéricas.

Desde sua criagdo a CIDH comegou a realizar visitas in Joco para observar a
situagdo geral dos direitos humanos em varios paises ou para investigar situagées
particulares denunciadas. Desde entao, ja realizou visitas nos 23 paises membros
da OEA. Apés as devidas observagdes de carater geral em cada visita, a CIDH
publica relatérios especiais, contendo a confirmag&o ou ndo das denuncias, bem
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como a sugestdo de medidas coercitivas para a OEA e para os paises que sdo
objeto da visita.

Desde 1960 a CIDH foi autorizada expressamente a receber e processar
dendncias ou petigdes sobre casos individuais, nos quais se alegavam violagées aos
direitos humanos. Até hoje ja recebeu dezenas de milhares de petigdes, que deram
origem a mais de 20.000 processos, alguns deles em andamento. Os relatérios
finais publicados em relagéo a esses casos podem ser encontrados na pégina da

internet da Comissdo ou na busca por pais.
De acordo com a divulgagdo de suas proprias atribuicdes®’, as principais

fungbes da CIDH s&o:

A Comissao tem como fungéo principal promover a observancia e a defesa
dos direitos humanos, e no exercicio do seu mandato:a) Receber, analisar e
investigar peticdes individuais que alegam violagdes dos direitos humanos; b)
Observar o cumprimento geral dos direitos humanos nos Estados membros; c)
Realizar visitas in loco aos paises para aprofundar a observagao geral da situagao,
e/ou para investigar uma situagéo particular; d) Estimular a consciéncia dos direitos
humanos nos paises da América; e) Realizar e participar de conferencias e reuniées;
f) Fazer recomendagdes aos Estados membros da OEA acerca da adogé&o de
medidas para contribuir com a promogéo e garantia dos direitos humanos; g)
Requerer aos Estados membros que adotem “medidas cautelares” especificas para
evitar danos graves e irreparaveis aos direitos humanos em casos urgentes; h)
Remeter os casos a jurisdigdo da Corte Interamericana e atuar frente a Corte em
determinados litigios; i) Solicitar “Opinies Consultivas” a Corte Interamericana sobre

aspectos de interpretagao da Convengao Americana.

A sede da CIDH fica na cidade de Washington nos Estados Unidos da
Ameérica e dentre os érgdos que a compdem esta a Corte Interamericana de Direitos

Humanos, cuja sede fica na cidade de Sao José na Costa Rica.

Margareth Anne Leister assevera que:
Segundo a Comisséo Interamericana de Direitos Humanos, as
forgas de seguranca brasileiras (policias federal, civil e militar)
sdo repetidamente acusadas de violar, sistematicamente, os
direitos dos cidaddos. Ainda, ha convicgdo de que o sistema
garante a impunidade destas violagbes, tanto como uma

43 . i de Direitos Humanos. Disponivel :
CIDH - Comissdo [nteramericana @ . ponivel em: <
http://www.cidh.oas.org/que. port. htm>. Acesso em: 23 mai de 2013.
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histéria de préticas_ violatdrias pela policia, como comprovado
pela justica brasileira e reconhecido Pelo préprio Governo do
Plano Nacional de Direitos Humanos.*

A Corte Interamericana de Direitos Humanos que também integra o sistema
iniciou seus trabalhos em 1980 como 6rgao judicial auténomo, cujo propdsito aplicar
e interpretar a Convengéo Americana de Direitos Humanos e outros tratados.

A corte exerce competéncia contenciosa e consultiva, podendo utilizar-se dos
idiomas: espanhol, portugués, inglés e francés, que séo oficiais da OEA, conforme o
caso e o processo concreto.

A competéncia contenciosa € utilizada para resolugdo de litigios e
conhecimento de qualquer caso relativo a interpretagéo e aplicaggo das disposigses
da Convencdo Americana de Direitos Humanos a que lhe seja submetida

apreciagdo, sempre os Estados signatarios reconhecam esta competéncia, por
declaragdo ou convengdes especiais. Basicamente a Corte toma conhecimento dos

casos quando algum dos Estados alegue a violagdo de um direito ou liberdade

protegido pela Convengdo, sendo necessario que se tenham esgotados os

procedimentos previstos na mesma.
As pessoas, grupos ou entidades que nao sejam o Estado nao tém

capacidade de impetrar casos junto a Corte, mas podem recorrer & Comissdo
Interamericana de Direitos Humanos. A Comissdo pode entdo, levar os assuntos
diante desta, sempre que o Estado questionado haja reconhecido sua competéncia.
Em todos os casos, a Comissdo deve comparecer em todos os casos apreciados
pela Corte.

O procedimento junto a Corte é de carater contraditério. Termina com uma
sentenga judicial motivada, obrigatéria, definitiva e inapelavel. Se, a decisdo nao
expressa, no todo ou parcialmente, a opinidao unanime dos juizes, qualquer destes

tem direito a que se junte sua opiniéo dissidente ou individual.
Em caso de desacordo sobre o sentido ou alcance da decisdo, a Corte o

interpretara por solicitagdo de qualquer das partes, sempre que esta solicitagao seja

apresentada dentro de noventa dias a partir da notificagdo da sentenca.

44 imento na Jurisprudéncia da Corte Interameri

LEISTER, Margareth Anne. Do desaparecimen p . americana de
Direitos Humanosge no Supremo Tribunal Federal. /n. fEBRAZ, Anna Candida da Cunha; BITTAR,
Eduardo C. B LEISTER, Margareth Anne (orgs). Direitos Humanos fundamentais: doutrina,

prética, jurisprudéncia. 2 v. Osasco: EDIFIEO, 2009.
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Ja a competéncia consultiva, se refere a possibilidade dos Estados membros
da OEA consultarem preliminarmente a Corte acerca da interpretagéo da Convengao
Americana de Direitos Humanos ou de outros tratados concernentes a protecédo dos
Direitos Humanos no &mbito dos Estados americanos. Além disso, podem consulta-
la, dentro da sua competéncia, também os 6rg8os da Organizagdo dos Estados
Americanos.

Pode a Corte, ainda, a pedido de um Estado-membro da OEA, emitir parecer
sobre a compatibilidade entre qualquer de suas leis internas e os mencionados
tratados internacionais.

A Corte é composta por sete juizes, oriundos dos Estados, sem a
possibilidade da repetigdo de nacionalidades, eleitos pela OEA entre juristas da mais
elevada autoridade moral, de reconhecida competéncia em matéria de Direitos
Humanos, que retinam as condigbes requeridas para o exercicio das mais elevadas
fungdes judiciais conforme da lei do pais do qual seja nacional ou do Estado que |he

proponha a candidatura.
De acordo com as regras da OEA, os juizes da Corte permanecem num

mandato de seis anos e somente podem ser reeleitos uma vez. O juiz eleito para
substituir a outro, cujo mandato néo tenha ainda expirado, completa tal mandato.

Em sintese, o sistema americano de protecdo dos direitos humanos é
formado pela Comissao Interamericana de Direitos Humanos (CIDH), pela Corte
Interamericana de Direitos Humanos e por demais 6rgéos especializados da OEA,
com atribuicoes fixadas na Convengdo Americana de Direitos Humanos. Todos os
6rgdos sdo destinados a verificar 0 cumprimento, pelos Estados das obrigacées

assumidas com a assinatura da Convengéo.

2.5 Regras de Jus Cogens na Politica Internacional

A Comunidade de Estados Internacionais, representada pela Organizagio
das Nagdes Unidas, reconheceu a existéncia de normas imperativas de direito
internacional geral, com a Convengéo de Viena sobre o Direito dos Tratados,
ocorrida em 1969. Tais normas de direito cogente — Jus Cogens — s&o imperativas e
tem efeito erga omnes, s6 podendo ser alteradas por norma ulterior da mesma
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natureza. No entanto, essas normas sdo constantemente violadas pelos Estados,
razao pela qual deve-se adentrar ao campo da Responsabilidade Internacional.

A ampla e complexa rede de organismos ligados a ONU, aos préprios estados
ou a comunidade internacional que se ocupa com a prote¢do aos Direitos Humanos
em todo o mundo enfrenta uma questéo crucial quando € necessario fazer valer
suas disposi¢des, decisbes e sangbes: O fato de ainda nao existirem normas
peremptérias gerais que tenham o poder de obrigar as partes a cumpri-las. A
expresséo “jus cogens’ (lei coercitiva ou imperativa, em latim) significa, no campo do

Direito Internacional tais normas que na pratica servem para regular 0 espago

juridico internacional.

Em 1969, a Comissao de Direito Internacional da ONU abriu & assinatura dos
paises a Convengdo de Viena sobre o Direito dos Tratados. Tal documento
regulamentou e normatizou a produgéo dos Tratados, criando procedimentos acerca
da conclusio de acordos internacionais. A Comiss&o concluiu que a codificagdo da
Lei dos tratados deveria ter por base o fato que atualmente existem certas regras, as
quais ndo competem aos Estados limitar por acordo ou Tratado, e que s6 podem ser
alteradas por outra norma da mesma natureza. Por tal motivo, incluiu no texto da
Convengéo cinco dispositivos que tratavam do Jus Cogens, os artigos 44, 53, 64, 66

e 71, sendo assim a pioneira no tratamento do tema.
O artigo 53 tornou-se um referencial no que tange as normas imperativas,

trazendo em seu bojo a definigéo destas normas, prevendo:

Artigo 53. Tratado em conflito com uma norma imperativa de
direito internacional geral (jus cogens). E nulo um tratado que,
no momento de sua conclusdo, confite com uma norma
imperativa de Direito Internacional geral. Para os fins da
presente Convengdo, uma norma imperativa de Direito
Internacional geral € uma norma aceita e reconhecida pela
comunidade internacional dos Estados no seu conjunto, como
norma da qual nenhuma derrogagéo é permitida e que s6 pode
ser modificada por norma ulterior de Direito Internacional geral

da mesma natureza.

O termo “norma imperativa” caracteriza normas cujo intento é a protegéo dos

interesses fundamentais, comunitarios e gerais de toda a comunidade, ou valores e

interesses vitais da comunidade internacional dos Estados.
N3o obstante ainda haverem controvérsias acerca do conceito, validade e

eficacia de tais normas juridicas, o fato é que regras de jus cogens existem em
importantes documentos coletivos, como a Convengéo de Viena sobre o Direito dos
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Tratados de 1969, uma vez que tal documento, ao ser ratificado por determinado
Estado, obriga-o compulsoriamente a cumprir diversas disposigées. Também podem
ser observadas em alguns principios de direito consagrados, tais como o “pacta sunt
servanda‘, o da autodeterminagéo dos povos, a proibigéo do uso ou da ameaga de
uso da forga, o principio que garante a soberania e igualdade dos Estados, o de
soberania sobre os recursos naturais, a proibic&o do trafico de seres humanos, a
escraviddo, pirataria, genocidio, crimes contra a humanidade em geral e tantos
outros aplicados no moderno repertorio de leis internacionais construidas, mormente
ap6s a Segunda Guerra Mundial. Todos estes dispositivos juridicos possuem
expressa ou tacitamente regras de jus cogens, as quais além de obrigar as partes,
indicam uma prioridade sobre outros documentos que colidam com as normas
locais. Por isso, em alguns casos € pacifico que se houver conflito entre

determinada norma que possua tais regras de jus cogens e outra que n&o possua, a

primeira tera prioridade em relagéo a Ultima.

Sobre o jus cogens Salem Hikmat Nasser escreveu:

A figura do jus cogens assume um papel importante nos dias
atuais, onde se faz cada vez mais importante a existéncia de
uma regra geral que sirva de parédmetro os atos de todos os
entes estrangeiros, pois 0 campo juridico internacional pode ser
ainda definido como “terra de ninguém”, onde muitas vezes o
mais forte politica ou militarmente faz valer a sua vontade.
Importante salientar que a sua adogdo por determinado pais
n&o trara conflito com as normas infraconstitucionais. No Brasil,
por exemplo, é pacificado o entendimento de que normas que
tratam de Direitos Humanos, aprovadas por quérum qualificado
(como muitas das citadas acima como exemplo de jus cogens)
terdo valor de Emenda Constitucional, e outras que possuam
também o imperativo do jus cogens entrardo no repertorio
interno como leis.

E fato que a existéncia de tal espécie normativa, como figura
diferenciada no repertorio de direito internacional carece ainda
de unanimidade por parte dos juristas, exatamente pelo fato de
seu conceito ser um tanto impreciso e vago, além do propésito
ao qual tal norma se presta de colocar ordem e hierarquia em
um sistema que originalmente ndo os possui, aquele das

relagbes internacionais.

45 ; de Direito Global do Nucleo de Direito Giobal da Escol
NASSER, Salem Hikmat é professor lot scola de
Direito de S&0 Paulo da Fundagéo Getulio Vargas (EDESP/FGV). Graduadq em Direito pela Pontificia
Universidade Catélica de Sé&o Paulo. Coordenador .do Centro de Direito Global da Direito.
erpacht Centre for International Law e do European University Institute.

Pesqui isi do Laut for Int .
Diquour:?vaedloern\)/:sltirt]tt;//www.infoescola.com/dlreltoljus-cogens/>. Acesso em: 18 jul. 2013.
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A doutrina ainda aponta que, sob o ponto de vista da validade e da efic4cia, a
questdo pode ser encarada sob dois angulos distintos. A teoria monista e a teoria
dualista do direito que s&o duas correntes doutrinarias que tem por objetivo explicar
a prevaléncia do Direito Interno (aquele constituido pelo conjunto normativo vigente
dentro dos limites territoriais de um determinado estado) ou do Direito Internacional
(composto por convengdes e tratados estabelecidos por mediagdo entre dois ou
mais estados independentes com vistas a surtir o efeito juridico almejado para
ambos), quando da ocorréncia de conflito normativo entre as duas esferas de
atuacgao.

Para a corrente monista, existe a presungéo de que o Direito Internacional e o
Direito Interno sdo elementos de uma unica ordem juridica e, sendo assim, haveria
uma norma hierarquicamente superior regendo este unico ordenamento. Esta Teoria
sustenta a tese da existéncia de uma unica ordem juridica como se fosse uma
piramide de normas vigentes em um estado que sempre possui uma norma superior
(“grundnorm”), cuja origem esta um principio juridico superior de ordem internacional
e consuetudinario com natureza pacta sunt servanda, oriunda de um Direito
Internacional organizador das relagdes entre os Estados.

Sobre isto escreveu Hans Kelsen:

Dois complexos de normas do tipo dindmico, como o
ordenamento juridico internacional e um ordenamento juridico
estadual, podem formar um sistema unitario tal que um desses
ordenamentos se apresente como subordinado ao outro, por
que um contém uma norma que determina a produgdo das
normas do outro e, por conseguinte, este encontra naquele o

seu fundamento de validade (...).*

Ainda, de acordo com a corrente monista, o direito & Unico e se apresenta
com miultiplas ramificagdes. Em apertada sintese, para o monismo, o Direito
Internacional e o Direito Interno formam, em conjunto, uma unidade juridica,
afastando a ideia de ordens juridicas estanques, embora possam ser considerados
ramos diferentes. Isto porque o fundamento do Direito, como um todo, encontra-se
nos seus principios gerais, enunciados de forma racional, com base nas ideias e,
principalmente, em valores, como 0S da paz e da justica. Desta forma, a soberania
estatal fica relegada a um segundo plano, exigindo-se uma nova leitura do seu
papel, ndo mais preponderantemente politico, e sim, cada vez mais, subordinado as

exigéncias da solidariedade, da ética e da responsabilidade.

“ KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Sao Paulo: Martins Fontes, 2004, p. 343,
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De outro lado, a corrente dualista admite a existéncia de duas ordens
distintas: uma interna e outra externa, n&do havendo comunicagio entre elas. O
Direito Interno é elaborado pela vontade soberana do Estado, enquanto que o Direito
Internacional assenta-se na acomodacgéo destas vontades e, por esta razgo, admite

que a norma internacional somente possa ser aplicada a vida interna por

incorporagéo ao Direito Nacional.
Para a corrente dualista, na sistematica da incorporagédo legislativa, o Estado

recusa a vigéncia imediata do Direito Internacional na ordem interna, sendo

obrigatéria a reprodugdo do conteiddo do tratado por norma interna

infraconstitucional. As normas de ordem interna sé tém eficacia na ordem juridica
nacional, enquanto as de Direito Internacional s6 tém eficacia na respectiva ordem
de que emanam. Portanto, as regras do Direito Nacional objetivam a regulagao das
relagdes entre individuos dentro de um determinado territério, ao passo que o Direito

Internacional se cristaliza em um arcabougo normativo que determina as relagées

entre estados.
Por fim, cabe salientar que as duas correntes doutrinarias foram modificados,

de forma que tanto o monismo quanto o dualismo se desdobraram em duas versdes:
radical ou moderado. Exatamente nesse aspecto, a licdo de Hildebrando Accioly e

Geraldo Eulalio Nascimento e Silva é precisa:

O dualismo dividiu-se em radical — no qual ha necessidade de
edicdo de uma lei distinta para a incorporagdo do tratado a
ordem juridica nacional, forma original proposta por Triepel - e
em moderado — no qual a incorporagéo prescindiria de lei,
embora possuisse iter procedimental complexo, com aprovagso
congressional e promulgagdo executiva. J& o monismo
encontra no sistema brasileiro duas vertentes: o radical e o
moderado. O radical pregaria a primazia do tratado sobre a
ordem juridica interna, e o moderado procederia a equiparagao
hierarquica do tratado a lei ordinaria, subordinando-o 2
Constitu'?géo e a aplicagéo do critério cronolégico, em caso de

confito.*

Francisco Rezek preleciona também que:
Ninguém desconhece que a submiss&o do Estado soberano a
uma jurisdi¢do internacional permanente € uma causa possivel
de constrangimentos e mal-estares, sobretudo em matéria
desse grau de sensibilidade. Ha também alguns riscos
secundarios para o proprio tesouro publico. Mas a Constituigao

ASCIMENTO E SILVA, Geraldo Euldlio. Manual de Direito

47 H
brando;, N
ACCIOLY, Hilde lo: Saraiva, 2002.

Internacional Publico. S&o Pau
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de 1988 compromete-se, logo no comego, com a prevaléncia
dos direitos humanos, e diz de nossa submisséo a jurisdigdo
penal internacional que tenhamos em cooperagdo com outros

paises.*®

O Brasil & parte nos atos constitutivos da corte interamericana e do TPI, e
aceita a jurisdigdo de ambas as casas, ja tendo sido processado e condenado, na

primeira delas, por disfungdes de nosso sistema judiciario, policial e penitenciario.*®

2.6 Os Tratados Internacionais no Ordenamento Juridico Brasileiro

No Brasil, a questdo da incorporagdo de tratados internacionais pelo

ordenamento juridico patri
consideraveis lacunas em relaca

o ainda esta distante de ser tranquila, possui atuaimente
o as normas constitucionais e infraconstitucionais,

fato que gera diversas formas de interpretagdo e dissensos doutrinarios e

jurisprudenciais.
disto € que embora tenha sido assinada pelo governo brasileiro em

e Viena que trata deste assunto somente foi encaminhada ao

Prova
1969, a Convengéo d
Congresso Nacional em 1992, 0
em colocar em pratica as disposigdes

Vale dizer, no entanto que, nao obstante o
o Brasil deveria recepcionar e incorporar os tratados, ja que o texto

penas seu processo de formagdo, deixando de estatuir a

que indica no minimo uma falta de interesse do pais

daquela convengéo.
principal ponto controverso ter sido

a forma como
constitucional previu a
posicdo hierarquica dos tra
relagéo aos tratados relativos aos d

A polémica permanece par
s antes a Constituigdo de 1988, bem como aqueles recepcionados

tados comuns, tal questionamento ndo ocorreu em

ireitos humanos.
a os tratados anteriores, sao aqueles

recepcionado

48 . , ianal e Direitos Humanos. /n. FERRAZ, Anna Candida d
R o Justica Internaciona An s da
CuanazElél'IFTrir;:IscEduardogaC. . LEISTER, Margareth Anne (orgs). Direitos Humanos
fundamentais: doutrina, pratica, jurisprudéncia. 2 v. Osasco: EDIFIEO, 2009.

: ) | e Direitos Humanos. /n. FERRAZ, Anna Candida da

49 . . .
R . Justica internaciona .
CunfaZ'Elélf{ir:lscgd“a'doc c. B. LEISTER, Margareth Anne (orgs). Direitos Humanos

fundamentais: doutrina, pratica, ju}isprudéncia. 2 v. Osasco: EDIFIEO, 2009.
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apos a Constituigdo de 1988, mas anteriormente & Emenda Constitucional n.45, de
2004,

Quanto aos tratados internacionais sobre direitos humanos recepcionados
antes da Constituigio de 1988, Celso Lafer* entende que - por forga do § 2° do art,
5° da Constituicdo de 1988 — foram eles recepcionados com status constitucional
pela nova ordem constitucional.

Quanto aos tratados internacionais sobre direitos humanos recepcionados
apés a Constituigao de 1988, mas antes da Emenda Constitucional n.45, de 2004,
Celso Lafer”! sustenta que também esses possuem hierarquia constitucional, pois
compreende o § 3° do art. 5° como norma interpretativa que “nada mais fez do que

declarar o que preexiste”.
Por sua vez, Anna Candida da Cunha Ferraz sustenta posi¢do oposta, porque

emenda constitucional ndo pode:
Retroagir para alcancar fatos ou situagdes pretéritas, ferindo o
direito fundamental a seguranga em qualquer dos seus
significados, porquanto isso importaria em criar um caos
juridico insuportavel ante uma Constituic&o suprema e rigida. 2

De acordo com Nadia de Aratjo, a questdo da incorporagéo e vigéncia de

tratados internacionais no ordenamento juridico brasileiro:
Constitui-se em uma celeuma juridica, considerando que

Constituigdo brasileira n&o definiu normas claras sobre sua
incorporagdo, deixando a tarefa de esclarecer esse momento e

seus efeitos a cargo da jurisprudéncia.>?
Na Carta Rogatéria n° 8.279, de 1998, o Supremo Tribunal Federal®,
posicionou-se acerca do procedimento que deve ser, obrigatoriamente, observado
para a incorporagao no direito interno dos tratados internacionais. Tal disposicao fez

com que houvesse um posicionamento acerca da controversia doutrinaria em torno

% LAFER, Celso. A internacionalizagdo dos direitos humanos. Barueri: Manole, 2005 p.16. O

Ministro Moreira Alves cogitou neste mesmo sentido ao votar no Recurso em Habeas Corpus n.

79.785/RJ. Relator o Ministro Sepulveda Pertence, julgado em 29 de margo de 2000.

* LAFER ,Celso. A internacionalizagéo dos direitos humanos. Barueri: Manole, 2005 p.16-18; o
' e mesmo sentido ao votar no Recurso em Habeas Corpus n.

Ministro Moreira Alves cogitou nest '
79.785/RJ, Relator o Ministro Sepulveda Pertence, julgado em 29 de margo de 2000.
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% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Carta Rogatéria n® 8.279, Plenario, Rel. Min. Celso de Melo,
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do monismo e dualismo, indicando que o Brasil adotou a teoria dualista, pois
conforme a Constituicdo brasileira, ndo se pode admitir que um tratado fosse
recepcionado automaticamente recepcionado e aplicado no ambito doméstico sem
que tenha sido submetido ao ciclo de sua transposigao.

Sobre isto o Ministro do STF €elso de Melo ja havia se manifestado em 1997,

nos seguintes termos:
E na Constituicdo da Republica - e nio na controvérsia
doutrinaria que antagoniza monistas e dualista - que se deve
buscar a _solugéo‘normativa para a questdo da incorporagio
dos atos internacionais ao sistema de direito positivo interno
brasileiro.>

A partir de 2004, com a promulgacéo da Emenda Constitucional 45 a lacuna
juridica comecou a ser preenchida. Por forca desta emenda ficou evidenciada uma
inclinagéo para a teoria dualista do direito internacional, com vigéncia de forca erga
omnes e foi também elevado ao patamar do nosso ordenamento patrio superior os
tratados e convengdes internacionais, os quais deveriam ser aprovados pelo
Congresso Nacional, em cada casa legislativa (Senado e Camara Federal) por dois
turnos conr trés quintos dos votos.

Desta forma, o legislador brasileiro pontificou a adogéo da teoria dualista, pois
condicionava a vigéncia dos tratados internacionais a promulgagéo de norma juridica
interna. Deixando claro que haveria impossibilidade juridica constitucional de que os
tratados tivessem aplicabilidade imediata, nem de que fosse aplicado o principio do
efeito direto, que é a capacidade da norma produzir efeitos com a vigéncia
incontinenti no sistema interno.

A complementagigo da Emenda Constitucional n° 45/2004 no texto
constitucional, entretanto ndo encerrou ém si a questao, posto que no seu paragrafo
terceiro foi incluida a expressao: “sobre direitos humanos”, que passou a ser um
~elemento limitador da adogdo do conceito dualista aplicavel ao Direito Interno,
permitindo q'ue apenas tratados € convengdes que tenham como premissa principal
regular relagbes dirigidas & protegac de direito humanos sejam admitidas no
ordenamento juridico interno e, a contrario sensu excluindo os demais textos
originarios do entendimento entre dois ou mais Estados independentes que versem

sobre assuntos e temas diversos.

Federal. ADIN n° 1.480/DF, STF, Rel. Min. Celso Mello, DJU

55 i al
BRASIL. Supremo Tribun Jwww._stf.gov.br>. Acesso em: 20 jun. 2013.

15.09.1997. Disponivel em: <http:
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De acordo com Germana Assungdo Trindade®, da andlise das decisdes
proferidas pelo pleno do STF depreende-se que naguela corte predomina o
entendimer;to de que:

a) os tratados internacionais nao podem versar sobre matérias reservadas
pela constituicio a lei complementar; sob pena de serem inconstitucionais:

b) todos os tratados s&o subordinados a Constituigao;

c) os tratados internacionais que nao versarem sobre direitos humanos
possuem paridade hierarquica com as leis ordinérias;

d) os tratados que versarem sobre direitos humanos que n&o foram ou que
nem forem aprovados na forma estabelecida pelo art. 5, § 3° da CF/88, serado
hierarquicamente superiores as leis ordinarias, apesar de nao se ter, ainda, uma
decisao do pleno do STF neste sentido, e;

e) os tratados que versarem sobre direitos humanos e que forem aprovados
na forma estabelecida pelo art. 5, § 3° da CF/88, serdo equiparados a emenda
constitucional, e terdo assim, hierarquia de norma constitucionali.

Com relacdo a paridade hierarquica do tratado, que nao versa sobre direitos
humanos, com a lei ordinaria; nota-se que, em nenhuma das decisées analisadas o
STF manifesta a fundamentagdo legal que sustenta a tese defendida, se limitando a
declarar que este € o entendimento que prevalece no Supremo Tribunal Federal
desde o julgamento do RE n° 80.004-SE, que foi proferido em torno de 10 anos
antes da promulgagéo da CF/88.

Por outro lado, a tese, que prevalece no STF, de que os tratados
internacionais ndo podem versar sobre matérias reservadas constitucionalmente 3
lei complementar, mostra-se robusta; apesar de divergirem os ministros se tal fato
deve-se, somente, ao art. 69 da CF/88 exigir maioria absoluta para a aprovagao de
uma lei complementar, enquanto, que o quorum exigido para a aprovagdo de um
tratado pelo Poder Legislativo & de maioria simples; ou se, se deve, também, ao
contetido tematico proprio reservado pela CF/88 a lei complementar.

No tocante a supremacia da Constituicdo sobre todos os tratados
internacionais, percebe-se que, apesar do STF estd caminhando no sentido de

atribuir hierarquia de norma constitucional aos tratados internacionais de direitos

5% TRINDADE, Germana Assungdo. A Posigdo Hierarquica do Tratado A Luz do STF. Artigo
Cientifico apresentado como Trabaiho na Disciplina Teoria do Direito Internacional, no Programa de
P6s-Graduagdo Stricto Sensu em Direito da Universidade Catblica de Brasilia, em nivel de Mestrado
Disponivel em: < http://www.faete.edu.br/rewsta/Prof.%20Germana.pdf>. Acesso em: 28 jul. 2013.
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humanos, tal entendimento ainda n&o prevalece naquela Corte, tanto que em
deciséao prqferida pela 2? Turma do STF, em 2008, decidiu-se pela impossibilidade
de se prender o depositario infiel no Brasil, ndo por ter o Pacto de S&o José da
Costa Rica retirado a eficacia do art. 5° LXVII da CF/88, e sim por ter tal norma
internacional retirado a eficacia da horma infraconstitucional que regulamentava o
artigo referido da Constituigéo.

Diante do acima exposto, percebe-se uma modificagdo do entendimento
emanado do STF sobre a hierarquia dos tratados internacionais que versem sobre
direitos humanos, e que nao tenham sido aprovados nos moldes estabelecidos pelo
art. 5, § 3° da CF/88, posto que passou o STF decidir pela prevaléncia do tratado de
direitos humanos sobre a lei ordinaria, apesar de ainda nao ter o pleno do STF se
manifestado neste sentido.

Por fim, registre-se, que apesar do STF ja ter declarado que teriam paridade
com as normas constitucionais os tratados aprovados pelo Poder Legislativo,
conforme determinado pelo art. 5, § 3° da CF/88, ainda, ndo ha pronunciamento pelo
STF sobre a possibilidade de tais tratados retirar a eficacia de norma constitucional.

Em trés decisdes recentes, revendo a sua propria jurisprudéncia, o Supremo
Tribunal Federal afirmou supralegalidade do Pacto de Séo José da Costa Rica. No
entanto, conforme adverte Manoel Gongalves Ferreira Filho®, é preciso aguardar a
reiteragéo do novo entendimento para: (1) confirma-lo; ou (2) verificar eventual nova
revisdo jurisprudencial, desta feita, talvez, em favor da hierarquia constitucional dos

tratados internacionais sobre direitos humanos, como parece acenado durante os

debates.
José Levi Mello do Amaral Junior esclarece ainda que:

A elaboragdo de tratados e convengdes internacionais exibe
evidente déficit democratico. Nao sdo elaborados por meio de
representantes democraticamente eleitos pelas populagdes
implicadas. Quando muito, sdo aprovados pelos parlamentos
nacionais envolvidos, mas 0 sdo — na maioria dos casos — sem
a possibilidade de modificagdes parlamentares. Sao aprovados
ou reprovados em bloco, ressalvada a eventual existéncia de
clausulas de reserva (porém, desde que admitidas pelo proprio
tratado ou convencao internacional...).

Assim, além de regulamentar adequadamente 0-§ 3° do art. 5°
da Constituicdo, é preciso serenidade e comedimento em sua

7 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Direitos humanos fundamentais. 11. ed. Sao Paulo:
Saraiva: 2009, p.103-104.
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aplicagdo, de modo a nio introduzir incoeréncias ou gerar
desequilibrios no parametro de constitucionalidade brasileiro.®

Na duestéo sobre tratados e convengfes internacionais sobre direitos

humanos, José Levi Mello do Amaral Junior™ destaca que “sao estratégicos para o

fim de estabelecer uma completa e exaustiva rede humanitaria de protegao”.

58 AMARAL JUNIOR, José Levi Mello do. Tratados sobre direitos humanos na Constituigdo Brasileira
vigente. /n. FERRAZ, Anna Candida da Cunha; BITTAR,. Edt{ardo C. B, LEISTER, Margareth Anne
(orgs). Direitos Humanos fundamentais: doutrina, pratica, jurisprudéncia. 2 v. Osasco: EDIFIEQ,

2009. ..
% AMARAL JUNIOR, José Levi Mello do. Tratados sobre direitos humanos na Constituigao Brasileira

vigente. /n. FERRAZ, Anna Candida da Cunha; BITTAR, Eduardo C. B LEISTER, Margareth Anne
(orgs). Direitos Humanos fundamentais: doutrina, pratica, jurisprudéncia. 2 v. Osasco: EDIFIEQ,

2009.
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3 ANISTIA. E DIREITOS HUMANOS NO ORDENAMENTO JURIDICO
BRASILEIRO

Apesar de limitada, a anistia de 1979 representou um avango na luta pelas
liberdades democraticas. Foi o recuo mais palpavel da ditadura, além da revogagao
do Al-5.

A Lei n° 6.683/79, a chamada Lei da Anistia, em seu art. 1°, concedeu anistia
a todos quantos, no periodo compreendido entre 2 de setembro de 1961 e 15 de
agosto de 1979, cometeram, dentre outros, crimes politicos ou conexos com estes.
Para tanto considerou como crimes politicos ou conexos, nos termos do § 1°, para
efeito deste artigo, os crimes de qualquer natureza relacionados com crimes
politicos ou praticados por motivagéo politica, e, em conformidade com o § 2° desse
mesmo artigo, excetuou dos beneficios da anistia os que foram condenados pela
pratica de crimes de terrorismo, assalto, sequestro e atentado pessoal.

O adjetivo conexo abriga todos aqueles que, em nome da lei e acobertados
pelo governo militar, torturaram, assassinaram e deram sumigo no corpo das vitimas,
o0 que é inaceitavel, pois & descabido anistiar quem jamais foi considerado culpado
ou condenado. Anistia significa perd&o: perdoa-se a quem cometeu uma falta: se
jamais os algozes assumiram os hediondos atos praticados por eles, néo se pode
cogitar tenham sido beneficiados pela anistia.

Contudo, é publico e notorio que o legislador, com a redagéo propositalmente
obscura do § 1° do citado artigo, ao considerar como politicos ou conexos os crimes
de qualquer natureza relacionados com crimes politicos ou praticados por motivagao
politica, teve o intuito de incluir, no &mbito da anistia criminal, os agentes publicos
qUe comandaram e praticaram crimes comuns, contra opositores politicos do regime
militar instituido em 1964.

De acordo com os dicionarios da lingua portuguesa® anistia significa um ato
do poder legislativo pelo qual se extinguem as consequéncias de um fato punivel
nao obstante possuir um significado mais amplo que é o de esquecimento ou perdao
para alguém que cometeu uma agao em tese punivel. Trata-se de uma medida

adotada de forma recorrente para pacificagéo dos espiritos apds motins, revolugées

% MICHAELIS. Moderno Dicionario da Lingua Portuguesa. Sao Paulo: Melhoramentos, 2012
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ou golpes de estado e, em regra, pde um final nos processos decorrentes. No se
confunde com o ato de indulto, por crime comum, decretado por chefes de estado,
sendo este outro instituto juridico. A anistia € medida adotada frequentemente para
pacificagdo dos espiritos apds motins, golpes de estado ou revolugées e em embora
ndo exista no ordenamento juridico brasileiro uma definigao legal para ela, a palavra

deriva do grego “amnestia
perdoar quem cometeu alguém ato considerado ilicito. De acordo com Cesar

que significa esquecimento, e por isso tem o condao de

Roberto Bittencourt®' anistia ¢ “a forma mais antiga de extincdo da punibilidade,
conhecida no passado como a cleméncia soberana — “indugencia principis™. Para
Fernando Capez®? anistia & a “lei penal de efeito retroativo que retira as
consequéncias de alguns crimes ja praticados, promovendo o seu esquecimento
juridico”. No dizer de Alberto Silva Franco® “é o ato legislativo com que o Estado
renuncia ao “jus puniendr’, tendo este como efeito a agéo retroativa e irrevogavel”.

Como ainda nao existe uma definicéo legal para anistia, cabe doutrina e a
jurisprudéncia preencherem esta lacuna e definir seu entendimento e correta
aplicagdo nos casos praticos. Se ao termo anistia for incluido o adjetivo “politica”,
sua definigéo ainda ganha contornos mais complexos e se ressente ainda mais de
interpretagéo. A aplicagéo de anistia politica &€ sempre cercada por controvérsias e
davidas uma vez que quase sempre ocorre quando um sistema politico é substituido
ou deposto por outro novo. Embora na maioria dos casos ocorra a ruptura politico
ideoldgica, ndo sdo raros os exemplos nos quais membros de um governo deposto
sejam reabilitados e até mesmo perdoados pelos novos donos do poder. Tais
situagbes podem ser comuns, mas sempre trazem consigo polémicas e divergéncias
quanto a extensdo e a amplitude do perdao concedido, em face do que ocorreu no
passado em relagdo aos derrotados.

" Em sua andlise sobre anistia no Brasil, Roberto Ribeiro Martins® conclui que
a despeito de tratar-se de uma tradicdo ao longo da curta histéria politica nacional,
ainda ndo possui bases doutrinarias sélidas e nem tampouco possuem o carater
reformador que alguns julgam que o instituto tem. Vale dizer que, no Brasil tanto
foram anistiadas pessoas acusadas de atentar contra a legalidade ilegitimamente

" BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal. vol. 1. parte geral. 19. ed. S4o0 Paulo:

Saraiva, 2013. p. 23.
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40 de. Curso De Direito Penal. 10. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2006.
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Anistia Ontem e Hoje. 3. ed. Sdo Paulo: Brasiliense, 2010.
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estabelecida — as que se insurgiram contra as ditaduras do Estado Novo e do

regime militar recente, por exemplo —, como as que tentaram subverter a legalidade
legitimamente estabelecida, de acordo com os parametros democraticos dominantes

— aqueles que tentaram dar golpes politicos em 1956 e 1959, por exemplo.

Na ultima grande transi¢&o politica ocorrida no Brasil, com a substituicdo do
regime militar de 1964 o instituto da anistia politica foi mais uma vez alvo de
acirradas discussoes e ponto de grandes polémicas que reacendem as divergéncias
a cada questionamento especialmente pelos que defendem a ampliagdo dos

conceitos de direitos humanos.
O historiador José Hondrio Rodrigues® utilizou sua obra para denunciar o

carater contrarrevolucionario da pratica conciliatoria das elites politicas brasileiras.
Para ele, a “politica de conciliagdo” &€ sempre a “conciliagdo das divergéncias da
minoria dominadora”, seu objetivo principal € mais contornar as contradigdes entre

os grupos dominantes que “conceder beneficios ao povo” e, embora sempre se fale

“em pacificagdo, confraternizagdo”, a ordem € o seu alvo.

No ordenamento juridico brasileiro, o instituo da anistia politica foi inserido
pela primeira vez no Decreto Legislativo n. 18/61, de 15 de dezembro de 1961,
durante o Governo do Presidente Jodo Goulart e fazia referéncia aos crimes
politicos previstos na Lei n® 1.079, de 10 de abril de 1950.

No Decreto Legislativo n® 18 de 15 de dezembro de 1961, concede anistia aos

que praticaram fatos definidos como crimes que menciona:

Art. 1° S&o anistiados:

a) os que participaram, direta ou indiretamente, de fatos
ocorridos no territdrio nacional, desde 16 de julho de 1934, até
a promulgagdo do Ato Adicional e que constituam Cri'mes
politicos definidos em lei, inclusive os definidos nos arts. 6°, 7°
e 8° da Lei n° 1.079, de 10 de abril de 1950, observadé) o
disposto nos artigos 13 e 74 da mesma lei, e mais os que
constituam crimes definidos nos arts. 3°, 6°, 7°, 11, 13, 14, 17 e
18 da Lei n® 1.802, de 5 de janeiro de 1953;

b) os trabalhadores que participaram de qualquer movimento
de natureza grevista no periodo fixado no art. 1°;

c) todos os -servidores civis, militares e autarquicos que
sofreram puni¢des disciplinares ou incorreram em faltas ao
servico no mesmo periodo, sem prejuizo dos que foram
assiduos; .

d) os convocados desertores, insubmissos e refratarios;

% RODRIGUES, José Hondrio. Independéncia: Revolugdo e Contrarrevolugao. Rio de Janeiro:
Francisco Alves, 1975.
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e) os estudantes que por forga de movimentos grevistas ou por
falta de frequéncia no mesmo periodo estejam ameagados de
perder o ano, bem como os que sofreram penas disciplinares;

f) os jornalistas e os demais incursos em delitos de imprensa e,
bem assim, os responsaveis por infragées previstas no Cédigo
Eleitoral.

Art. 2° A anistia concedida neste Decreto ndo da direito a
reversdo ao servico, aposentadoria, passagem para a
inatividade remunerada, vencimentos, proventos ou salarios
atrasados aos que forem demitidos, excluidos ou condenados
a perda de postos e patentes, pelos delitos acima referidos.
Redagéo dada pelo Decreto-Lei n® 864, de 1969);

§ 1° - a reverséo ao servigo ativo dos anistiados nos termos
deste artigo fica condicionada ao despacho favoravel dos
Ministérios competentes, apés o exame de cada
caso.(Revogado pelo Decreto-Lei n° 864, de 1969);

§ 2° - Aqueles que, de acordo com o paragrafo anterior, nao
puderem reverter ao servigo ativo, contardo o tempo do
afastamento apenas para efeito de aposentadoria ou reforma
no posto que ocupavam quando foram atingidos pela
penalidade.(Revogado pelo Decreto-Lei n° 864, de 1969).

Na redacéo original o artigo 2° determinava a reversao ao servico ativo dos
anistiados e, aos que ndo pudessem reverter, a contagem do tempo de afastamento
para efeito de aposentadoria ou reforma no posto que ocupavam quando foram
atingidos pela penalidade. Entretanto, sobreveio o Decreto-lei n. 864/69, esvaziando
a anistia nessa parte, ao dar nova redagéo ao referido art. 2°, in verbis: A anistia
concedida neste Decreto ndo da direito a revers&o ao servigo, aposentadoria,
passagem para a inatividade remunerada, vencimentos, proventos ou salarios
atrasados aos que forem demitidos, excluidos ou condenados & perda de postos e
patentes, pelos delitos acima referidos.

Num artigo sobre histéria politica brasileira a cientista politica Maria Celina
D'Aratjo ® afirmou que a promulgagao do Ato Institucional n° 5 em 13 de dezembro
de 1968 além de ser o apice da ditadura militar modificou completamente as

relagdes juridicas entre as pessoas € provocou uma completa instabilidade juridica

ao estado brasileiro. No seu dizer o Al-5 foi:

Um instrumento de evidente violacdo dos mais basicos
principios do direito que impedia a concessdo de habeas
corpus para dissidentes, estudantes, politicos, artistas,
jornalistas ou até mesmo parentes de revolucionarios
capturados ou exilados entre outras arbitrariedades.

Maria Celina. Fatos e Imagens: artigos ilustrados de fatos e conjunturas do Brasil.
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A partir desta excrecéncia juridica, responsavel pelo fechamento do
Congresso Nacional e pela concentracdo de poder nas midos do Presidente da
Republica, a ditadura militar adquiriu sua face mais absolutista e cruel e também
provocou o exilio de centenas de brasileiros que foram obrigados a deixar o pais
apenas por se opor ao regime instituido. Nos anos que se seguiram ao Al-5, durante
o governo do General Emilio Garrastazu Médici (1969-1974) qualquer discussao
politica contraria ao governo néo podia ser nem mesmo aventada. Ja no governo do
General Ernesto Geisel (1974-1979) houve o inicio de um processo de distensao
lenta, mas segura. Geisel passou ao seu sucessor um quadro mais flexivel no
campo politico ideolégico: desestabilizou os aparelhos de tortura de presos politicos,
abrandou a Lei da Seguranca Nacional, eliminou a censura a imprensa, além de
revogar o arbitrario instrumento de poder Al-5.

Embora menos rigido que o anterior, o governo Geisel, em decisdes
consideradas despoticas, porém adequadas por parte da sociedade brasileira, ainda
cassou mandatos parlamentares, fechou o Congresso e decretou uma reforma no
Judiciario. Foi, portanto, como em qualquer outro durante o regime militar,
responsével' por mortes, torturas, prisbes, censura, cassagdes e o fechamento do
Congresso. Neste aspecto ele nao pode ser julgado fora do contexto do regime de
excegdo que se instaurou o golpe de 64, um periodo envolvido pelo ambiente da
polarizacéo ideologica da Guerra Fria.

Cabe ressaltar, porém que Geisel plantou uma semente de redemocratizagio.
Pegou as rédeas do governo num ambiente de absoluta rigidez politica ideoldgica
implanto por Médici — o qual soube aproveitar sua autoridade maxima e ilimitada,
legalizada pelo Al-5, para conduzir 0 Brasil com méo de ferro -, e deixou-as sob o
controle do General Jodo Batista de Figueiredo (1979-1985).

| Com a chegada do General Figueiredo ao poder, em meio a uma grave crise
econdmica e por forga da pressao de diversos setores da sociedade, incluindo
intelectuais e engajados politicos e estudantes foi possivel continuar a discutir as
atitudes da ditadura militar, tendo prosseguimento ao processo de transigao do pais
para uma democracia iniciado por Geisel. O governo Figueiredo em reconhecida
postura mais maleavel fez com que O proceésso avancasse consideravelmente,

embora de forma discutivel porque fazia parte do problema e conduzia as

discussoes sob rigida doutrina basilar dos militares.
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Nesta fase, os pontos fundamentais do processo de abertura politica do pais
entre outros pontos eram a aboligdo do sistema bipartidario, a ado¢do de eleicao
direta para'presidente e a anistia politica dos militares e perseguidos politicos.
Inicialmente, o projeto de anistia nao iria beneficiar todos envolvidos com crimes
politicos, no entanto, o projeto de ‘lei sofreu alteragbes que perdoava todos os
acusados de praticar tortura e devolvia direitos politicos plenos aos exilados. O
governo permitiu a criagdo do Comité Brasileiro de Anistia, que funcionava na
Associacdo Brasileira de Imprensa, 6rgdo que teve grande importancia para

pressionar o governo a alterar o projeto e ampliar os efeitos da anistia que iria ser

proposta.

3.1 O Abrandamento da Doutrina de Seguranga Nacional

Outra questéo que também contribui para o processo de abertura politica no
Brasil foi o abrandamento da doutrina de seguranga nacional imposta pelo regime
militar. A Lei de Seguranga Nacional havia sido criada visando a garantia da ordem e
da protegdo do estado contra a deterioracao legislativa, ou seja, contra a chamada e
muito utilizada atualmente em termos juridicos, a “subversao das leis”. Durante o
regime militar, as duas primeiras versoes da LSN (a de 1967 e a de 1969)
implementavam, segundo os juristas, uma doutrina de Seguranga Nacional
influenciada pela Guerra Fria. Nela havia uma preocupagéo acentuada em proteger
o Estado contra um "inimigo interno”, @m nosso caso, naquela conjuntura, pessoas
tidas como comprometidas com ideais politicos diferentes daqueles preconizados

pélos militares.
Com a abertura politica € 0 final do A-1 5, uma lei mais branda que as

anteriores (Lei n° 7.170, de 14 de dezembro de 1983, foi promulgada durante o
governo Figueiredo, sendo depois recepcionada pela Constituicao de 1988 tratou de
abrandar a doutrina de seguranga nacional, possibilitando com isso uma oxigenagao
ideologica e uma visdo mais democratica do processo politico due implicou

necessariamente na discussédo sobre 0 perdao aos inimigos do governo.
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3.2 ALein®6.683 de 28 de agosto de 1979

Durante todo o periodo da ditadura militar ocorreram tentativas dos

derrotados pelo regime implantado de conseguir anistia politica, porém somente veio
a ganhar impulso com o engajamento de diversos setores da sociedade,
especialmente a partir de 1975, quando D. Paulo Evaristo Arns encaminhou, “um
pedido de ampla e generosa anistia para os presos politicos as autoridades
brasileiras”. A partir deste pedido se iniciou uma campanha organizada pela anistia
de modo mais concreto, dando origem no mesmo ano ao Movimento Feminino Pela
Anistia (MFPA), organizado iniciaimente em S&o Paulo sob o comando de
Therezinha Godoy Zerbini.®” E em 1° de fevereiro de 1978 foi langado oficialmente,
no Rio de Janeiro, o primeiro Comité Brasileiro de Anistia, num movimento crescente
que levou a que, em novembro de 1978, se realizasse o | Congresso Nacional pela
Anistia, em Sao Paulo.

Esse processo de reorganizagdo do cenario politico brasileiro embora nao
tivesse unanimidade junto a populagdo envolveu grande parte dos intelectuais
brasileiros e das pessoas mais engajadas politicamente. A transicdo foi dificil e
alguns partidarios do regime militar chegaram a realizar atentados contra
manifestagdes publicas e contra a abertura politica. O maior desses incidentes
aconteceu em 1° de maio de 1980, uma festa do dia do Trabalhador que ocorria no
Rio Centro. Um militar morreu durante a explosdo de uma bomba que seria
supostamente plantada no palco do comicio que acontecia durante a festa.
| Apesar de tudo isto, a redemocratizagéo do Brasil prosseguiu de forma lenta e
gradual, de acordo com a disposi¢do do governo militar, sendo depois proposta uma
emenda a Constituicdo (estava em vigor a emenda n°1 de 1969), visando
estabelecer eleigao presidencial direta para o ano de 1985. A emenda nao passou e
um novo plaﬁo de transicdo democratica acabou vigorando. Nas eleigdes de 1985 o
processo eleitoral ainda indireto foi disputado por dois candidatos civis Paulo Salim

Maluf e Tancredo Neves, tendo este dltimo vencido o pleito.

 Folha de Sao Paulo. Minha Historia. A 'burguesona’ que foi a luta. Disponivel em:
http;//www1,folha,uol,com.br/fsp/poder/51985-a-burguesona-que-fm-a-luta.shtml. Acesso em: 05 set.

2013.
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Um dos pontos da redemocratizagdo do pais, a Lei da Anistia foi o nome
popular que batizou a Lei n° 6.683/79, promulgada em pleno mandato do General
Figueiredo, .em de 28 de agosto de 1979, numa fase considerada mais branda do
governo militar p6s 1964. Ela se concretizou gragas ao intenso clamor da sociedade
e a firme atuagdo do Comité Brasileiro de Anistia, que funcionava na Associagao
Brasileira de Imprensa. Com o consenso possivel para a época a lei procurou, pelo
menos na visdo do governo militar, ser abrangente e explicativa, conforme pode ser

constatado ja em seu primeiro ar’tigo:68

Art. 1° E concedida anistia a todos quantos, no periodo
compreendido entre 2 de setembro de 1961 e 15 de agosto de
1979, cometeram crimes politicos ou conexo com estes, crimes
eleitorais, aos que tiveram seus direitos politicos suspensos e
aos servidores da Administragdo Direta e Indireta, de
fundagbes vinculadas aoc poder publico, aos Servidores dos
Poderes Legislativo e Judiciario, aos Militares e aos dirigentes
e representantes sindicais, punidos com fundamento em Atos
Institucionais € Complementares ... (vetado).

§ 1° - Consideram-se conexos, para efeito deste artigo, os
crimes de qualquer natureza relacionados com crimes politicos
ou praticados por motivagéo politica.

Logo apds sua promulgacéo, entretanto recebeu severas criticas da classe
politica porque com 0 perdao concedido néo apenas os presos, torturados e exilados
podiam caminhar liviemente pelo Brasil, mas também os torturadores e assassinos
que trabalharam a servico do regime. Os parlamentares do antigo partido MDB
criticaram o fato de alguns presos serem soltos somente no més de dezembro
daquele ano. Também argumentaram que ndo havia garantias para que os
servidores publicos prejudicados pelos atos institucionais retornassem normalmente
as suas atividades.

Com o encerramento do regime militar, embora as autoridades do novo
Estado de Direito, instituido pela Constituicao de 1988, devesse ter exercido sua
obrigagdo fundamental de agir contra os responsaveis pelas violagbes de Direitos
Humanos, isto nao ocorreu.

No campo penal, interpretou-se falsamente a Lei de Anistia, como tendo
abrangido pela anistia os agentes publicos, mandantes ou executores, que haviam
cometido crimes contra a vida e a integridade pessoal dos cidadaos considerados

opositores politicos do regime. E assim sucedeu, porque os delitos praticados pelos

Lei n° 6.683 de 28 de agosto de 1979. Concede anistia e da outras providéncias.
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agentes do Estado foram considerados, com base na lei, conexos com os imputados

aos opositores politicos.
3.3  Os conflitos de interesses entré repressores e reprimidos

Até hoje, 34 anos ap6s sua promulgagéo, isto ainda é discutido e a Lei da
Anistia € fruto de acirrados debates sobre sua eficacia, sobre a vontade do legislador
e até mesmo sobre a forma como foi recepcionada pela Constituigéo de 1988,

Numa avaliagéo aprioristica de que a lei de anistia buscou uma abrangéncia
geral e irrestrita, os conflitos de interesses entre os dissidentes ou antigos presos
politicos e os agentes do Estado que foram encarregados de reprimi-los durante a
ditadura militar nunca cessaram e nem mesmo se amainaram. Em sentido contrario
ao que propunha o legislador originalmente, os animos foram se acirrando & medida
que o tempo passou e as liberdades e garantias individuais se consolidaram,
notadamente a partir da CF de 1988. Enquanto por um lado alguns entendem que a
anistia tinha efeito absoluto deveria atingir a todos envolvidos, outros entendem que
ela beneficiou eventualmente torturadores e demais agentes do Estado, os quais
devem responder pelos seus atos, independente do perdéo que concedido.

Em geral as familias de desaparecidos politicos ou os anistiados acusam os
agentes do Estado de graves violagbes aos direitos humanos com a execugéo de
prisdes ilegais, tortura, homicidio e desaparecimento forgado de pessoas durante as
acobes de repressdo. Esta corrente defende que os crimes politicos ou conexos
praticadoé por tais agentes nao podem ser perdoados pela Lei da Anistia, uma vez
qqe esta é anterior a CF e por isso os efeitos do dispositivo constitucional que veda
a anistia a torturadores tem validade para os crimes cometidos anteriormente a sua
promulgagéo.

Por outro lado, os que desposam um entendimento n&o revisionista alegam
que a vedagio a concessao de anistia a crimes pela pratica de tortura, prevista na
Constituicdo em 1988, nao podera jamais retroagir para alcangar a Lei‘ n°® 6.683, de

28 de agosto de 1979, tendo em vista outro principio constitucional que é o da

irretroatividade da lei penal.
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O tema nao esta pacificado e atualmente as varias entidades de defesa dos
direitos humanos, familiares de perseguidos ou desaparecidos politicos e a prépria
Ordem dos Advogados do Brasil apoiam a tese de que o legislador cometeu uma

evidente desproporgéo entre o beneficio que a lei proporcionou aos presos politicos
em relagao aos agentes do Estado que eventualmente tenham praticado torturas e

outros crimes, invocando o fato de que o Brasil é signatario de diversos documentos
da Organizagéo das Nagdes Unidas, segundo os quais a tortura é um crime comum

e imprescritivel.
Existe também uma posi¢éo intermediaria de parte do governo, segundo a

qual a lei de anistia pode ser revisada, porque ela & anterior aos efeitos da
Constituicdo de 1988, no entanto somente o Congresso Nacional podera fazer isto

por meio de uma Emenda Constitucional, com todo o rito legislativo que isto

significa.
3.4 Anistia Politica e Direitos Humanos

Na segunda metade do século XIX iniciou-se um processo de
internacionalizagdo da protegdo aos Direitos Humanos onde fundamentalmente
foram alvos a luta contra a escraviddo, a regulacdo dos direitos dos trabalhadores
assalariados e o diréito humanitario. Este processo terminou apés a Segunda
Guerra Mundial®® e culminou com a Declaragéo Universal dos Direitos Humanos de
1948 e com o surgimento de varias organizagbes internacionais, como a propria
ONU, cujb propésito &, entre outros, manter a paz, melhores padrées de vida e
prbteger os direitos humanos em todos os paises.

A partir da década de 1950 com a ampliagdo dos organismos internacionais
de controle houve também no mundo um significativo desenvolvimento do Direito
Internacional Publico, e dos mecanismos de acompanhamento e prote¢do aos
direitos universalmente consagrados, fazendo com que as decisdes colegiadas

passassem a ter maior relevancia no cenario mundial.

% DUARTE, Ménica. Execugao de Organismos Internacionais de Protegio de Direitos Humanos
no Ordenamento Juridico Brasileiro. Dissertacdo de Mestrado em Ciéncia Juridica da Universidade

do Vale do Itajai. UNIVALI, 2010. p. 20.
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Em termos das disposi¢ées internacionais e das regras de Jus Cogens
surgidas em consequéncia deste contexto, embora no respeitavel entendimento de

Hildebrando Accioly, o Direito Internacional Publico possa ser expresso como:

O conjunto de normas juridicas que regulam as relagdes
mutuas dos Estados e, subsidiariamente, as das demais
pessoas internacionais como determinadas organizagées e os

individuos.™
Vale a pena salientar a posi¢ado de Valério de Oliveira Mazzuoli segundo o
qual “somente os Estados podem ser sujeitos de direito internacional, pois somente

eles s&o capazes de contrair direitos e obrigacGes estabelecidas pela ordem juridica

internacional”.”*

Assim, muitas decisdes a respeito de ordenamento juridico interno dos

Estados passaram a ser entendido ndo como um direito individual, mas sim como

um direito coletivo e cujo titular era o Estado.

3.5 Disposicdes Internacionais Sobre Anistia e Direitos Humanos

Com base no entendimento universal de que os direitos essenciais da pessoa
humana nao derivam do fato de ser ela nacional de determinado Estado, mas sim do
fato de ter como fundamento os atributos da pessoa humana, razéo por que
justificam uma protecao internacional, de natureza convencional, coadjuvante ou
complementar da que oferece 0 direito interno dos Estados, a protecéo dos direitos
humanos foi sendo ampliada para todos os paises membros da ONU, na medida em
que surgiram disposigdes vinculantes na forma de convengbes e tratados
internacionais. Nestes prevaleceram os fundamentos da Declaragdo Universal dos
Direitos Humanos, segundo os quais s6 podem ser realizados o ideal do ser humano
livre, isento do temor e da miséria, se forem criadas condigdes que permitam a cada

pessoa gozar dos seus direitos econdmicos, sociais e culturais, bem como dos seus

direitos civis e politicos.

™ ACCIOLLY, Hildebrando; Casella, Paulo Borba; Silva, Geraldo E. do Nascimento. Manual de

Direito Internacional Publico. S&o Paulo: Saraiva, 2010, p.3.
" MAZZUOLI, Valério de Oliveira. Direitos Humanos, Constituicdo e os Tratados Internacionais.

S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p. 11.
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Em se tratando de direitos humanos, atualmente a ONU conta com sete

tratados:
a) Pacto Internacional de Direitos Econémicos, Sociais e Culturais (PIDESC):
b) Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos (PIDCP);

c)  Convengdo Internacional sobre a Eliminagdo de todas as formas de
Discriminagdo Racial (CIEDR);

d) Convengéo sobre todas as formas de Discriminagédo contra a Mulher (CEDAW
- Convention on the Elimination of All Forms of Discrimination Against
Women);

e) Convengdo contra a Tortura e outros Tratamentos ou Penas Cruéis,
Desumanos ou Degradantes (CCT - Convengao Contra a Tortura);

f) Convengao sobre os Direitos da Crianga (CRC — Convention on the Rights of
the Child), e;

9) Convengéo Internacional para a Protegdo dos Direitos de Todos os
Trabalhadores Migrantes e Suas Familias.

Cada um desses sete tratados tem um corpo de monitoramento o qual &
composto por especialistas independentes que examinam os relatérios que as
nagbes signatarias enviam referentes a cada um dos tratados. Esses comités
também estao a cargo de fazer “observagdes/comentarios conclusivos”, nos quais
sintetizam suas consideragées sobre certos Estados e também tecem
recomendagdes para o futuro.

Quatro dos comiités dos tratados tém mecanismos proprios, sob a perspectiva
de cada um de seus tratados, para lidar diretamente com dentncias individuais de
violagdes dos direitos humanos. Esses quatro organismos s#o:

a) Comité de Direitos Humanos da PIDCP;

b)  Comité sobre a Eliminagdo da Discriminagao Racial da CIEDR;

Comité para a Eliminagao de Todas as Formas de Discrimina¢do contra ag

Mulheres da CEDAW; e

d)  Comité contra a Tortura da CCT.
Existem normas precisas quando um individuo quer apresentar formalmente

c)

uma denlncia a um dos organismos de monitoramento. Anteé, todas as
possibilidades juridicas domésticas para a solugdo do problema devem ser
esgotadas. O denunciante, também, deve estar sob a jurisdicdo de um Estado
signatario do tratado em questdo. Nenhuma denincia deve ser anénima, ela deve
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ser feita tanto pela vitima, ou por um representante da vitima, ou, em casos
circunstancigis que impossibilitem a manifestagdo de qualquer uma dessas partes,
uma terceira parte, ndo anénima, podera apresentar a denuncia. O fato denunciado
deve ocorrer na data ou apés a data que um tratado entrou em vigor, ou apés a data
que o Estado em questao tenha assiriado o referido tratado.

3.6 Dualidade entre Anistia e Prote¢cao aos Direitos Humanos

Nas trés Ultimas décadas do seéculo XX, verificou-se nos paises latino-
americanos forte movimento social que influenciou para a recondugdo de Estados
como Brasil, Chile e Argentina 4 democracia.”® As “novas” democracias tiveram em
comum o fato de fazerem suas respectivas transigoes de forma relativamente
pacifica, sem a dependéncia de confronto violento direto entre sociedade civil e
governos. Tal tranquilidade relativa nao foi suficiente, no entanto para evitar sérias
violagdes de direitos humanos e diversos questionamentos que ocorreram entre os
anistiados e o Estado.

A cobranga por medidas destinadas ao retorno de exilados e libertagdo de
encarcerados politicos, bem como pela localizagéo de desaparecidos e punicdo aos
agentes do Estado responsaveis pelo cometimento de atrocidades contra essa
mesma populagdo, levou paises como o Brasil a editarem as chamadas “leis de
anistia’ durante o periodo em que se “negociava” o processo de redemocratizacgéo.
Essas leis, em que pese tenham contado com o apoio popular em parte dos paises
latino-americanos, foram desvirtuadas para abarcar ou proteger de eventuais
punigées 0s proprios Estados violadores, muitas vezes néo impedindo apenas a

persecugao criminal de seus agentes, mas também a sua responsabilizacéo civil em

‘
beneficio das vitimas dos regimes aU{OF‘{BrIOS.
A aﬂfétla goncedida, aléem disso, a exemplio da que ocorreu no Brasil, sequer

chegou a alcangar o fim colimado pela sociedade civil, uma vez que parte das

reivindicacbes, a qual esperava uma “anistia ampla e irrestrita”, nfo foi acolhida

2 OLIVEIRA, Lisiane Dutra de. Os P(eblgmas da Aute Anigtla e o Caso Brasileiro. Monografia
Educagéo em Direitos Humanos na Universidade Federal do Rio Grande do Sul - UFRGS. Disponivel

em: <http://www.ufrgs.br>. Acesso em. 28 jul. 2013.
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pelos governos, mantendo presos politicos e também submetendo nacionais a
permanéncig no exilio.

Conflito de interesses e discordancia politica nunca foram novidades na
histéria, em 1961, o advogado Inglés Peter Benenson langou uma campanha
mundial (“Apelo para Anistia 1961") com a publicagao de um artigo proeminente “Os
Prisioneiros Esquecidos” no Jornal “The Observer”. A noticia da detengdo de dois
estudantes portugueses que elevaram os seus copos para brindar em publico a
liberdade, levou Benenson a escrever este artigo. O seu apelo foi publicado em
muitos outros jornais pelo mundo fora se tornando assim na génese de uma
organizagdo nao governamental chamada Anistia Internacional que até os dias de
hoje desenvolve agdes para minimizar tais conflitos.

Ao analisar o tema da anistia para crimes praticados durante os regimes de
excecgdo, & inevitavel a revisdo do passado e o questionamento de atitudes dos
repressores e dos reprimidos. Em geral a anistia & concedida apos periodos de
conflitos internos dilacerantes, as anistias teriam o objetivo de criar condigées para
chegar a reconciliaggdo. Em nome dessa suposta reconciliagéo, sacrifica-se a justica,
quando ndo também a verdade. A ideia de anistia como isencdo de puni¢ao e
acompanhada ou nao de esquecimento oficial, longe de ser um fenémeno recente e
limitado as transigdes democraticas na América Latina ou na Europa Oriental pos-
comunista, encontra varios antecedentes desde a Grécia antiga até os dias de hoje.
Um dos exemplos histéricos mais citados € o Edito de Nantes de Henrique 1V, que,
em 1598, impds o esquecimento dos abusos cometidos nas guerras religiosas sob
pena de persecugado criminal. Decretava-se, assim, o esquecimento como
instrumento da continuidade do corpo social, tendo como pressuposto a nogao de
que a memoria das atrocidades perpetuaria as divises e alimentaria o circulo
vicioso da vinganga e da violéncia.

Neste sentido a anistia é utilizada como uma espécie de “terapéutica social”
de urgéncia sob o signo da utilidade, mas significa igualmente um claro atentado 3
verdade e a justica. Essa constatagao ilustra a dualidade que tende a se manifestar
nos debates sobre anistia: polarizacdo entre opgGes excludentes em que ao
esquecimento oficial por meio da impunidade opbe-se um dever de rﬁeméria e de
justica.

Na visdo utilitaria da anistia, seu efeito seria o de gerar condigdes para que a

sociedade “ndo continue em colera com ela mesma”. Numa vis&o, por assim dizer,
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de principio sobre os direitos humanos, nenhuma sociedade saudavel poderia ser
edificada ter)do como base o esquecimento dos abusos, uma vez que a verdade e a
justica seriam pré-requisitos para a consolidagdo democratica e a prevengdo de
novas atrocidades. O risco seria ndo apenas o de repetir os erros do passado, mas o
de produzir efeito contrario ao pretendido. A impunidade, longe de favorecer a
reconciliagdo, permaneceria como um passivo que insistiria em ressurgir por forca
da memoria das vitimas e de seus familiares, introduzindo elemento de perturbacso

da suposta coeséo social.
3.7 Conflitos da Nova Ordem Juridica

A Organizagéo das Nagdes Unidas (ONU), desde 1985, com a publicagdo de
um relatério preliminar acerca das leis de anistia, por meio do relator especial, Louis
Joinet, adota uma postura, doravante definitiva, de rechago as anistias brancas ou
autoanistias, ao indicar que os crimes internacionais que implicam graves e
sistematicas violagdes dos direitos humanos e os crimes contra a humanidade nao
devem ser abrangidos por possivel perdao, pois nestes casos ndo se fomente a
reconciliagdo nacional, mas se assegura a impunidade dos agentes responsaveis
por tais violagdes.”

A partir dai, publicam-se inumeras recomendagoes, resolugdes, relatérios e

instrumentos normativos que vedam direta ou indiretamente a concesséo de anistias

aos agentes de regimes autoritarios.

A discussao sobre a da Lei de Anistia no Brasil, diferentemente do ocorrido na
Afgentina ou Chile, levou muito mais tempo para ser suscitada nos tribunais.

O Brasil é signatario de tratados internacionais que o incluem em diversos
sistemas de protegao dos Direitos Humanos, inclusive se submetendo ao julgamento
de organismos internacionais, especialmente ao International Criminal Court
(Tribunal Internacional), criado pelo Estatuto de Roma, que ndo estabelece
prescricdo para os crimes contra a humanidade, entre eles deﬁnidoé tortura e a

73 ONU. Comiss&o de Direitos Humanos. Relatério Preliminar de Louis Joinet, Relator Especial, 21
jun.1985, §§ 51,59/60,78.
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pratica de outros atos desumanos que causem grande sofrimento, ou sério dano ao
corpo ou a gaﬂde mental e fisica de um individuo.

O Brasil é igualmente signatario da Convengdo Americana de Direitos
Humanos (Pacto de S&ao José da Costa Rica), que o vincula aos conceitos dessa
Convengédo, na medida em que tais conceitos foram assumidos pelo nosso Pais, em
6 de novembro de 1992, através do Decreto n° 678, nos termos do seu artigo 2°,
para o fim de alterar a sua legislagéo interna, visando a defesa e a integridade fisica
e moral do individuo.”™

Apenas em abril de 2010, o Supremo Tribunal Federal (STF) pronunciou-se a
respeito do tema na Arguigdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF)
n° 153. Na sequéncia, em novembro de 2010, foi proferida a sentenca da Corte
Interamericana de Direitos Humanos (Corte IDH) da Organizagdo dos Estados
Americanos (OEA) no Caso Gomes Lund e outros (Guerriiha do Araguaia), que trata
do tema de uma perspectiva distinta. Enquanto o STF declarou que a Lei de Anistia
foi recebida por leis posteriores em seu conjunto, n&o havendo o que discutir quanto
a sua validade e vigéncia, a CIDH afirmou que as disposigdes da Lei de Anistia
brasileira s&0 incompativeis com a Convengéo Americana de Direitos Humanos
(CADH), da qual o Brasil € parte.

Esse conflito de entendimentos juridicos acima descritos mostra que, de um
lado, a CIDH teria examinado a questdo sob o prisma das obrigagdes de direitos
humanos assumidas no ambito internacional e, de outro, o STF teria levado em
conta o contexto politico interno, em que a Lei de Anistia se legitima por sua
utilidade no fortalecimento da reconciliagéo durante a transicdo democratica. Isso
nao significa que o STF n&o tenha fundamentado juridicamente sua decisdo nem
que a CIDH tenha feito vista grossa a realidade politica interna. Na verdade, trata-se
aqui do peso relativo conferido a cada um desses elementos na argumentacao e
justificagédo das decisdes. Como sera visto, os exemplos da Argentina e do Uruguai
serdo evocados para ilustrar as diferencas e semelhangas com o caso brasileiro,

revelando como varia, de pais para pais, o peso relativo conferido a cada elemento

30 Americana de Direitos Humanos. Pacto de San José da Costa Rica. Artigo 5° -
1. Toda pessoa tem direito a que se respeite sua integridade fisica
m deve ser submetido a torturas, nem a penas ou tratos cruéis,
desumanos ou degradantes. Toda pessoa privada de liberdade deve ser tratada com o reSpeito'
devido a dignidade inerente a0 ser humano. Disponivel em:
<http://www.pge_sp.gov.br/centrodeestudos/blbllotecawrtual/mstrumentos/sanjose.htm>. Acesso em:

02 set. 2013.

™ OEA. Conveng
Direito & integridade pessoal:
psiquica e moral, 2. Ningué
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do debate juridico sobre a anistia. Essa exposigcdo comparativa permitira demonstrar
que o racioc.inio juridico que prevalece na Argentina e no Uruguai esta mais préximo
da argumentagédo da CIDH. As diferengas entre os paises refletem, obviamente,
realidades historicas, culturais e sociais distintas, mas permitem também contrastar
formas diversas de encarar o papel da justica e da politica na sacralizagdo de uma
memodria coletiva no processo de transi¢éo e consolidagao democraticas.

Para uma breve analise dos conflitos ocorridos entre novos ordenamentos
juridicos e crimes cometidos anteriores a eles na histéria da humanidade basta
verificar o exemplo das Grandes Guerras Mundiais que impuseram nos derrotados
completas transformagdes em suas estruturas legais e em certos casos uma
intervengéo direta no arcabougo juridico com a inserg&o de mecanismos de controle

contra violagdes de direitos humanos.

3.7.1 Na Argentina

O Estado Argentino sofreu diversas turbuléncias institucionais quase sempre
marcados por golpes militares, revolugbes e a dominagdo de caudilhos que
governaram em regimes centralizadores e ditatoriais. Um dos mais recentes
movimentos golpistas instituiu a ditadura na Argentina no ano de 1966, por meio de
um golpe de estado que depds o entédo presidente Arturo lllia, que exercia o cargo
legalmente dentro da constituicao. Os militares assumiram o poder do pais, numa
conjuntura politica mundial na qual se destacava a Guerra Fria, portanto como estes
eram defensores da extrema direita, passara a governar com o discurso de
combater os males do comunismo.

Esta primeira fase da ditadura na Argentina teve uma série de governos de
militares até 1973 e embora seu tempo de vigéncia tenha sido de apenas sete anos,
bem menos do que os 21 anos de ditadura militar no Brasil, foi tempo suficiente para
ser acusada de varias atrocidades cometidas pelos seus representantes.

Em 24 de margo de 1976, ocorreu outro golpe que pds fim ac; governo da
Presidente Isabelita Perén e instalou no poder uma junta militar constituida pelos
comandantes das trés Forcas Armadas: Jorge Rafael Videla (Exército), Emilio

Massera (Marinha) e Orlando Agostin (Forga Aérea). Assim como os outros
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governos golpistas este grupo denominou o movimento de Processo de
Reorganizagéo Nacional. Na sequéncia, Jorge Videla assumiu de fato a presidéncia
da Republica.

Este processo que perdurou até 1983 foi caracterizado por violéncia politica e
perseguigdo aos opositores, notadamente as facgbes de esquerda e direita do
movimento peronista (ligado ao ex-presidente Juan Domingo Peron, que ja havia
falecido). De acordo com dados da Anistia Internacional ocorreu o desparecimento
de cerca de 30.000 opositores do regime. O governo militar sequestrou, torturou e
assassinou milhares de dissidentes e suspeitos politicos de todos os tipos, incluindo
médicos e advogados, que ofereciam apoio profissional aos perseguidos e
estabeleceu centros clandestinos de detengéo para executar tais tarefas de guerra
suja.

Em 1982, com a derrota argentina frente ao Reino Unido, na Guerra das
Malvinas, a ditadura militar ndo conseguiu mais se manter e foi substituida por um
regime democratico com eleigdes para presidente e a volta do poder as maos de
civis.

Em seu artigo sobre Relagdes Internacionais na Constituigdo da Argentina
Salomao Almeida Barbosa’ lembra que lei maxima daquele pais havia sido
sancionada pelo congresso nacional constituinte em 1° de maio de 1853, e as
diversas reformas apresentadas pelos militares haviam provocado significativas
violagoes. De fato a Constituicao Argentina ainda sofreu reformas até a ultima em
1994.

Em termos de revisionismo dos atos dos agentes do estado durante o
governo militar na Argentina foram promulgadas diversas leis entre as quais a Lei
23.492 chamada Lei de Ponto Final, de 1986 durante a presidéncia do civil Raul
Alfonsin, estabelecendo a paralisagdo dos processos judiciarios contra os autores
das detengdes ilegais, torturas assassinatos que ocorreram na etapa de ditadura
militar, que comegou com o golpe de estado. Esta lei praticamente sancionou a

impunidade dos militares pelo desaparecimento das pessoas e foi objeto de uma

grande polémica na época.

5 BARBOSA, Salomao Almeida. As RelagSes Internacionais na Constituiggo da Argentina. Revista

Juridica. Brasilia, v. 7, n. 74, p.01-14, ago/set, 2005. Di.SponiveI em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_o3/revista/Rev_74/art|gos/PDF/SalomaoBarbosa_Rev74.pdf>.

Acesso em: 15 jul. 2013.
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Seu texto € muito curto, com apenas sete artigos; ditava o fim da pesquisa e
persecugéo dos acusados de violéncia politica durante a ditadura, até a restauracso
do regime democratico a 10 de Dezembro de 1983, anistiando todos na pratica. Num
dos seus paragrafos indicava literalmente: "extinguir-se-4 a agéo penal contra toda
pessoa que cometesse delitos ligados com a instauragido de formas violentas de
acéo politica até a 10 de Dezembro de 1983".

O artigo n° 5§ excetuava a aplicagéo da lei em casos de falsificacdo de
identidade e desaparecimento de menores. Este caso ocorrera como sequestro de
bebés, filhos de prisioneiras politicas destinadas a desaparecer, que eram em geral
adotados por militares, que apagavam as pegadas da verdadeira identidade dos
bebés.

Em complemento a esta legislagdo foi promulgada também a Lei de
Obediéncia Devida N° 23.521, em 4 de Junho de 1987 que estabeleceu uma
presuncdo “iuris et de jure” (que n&o admite prova em contrario) que os feitos
cometidos pelos membros das forgas armadas, durante o combate aos dissidentes
subversivos no Processo de Reorganizagdo Nacional, ndo eram puniveis por terem
aqueles agido em virtude de obediéncia devida.

A lei da obediéncia devida surgiu para acalmar o descontente do Exército
Argentino, eximindo os militares de baixa patente da responsabilidade pelos delitos
cometidos sob mandato castrense. Desse modo, ocorreu uma anistia para a maioria
dos implicados no terrorismo de Estado. Uma das maiores criticas a lei da
obediéncia devida foi o fato de alguns dos beneficiados terem contra si numerosas
provas da comissao de delitos de lesa humanidade.

Quase vinte anos depois, em 2003, a Lei de Ponto Final e, a Lei de
Obediéndia Devida foram derrogadas, embora sem efeitos retroativos. Em Junho de
2004, uma sentenca da juiza Cristina Garzén de Lascano da Provincia de Cérdoba
declarou ambas as normas insanavelmente nulas, dando assim lugar & causa
judicial contra acusados de delitos ainda nao prescritos, o que compreende todos os
crimes de lesa humanidade. Muitos militares que foram responsaveis pela repressao
naquela provincia foram presos € respondem processos de sequestro, tortura,
homicidio e desaparecimento de varias pessoas. )

Com base nisto, a Comissao de Justica da Camara de Deputados examinou a

possibilidade de declarar também nulos os indultos pelos quais o ex-presidente



80

Carlos Saul Menem deixou em liberdade varios dos maximos responsaveis pelas
violagdes aos direitos humanos durante a ditadura militar.
Apo6s desenvolver uma analise critica, sob a perspectiva comparada, Paola

Bianchi Wojciechowski conclui sustentando que o:

Estado argéntino destaca-se, no &mbito internacional, pela
completa absorg@o dos mecanismos da Justica de Transigao
conferindo efetividade ao direito a justica, ao afastar a;
aplicagéo da Ley de Pacificacion Nacional (Lei 22.924/1983),
Leys de Puno Final (Lei 23.492/1986) e Obediencia Debida (Lei
23.521/1987) e bani-las do ordenamento juridico doméstico,
por meio de decisdo da Suprema Corte, em plena consonancia
com os instrumentos normativos e ius cogens integrantes do
Sistema Internacional de Protecdo dos Direitos Humanos.”®

Finalmente ambas as leis foram declaradas nulas pela Corte Suprema de
Justica, por serem inconstitucionais a 14 de Junho de 2005. Isto permitiu a
reabertura dos casos relacionados com crimes praticados pelos militares e vem

formando jurisprudéncia ao reconhecer que o terrorismo de estado da ditadura era

uma forma de genocidio.

3.7.2 No Chile

Os diversos interesses econdmicos existentes no Chile no periodo pés-
Segunda Guerra Mundial impuseram ao pais um modelo capitalista com destacadas
relagdes com os Estados Unidos. Na década de 1960 o cenario que tinha como
pano de fundo o desenvolvimento calcado na exportagdo de minérios e a ampliagéao
do parque industrial possuia também sérios problemas sociais e provocava em
pléna época de Guerra Fria, uma vida politica bastante agitada com a consolidagao
de partidos politicos que discutiam os projetos que resolveriam as mazelas sociais
que atingiam boa parte da populagdo. Para alguns setores da sociedade chilena a
solugdo estava nos movimentos de mUdanga que se dividiam entre aqueles que
apoiavam uma revolugac aos moldes da experiéncia cubana e outros que defendiam

JCIECHOWSKI, Paola Bianchi. Leis de anistia e os sistema internacional de protegio dos

tivo Brasil, Argentina e Chile. Curitiba: Jurug, 2013.

direitos humanos: estudo compara
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a utilizagao das vias democratico-partidarias e reformas politicas como instrumento

de transformacao.

@) présidente Eduardo Frei foi eleito nesta época e apresentou logo um fragil
conjunto de reformas que nao alcangou os objetivos esperados. Dessa maneira,
comunistas e socialistas se mobilizaram em torno da Unidade Popular, partido que
acabou elegendo o presidente Salvador Allende.”” Desta forma, apés décadas de
luta e mobilizagéo, os setores de esquerda conseguiram se organizar e eleger uma
figura comprometida com as lutas populares da nagéo.

Entre suas primeiras medidas no poder, Allende preferiu seguir uma politica
independente em relagdo aos Estados Unidos e defendeu a nacionalizagdo das
empresas norte-americanas que se encontravam no pais. Imediatamente, setores
politicos conservadores e as proprias autoridades estadunidenses passaram a ver
com receio as propostas do novo presidente. Aléem disso, o governo de Allende teve
que enfrentar uma crise do cobre no mercado internacional, que, na época,
representava uma boa parcela da economia chilena.

A diminui¢do dos pregos do cobre acarretou em uma elevagéo no prego dos
alimentos mediante a forte dependéncia da economia chilena em relacdo a seus
recursos minerais. Aproveitando da situagcdo desfavoravel, os EUA e os
conservadores chilenos instigaram a organizacédo de manifestagdées contrarias ao
governo Salvador Allende. Em pouco tempo, um grupo de militares golpistas se
formou com o objetivo de dar fim ao dominio dos socialistas.

Em setembro de 1973, as Forgas Armadas do Chile — com expressivo apoio
dos Estados Unidos — organizaram um golpe que pretendiam depor o presidente
Salvador Allende. Resistindo até o ultimo momento, o presidente preferiu atentar
contra a prépria vida quando o grupo de militares promoveu a invasao do Palacio La
Moneda. Com a morte do presidente Allende, uma junta militar liderada pelo General
Augusto Pinochet estabeleceu uma rigida ditadura militar que durou anos.

0 governo Pinochet ficou marcado como um dos mais violentos regimes
ditatoriais latino-americanos. Dados indicam que cerda de 60 mil pessoas foram
mortas ou desapareceram, e 200 mil abandonaram o pais durante o periodo em que

Pinochet esteve no poder. Apenas no final da década de 1980, as preséées politicas

7 Sobre a Ditadura Chilena vale consgltar' o] artigo_ de Rainer Sousa. Disponivel em:
<http://www.brasilescola.com/historia-da-amenca/d|tadura-chulena.htm>‘ Acesso em: 18 jul.13.
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internacionais e internas passaram a desestabilizar a ditadura chilena. Em 1988, um
plebiscito prgvisto na Constituigdo negou a renovagdo do mandato de Pinochet.

No ano seguinte, novas eleicdes presidenciais colocaram Patricio Aylwin
Azocar, da frente politica oposicionista, popularmente conhecida como
“Concentracién”, no poder. A partir de entdo, o Chile viveu um processo de
redemocratizagdo marcado pela dendncia e punigdo dos militares envolvidos com
crimes politicos. Entretanto, Pinochet continuou no poder como chefe do Exército, e
somente deixo ou cargo em 1998 quando o mesmo assumiu o posto de senador
vitalicio. Naquele mesmo ano, em uma missao diplomatica na Inglaterra, Augusto
Pinochet teve sua prisdo decretada pelo juiz espanhol Baltasar Garzén. O pedido foi
acatado pelas autoridades britdnicas, mas, quinze meses depois, a prisdo do ex-
ditador conseguiu ser burlada com um pedido de licenga médica. Voltando ao Chile,
um forte movimento se organizou em favor do julgamento dos crimes politicos
atribuidos ao antigo representante da ditadura chilena.

No ano de 2002, as autoridades judiciais chilenas decidiram arquivar o
processo contra Pinochet, alegando o avancado estado de suas debilidades fisicas.
Pouco tempb depois, 0 ex-general de 86 anos de idade renunciou a seu cargo
saindo finalmente da vida publica. Em 2004, novas denuncias indicavam a existéncia
de contas secretas multimilionarias onde o ex-ditador acumulava os recursos
provenientes das nagdes que apoiaram o golpe e outras transagdes ilegais. No final
de 2006, Pinochet faleceu sem nunca ser efetivamente condenado pelos crimes que
cometeu.

Recentemente a discuss&@o sobre a apuragéo dos crimes da ditadura militar
chilena ganhou forga com a decis@o da Justica de prender seis suspeitos do
assassinato do ex-presidente Eduardo Frei Montalva (1964-1970) por
ehvenenamento. A entdo, Presidente Michellle Bachelet sinalizou sobre g
possibilidade de aprovagao no Congresso Nacional de projetos referentes 3 Lei de
Anistia e aos direitos humanos, o tema virou assunto nos palanques dos quatro
candidatos a sucessao presidencial e ndo prosperou.

Em 11 de margo de 2010, assumiu a Presidéncia do Chile o empresario
Miguel Juan Sebastian Pifera Echenique, sucedendo Michelle Bachelet. Como
membro do partido de centro-direita Renovacion Nacional houve uma mudanga de
rumo na discussdo das questdes envolvendo a apuragdo de crimes durante o

governo Pinochet. Embora tenha sido reativada a Comissdo da Verdade e
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Reconciliagdo com o objetivo de compilar uma lista das vitimas de direitos humanos
violados e identificar as partes culpadas, o governo Sebastian Pifiera ndo atendeu

aos apelos dos grupos ligados a Igreja e aos parentes dos desaparecidos politicos, e
isso causou certo desconforto politico.

Para Paola Bianchi Wojciechowski:

da mesma forma atuou o governo pés-autoritario de Patricio
Aylwin, no Chile, cuja conquista mais significativa, no ambito de
protecdo do direito a verdade, consistiu na formagéo de uma
Comissédo Nacional da Verdade e Reconciliagéo, logo nos
primordios da restaurag&o democrdtica, a fim de esclarecer a
verdade dos fatos ocorridos durante o regime militar liderado
por Pinochet (1973-1988). (...) A andlise dos inimeros julgados
no Chile, (...) permite concluir que os tribunais chilenos
desempenharam um evidente esforgo hermenéutico a fim de
afastar a aplicagcéo da lei de anistia. Empenho que deve ser
estendido & busca por uma necessaria harmonizagdo entre a
jurisprudéncia domestica e os ditames internacionais da Justica
de Transigdo, de modo que os juizes, tribunais e Corte
Suprema devem ser guiados nd3o sé pelas obrigagdes
assumidas diante da ratificagc&o de tratados e convengdes, mas
também decorrentes do ius cogens internacional.”®

O perfil conservador do atual presidente Pifiera fez com que fossem acirradas
as pressdes para revisdo da anistia concedida aos militares e aos dissidentes
politicos do regime, por diversos setores e também pelas organizagées
internacionais de protegao de direitos humanos, embora o assunto até hoje divida a

sociedade chilena.

3.7.3 No Peru

Entre 1980 e 2000, o Peru viveu uma situagéo de instabilidade politica e
econdmica que provocou um conflito armado interno onde ocorreu uma violéncia
sem precedentes entre as forgas do governo e grupos guerrilheiros entre os quais o
Sendero Luminoso, Ronda Campesina e Movimento Revolucionario Tupac Amaru

(MRTA), entre outros. Este conflito interno deixou um saldo doloroso.de mortes e

. Leis de anistia e o sistema internacional de protecio dos

"8 WOJCIECHOWSKI, Paola Bianchi _ _
tivo Brasil, Argentina e Chile. Curitiba: Jurua, 2013.

direitos humanos: estudo compara



84

vitimas de crimes diversos, bem como propiciou graves violagdes aos direitos

humanos, tornando-se mais sangrento que qualquer outra guerra da histéria do pais.
As consequéncias do processo de violéncia provocaram o pénico na populagéo pela
ocorréncia de agdes terroristas, confrontos armados e homicidios coletivos. De
acordo com dados compilados pelé Gabinete do Provedor de Justica’™, 4.236
pessoas foram presas e depois desapareceram nas maos dos agentes do Estado.
Casos de tortura e abuso foram frequentes e cerca de 600.000 pessoas foram
afetadas diretamente ao ponto que serem forcados a deixar suas casas. O pais
sofreu um movimento de deslocamento interno da populagdo que afetou
significativamente a geopolitica e a economia peruana. Os danos causados pelo
conflito foram grandes também no que tange a economia e estimativas
conservadoras apontam que o conflito teria custado cerca de 26 bilhdes de ddlares.

Em 4 de junho de 2001, o governo de transigdo liderado por Valentin
Paniagua que sucedeu ao presidente Alberto Fujimori, criou uma comissio da
verdade para apurar eventuais abusos cometidos pelos agentes do Estado durante o
conflito, bem como atribuir a responsabilidade devida aos integrantes dos grupos
guerrilheiros' que iguaimente tivessem cometidos crimes e violagdes aos direitos
humanos. Por meio do Decreto Supremo N ° 065-2001-PCM, depois ratificado e
complementado pelo Dr. Alejandro Toledo em 4 de Setembro do mesmo ano, a
comissdo denominando de Comissdo da Verdade e Reconciliagdo (Decreto
Supremo n ° 101 -2001- PCM) iniciou seus trabalhos.

Criada como 4rgéo responsavel para esclarecer o processo, 0s eventos e as
correspondentes responsabilidades, ndo s6 daqueles que foram executados, mas
também aqueles que ordenaram ou foram coniventes com abusos e o cometimento

de crimes a comissao teve como escopo.também buscar a paz e reconciliacdo entre

todos os peruanos.
Apbs diversos levantamentos e a oitiva de testemunhas e vitimas, a comissao

elaborou um relatério detalhado sobre o conflito e estimou que haviam ocorrido
cerca de 70.000 mortes, entre civis, guerrilheiros e militares, durante a luta, sendo a
maioria das vitimas agricultores (56%), quéchuas (75%), pobres e analfabetos (68%)

das areas rurais (79%). Concluiu também que todos os envolvidos na luta armada

™ | 4 Comisién de la Verdad y Recongiliacion. Nucleo de Informe Final. Disponivel em:
’<http;//www,cverdad,org_pe/Iacomision/nlabor/antecedentes.php>. Acesso em: 06 set. 2013,
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haviam participado de violentos crimes e graves violagdes aos direitos humanos da
populagéo, tornando o conflito extremamente sangrento.

Além das violagbes generalizadas e sistematicas aos direitos humanos, o
relatério da comissdo informou ainda sobre graves abusos ao direito internacional
humanitario cometidas entre maio de 1980 e novembro de 2000 diretamente por
agentes do Estado peruano ou por pessoas que agiam com o autorizagao, apoio ou
aquiescéncia do Estado, bem como pelos grupos armados de oposigao ao governo,
chamados de guerrilheiros.

Considerou que as dezenas de milhares de vitimas mortas foram também
submetidas a tortura, incluindo estupro e esterilizagdes forgadas, sem contar as
prisbes arbitrarias e outras violagdes de direitos. O grupo guerrilheiro Sendero
Luminoso foi considerado como o principal autor dos atos criminosos, chegando a
quase 54% das graves violagbes dos direitos humanos apontadas pelas
comunidades indigenas e camponesas que foram ouvidas. '

Ao final dos trabalhos, a comiss&o apresentou uma série de recomendagées
para promover a verdade, a justica e a reconciliagéo incluindo: a reforma estrutural
das forcas érmadas, a policia e a justi¢a, individual e reparagbes coletivas para as
vitimas, e um plano nacional de investigagées forenses, a fim de localizar e
identificar as vitimas, ao estabelecer a causa de sua morte e identificar os autores.

A conjuntura politica ideolégica do Peru apds o fim do conflito dividiu o pais
em pelo menos duas alas antagdnicas majoritarias, uma representada pelo dirigente
historico do Sendero Luminoso Abimael Guzméan quem liderou a guerrilha com a
alcunha de Camarada Gonzalo durante os 80 e 90, e outra corrente representada
pelos simpatizantes do ex-presidente Alberto Fujimori. As hostilidades cessaram no
campo, pérém o embate de ideias prosseguiu e alcangou o campo politico partidario.
Nd final da década de 1990 surgiu de um lado o Movimento pela Anistia e Direitos
Fundamentais (MOVADEF) brago politico do Sendero e paralelamente a isto surgiu
o “fujimorismo” como uma corrente politica de tendéncia reacionaria. O fujimorismo
reuniu varios partidos e movimentos politicos inspirados no ex-presidente Alberto
Fujimori, que governou o Peru de 1990 a 2000. Apés deixar o cargo Fujimori mudou-
se para o Chile na condi¢ao de exilado politico. Em setembro de 2(507, a justica
chilena atendeu pedido de extradicao do ex-presidente feito pelo Peru, para ser
levada a julgamento por COrUp¢ao, enriquecimento ilicito, evasdo de divisas e

genocidio, pela morte de 25 peruanos durante manifestagéo contra seu governo Em
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abril de 2009, ele foi condenado a 25 anos de prisdo por violagdes dos direitos
humanos enquanto esteve no poder, sentenca confirmada pelo Supremo Tribunal
peruano.

Atualmente o fujimorismo €& uma alianga chamada Fuerza Popular 1
capitaneada pela filha do ex-presidente Keiko Fujimori, agrupando forgas politicas
conservadoras.

Nas eleicées presidenciais de 2011 embora o MOVADEF tenha fracassado na
sua intencdo de se tornar um partido politico, realizou intensa campanha a favor da
anistia de Abimael Guzman que teve grande repercuss&o na midia. A eleigao foi
vencida por Ollanta Humalla do Partido Nacionalista Peruano que derrotou em
segundo turno a Keiko Fujimori.

Destarte, pode-se considerar hoje que existe no Peru um movimento de que
busca a anistia politica de um lider da guerrilha e outro movimento que busca o
indulto para Alberto Fujimori que foi condenado por crimes durante seu mandato de
presidente.

Tanto o indulto quanto a anistia buscam o perdao para quem cometeu crimes
comuns e de violacdes de direitos humanos, o primeiro para um mandatario que os
cometeu durante um mandato politico € 0 segundo em favor de ex-guerrilheiros
senderistas, muitos condenados por crimes de terrorismo, durante a conflagracio
armada que ocorreu no Peru.

Finalmente, o certo é que tanto senderistas como fujimoristas dependem das
disposigdes do governo de Ollanta Humala que deve decidir se ira indultar Fujimori e
enfrentar o desafio dos senderistas.

Nao ha uma expectativa de solugéo imediata para as duas questées, uma vez
que atualrhente a sociedade peruana e 0s organismos internacionais acompanham a
sitUagéo e pressionam o governo a colaborar com as apuragdes, providenciar as
reparacao dos danos sofridos e principalmente punir os culpados quer sejam eles
agentes do Estado ou nao.

No caso do desaparecimento de Victor Neira Alegria, Edgard Zentano
Escobar e Wiliam Zentano Escobar, que se encontravam detidos no
estabelecimento penal de San Juan Bautista, na qualidade de presurﬁidos autores
do delito de terrorismo, aconteceu um motim ocorrido em 18 e 19 de junho de 1986,

foram rendidos 34 detentos e assassinados 111. O Estado deve garantir-lhe o direito
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a vida e a integridade pessoal, em consequéncia, na qualidade de responsavel pelos
estabelecimentos de detengéo € o garante destes direitos dos detentos.

Margareth Anne Leister aduz que:

Ainda que o Peru tivesse o direito e o dever de executar a
debel’egéo do motim, uma vez comprovado que Victor Neira
Alegria, Edgard Zentano Escobar ¢ William Zenteno Escobar
encontravam-se entre os detentos do Pavilhdo Azul do Penal
San Juan Bautista na data em que se iniciou a debelagio do
motim, o uso desproporcional da forga por parte de agentes do
Estado e a falta de diligéncia que se seguiu na identificagéo
dos cadaveres sdo de responsabilidade do Estado.®

A Corte considerou que o Peru violou os artigos 1° (Obrigag&o de respeitar os
direitos), 4° (Direito a vida), 7° (Direito a liberdade pessoal) e 27 (Suspensdo de
garantias da Convengdo Americana sobre Direitos Humanos, condenando-o na
reparagdo das consequéncias desta violagdo e no pagamento de uma justa
indenizacao aos familiares das vitimas.®’

A Corte considerou que a alta periculosidade dos detentos do Pavilhdo Azul

do Penal San Juan Bautista e o fato de que estavam armados nao constituem, na
opinido da Corte, elementos suficientes para justificar o volume da for¢a que foi

usada.
A Corte também se manifestou sobre a alegacao do Estado sobre falta de

provas do demandante:

Diferentemente do que ocorre no direito penal doméstico, nos
processos sobre violagdes de direitos humanos a defesa do
Estado nao pode se basear na falta de provas obtidas sem a
cooperagdo do Estado. E o Estado que tem o controle dos
meios para esclarecer fatos ocorridos dentro de seu territério. A
Comissso, embora tenha capacidade para realizar
investigagdes, na pratica depende, para poder efetua-las dentro
da jurisdigdo do Estado, da cooperagdo e dos meios que Ihe

proporcione o governo.

% | £|STER, Margareth Anne. Do desaparecimento na Jurisprudéncia da Corte Interamericana de
Direitos Humanos e no Supremo Tribunal Federal. In: FERRAZ, Anna Candida da Cunha; BITTAR
Eduardo C. B.; LEISTER, Margareth Anne (orgs). Direitos Humanos fundamentais: doutrina,
?rética, jurisprudéncia. 2 v. Osasco: EDIFIEO, 2009. J
" | EISTER, Margareth Anne. Do desaparecimento na Jurisprudéncia da Corte Interamericana de
Direitos Humanos e no Supremo Tribunal Federal. In: FERRAZ, Anna Candida da Gunha; BITTAR
Eduardo C. B.. LEISTER, Margareth Anne (orgs). Direitos Humanos fundamentais: doutrina'
!)rética, jurisprudéncia. 2 v. Osasco: EDIFIEO, 2009. _ ,
2 LEISTER, Margareth Anne. Do desaparecimento na Jurisprudéncia da Corte Interamericana de
Direitos Humanos e no Supremo Tribunal Federal. /n: FERRAZ, Anna Candida da Cunha; BITTAR
Eduardo C. B.; LEISTER, Margareth Anne (orgs). Direitos Humanos fundamentais: doutrina:

pratica, jurisprudéncia. 2 v. 0sasco: EDIFIEO, 2009.
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Este caso firmou o entendimento de que pessoas fisicas sujeitas & jurisdicao
do Estado ‘devem ter os direitos estabelecidos na Convengao respeitados e
garantidos, reafirmando que a agdo ou omiss&o de qualquer autoridade publica
constitui um ato de responsabilidade do Estado.

O caso se refere a uma chacina ocorrida em Barrios Altos, na cidade de Lima,
no Peru, em que foram vitimadas fatalmente quinze pessoas e feridas outras quatro,
executada por pessoas integrantes do grupo de exterminio COLINA, composto por
membros do Exército peruano. Apos iniciada a investigagdo, o congresso peruano
aprovou leis de anistia, que vieram a ser consideradas inconstitucionais.

'No caso Barrios Altos, em razédo da edigdo das leis de anistia e do
posicionamento da Suprema Corte daquele pais, de que as leis eram constitucionais
e legitimas, o procedimento foi finalizado dentro do ordenamento juridico peruano
sem a efetiva investigagdo e eventual sangao dos infratores responsaveis pelos

crimes contra os direitos humanos.
Assim, se considerou que os recursos internos foram esgotados. Na verdade

poder-se-ia considerar que nao foram possibilitados recursos internos efetivos as

vitimas.
Nao tendo o governo peruano atendido as recomendagdes da CIDH, esta

encaminhou o caso a Corte.

A Corte Interamericana sentenciou o caso Barrios Altos, e declarou que as
leis de anistia peruanas sdo incompativeis com a Convengdo Americana e, por
consequéncia, “carecem de efeitos juridicos.” 83

No Peru, ao ndo sancionar os crimes cometidos em Barrios Altos, foram
violados os artigos 8.1, 25, 1.1 e 2 da Convengéo. Nao se respeitou o direito 3
protecéo judicial, o dever de garantia e o direito a verdade, de modo que foram
violados os direitos humanos tangentes a vida, a integridade da pessoa, as garantias

judiciais e a liberdade de pensamento e de expressao.
A Corte entendeu também, que a entrega dos restos mortais da vitima de

desaparecimento forgado aos seus familiares corresponde a um ato de justica e

reparagéo.®

8 LEISTER, Margareth Anne. Do desaparecimento na Jurisprudéncia da Corte Interamericana de
Direitos Humanos e no Supremo Tribunal Federal. In: leBRAZ, Anna Candida da Cunha; BITTAR
Eduardo C. B.; LEISTER, Margareth Anne (orgs). Direitos Humanos fundamentais: doutrina:

pratica, jurisprudéncia. 2 v. Osasco: EDIFIEO, 2009.
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Por fim, em abril de 2009, o ex-presidente Alberto Fujimori foi condenado a 25
anos de priséo pela Justica de seu pais, por crimes cometidos durante o periodo em
que governou o Peru, de 1990 a 2000.

O caso Castillo Paez refere-se ao desaparecimento forgcado de Ernesto Rafael
Castillo Paez, detido por agentes da policia, apés um atentado do grupo subversivo
“Sendero Luminoso”, em outubro de 1990.

A Corte afirmou que ndo se pode admitir argumento do Estado no sentido de
que a indeterminagdo do paradeiro de uma pessoa nao implica que tenha sido
privada de sua vida, ja que faltaria o corpo de delito.

A Corte concluiu que o Peru é responsavel pelo desaparecimento involuntario
de Ernesto Rafael Castillo Paez, vejamos:

Violando os artigos 7° (direito a liberdade pessoal), 5° (direito a integridade
pessoal), 4°(direito & vida) e 25 (protecéo judicial) da Conveng&o, sendo obrigado a
pagar uma justa indenizagdo compensatéria aos familiares da vitima.®

A Corte entende que entre as dificuldades de ordem interna que impedem a
identificagdo dos responsaveis pelos direitos desta natureza se encontra na Lei de
Anistia, sendo o grande obstaculo, para a investigagéo e o acesso a justi¢a e impede

aos familiares da vitima conhecer a verdade.

8 | EISTER, Margareth Anne. Do desaparecimento na Jurisprudéncia da Corte Interamericana de
Direitos Humanos e no Supremo Tribunal Federal. In: FERRAZ, Anna Candida da Cunha; BITTAR
Eduardo C. B.. LEISTER, Margareth Anne (orgs). Direitos Humanos fundamentais: doutrina,
éncia. 2 v. Osasco: EDIFIEO, 2009. ,
S LEISTER, Margareth Anne. Do desaparecimento na Jurisprudéncia da Corte Interamericana de
Direitos Humanos e no Supremo Tribunal Federal. /n: FERRAZ, Anna Candida da Cunha; BITTAR
Eduardo C. B.. LEISTER, Margareth Anne (orgs). Direitos Humanos fundamentais: doutrina;

pratica, jurisprudéncia. 2 v. Osasco: EDIFIEO, 2009.
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4 A EFICACIA DAS DECISOES INTERNACIONAIS NO DIREITO BRASILEIRO
4 1 A Eficacia das Decisoes Internacionais no Direito Brasileiro

Ha algum tempo no Brasil vem se firmando o entendimento monista misto®®
segundo o qual os tratados e convengdes internacionais devem se sujeitar a norma
constitucional brasileira e serem submetidos a apreciagdo do legislativo. Neste
sentido as disposi¢des internacionais encontram-se no sistema juridico brasileiro nos
mesmos planos de validade, de eficacia e de autoridade em que se posicionam as
leis ordinarias, havendo, em consequéncia, entre estas e os atos de direito
internacional publico, mera relagdo de paridade normativa. Segundo posicdo do
STF, os atos internacionais ndo dispdem de primazia hierarquica sobre as normas
de direito interno.

Para Mariangela Ariosi®, uma eventual precedéncia dos tratados ou
conveng;ées'intemacionais sobre as regras infraconstitucionais de direito interno
somente se justificard quando a situagdo de antinomia com o ordenamento
domeéstico impuser, para a solugéo do conflito, a aplicagao alternativa do critério
cronolégico ("Lex posterior derogat priori”) ou, quando cabivel, do critério da
especialidade. Assim, dentro do sistema juridico brasileiro, onde tratados e
convencdes guardam estrita relacao de paridade normativa com as leis ordinarias
editadas pelo Estado, a normatividade dos tratados internacionais, permite, no que
concerne a hierarquia das fontes, situa-los (como quer o STF), no mesmo plano e no
mesmo gréu de eficacia em que se posicionam as nossas leis internas.

 Ainda segundo a autora citada, os instrumentos legais internacionais na forma
de tratados, acordos, convengdes oOu protocolos, podem ser acordados pelos
Estados contratantes, quando estes 0s ratificam, ficando assim estabelecidos como
auténticos e definitivos para os efeitos, pelos representantes dos Estados.

8 posicionamenio do Supremo Tribunal Federal declarado na Medida Cautelar na Agéo Direta de
Inconstitucionalidade n.° 1480/DF, Relator Ministro Celso de Mello, juigado em 04.09.1997, DJ de
18.05.2001). Prevaléncia da teoria monista na Republica Federativa do Brasil. Disponivel em:

<http://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/ 14819932/acao-direta-de-inconstitucionalidade-adi-1480-df-

stf> Acesso em: 05 de setembro de 2013. o .
8ARIOSI, Mariangela. Conflitos entre Tratados Internacionais e Leis Internas: O Judiciario

Brasileiro e a Nova Ordem Internacional. Rio de Janeiro: Renovar, 2000, p. 54.
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As maneiras mais comuns que um Estado dispée para expressar seu
consentimento aos limites impostos por um tratado séo a ratificagdo e a adesdo. Um

novo tratado é "ratificado” pelos Estados que negociaram o instrumento. Um Estado

que n&o participou das negociagdes pode depois "aderir" ao tratado. O tratado entra
em vigor quando um numero pré-determinado de Estados ratifica ou adere ao
tratado.

Quando um Estado ratifica ou adere a um tratado, este pode interpor
restricoes a um ou mais artigos do tratado, a menos que as restrigbes sejam
proibidas pelo tratado. Normalmente, as restricdes podem acontecer em qualquer

momento. Em alguns paises, tratados internacionais possuem precedéncia sobre a

jurisprudéncia nacional; em outros, s@o necessarias leis especificas para dar a um
tratado internacional foro nacional, apesar de aceito ou ratificado pelo pais.
Praticamente todos os paises que aderem ou ratificam um tratado internacional
devem promulgar decretos, emendas as leis existentes ou introduzir nova legislagao
para que um tratado tenha pleno efeito em seu territério nacional.

A sentenga internacional € aquela proferida por um organismo internacional
com fungéés jurisdicionais, disciplinada pelo direito internacional publico, cuja
principal fonte normativa é o direito convencional. S&o sentencas internacionais as
prolatadas por tribunais internacionais, como a Corte Interamericana de Direitos
Humanos, por arbitros que julguem controvérsias entre Estados.

José Carlos Magalihaes define a sentenca internacional desta forma:

Sentenga internacional consiste em ato judicial emanado de
6érgéo judiciario internacional de que o Estado faz parte, seja
porque aceitou a sua jurisdigdo obrigatdria, como é o caso da
Corte Interamericana de Direitos Humanos, seja porque, em
acordo especial, concordou em submeter a solugdo de
determinada controvérsia um organismo internacional, como a
Corte Internacional de Justiga. O mesmo pode-se dizer da
submissdo de um litigio a um juizo arbitral internacional,
mediante compromisso arbitral, conferindo jurisdigdo especifica
para a autoridade nomeada decidir a controvérsia. %

Apds a importante definicao de sentenca internacional, volta-se ao tema da

Corte e suas sentencas, ao qual se observa que a Corte € uma instéancia judicial,

mas suas sentengas nao sdo punitivas. Procuram assegurar agbes corretivas para

as deficiéncias dos sistemas jurisdicionais nacionais.

8 MAGALHAES, José Carlos. 0 Supremo Tribunal Federal e o direito internacional: uma analise
critica. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2000.
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Por anos o STF entendeu as normas internacionais de direitos humanos
com forga Iggal. Porém, relacionar leis com tratados internacionais dentro de um
mesmo prisma, torna a alteragéo (revogagéo, ab-rogagéo, derrogacéo e denuncia)
confusa, j& que os dois institutos tém maneiras diversas de mutabilidade dentro do
ordenamento nacional. A lei posterior, ndo pode alterar as normas do tratado que s6
deixa de ter efeito ap6s a ratificagéo pelo Brasil, caso seja denunciado.

Outro status das normas internacionais sobre direitos humanos é o
constitucional. Entre os doutrinadores que defendem esta tese estdo, Flavia
Piovesan, Valério de Oliveira Mazzuoli, e Antonio Augusto Cancado Trindade. O
texto originario da Constitui¢do, no artigo 5° § 2°, aceitava as normas internacionais
que ampliassem o rol de direitos e garantias fundamentais, demonstrando que o rol
nao é taxativo para ampliar garantias, assim como preceitua o artigo 60, §4°, IV, da
CF, mas essa compreensdo também encontra grandes debates na doutrina e
jurisprudéncia.

Com o advento da Emenda Constitucional 45, de 2004, foram incluidos os
dltimos paragrafos do artigo 5°. O §3° determina que as normas aqui discutidas, para
que assumam seu status junto a Constituicio, deveriam ter quorum qualificado de
EC, ou seja, 3/5 dos votos, das duas casas do Congresso, em dois turnos. Essa
alteragdo constitucional prejudica o entendimento do status constitucional quanto
algumas normas internacionais, a exemplo da Convengao Americana Sobre Direitos

Humanos, que ndo recebeu esse quorum de qualificagdo.
Depois de décadas de atraso, finaimente a Corte Suprema brasileira reconheceu
(em 03.12.2008) o valor supra legal dos tratados internacionais de direitos humanos

(RE 466.343-1-SP e HC 87.585-TO); foi vencedora a tese do Ministro Gilmar

Mendes ( pbr cinco votos a quatro), ndo a tese do valor constitucional (defendida no

STF pelo Min. Celso de Mello).
Para Luiz Flavio Gomes e Valério de Oliveira Mazzuoli aduzem que:

Por mais vanguardista que tenha sido o voto do Min. Gilmar
Mendes, para noés ele ainda ¢é passivel de criticas
(construtivas). Segundo o nosso entendimento, a tese da
supralegalidade dos tratados de direitos humanos n3o
aprovados por maioria qualificada (defendida. pelo ilustre
Ministro no RE 466.343-1-SP) peca por desigualar tais
instrumentos em detrimento daqueles internalizados pela dita
maioria, criando uma duplicidade de regimes juridicos imprépria
para o atual sistema (interno e internacional) de protecao de
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direitos, uma vez que estabelece categorias de tratados que
tem os mesmo fundamento ético. %

Esclarece ainda, Luiz Flavio Gomes e Valéria de Oliveira Mazzuoli que:

Ao criar as categorias dos tratados de nivel constitucional e
supralegal (caso sejam ou n&o aprovados pela dita maioria
qualificada), a tese da supralegalidade acabou por regular
assuntos iguais de maneira totalmente diferente (ou seja,
desigualou os iguais), em franca oposigdo ao principio
constitucional da isonomia. Dai ser equivocado alocar certos
tratados de direitos humanos abaixo da Constituicdo e outros
(também de direitos humanos) no mesmo nivel dela, sob pena
de se subverter toda a I6gica convencional de protegéo de tais
direitos, a exemplo daquelia situagdo em que um instrumento
acessorio teria equivaléncia de uma emenda constitucional
enquanto o principal estaria em nivel hierarquico inferior. ©

Para o Ministro Celso de Mello (voto proferido no HC 87.585-TO e no RE
466.343-1-SP), “a nova piramide juridica (bidimensional) teria outra configuragao,
porque os tratados internacionais de direitos humanos vigentes no Brasil antes da

EC 45/2004 foram recepcionados ou amparados pelo art. 5°, § 2° portanto teriam

valor constitucional.” 9

para Valério de Olivelra Mazzuoli™, "t topo desea plraride (biditansional)

estao a Constituico e os tratados internacionais de direitos humanos (mesmo que
firmados e vigentes no Brasil antes da EC 456/2004) e na base esta a legislagao

ordinaria.”
Os votos que foram destacados implicam uma grande mudanga em relagao a

jurisprudéncia classica ‘do proprio STF, que desde a época de 70 vinha sustentando

o teoria da equivaldncia ou da paridade (antre a lai ordindria e oy tralados

internacionais), vejamos:
A emblematica alterag8io estrutural (e formal) do direito reside
no valor hierarquico qualificado que o STF estd agora a

emprestar ao Direito Internacional dos Direitos Humanos. A
velha posigéo do Supremo nada mais espelhava que a visao

savignyana (século XIX) e Kelseniana (século XX) do direito,
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incorporando na base da ordem juridica o Direito Internacional
dos Direitos Humanos.*®

No pléno da equivaléncia com a legislagao ordinaria o Direito Internacional
dos Direitos Humanos passou agora a ocupar uma posi¢éo hierarquica superior, no
minimo supra legal. Cinco votos foram proferidos nesse sentido (tese de Gilmar
Mendes). Outros quatro reconheceram a constitucionalidade de tais tratados (tese
de Celso de Mello), tal como sempre defendemos. De qualquer maneira. S4o0 nove
votos em favor da distingéo do Direito Internacional dos Direitos Humanos (eles

valem mais que o direito ordinario).

4.2 A Leide Anistia Brasileira em Face das Normas Internacionais

Come consequéncia do episodio conhecido como Guerrilha do Araguaia, que
foi uma conflagragdo armada entre dissidentes politicos brasileiros que partiram para
a luta armada e as forgas do Estado, durante o governo militar no territério limite
entre o atual Estado de Tocantins e Para entre 1972 e 1975, a Corte Interamericana
de Direitos Humanos, em resposta aos familiares de guerrilheiros ali mortos decidiu
(sentenca de 24.11.10, publicada em 14.12.10) que os crimes (mortes, torturas,
desaparecimentos), cometidos pelos agentes do Estado deveriam ser devidamente
investigados, processados e, se fosse o caso, punidos. A Corte seguiu sua
jurisprudéncia ja fixada em relagédo a Argentina, Chile em casos correlatos. O
pfocesso foi provocado por trés ONGs brasileiras (Centro Pela Justica e o Direito
Internacionai, Grupo Tortura Nunca Mais do Rio de Janeiro e Comissdo de
Familiares de Mortos e Desaparecidos Politicos de S&o Paulo).

Esta decisdo voltou a colocar em xeque a lei de anistia brasileira (Lei
6.683/1979) ém face de uma norma internacional, questionando seu valor juridico
para impedir a apuragédo dos referidos crimes cometidos pelos agentes do Estado. O
principal questionamento foi se a lei, embora recepcionada pela Constituicdo de

1988 trata-se de norma inconvencional por violar claramente as convengdes de
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direitos humanos ratificadas pelo Brasil e invalida, por contrariar frontaimente o jus
cogens internacional.

De acordo com Luiz Flavio Gomes®, as leis brasileiras estio sujeitas a dois
tipos de controle vertical: (a) de constitucionalidade e (b) de convencionalidade. Nem
tudo que é recebido pela Constituigao &€ convencional e valido, porque agora as leis
devem também ter compatibilidade com as Convengbes internacionais. Uma lei
pode ser constitucional, mas inconvencional. Tanto no caso de inconstitucionalidade
como na hipotese de inconvencionalidade, a lei ndo vale. E preciso que os
operadores juridicos brasileiros se familiarizem com os controles de
constitucionalidade e de cdnvencionalidade.

Com relagéao a ofensa a soberania ainda prossegue Luiz Flavio Gomes:

Tal decisdo nao fere a soberania porque todos os paises, ao
firmarem um tratado internacional, perdem parte da sua
sobe(aqia externa' (consoante licdo do jurista italiano Luigi
Ferrajoli). O conceito de soberania esta reduzindo o seu valor.
Foi util, no principio do século XX, para que os Estados
adotassem suas politicas autoritarias (guerras, fascismo
nazjsmo, Estado Novo etp.). Hoje 0 mundo (de um modo geral5
esta se voltando para os interesses internacionais.®®

Porém as decisbes da CIDH devem ser acatadas pela Justica Brasileira
porque vinculam o Brasil. Se a Justica brasileira faz parte do Estado, ela também
esta obrigada a respeitar tais decisoes. Também ela esta vinculada, sob pena, de
novas violagbes a Convengéo Americana.

Se a lei de anistia foi imposta pelo proprio governo militar durante a ditadura,
na visdo da CIDH isso significa uma auto anistia e conforme jurisprudéncia daquela
corte, toda auto anistia € invalida (isso ja ocorreu com Argentina, Chile, entre outros
paises).

Felipe Gonzalez (O Estado de S. Paulo de 19.12.10., p. A8), presidente da
Comissio Interamericana de Direitos Humanos (sediada em Washington) sublinhou
que: “O Brasil daria um magnifico exemplo e fortaleceria sua imagem se acatasse
[prontamente] as determinagdes [da CIDH]. Do ponto de vista interno, néo se trata

apenas de um confronto com o passado. O cumprimento da sentenga fortaleceria a
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democracia, mostrando que nao existem cidaddos de primeira e de segunda
categoria e que todos os crimes, nao importa quem pratique, s&o investigados e os
culpados, punidos”.

O Brasil tem que cumprir a decisdo da Corte, sob pena, de desprestigio
internacional. Justamente agora queé o Brasil vem tendo certo reconhecimento
mundial em termos econdmicos, seria estarrecedor ostentar atraso na cultura

juridica internacional.
Como ja referido, os crimes contra a humanidade (como €, v.g., o crime de

tortura durante o periodo ditatorial), assim como os crimes de genocidio e contra a
paz nao podem ser considerados como crimes comuns (ou politicos), sendo por
isso, insuscetiveis de anistia ou prescrigdo, tal como ja decidido pelas instancias
internacionais de direitos humanos. As leis de anistia (ou autoanistia) s&o, portanto,
leis que por perpetuarem a impunidade e impedirem as vitimas de conhecer a
verdade e receber a devida reparagéo, sé@o leis que nado contam com qualquer
validade juridica.

Para além de violarem os instrumentos internacionais de direitos humanos

ratificados e em vigor no pais, as leis de anistia violam também as normas

imperativas de direito internacional geral (jus cogens), que contam com valor

supraconstitucional.
A Corte Interamericana condenou o Brasil pela detengao arbitraria, tortura e

desaparecimento forgado de 62 pessoas, incluindo-se dentre elas membros do
PCdoB e camponeses da regido. As operacdes arbitrarias do Exército brasileiro
foram empreendidas entre 1972 e 1975, com o objetivo de erradicar a chamada
“Guerrilha do Araguaia’. Ressalte-se que dos 62 desaparecidos no Araguaia (ha
quem fale num nimero maior), s6 foram encontrados quatro corpos, todos gragas a
agéo de parentes.

Entendeu a Corte que o Brasil ndo empreendeu as agbes necessarias para
investigar, julgar e condenar 0s responsaveis pelo desaparecimento forgado das 62
vitimas e pela execugao extrajudicial da Sra. Maria Lucia Petit da Silva, cujos restos

mortais foram encontrados em 14 de maio de 1996.
Entendeu ainda a Corte que 0s recursos judiciais dos familiares ~das vitimas,

com o objetivo a obter informagéo sobre os fatos, néo foram efetivos para garantir-
Ihes o acesso a informagao sobre a Guerrilha do Araguaia, além do que as medidas

legislativas e administrativas adotadas pelo governo brasileiro (v.g., a promulgagao
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da lei de anistia) restringiram indevidamente o direito de acesso a informagao
desses familiares.

As disposigbes da lei de anistia brasileira que impedem a investigacéo e
sangdo de graves violagbes de direitos humanos “sdao incompativeis com a
Convengao Americana, carecem de “efeitos juridicos” e ndo podem “continuar a
representar um obstaculo para a investigagédo dos fatos do presente caso, nem para
a identificacao e punicéo dos responsaveis, nem podem ter igual ou similar impacto
sobre outros casos de graves violagbes de direitos humanos consagrados na
Convengdo Americana ocorridos no Brasil”.

Obrigagdes do Brasil decorrentes da condenagao internacional.

Doravante o Brasil terd que eliminar todos os obstaculos juridicos (como a lei
de anistia) que durante anos impediram as vitimas do acesso a informagao, a
verdade e a Justica. Nao se pode subtrair de nenhum povo o direito & memoéria e a
justica. Essa é a principal ligdo da decisédo da Corte Interamericana que deve ser
vista como legado humanista para as futuras geragées.

Deve o Estado brasileiro “conduzir eficazmente a investigagao penal dos fatos
do presenté caso, a fim de esclarecé-los, determinar as correspondentes
responsabilidades penais e aplicar efetivamente as sangdes e consequéncias que a
lei disponha”, além de “um ato publico de reconhecimento de responsabilidad’e
internacional, em relagdo aos fatos do presente caso, referindo-se as violagGes
estabelecidas na presente Sentenga’.

Outra determinagdo (contra o Brasil) € a necessidade de implementar em
prazo razoavel “um programa ou curso permanente e obrigatorio sobre direitos
humanos, dirigido a todos os niveis hierarquicos das Forcas Armadas”.

O Brasil sequer pode cogitar da possibilidade de ndo cumprir as decisdes da
CIDH. Poderia sofrer sangdes internacionais e ser excluido da OEA. O nao
cumprimento pelo Estado brasileiro da sentenga da Corte Interamericana acarreta
nova responsabilidade internacional ao pais, a ensejar nova ag¢do internacional na
mesma Corte e nova condenagao, e assim por diante. A posi¢do do Ministro Nelson
Jobim no sentido de que o Brasil poderia deixar de cumprir as decisdes da CIDH &
totalmente equivocada. O STF nada mais pode fazer. As decisbes da Corte devem
ser cumpridas pelo Brasil necessariamente.

O STF, mantendo a tradicdo do Judiciario brasileiro no sentido de ser

tendencialmente autoritario, em abril de 2010, validou a citada lei de anistia (7 votos
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contra 2), impedindo dessa maneira o reconhecimento dos direitos dos familiares
dos mortos, torturados e desaparecidos, ou seja, a apuragdo e o processamento
desses crimes contra a humanidade.

Ocorre que na era do direito globalizado e universalizado (direito pos-
moderno) as decisbes do STF, em mateéria de direitos humanos, ja nao significam a
Ultima palavra. Acima do Judiciario brasileiro estd o Sistema Interamericano de
Direitos Humanos, que € composto de dois o6rgaos: Comissdao e Corte
Interamericanas de Direitos Humanos. A primeira estd sediada em Washington,
enquanto a segunda esta na Costa Rica.

Quando nossos direitos, previstos na Convengido Americana de Direitos
Humanos, ndo sdoc amparados pela Justica brasileira, temos possibilidade de
recorrer a Comissdo Interamericana, que passa a ser uma espécie de “5? instancia”.
Todas as violagbes de direitos humanos nao amparados pelo Judiciario brasileiro
podem (e devem) ser levadas ao conhecimento da citada Comissao, que resolve o
assunto (tal como fez no caso Maria da Penha) ou o encaminha para a Corte (assim
foi feito no Caso Araguaia).

Sob o'aspecto juridico a decis@o da Corte Interamericana demonstra que as
decisdes do STF ja néo sdo definitivas, quando em jogo esta um direito previsto na
Convengdo Americana sobre Direitos Humanos (também conhecida como “Pacto de
San José da Costa Rica”, ratificado pelo Brasil em 1992 sem qualquer reserva).

Louvor aos votos vencidos de Lewandowski e Ayres Britto.

Quando o STF validou a lei de anistia brasileira, dois foram os votos vencidos:
Ricardo Lewandowski e Ayres Britto. Foram os dois unicos a compreender (na
ocasido) a atual dimenséao da protegao dos direitos humanos, que nao é mais sé
doméstica. Em matéria de direitos humanos a uitima palavra é da Comisso ou da
Corte Interamericana de Direitos Humanos. Os dois Ministros citados foram os
inicos gue admitiram que a classica jurisprudéncia da Corte n&o iria secundar a lei
de anistia brasileira.

Observa-se, portanto, a resisténcia do judiciario brasileiro em aceitar que os
ditames do direito internacional de prote¢ao dos direitos humanos devem permear
todas as decisées que envolvam direitos humanos. Os ministros, em seus votos,
olvidam-se de que o Brasil, como integrante dos Sistemas Global e Regional de
Protegéo dos Direitos Humanos, devem se sujeitar aos dispositivos convencionais e

ao jus cogens que emanam da ordem juridica internacional, Luiz Flavio Gomes e
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Valério de Oliveira Mazzuoli explicam esta nova fase de evolugdo do Estado, a qual

denominam de internacionalista:

Nessa fase internacionalista de evolugdo do Estado, do Direito
e da Justica o principio do domestic affair (ou da nio
ingeréncia), que limitava o direito intrnacional as relagdes entre
Estad_os no contexto de uma sociedade internacional formal
evoluiu agora para o do international concern, que significa qué
o gozo efetivo, pelos cidaddos de todos os Estados, dos
direitos e liberdades fundamentais, passa a ser verdadeira

questao de direito internacional.%
Os Estados nao podem alegar disposi¢des de direito interno a fim de se furtar
a aplicagdo do direito internacional. Compete aos Estados, portanto, adaptarem seus
ordenamentos internos quando estes colidirem com os direitos e obrigagdes

assumidas no ambito internacional.

4.3 As Tentativas de Revisdo de Lei de Anistia

Em 21 de outubro de 2008, foi ajuizada pela Ordem dos Advogados do Brasil,
perante o Supremo Tribunal Federal, Arguicao de Descumprimento de Preceito
Fundamental, questionando-se a vigéncia dos artigos 1° e §1° da Lei 6683/79 ante a
nova ordem constitucional de 1988. Pugnava-se pela interpretacido conforme a

Constituicao Federal dos referidos dispositivos, embasando-se, para tanto, em uma

série de fatores.

~ Dentre os pontos levantados, destacavam-se a inexisténcia de conexao entre
os crimes politicos e os chamados de lesa-humanidade, ou de sangue. Além disso,
foi ressaltado o posicionamento da Corte Interamericana de Direitos Humanos, que
repudia qualquer lei que venha a obscurecer fatos ocorridos durante regimes de
excecao, amplamente difundidos na América Latina durante a Guerra Fria.
Finalmente, se observou que ha, na Constituicdo Federal de 1988, dispositivo que
veda expressamente a concessao de anistia ou graga a pratica da tortura, o trafico

ilicito de entorpecentes e drogas afins, o terrorismo e os definidos como crimes

% GOMES, Luiz Flavio, MAZZUOLI, Valério de Oliveira. Direito Supraconstitucional: do
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hediondos, por eles respondendo os mandantes, os executores e os que, podendo
evita-los, se omitirem (C.F. Art. 5°, XLIlI).

Em 29 de janeiro de 2010 a Procuradoria Geral da Republica, enviou parecer
ao STF com entendimento diverso ao argumento proposto pela OAB, justificando
que a entidade havia participado ativamente do processo de elaboracéo da lei, além
do fato de que esta tinha o objetivo de viabilizar a transigao entre o regime autoritario
militar e o regime democratico atual. A respeito disso, as palavras de Roberto Gurgel

foram:

_Com pe:rfeita consciéncia do contexto histérico e de suas
implicagbes, com espirito conciliatério e agindo em defesa
aberta da anigtia ampla, geral e irrestrita, & que a Ordem saiu
as ruas, mobilizou forgas politicas e sociais e pressionou o
Congresso Nacional a aprovar a lei da anistia.”’

Apesar da evidente relevancia dos argumentos, o voto do ministro relator,
Eros Grau, foi pela improcedéncia do pedido. O relator embasou-se primordialmente
em dois pontos: a anistia consistia via de mao dupla, uma vez que sua promulgagéo
se deu em um momento histérico no qual a sociedade desejava esquecer o passado
e seguir em frente, além de que a conexao, de fato, ocorreria. Usou-se como base a
Emenda Constitucional n° 26 de 1985, que convocou uma nova Assembleia
Nacional Constituinte, culminando com a promulgacdo da Constituicdo Federal de
1988, o que viria por validar as medidas implantadas pela Lei da Anistia. Seguiram o
voto do relator os ministros Cezar Peluso, Celso de Mello, Gilmar Mendes, Ellen

Gracie, Carmen Lucia e Marco Aurélio
Restaram vencidos os ministros Ricardo Lewandowski e Ayres Britto, que

votaram pela parcial procedéncia da agao.

~ Percebe-se, portanto, que pouco ou nada foi debatido nos votos dos ministros
acerca das obrigagdes assumidas pelo Estado brasileiro no ambito internacional de
protecdo dos direitos humanos, aspectos que € trazido a baila de maneira mais
profunda pelo ministro Ricardo Lewandowski, que cita inclusive jurisprudéncia da
Corte Interamericana de Direitos Humanos, o qual se manifestou pela parcial
procedéncia da agdo, em sentido contrario ao voto do relator Eros Grau e dos

% Roberto Gurgel Procurador Geral da Republica em parecer da PGR ao STF sobre a ADPF 1 A
Corte Interamericana de Direitos Humanos € uma instituicdo judiciaria auténoma que possui como
objetivo a concretizagéo € a interpretacdo da Convengdo Americana sobre Direitos Humanos e
. exerce suas fungbes e competéncias conforme as disposigbes da dita Convengéo e do Estatuto.
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demais ministros votantes Marco Aurélio, Gilmar Mendes, Carmen Lucia, Ellen

Gracie, Cezar Peluso e Celso de Mello, nos seguintes termos:

Por todo o exposto, pelo meu voto, julgo procedente em parte a
presente agdo para dar interpretagdo conforme ao § 1° do art.
1° da Lei 6.683/79, de modo a que se entenda que os agentes
de Estado ndo estdo automaticamente abrangidos pela anistia
contemplada no referido dispositivo legal devendo o juiz ou
tribunal, antes de admitir o desencadeamento da persecugdo
penal contra estes, realizar uma abordagem caso a caso (case
by case approach), mediante a adog¢&o dos critérios da
preponderéncia e da atrocidade dos meios, nos moldes da
jurisprudéncia desta Suprema Corte, para o fim de caracterizar
o eventual cometimento de crimes comuns com a consequente
exclusao ga pratica de delitos politicos ou ilicitos considerados
conexos.

Para Ricardo Lewandowski, ndo haveria como se conceber tal conex&o, uma
vez que crimes politicos ndo estariam necessariamente conexos aqueles de carater
comum e atroz perpetuados pelos agentes do estado, sendo que cabe ao juizo de
conhecimento a analise da incidéncia ou nao da lei de anistia, no caso concreto.
Além disso, o ministro citou o entendimento da Corte Interamericana de Direitos
Humanos, segundo a qual, os Estados-Partes da Convengao Interamericana de
Direitos Humanos, internalizada pelo Brasil, ttm o dever de investigar e coibir lesées
a tais direitos, quando praticadas dentro de seu territério nacional, de modo que a
nao observancia de tal preceito gera responsabilidade internacional do Estado, uma
vez que esta obrigagdo nasce a partir do momento da ratificagdo do texto da
Convengao.

Em sequéncia, o ministro Carlos Ayres Britto deu vista necessaria ao
dispositivo presente no artigo 5°, XL, da CF/88, sendo que sua analise, até entao,
aparentava ter sido relegada a um segundo plano. Veio a baila o instituto da
recepgdo, segundo o qual toda norma prdmulgada anteriormente a vigéncia de uma
nova Constituigdo, “rectius”, fruto do poder constituinte originario, nao pode entrar
em rota de colisén com o novel texto Constitucional, sob pena de ser declarada n&o-
recepcionada por esta Lei Maior. Ora, uma vez que o referido inciso, presente no
capitulo concernente aos direitos e deveres individuais e coletivos, veda

expressamente a concessao de anistia, graga ou fianga ao “trafico ilicito de

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental
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entorpecentes e drogas afins, o terrorismo, a tortura e os definidos como crimes
hediondos, por eles respondendo os mandantes, os executores e os que, podendo
evita-los, se omitirem”, toda a legislacdo pré-1988 deve se adequar a esta nova

realidade. Como € basilar ndo somente nos Estados Democraticos de Direito, como
em toda a ciéncia juridica, a Carta Magna do Estado constitui norma referencial a

todos os demais dispositivos legais vigentes, ndo podendo ir contra ela qualquer
outra espécie normativa.
O ministro Ayres Brito manifesta-se pela procedéncia da agao, assevera que:

Agora como “a interpretagdo conforme a Constituicdo” cabe
sempre que o0 texto interpretado por polissémico ou
plurissignificativo, desde que um desses significativos entre em
rota de colisdo com o texto constitucional, também julgo
parcialmente procedente a arguicdo de descumprimento de
preceito fundamental para, dando-lhe interpretagdo conforme,
excluir do texto interpretado qualquer interpretagdo que
signifique estender a anistia aos crimes previstos no inc. XLIII
do art. 5° da Constituigdo. Logo, os crimes hediondos e os que
lhe sejam equiparados: homicidio, tortura e estupro,
especialmente. *

Portanto, por mais eloquentes que sejam os seus argumentos defendidos
pelo ministro Cezar Peluso, nenhum € téo consideravel como o exposto por Ayres
Britto. Deve-se isto, provavelmente, a clareza do texto constitucional, saltando aos
olhos de forma estarrecedora a sua n&o observancia.

Chama a aten¢do, ainda, no voto proferido pelo ministro Ayres Brito o
apontamento feito em relagao ao voto do ministro Eros Grau, eis que afirma que o
relator realiza uma analise mais histérica e menos juridica da lei, nos seguintes

termos:

O ministro Eros Grau, ontem, nos brindou a todos com um voto
cuidadoso, detalhado. Sua Exceléncia colocou muita énfase
para reproduzir os precedentes ou tratativas da lei, mas njo
tanto na vontade objetiva desse diploma legal. Ou seja, atentou
bem mais para os precedentes do que para a lei em si, embora
sua Exceléncia ndo se escusasse de avangar consideragbes
sobre a natureza e o significado de crime politico e dos crimes
conexos com os politicos.'®
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Nao obstante o relator ministro Eros Grau trate de quest®es relativas
principalmente a dogmatica-penal, vislumbra-se que os aspectos de sua decisdo sio
eminentemente histéricos e despreocupados em rechagar os argumentos no sentido

de que a interpretagéo conferida a Lei de Anistia, até o momento, ultrajaria preceitos

insculpidos na Constituicdo da Republica de 1988, o que se repetiu nos votos dos

ministros que acompanharam o voto do relator, restando evidente uma preocupagao

eminentemente politica de preservar a ordem social existente e de n&o reabrir
questdes que, de acordo com entendimento da corte, poderiam provocar fortes
abalos‘ a democracia solidificada, as custas do acordo realizado pelos préprios
anistiados politicos.

No voto do relator Eros Roberto Grau, que serviu de arrimo argumentativo dos

votos vencedores, vemos o ministro defender o entendimento de que “aos olhos da
época’ a anistia deva ser interpretada como um acordo entre os envolvidos.

Negando o fato da Ditadura militar iniciada em 1964 ter instaurado um Estado de
Excegédo, uma auto-legalidade, que deu fundamentagéo e justificativa pseudojuridica

a inimeras atrocidades e abusos.
E como ensina José Carlos Moreira da Silva Filho:

A anistia néo foi acordo coisa nenhuma. O apelo popular que
se ergueu pela libertagdo dos presos politicos e pela
possibilidade de retorno dos exilados foi um ingrediente
importante, mas n&o foi o Unico. Fazia parte da estratégia do
Golbery gue ocorresse naquele momento a abertura politica. O

“acordo” feito, além de ser de interesse das fac¢Bes que
estavam no poder, mais pareceu um contrato de adesdo de

servigo essencial. A condigéo neste caso, foi excluir da anistia

os chamados crimes de sangue. Na verdade, n&o se falava

muito de anistia aos torturadores pelo simples fato de que o
poder enca_nte!ado néo aqmltla sequer falar desta poasibilidade.
E o negacionismo que imperou até 2008, ano no qual pelo

menos conseguiq(\’g)s discutir publicamente o tema da punigéio

aos torturadores.

E aqui apontamentos sobre o acordao da ADPF 153 merecem compor este

quadro acerca das ideias de esquecimento lancadas nos votos dos ministros para
justificar e argumentar as respectivas tomadas de posigéo.

11 )LVA FILHO, José Carlos Moreira da. STF: O julgamento da ADPF 153. Revista Internacional
de Direito e Cidadania, numero 7, julho de 2010. Disponivel em: <www.iedc.org.br>. Acesso em: 05

set. 2013.
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De inicio, cumpre trazer o voto do ministro relator Eros Grau, que na
fundamentacdo de seu voto recorreu primeiro, ao parecer do Procurador Geral da

Republica, quando afirmou que “E evidente que reconhecer a legitimidade da Lei de

Anistia ndo significa apagar o passado” "% para, mais adiante, incorporar em sua

fundamentagéo fragmento do parecer da OAB do conselheiro José Paulo Sepulveda

Pertence.
Mais adiante, o ministro Eros Grau retoma o parecer da OAB para citar

fragmento que explicita o conceito de apagamento penal:

Nem a repulsa que nos merece a tortura impede reconhecer
que toda a amplitude que for emprestada ao esquecimento
penal desse periodo negro de nossa Histéria podera contribuir

para o desarmamento geral, desejavel como passo adiante no
caminho da democracia.'®

E ao final de seu voto o ministro Eros Grau conclui: “Ha coisas que nao

podem ser esquecidas. (...) E necessario néo esquecermos, para que nunca mais as
H 04
coisas voltem a ser como foram no passado.”

Voz dissonante quanto a questéo fundamental do esquecimento relacionado a
anistia, conforme se vera com 0s demais votos, a ministra Carmem Lucia, ainda que
tenha decidido pela improcedéncia da ADPF 153, confere entendimento diferente ao
analisar a realidade social que se debate a OAB ao arguir a ADPF 153 e disse que:

ao contrario do que comumente se afirma de que anistia é
esquecimento, 0 que aqui se tem é situagdo bem diversa: o
Brasil ainda procura saber exatamente a extensdo do que
aconteceu nas décadas de sessenta, setenta e inicio de oitenta
(periodo dos atentados contra o Conselho Federal da OAB e do
Riocentro), quem fez, o que se fez, como se fez, por que se fez
e para que se fez, exatamente para que, a partir do que venha
a ser apurado, ressalva feita a questdo penal nos crimes
politicos e conexos, em relagdo aos quais prevalece a lei n.
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6683/79, se adotem as providéncias administrativas e juridicas

adequadas.'®
Deste 'modo, interessante dissociagdo a ministra Carmem Lucia faz com o
esquecimento em relagdo a anistia no caso brasileiro, mas afirma que seus efeitos
operam na esfera penal, obstaculizando uma pretensa persecugdo. Ao contrario,
afirma que sequer a sociedade brasileira teve conhecimento da extensio do ocorrido
nas décadas do regime da ditadura militar, sendo necessario, antes, que se conheca

a historia. A ministra reafirma o carater de transigdo institucional propiciado pela

negociagao da Lei de Anistia, realgcando o alto valor pago ao associar a anistia

concedida mais como resultado de um perddao e menos de esquecimento, como

deveria ser.

Néo tenho como interpretar a norma de 1979 como se nada ou
ninguém tivesse ali se comprometido com as finalidades
buscadas, permitindo que a sociedade ultrapassasse aquele
sofrimento e passasse a outro momento, ainda que com o
pagamento carissimo de, mais que uma anistia, que é
resultado de perddo, menos ainda de esquecimento, como
normalmente uma anistia €, chegar-se a um acordo que
permitiu uma transigao institucional.

Buscou-se ali uma pacificag&o no sentido de transpor-se uma
etapa para se chegar a paz social, que é fruto de um

movimento no sentido de permitir que a vida se refaga.'®

E concluiu seu voto tratando do dever de informar e conhecer a histéria para
que ndo sejam esquecidos os horrores perpetrados durante a ditadura. Parece,
pdrtanto, que a controvérsia sobre meméria, e o esquecimento na anistia se instaura
no seio do préprio voto da ministra Carmem Lucia.

O Brasil tem o direito de saber, e o Estado tem o dever de informar, para que
néo sejam esquecidos os horrores perpetrados contra os brasileiros.

Ultrépassar ou desconhecer a anistia, tal como entendida e praticada, com o
avél da Ordem dos Advogados do Brasil, na primeira hora de sua proposicéo, para

retroagir sobre 0 que se sedimentou, e se exauriu, pela via da presente Arguigso, é

que nio vejo como possa ser acolhido em face do direito vigente.
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Primeiro a abrir divergéncia n&o julgamento da ADPF 153, o ministro Ricardo
Lewandowski‘ néo abordou expressamente o conceito de esquecimento penal que a
lei de anistia abarcaria em seu contetido, mas juigou pela procedéncia da agao para
permitir, numa analise caso a caso, a persecugdo penal contra agentes do Estado
que cometeram crimes comuns. Tratol, portanto, de separar os crimes politicos dos

crimes comuns, nao considerando estes conexos aqueles ao interpretar o paragrafo
1° do art. 1° da Lei 6.683/79.

No entanto, pode-se entrever que o ministro Ricardo Lewandowski
compreendeu o conceito de anistia enquanto esquecimento penal nos limites dos

crimes politicos, retirando o cond&o da imputabilidade dos agentes do Estado que

tenham excedido para a pratica de crimes comuns com atrocidades dos meios.
Ja o ministro Ayres Britto, em seu voto, inicia declamando um poema de sua

autoria (A propésito de Hitler) para deﬁnir 0 lugar do perddo no individuo e na
coletividade: A humanidade nao & o homem para se dar a virtude do perdao.

A humanidade tem o dever de odiar os seus ofensores porque
o perddo coletivo € falta de meméria e de vergonha, convite
masoquistico & reincidéncia.'®®

+

Em seguida, afirma que “no individuo, o perddo é virtude. Na coletividade,
pode ndo ser virtude e ainda leva-la aquela situagéo tao vexatéria do ponto de vista

ético-humanistico de se olhar no espelho da histéria e ter vergonha de si mesma”, '*

E: para concluir sua posigéo, sobre o perd&o e sua relagéo com a anistia, repisa:

Volto a dizer: uma coisa é a coletividade perdoando; outra
coisa é o individuo perdoando. Digo isso porque a anistia & um
perddo, mas um perddo coletivo. E a coletividade perdoando
quem incidiu em certas praticas criminosas. E, para a
coletividade perdoar certos infratores, & preciso que o faga por
modo claro, assumido, auténtico, ndo incidindo jamais em
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tergiversagdo redacional, em prestidigitagdo normativa, para
néo dizer em hipocrisia normativa.''°

A ministra Ellen Gracie afirmou que “anistia é, em sua acepgdo grega,
esquecimento, oblivio, desconsideragao intencional ou perdao de ofensas passadas.
E superag&o do passado com vistas a reconciliagdo de uma sociedade. E &, por isso
mesmo, necessariamente mutua” ''". E nesta esteira afirmava ser a Anistia a Lei do

Esquecimento, dado que nenhum homem seria interrogado ou perturbado por coisas

passadas.’?

Seguindo a votagéo, o ministro Marco Aurélio asseverou que:

A anistia € o apagamento do passado em termos de glosa e
responsabilidade de quem haja claudicado na arte de proceder.
Assentei também que anistia é virada de pagina definitiva é
perddo em sentido maior, desapego a paixdes que nem sempre
contribuem para o almejado avango cultural. '*

Invocando inicialmente o parecer da OAB emitido por José Paulo Sepulveda
Pertence, ja anotado em outros votos, conforme citado acima, o ministro Celso de
Mello também adota argumentagéo no sentido de a anistia fazer esquecer os ilicitos
penais cometidos durante a ditadura. Ressalta que “a bilateralidade do
esquecimento penal afasta a incidéncia dos precedentes da Corte Interamericana de
Direitos Humanos, diante a ndo tolerancia do Pacto de S&ao José da Costa Rica
perante violagbes de direitos fundamentais da pessoa humana™, nao

caracterizando, portanto, a autoanistia.
O ministro Cesar Peluso, em seu voto na ADPF 153, assegurou que:
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O Brasil fez uma opg¢éo pelo caminho da concdrdia. E diria, se
pudesse, mas ndo posso, concordar com a afirmacgdo de que
certos homens s&o monstros, que os monstros n&o perdoam,
sé o homem perdoa. S6 uma sociedade superior, qualificada
pela consciéncia dos mais elevados sentimentos de
humanidade, é capaz de perdoar, porque s6 uma sociedade
que, por ter grandeza, é maior do que seus inimigos, é capaz
de sobreviver. Uma sociedade que queira lutar contra os
iNnimigos com as mesmas armas, 0s mesmos instrumentos, os

mesmos sentimentos, esta condenada a um fracasso historico.
115

Por fim, o Gltimo a votar, ministro Gilmar Mendes, toma as ligbes de Anibal

Bruno para conceituar a anistia como “a forma de indulgéncia estatal mais enérgica

e de mais amplas consequéncias juridicas”."®

Ela ndo se limita a excluir a pena, extingue o préprio crime e
com ele todos seus efeitos penais. E uma medida de interesse
publico, motivada, de ordinario, por consideragbes de ordem
politica, inspiradas na necessidade da paz social. Dirige-se
propriamente a determinados fatos, nido a determinados
individuos. Dela se aproveitardo todos aqueles que tenham
participado de tais acontecimentos, salvo os que dela tenham
sido excluidos, geralmente por circunstancias particulares que
agravam a sua situag&o em face do Direito."”’

Em suma, a anistia ndo se destina propriamente a beneficiar alguém, o que
ela faz é apagar o crime, e, em consequéncia, ficam excluidos de punigdo aqueles
que o cometeram.

Com os recortes de esquecimento, e perdao suscitados nos votos, percebe-
sé que ndo ha consenso sobre o conceito de esquecimento e sua rélagéo com a Lei
de Anistia.

Oé ministros, entdo, com excegdo de Carmem Ldcia, elaboram e utilizam o
esquecimento para o fim de impedimento de persecugéo penal dos ilicitos comuns
praticados pelos agentes do Estado, mas n&o o formulam enquanto cerne do préprio

direito a meméaria em relagéo a sociedade e as vitimas e familiares.
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O proéprio instituto da anistia foi tratado, nos votos, pela estreita via da esfera
penal enquaqto apagamento dos fatos ilicitos, ndo extrapolando dimensdes mais
profundas de teorizag&o sobre o caso brasileiro e seus efeitos na sociedade atual
para reabrir, efetivamente o dialogo de transicéo e responsabilizagao dos atores.

Vé-se, pois, que o esquecimento ndo tocou a meméria social, permanecendo
latente o conflito vivido durante o regime militar, sequer podendo invocar a figura do
perdao (a nao ser por recurso retdrico). Se com a anistia se abriu a possibilidade da
“transigdo democratica”, enquanto saida instituinte para um novo regime politico-
juridico, para uma nova temporalidade institucional, de outro, com a finalidade da
Comissdo Nacional da Verdade abre-se a possibilidade de reflexao sobre a Justica
de Transigao no Brasil. Nota-se, que o conflito inicialmente apaziguado com a
anistia, volta a se tencionar, reclamando solugéo que se fundamente nos conceitos
de memoria, histéria, verdade, esquecimento e promessa para a sociedade
brasileira.

Como exemplo, da limitagdo dos efeitos da anistia a juridicidade do
problema, ou seja, ndo produzindo efeitos sociais relacionados a memoria, a
verdade e a jhstiga, parcela da juventude tem se organizado através do movimento
social “Levante da Juventude’, promovendo o debate, defendendo a punigdo dos
torturadores do regime militar e realizando escrachos publicos aos militares
identificados como torturadores. Uma de suas frases se apresenta sintomatica e
sintetiza, muito provavelmente, o sentimento das vitimas e das instituigdes que
resistiram ao regime ditatorial: “Se néo ha justica, ha escracho”.

Nesta esteira, a propria ADPF 153 movida pela OAB também demonstra que
a dimensao do esquecimento e da reconciliagdo nacional ndo foi atingida com a
transicao democratica: tanto que a propria OAB, em agosto de 1979, foi favoravel ao
projeto de lei que culminou na anistia. Ha que se separar, portanto, a empreitada de
transigdo democratica da finalidade de reconciliagdo nacional, cingida pela
construgdo da Justica de Transi¢do com os marcos de memoria, verdade e justica.

Poderiamos, ainda, suscitar questées como a possibilidade de reconstrugdo
da histéria, da memdria, da verdade e da justica podem atingir suas finalidades,
inclusive de reconciliagdo nacional, sem que a justica penal seja acionada, mas com
mecanismos outros possibilitem seu desiderato; ou, ainda, se ha, na anistia, um
carater dilacerador e um viés autoritario que desata os lagos sociais e, portanto, se

pode ser razoavel vincular sua concessao ao devido processo legal, com motivagio
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e fundamentagdo, mitigando as decisées de conveniéncia do poder que impdem
desigualdade§ no processo politico de negociagdo, deslocando a questdo para o
Poder Judiciario.

Por fim, muitas outras questbes poderao ser levantadas, como questionar o
cardter de tradicdo, das anistias, da impunidade, carregadas e passadas a
momentos histéricos diferentes através do paradigma de anistia que se estabeleceu
na histéria do Brasil.

Invocar o esquecimento forcado da anistia, com a ideia do perddo como
apagamento dos fatos, demonstra que o entendimento sobre o esquecimento, o
perdao e a reconciliagdo nacional relacionados com a anistia operada em 1979, esta
longe de um consenso para a promogéao do dialogo.

Ha que se ressaltar, que a Constituinte de 1988 revela com absoluta clareza e
amplitude, sua intolerancia para com os atos praticados no contexto ditatorial. Além
do dispositivo supracitado, também consta no artigo 5°, inciso XLIV, a natureza
imprescritivel e inafiangavel da “acdo de grupos armados, civis ou militares, contra a
ordem constitucional e o Estado Democratico”.

Seja como for, a tese arguida pela OAB n&o logrou é&xito ante o Supremo
Tribunal Federal. Deste modo, restou prejudicada, em via obliqua, também o artificio
que se usaria para afastar a incidéncia da prescri¢éo da pretens&o punitiva: a de que
certos crimes cometidos no periodo historico em tela possuiriam carater permanente.
Para que tal entendimento possa ser apreciado pelos juizos e tribunais, ha a
necessidade da invalidacéo da Lei da Anistia, a0 menos em parte.

Destarte, os argumentos juridicos levantados na decisdo proferida pelo
Supremo Tribunal Federal no bojo da ADPF 153/2008 demonstram-se frageis, de
modo que 0 julgamento reveste-se mais de uma feigéo politica, do que juridica.

A pedra angular sobra a qual se amparou o Supremo foi o argumento de que
a anistia no Brasil representa um movimento legitimo, de conciliagdo nacional, um
acordo politico que contou com a participagdo social e, a redemocratizagédo. O
Supremo alega ainda, que possivel revisdo da Lei de Anistia ndo competiria ao
Judiciario, e sim, ao Legislativo.

Observa-se, portanto, a resisténcia do judiciario brasileiro em aceitar que os
ditames do direito internacional de protegéo dos direitos humanos devem permear
todas as decisdes que envolvam direitos humanos. Os ministros, em seus votos

olvidam-se de que o Brasil, como integrante dos Sistemas Global e Regional de
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Protegdo aos Direitos Humanos, deve se sujeitar aos dispositivos convencionais e
ao Jus Cogeqs que emanam da ordem juridica internacional.

Cabe destacar, porém, que este nao foi o fim cabal da ADPF 153. A Ordem
dos Advogados do Brasil opbés embargos de declaragdo em face da decisio
definitiva, os quais, apesar de n&o possuirem o condido de afastar o acérdio
inicialmente proferido.

A composi¢do atual do STF € substancialmente diferente da que juigou
inicialimente a agéo. Assim como o ministro Eros Grau, também se aposentaram os
ministros Cezar Peluso, Ellen Gracie e Ayres Britto. Além disso, na data do
julgamento, ndo se encontravam presentes os ministros Joaquim Barbosa e Dias
Toffoli.

Em 29 de abril de 2010, o STF rejeitou o pedido da OAB, por 7 a 2, ou seja, a
maioria de votos dos ministros.

Acenando a um isolamento no contexto da justi¢a de transigao sul-americano,
marcado pelas sucessivas anulagdes de leis de anistia, em 29.04.2010, o Supremo
Tribunal Federal, ao julgar a Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental
(ADPF) 153, manteve a interpretagdo de que a lei de anistia de 1979 (Lei 6683/79)
teria assegurado anistia ampla, geral e irrestrita, alcangando tanto as vitimas como
os algozes.

Observa-se, portanto, a resisténcia do judiciario brasileiro em aceitar que os
ditames do direito internacional de protec@o dos direitos humanos devem permear
todas as decisbes que envolvam direitos humanos. Os ministros, em seus votos,
olvidam-se de que o Brasil, como integrante dos Sistemas Global e Regional de
Protecdo dos Direitos Humanos, deve se sujeitar aos dispositivos convencionais e
ao jus cogéns que emanam da ordem juridica internacional.

A Comissdo Interamericana de Direitos Humanos também j& apresentou
demandas contra o Brasil originadas por iniciativa de 6rgaos tais como o Centro pela
Justica e Direito Internacional ou organizagbes tais como a Human Rights Watch,
notadamente em nome de familiares de pessoas desaparecidas no contexto das
acoes militares que ocorreram na regido do Araguaia, no atual Estado de Tocantins,
no inicio da década de 1970, as quais ficaram conhecidas como Guerrilha do
Araguaia.

Além disso, a Comissdo também decidiu submeter o caso a jurisdicdo da

Corte Interamericana de Direitos Humanos, considerando que:
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Representava uma oportunidade importante para consolidar a
jurisprudéncia interamericana sobre as leis de anistia com
relagdo aos desaparecimentos forcados e & execugdo
extrajudicial e a consequente obrigacdo dos Estados de dar a

conhecer a verdade & sociedade e investigar, processar e punir
graves violagdes de direitos humanos.

Muitos destes processos ainda estdo pendentes no STF e suscitam acirrados
debates no meio juridico sobre a compatibilidade ou ndo da Lei de Anistia com as
Convengdes Internacionais.

Para Paola Bianchi Wojciechowski, o Estado brasileiro se manteve:

Absolutamente alheio aos parametros internacionais de

protecdo da pessoa humana, no que concerne ao
acautelamento dos direitos a verdade e a justiga, conferindo
ampla interpretacdo a Lei 6.683/1979, a qual apresenta
vigéncia plena nos dias atuais, inclusive devido a recente
decisdo do Supremo Tribunal Federal, nos autos da ADPF

153/2008.""®

Ressalta ainda Paola Bianchi Wojciechowski que:

O Brasil apresenta maior resisténcia em relagdo aos marcos da
Justica de Transigdo, (...) tal negacdo advém em grande parte
da heranga autoritdria que impossibilita a solidificacdo de um
Estado Democratico que prioriza o respeito e defesa dos
direitos humanos de seus cidadaos.''®

Com efeito, a justica de transi¢ao langa o delicado desafio de como romper
com o passado autoritario e viabilizar o ritual de passagem a ordem democratica.

A respeito da deciséo proferida pelo Supremo Tribunal Federal, entendeu a
Corte que “afeta o dever internacional do Estado de investigar e punir graves
vidlagées a direitos humanos”, afrontando, ainda, o dever de harmonizar a rodem
interna a luz dos parametros da Convengdo Americana. Concluiu a Corte que “ndo
foi exercido o controle de convencionalidade pelas autoridades jurisdicionais do
Estado brasileiro” tendo em vista que o Supremo Tribunal Federal confirmou a
validade da interpretagéo da lei de anistia sem considerar as obrigagbes

internacionais do Brasil decorrentes do Direito Internacional, particularmente aquelas

estabelecidas da Convengao Americana de Direitos Humanos.

ne ianchi. Lei istia e os sistema internacional de protecdo dos
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Este quadro comega a se transformar no final de 2011, em decorréncia do
impacto da sentenca da Corte Interamericana no que se refere especificamente ao
direito a verdéde. A inédita sentenga contribuiu para a criagdo da Comissdo Nacional
de Verdade, com a finalidade de resgatar as informagdes relativas ao periodo da
repressao militar, em defesa do direito & memoéria coletiva. Por outro lado, contribuira
para o direito a justica, combatendo a impunidade de graves violagdes de direitos
humanos, que alimenta um continuismo autoritario na arena democratica.

Em resposta & condenagéo sofrida pela Corte Interamericana, sao aprovados
pelo Estado brasileiro dois marcos normativos essenciais a luta pela justica de
transicéo: a Lei 12.527/2011 que regula o acesso a informacao; e a Lei 12.528/2011
que cria a Comissdo Nacional da Verdade. Em 16.05.2012, foram empossados os
integrantes da Comissdo Nacional da Verdade, dando inicio as atividades a
Comissao.

Isto, porque foi reconhecido tanto pela jurisprudéncia nacional, quanto
internacional, bem como na medida em que foi abarcado pelos instrumentos de
direitos humanos e amparado por praticas estatais, principalmente por meio do
estabelecimento de comissées de verdade e reconciliagao.

Um dos desafios centrais da justica de transigdo no Brasil é assegurar o
direito a verdade em sua dupla dimensé&o individual e coletiva, o que, em muito, esta
condicionado ao éxito do trabalho da Comissdo da verdade. Outro desafio sera
como lidar com a verdade e em que medida a efetivacado deste direito demandara a
luta pelo direito a justica e por reformas institucionais.

Para Paola Bianchi Wojciechowski:

A justica de transicdo apresenta-se para os Estados como
balizas a serem guiadas, de modo que estes, ao aderirem
livremente aos Sistemas Global e Regionais de Protegdo aos
Direitos Humanos, ja n3o gozam de liberdade plena ao
enfrentar, durante as transigdes politicas, as questdes relativas
as violagbes massivas e sistematicas observadas durante o
governo predecessor internacional.'?°

Sob a Otica republicana e democratica, considerando ainda as obrigagoes
internacionais do Estado brasileiro em matéria de direitos humanos, implementar os

mecanismos da justica de transi¢do € condigdo para romper com uma injustica

120\ O JCIECHOWSKI, Paola Bianchi. Leis de anistia e os sistema internacional de protego dos
direitos humanos: estudo comparativo Brasil, Argentina e Chile. Curitiba: Jurua, 2013.



114

permanente e continuada, que compromete e debilita a construgdo democratica.
Endossa-se a obrigacgéo juridica internacional do Estado brasileiro decorrente dos

tratados de direitos humanos ratificados pelo Brasil, com destaque a Convengéo

Americana de Direitos Humanos (ratificada em 1992), a Convencgéo contra a Tortura
(ratificada em 1989) e a Convengéo Internacional para a Protegc&o de todas as

pessoas contra o Desaparecimento Forcado (ratificada em 2010), de investigar e
punir graves violagdes a direitos humanos.

Nao pode a lei de anistia prevalecer em detrimento do “Jus Cogens”
internacional concernente a absoluta proibicdo da tortura e do desaparecimento
forcado e ao consequente dever do Estado de responsabilizar criminalmente os

perpetradores destas violagGes de gravidade extrema. Ressalte-se, que o crime de
desaparecimento constitui crime permanente até que sejam localizados os restos

mortais dos desaparecidos. Por ser crime permanente, cuja consumagéo encontra-
se em curso, o desaparecimento ndo estaria acobertado pela lei de anistia.

Sobre isso, Margareth Leister escreveu que:

A jurisprudéncia internacional entende que estes crimes sao

: tipificados como crimes contra a humanidade, de execugao
permanente — por consequéncia, ainda no prescreveram, pois
a contagem da prescricdo se inicia quando cessa a
permanéncia, vale dizer, quando o destino e o paradeiro sejam
esclarecidos. Como visto, a jurisprudéncia da Corte
Interamericana € no sentido de que estes crimes sdo
continuados até que se descubra o destino das pessoas
desaparecidas, ainda que os fatos tenham ocorrido, no caso do
Brasil, no periodo compreendido entre 1964 e 1985. E mais:
que a punigdo destes crimes & obrigatéria, norma cogente de
direito criminal.'*'

Inaceitavel moral e juridicamente é a indiferenga a pratica sistematica de
tortura e de desaparecimento forcado que maculam o passado brasileiro,
fundamental & assegurar os direitos & verdade e a justica.

A justica de transigéo ndo consiste em atos de revanchismo ou mera

vinganca, destituidos de qualquer finalidade, trata-se de reatar os lagos de confianca
entre a sociedade civil e o Estado democratico de direito, dissolvidos por regimes

21 | F|STER. Margareth Anne. Do desaparecimento na Jurisprudéncia da Corte Interamericana de
Direitos Humanos e no Supremo Tribunal Federal. /n: FERRAZ, Anna Candida da Cunha; BITTAR,
Eduardo C. B.. LEISTER, Margareth Anne (orgs). Direitos Humanos fundamentais: doutrina,
pratica, jurisprudéncia. 2 v. Osasco: EDIFIEQ, 2009.
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politicos autoritarios, nos quais a dignidade da pessoa humana foi violada em todas
as suas dimensdes.
Por fim, o Estado brasileiro demonstrou-se, em grande medida, alheio aos

parametros internacionais de prote¢do da pessoa humana, no que concerne ao
acautelamento do direito a justica, conferindo ampla interpretagao a Lei 6.683/79, a

qual apresenta vigéncia plena nos dias atuais, inclusive devido & recente decisdo do
Supremo Tribunal Federal, nos autos da ADPF 153/2008, pela qual se pretende
encerrar o assunto referente a possibilidade de revisdo ou interpretacédo diversa da
Lei de Anistia.

Em razdo disso, o Brasil foi condenado perante a Corte Interamericana de

Direitos Humanos, em 21.11.2010, ocasido em que se ratificou o posicionamento
adotado em inimeros julgados anteriores, no sentido de que as leis de anistia sao

incompativeis com as obrigagdes e direitos assumidos pelos Estados, no dmbito
internacional de protegdo dos direitos humanos, motivo pelo qual ndo gozam de
qualquer eficacia juridica.

Assim, o que se espera neste momento da justica transicional brasileira é que
0s magistradés, ao se depararem com eventuais denlncias oferecidas em face de
agentes do Estado, em raz&o da pratica de crimes atrozes cometidos sob a égide do
regime militar (que configuram verdadeiros crimes contra a humanidade), ndo se
escusem de julgar tais casos, sob a fundamentagéo de que a Lei de Anistia afastaria
a persecucgao penal em tais casos.

No que concerne ao direito a verdade, vislumbra-se que, no pais, até mesmo
os mecanismos de natureza ndo penal, tendentes a garantir o direito a verdade e
reconstituicdo da memoéria, tardaram a ser concretizados. Apenas em 18.11.2011,
instituiu uma Comissdo da Verdade, a fim de examinar e esclarecer as graves e
sistéméticas violagdes de direitos humanos perpetradas.

Tragando-se um paralelo entre as medidas adotadas nos trés paises, infere-
se que o Brasil apresenta maior resisténcia em relagdo aos marcos da justica de
transicdo, bem como, que tal negagéo advém em grande parte da heranga
autoritaria que impossibilita a solidificagéo de um Estado democratico que priorize o
respeito e defesa dos direitos humanos de seus cidadaos.

As questdes de direitos humanos envolvidas transcendem o Estado brasileiro

e, direta ou indiretamente, acabarao absorvendo os impactos do Sistema
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Internacional de Prote¢do dos Direitos Humanos, notadamente apds a decisdo

proferida pela Corte Interamericana de Direitos Humanos.
As autoanistias ndo podem representar um entrave ao livre desembarago dos

mecanismos da justica de transicdo, competindo harmonizar o ambito juridico
doméstico com as disposi¢des internacionais decorrentes do Sistema Internacional

de Protecao dos Direitos Humanos.
E um grande desafio ao Estado brasileiro, na atualidade, pois deve afinar-se

com o posicionamento internacional da ONU e da OEA, bem como as posturas

adotadas pelos vizinhos do Cone Sul, no que diz respeito ao rechago das leis de
anistia, e conferir eficacia a sentenga da Corte Interamericana de Direitos Humanos.
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CONCLUSAO

O processo de constante aperfeigoamento das sociedades democraticas em
todo o0 mundo traz consigo a recorrente discussao de assuntos polémicos tais como
a representatividade politica, a alternancia de poder e as questdes ligadas aos
crimes politicos ou critérios de anistia entre outros. Sdo comuns as querelas que
envolvem a responsabilizagéo de tiranos e ditadores depostos e seus sucessores,
principaimente quando isto ocorre democraticamente. Tais questdes s&o em geral
eivadas por forte viés ideolégico e podem ser verificadas nas mais diferentes
sociedades e em épocas distintas.

Na América Latina, por exemplo, esta discussdo ainda acirra os animos das
pessoas especialmente nos Uultimos 30 anos paises que emergiram para a
democracia e ainda causa embates acalorados entre os defensores dos agentes do
Estado que estiveram a servigo das diversas ditaduras militares latino-americanas e
os familiares de desaparecidos politicos, antigos presos e também pelos anistiados.

A profuséo de agbes judiciais provocadas no embate entre familias de
desaparecidos politicos no Brasil, durante 0 governo militar, e o Estado brasileiro &
um exemplo desta realidade e traz em seu bojo a tentativa de revisdo da Lei de
Anistia, apesar dos recentes julgados do STF que confirmaram a validade da norma
editada em 1979, impedindo com isto a punigéo de agentes de Estado e ativistas
que cometeram crimes politicos durante o periodo daquela ditadura militar brasileira.

De fato, o mundo mudou consideravelmente apés a Segunda Guerra Mundial
e com o surgimento da ONU questées como esta deixaram a esfera doméstica e
ganharam ampla discussdo nos foruns interacionais. A prépria ONU foi se
apérfeigoando na luta pela democracia com o passar do tempo e instituiu diversos
organismos internacionais para evitar os regimes absolutistas e incentivar as
praticas democraticas e a protegéo aos direitos humanos.

Também foi sendo aperfeigoado o ramo do Direito Internacional Publico, com
sua especializagdo na protegéo aos direitos humanos, o que resultou na criagéo de
um sistema internacional que pudesse aplicar regras de Jus Cogens e garantir a
harmonia entre as nagoes e o respeito a principios universalmente consagrados.

O surgimento do Direito Internacional dos Direitos Humanos, do Sistema

Internacional e dos Sistemas Regionais vem sendo aperfeicoado a cada dia e estao
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colaborando para refinar a democracia em todo o planeta, independente do tipo de
sociedade em que for aplicada. Trata-se de um processo de constante melhoria das

regras e das disposigdes internacionais que buscam consagrar a igualdade,
liberdade e fraternidade dos povos, nos termos da Declaragdo Universal dos Direitos

do Homem.
Este processo néo é simples, e esbarra muitas vezes em obstaculos culturais

arraigados em sociedades solidamente estruturadas que se mostram indevassaveis
a imposi¢des alienigenas sobre o dia-a-dia de seus integrantes. E fato, porém que ja
ocorreram significativos progressos se for considerada segunda metade do século
XX, .

Neste constante aperfeicoamento da democracia, talvez um dos assuntos
mais polémicos seja a questdo dos crimes politicos cometidos na vigéncia de um
regime defenestrado do poder por revolugbes, golpes ou mesmo pela vontade
popular. A comegar pela prépria definicdo de crime politico que ainda n&o foi
convenientemente resolvida e passando pela atitude de agentes do estado que
cumprem ordens em ag¢des de combate a dissidentes politicos, o assunto gera
interminaveis discussdes, trazendo a tona paixdes e convicgdes ideoldgicas que em
nada colaboram para a solugao dos problemas.

O exemplo brasileiro néo foi diferente. A ditadura militar iniciada como o golpe
de 31 de margo de 1964 e consideravelmente agravada pela edigdo do Ato
Institucional n° 5 de 13 de dezembro de 1968 provocou terriveis embates entre os
agentes do Estado representados pelos integrantes das Forgas Armadas e as
policias estaduais e alguns dissidentes que optaram pelo uso da luta armada para
fazer valer seus pleitos. A luta entre a ditadura e tais dissidentes que eram

chamados de subversivos provocou mortes em ambos os lados e abriu feridas que

até hoje ainda nao cicatrizaram.

A abertura politica que foi conduzida pelo proprio governo militar tentou
sepultar diversos fantasmas por meio da edicao de uma lei de anistia, que na visao
do governo, deveria ser ampla e atingir aos dois lados envolvidos, porém, o
legislador, com toda sua reconhecida competéncia, uma vez que a lei possui mais
de 30 anos e ainda nao foi revogada, ndo conseguiu prever todas as éituagées e
mais que isso ndo previu o notavel aperfeicoamento dos mecanismos internacionais
de defesa dos direitos humanos, 0s quais passaram a pressionar o0 governo

democratico do Brasil a observar determinados principios antes nao reconhecidos.
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A partir de 1985, com a redemocratizagdo do Brasil, pressionados
internamente por setores da propria sociedade brasileira e também por organismos

tais como a Anistia Internacional, Comissdo e Corte Interamericana de Direitos
Humanos e outros, o governo brasileiro teve que ceder em diversos pontos no que
diz respeito a lei de anistia politica de 1979.

Os questionamentos sobre a Lei de Anistia se iniciaram 9 anos ap6ds sua
promulgagdo por ocasiéo da Constituicao Federal de 1988, primeiro pelo debate de
sua recepgao constitucional, logo reconhecida pelo STF e depois em consequéncias
arguicdes da Corte Interamericana de Direitos Humanos pela inconstitucionalidade
da lei por ferir dispositivos previstos na propria Carta Magna.

As teses arguidas foram derrubadas uma a uma pelo STF, e finalmente em
2010, o STF julgou um pedido da Ordem dos Advogados do Brasil (OAB) pela
completa revisdo na Lei da Anistia. A suprema corte brasileira considerou a lei
constitucional e manteve sua validade, o que impede que agentes da ditadura sejam
responsabilizados criminalmente por atos cometidos durante o regime.

Considerando que o tema Direitos Humanos possui um tratamento
diferenciado nas disposigbes dos organismos internacionais e de sorte no
ordenamento juridico brasileiro, em termos de eficacia entendeu o STF que qualquer
tratado internacional ratificado pelo Brasil, passa a fazer parte do direito interno
brasileiro, no ambito da legislagdo ordinaria, sem forca para mudar o texto
constitucional, pois, sendo a Constituicdo Federal a expressao maxima da soberania
nacional, esta ela acima de qualquer tratado ou convengao internacional que com
seu texto confiite.

Nao ha, segundo o Supremo, garantia de privilégio hierarquico dos tratados
internacionais sobre o direito interno brasileiro, devendo-se garantir a autoridade da
norma mais recente, pois é paritario o tratamento brasileiro, dado as normas de
direito internacional (lex posterior derogat priori). A prevaléncia de certas normas de
direito interno sobre as de direito internacional publico decorre de primados do
proprio STF, com base na especialidade das leis no sistema juridico constitucional,
posto que uma lei geral seria incapaz de derrogar uma outra que a ela seja especial
(HC 72.131-RJ). )

Sem embargo deste entendimento, ficou estabelecido que quando ocorre
incorporacdo em seu texto direitos fundamentais, provenientes de tratados, esta ela

propria atribuindo-os uma natureza especial e diferenciada, qual seja, "a natureza de
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norma constitucional”, passando tais direitos a integrar o elenco dos direitos
constitucionalmente protegidos, estando amparadas inclusive pelas chamadas
clausulas pétreas (CF, art. 60, § 4.2, IV),

Os demais tratados internacionais que néo versem sobre direitos humanos,
ndao tem natureza de norma constitucional, terdo sim, natureza de norma
infraconstitucional, extraida do art. 102, I, b, da Carta Magna de 1988.

Esse resultado & obtido interpretando-se o § 2.° do art. 5.° da atual Carta
Magna, em conjunto com o art. 4.°, ll, do mesmo diploma, que dispbe sobre o
principio da prevaléncia dos direitos humanos, chamado por Anténio Augusto
Cangado Trindade de principio da primazia da norma mais favoravel as vitimas.

Os tratados internacionais tém sua forma prépria de revogagéo, que é a
denuncia, ndo se podendo mais falar que a legislagdo interna, pelo critério
cronolégico, tem poder para revogar ou derrogar tratado internacional. Este, s6 pode
ser alterado ou modificado por outra norma de categoria igual ou superior, que seja
internacional, jamais por lei interna, como ja bem sustentaram Antonio Carlos
Malheiros, Haroldo Valladao e Philadelpho Azevedo.

Os direitos humanos, portanto, devem ultrapassar qualquer barreira
impeditiva & consecugdo dos seus fins, mesmo que esta seja uma imposigéo
constitucional. Quando um tratado internacional de protecao a direitos humanos vem
ampliar alguns dos direitos contidos na Constituicdo, tal tratado passa a ter, por
autorizacdo expressa da Carta Magna (art. 5.°, § 2.°), for¢a para modifica-la, a fim de

ampliar a ela os direitos nele contido.
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