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RESUMO

O presente artigo cuida do Controle de Convencionalidade das leis no direito
brasileiro; intenta verificar a (in)aplicabilidade das normas inseridas nos Tratados
Internacionais de Direitos Humanos (repetidas ou ndo na Constituicdo Federal de
1988) pelos tribunais e de modo especifico, pelo Supremo Tribunal Federal. O objetivo
€, em ultima instancia, discutir a (im)prescritibilidade dos crimes de lesa-humanidade
a partir dos eventos ocorridos no periodo da Ditadura civil militar 1964-1985, cotejando
os posicionamentos do Supremo Tribunal Federal com os da Corte Interamericana

de Direitos Humanos.

Ademais, para melhor compreenséo da tematica em apreco, sera aportada a doutrina

para o presente estudo, como forma de pesquisa comparativa monografica.
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Interamericana de Direitos Humanos.

RESUMEN

El presente articulo se ocupa del Control de Convencionalidad de las leyes en el
derecho brasilefio; se intenta verificar la (in) aplicabilidad de las normas insertadas en
los Tratados Internacionales de Derechos Humanos (repetidas o no en la Constitucién
Federal de 1988) por los tribunales y de modo especifico, por el Supremo Tribunal
Federal. El objetivo es, en ultima instancia, discutir la (im) prescriptibilidad de los
crimenes de lesa humanidad a partir de los eventos ocurridos en el periodo de la
Dictadura civil militar 1964-1985, cotejando los posicionamientos del Supremo

Tribunal Federal con los de la Corte Interamericana de Derechos Humanos .

Ademas, para una mejor comprension de la tematica en aprecio, se aportara la
doctrina para el presente estudio, como forma de investigacion comparativa

monogréfica.

Palabras clave: Control de convencionalidad, los Tratados de Derechos Humanos,
Crimenes contra la humanidad, La Dictadura Militar; Supremo Tribunal Federal;

Corte Interamericana de Derechos Humano.



1. Introdugao

Um dos maiores desafios da ciéncia juridica na contemporaneidade &
conciliar a classica nocao legalista de soberania com a atual no¢cdo de soberania
mitigada, perceber que o direito nacional esta intimamente ligado ao direito
internacional é fundamental para a expansdo e prote¢cdo dos direitos humanos,
reflexo desta intimidade é o processo de internacionalizagdo dos direitos humanos

em escala mundial desde o final do século XX aos dias atuais.

A protecgdo de direitos por meio de normas internacionais se conecta, ou
pode se conectar as normas nacionais com 0s objetivos, 0 que evidencia a
integracdo entre sistema nacional e internacional de protecéo de direitos humanos.
Assim, pensar a soberania como poder absoluto, ilimitado de um Estado, em
determinado territério, habitado por determinada populagdo, de modo que este
pareca uma ilha isolada do mundo, ndo se coaduna com a realidade dos fatos na

atualidade, nem com o aspecto externo da soberania.

As mudancas na sociedade refletem nos 6rgéos de poder, o absolutismo
gue se prendia ao conceito de soberania vem sendo relativizado. Desta
relativizacdo, surge a nocao de soberania mitigada, aquela em que o Estado nas
suas relagcbes com outros Estados, se posiciona horizontalmente, em pé de
igualdade. Assim, por exemplo, por fazer parte de um tratado ou convencao
internacional, determinado Estado deve cumprir as obriga¢cdes que contraiu em

ambito internacional (Convecéao de Viena, 1969).

A garantia de direitos a nivel nacional, na contemporaneidade esta
diretamente ligada a garantia de direitos na esfera internacional, na medida em que,
ambas as esferas de direitos caminham juntas e ndo divergem uma da outra. Assim,
a ratificagdo de tratados sobre protecdo de Direitos Humanos por determinado
Estado, implica na obrigatoriedade de adequacdo das normas internas as normas
internacionais ratificadas, logo, se a norma nacional que protege estes direitos for
descumprida, podera se aplica a sua congénere internacional, que lhe ¢é

complementar, coadjuvante. Conforme a jurisprudéncia da Corte Interamericana de



Direitos Humanos, manifesta na sentenca condenatoéria contra o Brasil de 24/11/2010,

Caso Araguaia, na qual se |é no paragrafo 13:

“Isto €, em conformidade com o Preambulo da Convencdo Americana, a
protecdo internacional de natureza convencional é coadjuvante ou complementar da

gue oferece o direito interno dos Estados americanos”.
No paragrafo 32 da mesma sentenga afirma-se que:

“A protecéo exercida pelos érgéos internacionais tem caracter subsidiario
e o propodsito de uma instancia internacional ndo é revisar ou reformar a sentenga
interna, mas constatar se a referida decisdo esta em conformidade com as normas
internacionais”. Esta decisao foi emblematica na medida em que, permitiu avangos
significativos na discusséo e aplicabilidade de normas atinentes aos direitos humanos

além fronteiras

Para melhor compreensao do Controle de Convecionalidade das leis no
sistema juridico brasileiro, nosso estudo analisara, num primeiro momento, o nivel
hierarquico em que se situam os Tratados Internacionais de Direitos Humanos em
relacéo a Constituicado Federal de 1988, e num segundo momento, discorrera sobre a
teoria do Controle de Convencionalidade, o que permitira prontamente discutir com

maior abrangéncia e profundidade o que propomos nesse estudo.

Nesse cotexto, o recorte referente aos crimes de lesa humanidade,
cometidos durante o periodo militar brasileiro 1964 — 1985 e a criacdo da Comisséao
Nacional da Verdade em 2011, se justificam num primeiro momento para reforcar a
discussdo ja existente em ambito internacional, que permeia a imprescritibilidade
destes crimes, e num segundo momento, demonstrar a necessidade latente na
sociedade de desvendar os eventos excepcionais de nossa historia recente, embora
se enfrente resisténcia de alas conservadoras intraestatais, possibilitar tal discussao
nos parece fundamental para o avango democratico da nossa sociedade.Os estudos
sobre o Controle de Convencionalidade das leis no Brasil ainda podem ser
considerados recentes. Sua primeira aparicao entre nds se deu em 2008, na tese de
doutorado de Valério de Oliveira Mazzuoli, na UFRGS (Universidade Federal do Rio
Grande do Sul). Para este autor, esse novel controle consiste, grosso modo, em

promover a compatibilizagdo das normas de direito interno (e também as praticas de



direito interno) em relagéo aos tratados internacionais ratificados e em vigor no pais
(MAZZUOLO, 2011).

A ideia de compatibilizar normas internas as internacionais € fruto do
movimento de internacionalizacdo de protecédo dos Direitos Humanos, influenciado
pelo pés-Segunda Guerra, em razao das atrocidades cometidas naquele periodo. O
Holocausto, um crime horrendo perpetrado por gente iniqua contra inocentes
(BAUMAN, 1998), uma das piores acOes ja perpetradas por seres humanos contra
seres humanos, é uma dentre as varias razdes fundamentais da necessidade de
compatibilizacdo de normas. Este movimento exige que os ordenamentos juridicos

pactuem sobre protecao de direitos humanos além das suas fronteiras.

Logo, pensar o ordenamento juridico como uma estrutura complexa, que
comtempla diversas fontes normativas num mesmo espaco, que recorre ao instituto
da recepcédo de normas, produzidas por sistemas juridicos diversos e precedentes
para aplicagdo em outros, bem como da delegacédo do poder de produzir normas
juridicas a 6rgaos inferiores (BOBBIO, 2014), impulsiona a reflexdo sobre esta
modalidade de controle, e permite elencar valores (principios) que devem ser
respeitados independente do ordenamento juridico e da nacionalidade do individuo,

por exemplo, o principio da dignidade da pessoa humana.

Esse processo de protecéo de direitos humanos em nivel internacional, vai
muito além da nog¢ao de nacionalidade individual, na medida em que esta se prende
a limites geograficos demarcados. Assim, ocorrendo violagao a Direitos Humanos em
determinado pais, a obrigacdo de investigar e punir os responsaveis se impde, nao
apenas pela identidade nacional das vitimas, mas também pela ofensa aos principios
e valores internacionais atribuidos ao género humano, por meio de tratados ratificado

pelo pais.

A ideia é cotejar o posicionamento da Corte Interamericana de Direitos
Humanos (CIDH) em relagdo aos crimes de lesa-humanidade com a posigdo do
Supremo Tribunal Federal (STF) em relagdo aos mesmos crimes, perpassando a
discussao sobre a possibilidade de prevaléncia das normas trazidas por tratados
internacionais sobre direitos humanos recepcionados pelo ordenamento juridico
patrio. O que permitira demonstrar a prevaléncia dessas normas, que servem de

garantia ao exercicio dos Direitos Humanos e da Cidadania, como determina a



Constituicao Federal e a Convencéao Interamericana de Direitos Humanos.

2. 0s Tratados Internacionais de Direitos Humanos na
Constituicao Federal de 1988.

Aprofundar a discussao sobre os tratados, ainda que de modo breve,
requer que estes sejam conceituados, que se exprima seu significado, sua origem e
seu processo de formagao, para que possamos analisar a relagcao estabelecida entre

a Constituicdo Federal e os Tratados Internacionais sobre Direitos Humanos.

Nas palavras de Francisco Rezek "o primeiro registro seguro da celebracao
de um tratado, naturalmente bilateral, € o que se refere a paz entre Hatusil Ill, rei dos
Hititas, e Ramsés Il, farad egipcio da XIX2 dinastia. Esse tratado pds fim a guerra nas
terras sirias, num momento situado entre 1280 e 1272 a.C., dispds sobre paz perpétua
entre os dois reinos, alianca contra inimigos comuns, comércio, migracdes e
extradicdo. Releva observar o bom auguro que esse antiquissimo pacto deveria, quem
sabe, ter projetado sobre a trilha do direito internacional convencional: as disposi¢cdes
do tratado egipto-hitita parecem haver-se cumprido a risca, marcando seguidas
décadas de paz e efetiva cooperacdo entre os dois povos; e assinalando, na histéria
do Egitpo, a partir desse ponto da XIX2 dinastia, certo refinamento de costumes, com
projecdo no préprio uso do idioma, a conta da influéncia Hitita. As duas grandes
civilizacGes entrariam, mais tarde, em processo de decadéncia, sem que haja noticia
de uma quebra perceptivel do compromisso?”.

Isso mostra que, embora o surgimento dos primeiros estados (Republicas)
propriamente dito datam do século XV (Maquiavel, O Principe)?, antes desse periodo
alguns reinos ja realizavam tratativas de varias ordens. Entretanto, no século XIX,

novas questdes passaram a desafiar a tematica dos tratados que, na sua maioria

1 REZEK, José Francisco. Direito Internacional Publico - curso elementar, 13° ed.,rev. aumen.e atual.
S&o Paulo- Saraiva, 2011, p. 36.

2 Uma das principais obras de Nicolau Maquiavel, um importante historiador, diplomata, fil6sofo,
estadista e politico italiano da época do Renascimento. Nasceu na cidade italiana de Florenca em 3 de
maio de 1469 e morreu, na mesma cidade, em 21 de junho de 1527. Nesta obra dentre varios conceitos
importantes desenvolvidos pelo autor, a ideia de prote¢céo e, ou manuntenc¢éo do podere pelo soberano,
principe, € central nessa obra, regado de ensinamentos desde o clima e técnicas militares.



deixaram de ser bilaterais, tornando-se multilaterais. Mudanca relevante prende-se

aos protagonistas da assinatura de tratados, diferentes dos habituais soberanos.

Um dos fatores que apesar das mudancas se manteve nos tratados € o
seu caracter costumeiro (naquele periodo, as normas nao eram escritas, embora
conservassem um carater de obrigatoriedade). As grandes transformacgfes politico-
sociais e econdmicas ocorridas no final do séc. XX e inicio deste século, a
multiplicacdo dos regimes republicanos, a extensdo da constitucionalizacdo das
monarquias, trouxeram novas exigéncias aos direitos dos tratados, tornando-se cada
vez mais complexa a sua elaboracéo.

Acrescente-se a isso que, com o fim da segunda Guerra Mundial surgiram
novos agentes pactuantes em nivel internacional, as organizacfes internacionais,
nao governamentais. Assim, a principal mudanca naquele século, surgiu da
necessidade de codificacdo dos tratados, dando-se a estes caracter técnico com
regras expressas e nao mais costumeiras.

Essa necessidade de disciplinar e regulamentar o processo de criagao dos
tratados a nivel internacional deu origem a Convencao de Viena, de 1969. Nascida
como a Lei dos Tratados, a qual traz o significado de tratado em seu art. 2°, alinha (a),

que se lé:

a) “ tratado significa um acordo internacional concluido por escrito
entre Estados e regido pelo Direito Internacional, quer conste de um
instrumento uUnico, quer de dois ou mais instrumentos conexos, qualquer que

seja sua denominacao especifica .

Deve-se salientar que, a convengao limitou-se a definir ou trazer o
significado daqueles tratados celebrados entre Estados, ndo ampliando para os
celebrados por organizagdes internacionais, para as quais, também foi elaborada uma
convengao especifica, também em Viena em 1986, ainda ndao em vigor por

insuficiéncia de ratificacdo minima exigida.

De certa maneira, a transcrigao do artigo 2°, a, da convengao nestas linhas,
deve ser interpretada como elemento demarcador da analise, significa dizer que nossa

intencdo € se debrucar sobre os tratados celebrados entre estados, pois estes



reforcam a compreensao dos direitos humanos na seara interna e internacional.

Para Louis Henkin “o termo ‘tratado’ € geralmente usado para se referir aos
acordos obrigatorios celebrados entre sujeitos de Direito Internacional, que sao
regulados pelo Direito Internacional. Além do termo ‘tratado’, diversas outras
denominacdes sédo usadas para se referir aos acordos internacionais. As mais comuns
sao Convencao, Pacto, Protocolo, Carta, Convénio, como também, Tratado ou Acordo
Internacional. Alguns termos sao usados para denotar solenidade (por exemplo, Pacto

ou Carta) ou a natureza suplementar do acordo (Protocolo)™.

Nesse interim, os tratados so6 se aplicam aos estados que consentiram com
a sua instituicéo, logo, ndo se pode exigir o cumprimento de determinado tratado a um
estado que néo ratificou os seus termos, salvo se os seus preceitos tenham se
incorporado aos costumes internacionais. Esse principio se encontra na propria
convencao de 1969, art. 26 (pacta sunt servanda*) e similar ao art. 27 (principio da
boa-fé). Assim, os tratados como expressao de consenso, apenas por essa via podem
os estados soberanos contrair obrigagdes. Nao se admite que um estado ratifique um
tratado por ameaca, ou pela forga, tampouco se admite que um estado que tenha

ratificado um tratado descumpra-o deliberadamente.

Em respeito a soberania dos estados, a Convencgao de Viena de 1969 prevé
a possibilidade de reservas® em relacdo a determinadas clausulas de um tratado,
contudo, ndo se admitem reservas contrarias ou incompativeis ao propésito do préprio

tratado, conforme o art. 19 da convencgao.

Nesse sentido, a manifestacdo de aceite de um tratado se materializa a
partir da sua assinatura normalmente realizada pelo Chefe do Executivo, contudo,
cada Estado soberano livremente podera indicar quem devera assinar tratados

internacionais em representacao do Estado.

A Constituicdo Federal de 1988 determina que essa funcdo cabera ao
Presidente da Republica, com a chancela do Poder Legislativo. Em seu art. 84, VIII se

SHENKIN, Louis. International law, p. 416, apud, PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o Direito
Constitucional Internacionall4° ed., rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2013.p. 107.

4 Em portugués “os contratos devem ser cumpridos”

>Declaracdo unilateral feita pelo Estado, quando da assinatura, ratificacdo, acessdo, adesdo ou
aprovacao de um tratado, com o propésito de excluir ou modificar o efeito juridico de certas previsdes
do tratado, quando de sua aplicacdo naquele Estado. (PIOVESAN, 2013,109).



|é: “é da competéncia privativa do Presidente da RepuUblica celebrar tratados,
convencdes e atos internacionais, sujeitos a referendo do Congresso Nacional”, e no
art. 49, |, Ié-se: “é da competéncia exclusiva do Congresso Nacional resolver
definitivamente sobre tratados, acordos ou atos internacionais. ”

Essa conjugacdo de esforcos entre os poderes (na medida em que um
controla o outro) da corpo aos tratados, e ocorre da seguinte forma, o Presidente da
Republica assina o Congresso Nacional referenda (emitindo Decreto Legislativo), e
finalmente o Presidente da Republica ratifica o tratado e deposita-o, ou realiza a troca
de instrumentos de ratificagdo com o Estado celebrante ou 6rgdo responsavel®.

A integracdo dos tratados na ordem juridica interna, sempre representou
um dos maiores debates na jurisprudéncia e na doutrina brasileira, em razdo da
dificuldade de demonstrar a existéncia ou ndo de hierarquia entre o Direito
Internacional e o Direito Nacional. A questédo pertinente a essa altura é - nos casos de
conflito entre norma interna e norma internacional, € saber qual delas deve prevalecer.
Para responder essa questdo, a doutrina elenca duas teorias, a dualista e a monista
(internacionalista e nacionalista) .

- Teoria Dualista: seu principal precursor foi Carl Heirnrich Triepel®, na
Alemanha e Dionizio Anzilotte®, na Italia, para esta corrente, direito interno e o
internacional representam duas ordens juridicas distintas, por isso ndo ha interferéncia
de uma sobre a outra;

- Teoria Monista: para esta corrente, existe unidade em um sé
ordenamento, 0 conjunto de normas juridicas internas e internacionais. Esta corrente
se divide em: Internacionalista (tradicional ou originaria e a moderada) e Nacionalista.

Monismo Internacionalista Tradicional (ou originario) - desenvolvido por
Hans Kelsen'® na Alemanha, entende a unicidade do sistema juridico sob o primado
do direito internacional, devendo as normas juridicas internas se adequarem as

internacionais sob pena de nulidade;

®Nas palavras da professora Flavia Piovesan (2013). Assim, celebrado por representante do Poder
Executivo, aprovado pelo Congresso Nacional e, por fim, ratificado pelo Presidente da Republica, passa
o tratado a produzir efeitos juridicos.

‘BARBOSA, Rodrigo Costa. Resumo de Direito Internacional Publico: doutrina e jurisprudéncia e
guestbes. Sao Paulo: Ed. Método, 2008, p. 20.

8 Jurista alemao, nasceu em 12 de fevereiro de 1868 em Leipzig e morreu em 23 de novembro de 1946
em Grainau.

° Jurista italiano, foi um eminente jurista e diplomata italiano. E considerado um dos maiores estudiosos
do direito internacional no século XX

10 jurista e filésofo austriaco, considerado um dos mais importantes e influentes estudiosos do Direito
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Monismo Internacionalista Moderado — defendido por Alfred Verdross!?
jurista austriaco, essa subcorrente defende que, uma norma de direito interno, pode
confrontar uma norma de direito internacional, sem que se torne nula, todavia essa
norma interna constituiria uma infracdo que o Estado lesado poderia impugnar.

Monismo Nacionalista: sustenta a prevaléncia do direito interno sobre o
direito internacional.

Pode-se dizer que as cortes internacionais se filiam a corrente monista
internacionalista, por entenderem que, quando um Estado, em exercicio da sua
soberania, ratifica um tratado ndo podera obstruir o seu cumprimento, ou ainda, alegar
normas de direito interno como justificativa para o seu descumprimento. (art. 27 da
Convencéo de Viena).

No Brasil, 0 STF se posicionava favoravel a teoria monista internacionalista
(como no caso Unido Federal vs. Cia. Radio Internacional do Brasil, em1951),

conforme ementa do acordao abaixo:

Tratado internacional. Sua for¢a quanto as leis que regulam os casos nele estabelecidos. Sé por
leis que a ele se refiram expressamente, pode ser revogado. Imposto como deve ser cobrado.
(STF - ACI: 9587 DF, relator: Lafayette de Andrada data de julgamento: 01/01/1970, segunda
turma, data de publicacdo: DJ 18-10-1951 pp-***** ementa vol-00060-01 pp-00028 adj data 06-
07-1953 pp-01870) [...] (grifo nosso)

Entretanto, em 1977 o mesmo tribunal, ao julgar o Recurso Extraordinario
n°® 80.004, entendeu que uma lei posterior poderia revogar um tratado (tese da
paridade entre tratados e lei ordinaria), como se Ié na ementa do acordao:

Convencao de Genebra — Lei uniforme sobre letras de cambio e nota promissoria — aval aposto
a nota promissoria ndo registrada no prazo legal - impossibilidade de ser acionado, mesmo pelas
vias ordinarias. Validade do Decreto Lei n°® 427 de 22 de janeiro de 1969.

Embora a Convencdo de Genebra que previu uma lei uniforme sobre Letras de cambio e
notas promissorias tenha aplicabilidade no direito interno brasileiro, ndo se sobrepde ela
as leis do pais, disso decorrendo a constitucionalidade e consequente validade do Dec.
Lei n® 427/69, que instituiu o registro obrigatério da Nota Promisséria em reparticéo
fazendaria sob pena de nulidade do titulo.

Sendo o aval um instituto do direito cambiério, inexistente sera ele, se reconhecida a nulidade
do titulo cambial a que foi aposto.

Recurso extraordinario conhecido e provido [..]. (grifo nosso)

11 jurista austriaco. Nascido na entéo Austria-Hungria, Verdross concluiu seu doutorado em direito em
1913, na Universidade de Viena.
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Em outros casos, como em 1995, no julgamento do HC 72.131-RJ, decidiu

em favor da teoria monista nacionalista, conforme ementa do acérdao, abaixo:

“Habeas Corpus”. Alienagao fiduciaria em garantia. Prisdo civil do devedor como depositario
infiel.

- Sendo o devedor, na alienagédo fiduciaria em garantia, depositario necessario por forca
de disposicéo legal que n&o desfigura essa caracterizacéo, sua priséo civil, em caso de
infidelidade, se enquadra na ressalva contida na parte final do art. 5°, LXVII, da
Constituicdo de 1988.

Nada interfere na questdo do depositario infiel em matéria de alienacdo fiduciaria o
disposto no § 7°do art. 7° da Convencéo de S&o José da Costa Rica.

“Habeas corpus” indeferido, cassada a liminar concedida [...](grifo nosso)

Assim, se pode perceber que, a corrente prevalecente no STF sempre
oscilou pendularmente entre 0 monismo nacionalista e o internacionalista. Entretanto,
no momento podemos cogitar que a corrente prevalecente € a monista nacionalista,
em que a norma internacional integrada a ordem interna tem nivel supralegal (tratados
sobre direitos humanos, ratificados antes da EC 45/2004), superior a lei ordinaria'?,
como sustentou o Ministro Gilmar Mendes no julgamento do REx. 466.343, em 3 de
dezembro de 2008,e também os tratados sobre direitos humanos, aprovados em dois
turnos, por trés quintos dos votos, em cada casa do Congresso Nacional (art. 5°, §3°,
introduzido pela EC n° 45/2004, analisaremos adiante), que tém nivel de emenda
constitucional.

Em razdo deste posicionamento considerado conservador, o STF sofre
criticas de grande parte dos doutrinadores, sejam eles internacionalistas publicos ou
privados. Para alguns, atribuir paridade hierarquica igualitaria aos tratados e a lei
ordinaria, afronta a propria constituicdo e viola o principio da boa-fé (exige que as
partes se comportem de forma correta ndo s6 durante as tratativas, como também
durante a formacao e o cumprimento do contrato) (GONCALVES, 2012) que rege 0s
tratados internacionais ratificados pelo Brasil.

O argumento justificador das criticas depreende-se da leitura do art. 5°, §

2° da Constituicdo de 1988, do qual se Ié:

12 Nesse sentido, pronunciou-se o Ministro Francisco Rezek: “ De setembro de 1975 a junho de 1977
estendeu-se, no plenario do Supremo Tribunal Federal, o julgamento do RE 80.004, em que ficou
assentada, por maioria, a tese de que, ante a realidade do conflito entre tratado e lei posterior, esta,
porque expressao Ultima da vontade do legislador republicano deve ter sua prevaléncia garantida pela
Justica — sem embargo das consequéncias do descumprimento do tratado, no plano internacional.
Admitiram as vozes majoritarias que, faltante na Constituicdo do Brasil garantia de privilégio hierarquico
do tratado internacional sobre as leis do Congresso, era inevitavel que a Justica devesse garantir a
autoridade da mais recente das normas, porque paritaria sua estatura no ordenamento juridico.”(Flavia
Piovesan, p. 119, 2012).
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Art. 5°, 8§ 2° os direitos e garantias expressos nesta constituicdo nao excluem outros
decorrentes do regime e dos principios por ela adotados ou dos tratados internacionais
em que a Republica Federativa do Brasil seja parte. (grifo nosso)

Para alguns doutrinadores®3, este dispositivo atribui nivel constitucional aos
tratados internacionais de protecao de direitos humanos, logo deve ser interpretado
de modo a garantir superioridade normativa destes em relacdo as normas
infraconstitucionais, lei ordinaria e lei federal. Partilhamos deste posicionamento, na
medida em que, a norma constitucional supracitada reforca a necessidade de
protecdo destes direitos, ainda que a protecdo advenha de norma externa ao
ordenamento patrio desde que coadune com o regime e principios adotados e, ou
tratados internacionais em que o Brasil seja parte.

Nas palavras da professora Flavia Piovesan “Esse tratamento juridico
diferenciado, conferido pelo art. 5°, § 2°, da Carta de 1988, justifica-se na medida em
que os tratados internacionais de direitos humanos apresentam um caracter especial,
distinguindo-se dos tratados internacionais comuns. Enquanto estes buscam o
equilibrio e a reciprocidade de rela¢des entre os Estados-parte, aqueles transcendem
0S Meros compromissos reciprocos entre os Estados pactuantes. Os tratados de
direitos humanos objetivam salvaguardar os direitos do ser humano, e ndo as
prerrogativas dos Estados”.

Ao caracter especial dos tratados de direitos humanos, agrega-se um
conjunto de principios que apresentam for¢ca normativa obrigatoria, denominados ius
cogens!4. Assim, é plausivel afirmar que, uma norma de direito internacional somente
podera ser revogada por outra norma de nivel paritario e da mesma natureza.

E continua a autora. “Realmente, se é verdade que uma lei interna revoga
outra ou outras anteriores, contrarias a primeira, o mesmo nao se podera dizer quando
a lei anterior representa direito convencional transformado em direito interno, porque
o Estado tem o dever de respeitar suas obrigacdes contratuais e ndo as pode revogar

unilateralmente”.

13 MAZZUOLLI, Valério. (2011, pag. 819), PIOVESAN, Flavia. (2013, p. 123) e outros.

14 Normade jus cogens é uma norma imperativa de Direito Internacional geral, aceita e reconhecida
pela comunidade internacional dos Estados, em seu conjunto, como norma que ndo admite acordo em
contrario e que s6 pode ser modificada por uma norma posterior de Direito Internacional geral, que
tenha o mesmo status (Convencgéo de Viena sobre Direito dos Tratados de 1969, art. 53).
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No mesmo sentido, leciona Marotta Rangel: “A superioridade do tratado em
relacdo as normas do Direito Interno € consagrada pela jurisprudéncia internacional e
tem por fundamento a no¢éo de unidade e solidariedade do género humano e deflui
normalmente de principios juridicos fundamentais, tal como o pacta sunt servanda®®

Urge frisar que no Brasil, existem quatro concepcdes hierarquicas em
discussédo quanto aos tratados em relacdo a Constituicdo, sdo elas: 1- aquela que
atribui natureza constitucional as normas dos tratados sobre direitos humanos,
defendida por (Flavia Piovesan, Valerio Mazzuoli e Luiz Flavio Gomes); 2- concepc¢éo
que atribui aos tratados sobre direitos humanos paridade (status) de lei federal
(posicado majoritaria no STF até 2008); 3- concepcédo que atribui aos tratados sobre
direitos humanos status de norma supraconstitucional (Agustin Gordillo, André
Goncalves Pereira e Fausto de Quadros) e 4- concepcao que atribui aos tratados
sobre direitos humanos status de norma infraconstitucional, mas supralegal (Ministro
Sepulveda Pertence por ocasido do julgamento do RHC 79.785-RJ, no Supremo
Tribunal Federal, em maio de 2000 e o Ministro Carlos Velloso julgamento do Habeas
Corpus n. 82.424-RS, conhecido como o “caso Ellwanger” e Gilmar Mendes em 2008).

Resta evidente que existem quatro correntes antagonicas quanto a posicao
hierarquica dos tratados sobre protecdo de direitos humanos em relacdo a
Constituicdo Federal na ordem juridica brasileira. Grande parte desse antagonismo &
explicado pela norma do art. 5°, § 2° da constituicdo. Nesse contexto, como forma de
por fim a essa discusséo, o poder constituinte derivado reformador editou a emenda
constitucional n° 45, de 20041, que introduziu no art. 5° 0 § 3°, que sera analisado em
seguida.

Nos filiamos ao posicionamento elencado no niumero 1, pois acreditamos
que as normas dos tratados internacionais sobre direitos humanos, ratificados pelo
Brasil, ttm natureza contitucional. Se essas normas nao possuissem tal natureza
afrontariam a soberania nacional e a Carta Magna e sua nao recepc¢éo (caso dos
tratados internacionais ratificados antes da Constituicdo Federal de 1988) restaria

evidente, e sua incocnstitucionalidade seria suscitada.

3. A Emenda Constitucional n° 45/2004 e o Controle de

15 Os contratos, ou acordos devem ser cumpridos.
16 \Ver em PIOVESAN, Flavia. P. 127, 2013.
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Convencionalidade.

A Emenda Constitucional n® 45 de 8 de dezembro de 2004 trouxe grandes
mudancas no sistema de controle no direito patrio, com a sua adigdo a Constituicao
Federal de 1988 passou a contar com dois sistemas de controle. O controle de
Constitucionalidade das leis e atos publicos (cujo parametro € a Constituicdo da
Republica) e o Controle de Convencionalidade das leis e atos publicos (cujo parametro
sdo os tratados internacionais sobre direitos humanos, ratificados e em vigor no pais).
Essa alteragcdo trouxe grandes inovagdes no modus operandi dos tribunais e no

processo legislativo patrio.

Essa emenda adicionou ao art. 5° da Constituicdo Federal os §§ 3° e 4°,
efetuando alteracbes importantes em relacdo a tematica dos direitos humanos,
especialmente no que se refere a forma como os Tratados Internacionais sobre
Direitos Humanos ingressam na ordem juridica interna e a submissao do pais a

jurisdicdo do Tribunal Penal Internacional, in verbis:

Art. 5° §3° Os tratados e convengoées internacionais sobre direitos humanos que forem
aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos
votos dos respectivos membros, serao equivalentes as emendas constitucionais. (grifo
Nnosso)

§ 4° O Brasil se submete a jurisdicdo de Tribunal Penal Internacional a cuja criagdo tenha
manifestado adeséo.

Esta emenda revolucionou a piramide das normas no ordenamento juridico
brasileiro!’. Antes dela, os tratados e convengdes ingressavam na ordem por Decreto
Legislativo e status de lei ordinaria, como consequéncia dessa inovagao todo o
sistema de controle das normas no direito interno precisa se adequar as alteragcdes

implementadas..

Que mudancas sdo essas? Uma das principais € a aquisicdo de status
material e formalmente constitucional que adquiriram os Tratados Internacionais sobre
Direitos Humanos (MAZUOLLI, 2008), posto que, antes da emenda, o paragrafo 2° do

art. 5° atribuia aos tratados e convengdes apenas nivel materialmente constitucional.

7"GOMES, Luiz Flavio. Estado constitucional de direito e a nova piramide juridica. Sdo Paulo - Premier
Méaxima, 2008.
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Entretanto, a grande revolugao trazida pela emenda constitucional 45 € o
surgimento de um novo controle em relagao a producéo legislativa interna. Trata-se
da possibilidade de os Tratados Internacionais sobre Direitos Humanos ratificados
pelo Brasil e aprovado segundo o quérum determinado pelo art. 5°, § 3° da
Constituicao Federal servirem de parametro para o controle da convencionalidade das

leis no direito interno.

O controle de convencionalidade das leis, tem sua origem Franca, em
determinado caso, em que o Conselho Constitucional daquele pais, na deciséo 74-54
DC de 1975, entendeu ndo ser competente para verificar a compatibilidade das leis
em relacao aos tratados ratificados pelo pais, no caso se tratava da compatibilizagao

das leis francesas em relagdo a Convencgédo Europeia sobre Direitos Humanos?8.

Como disse alhures, no Brasil essa tematica guarda certo grau de
novidade, pode-se dizer que esse modelo de controle aportou no pais em 2004, com
a EC n°® 45 de 2004, mas se tornou conhecido a partir de 2008 com a tese de
doutoramento do professor Valério de Oliveira Mazzuoli na UFRGS, urge nesse

momento falar desse novel controle.

A concepcgao do controle de convencionalidade no ordenamento juridico
brasileiro advém do controle de constitucionalidade das leis. Este visa compatibilizar
as normas internas (infraconstitucionais) a Constituicdo Federal (supremacia
constitucional), verificando a sua adequagao as normas constitucionais. Aquele visa
compatibilizar as normas juridicas internas em relagdo aos Tratados Internacionais
sobre Direitos Humanos, ratificados (supremacia dos tratados), verificando a néao

contrariedade das normas internas aos tratados, sob pena de invalidade das normas.

Assim, tal como existe o controle de constitucionalidade difuso e
concentrado, também passou a existir o controle de convencionalidade difuso e
concentrado. Controle de constitucionalidade difuso € aquele em que qualquer juiz
tem o poder-dever de verificar a compatibilidade vertical das normas
infraconstitucionais em relagdo a Constituigdo Federal. O controle de

constitucionalidade concentrado é aquele realizado exclusivamente pelo STF, por

1BRUSSOWSKY, Iris Saraiva. O controle de convencionalidade das leis: uma analise na esfera
internacional e interna. Revista do CAAP Belo Horizonte n. 2 v. XVIII | p. 61 a p. 96 | 2012.



16

meio de uma das agdes constitucionais (ADIN, ADC, ADO, ADPF)® verificando a

compatibilidade vertical das normas infraconstitucionais em relagado a Constituicao.

Concomitantemente, existe o controle de convencionalidade difuso, que
consiste na verificagdo por qualquer juiz ou tribunal da compatibilidade vertical das
normas internas em relagéo aos tratados internacionais sobre direitos humanos que
tém nivel de norma materialmente constitucional apenas (isto é, aqueles que néao

foram aprovados segundo o rito do art. 5°, § 2° da CRFB) ratificados pelo Brasil.

E como consequéncia da adigao ao art. 5° da Constituicdo Federal do § 3°,
surge a possibilidade do controle de convencionalidade concentrado, que consiste na
verificagdo pelo STF da compatibilidade vertical das normas infraconstitucionais em
relagdo as normas inseridas no ordenamento interno, por meio de tratados
internacionais sobre direitos humanos ratificados pelo pais e aprovados, segundo o
rito pelo qual as normas dos tratados sobre direitos humanos tém nivel de Emenda a

Constituicao.

E importante frisar que a Constituicdo de 1988 marcou o periodo de
redemocratizacdo do Brasil e a sua inser¢cdo na seara internacional como pais que
protege os direitos humanos. Esse fato implicou uma série de adequagdes as normas
internacionais as quais o pais se vinculou. Essa adequacgéao consistiu em alteragcdes
normativas, civis, constitucional e infraconstitucional (proibicdo da submissdo a
tortura, nem tratamento desumano ou degradante, garantias de habeas corpus,
habeas datas etc.), mudangas de ordem econdmicas (Plano cruzado, Cruzado II,
Plano Collor | e IlI, Plano Real etc) e sociais( no campo social, o processo de
elaboracao da entdo nova Constituicdo de 1988, os avangos foram significativos, a
partir dela se verificou a criagao de politicas sociais para o idoso, a igualdade de todos
perante a lei, a expansao de direitos trabalhistas). Entretanto, as mudangas
demonstraram avancgos em alguns aspectos, por exemplo eleicdes diretas, em outros

como a redugdo da pobreza, néo se verificaram no tempo esperado. (Couto, 2006)%°.

Com essa nova modalidade de controle, as normas infraconstitucionais

19 ADIN (acéo direta de inconstitucionalidade); ADC (agdo declatoria de constitucionalidade); ADO
(acéo direta de inconstitucionalidade por omisséo) e ADPF (acdo de descumprimento de preceito
fundamental).

20 Rojas Couto, Berenice. O Direito Social e a Assistencia Social na Sociedade Brasileira: uma
equagéo possivel? 2° edigdo, Sao Paulo: Cortez, 2006, p. 141 a 157.
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nao devem ser compativeis apenas com a Constituicdo Federal (controle de
constitucionalidade), mas também com os Tratados Internacionais sobre Direitos
Humanos e comuns (controle de convencionalidade) (GOMES e MAZZUOLI, 2011).

Segundo Flavia Piovesan, uma vez mais, corrobora-se o entendimento de
que os tratados internacionais de direitos humanos ratificados anteriormente ao
supracitado paragrafo 3°, ou seja, anterior a Emenda Constitucional n. 45/ 2004, tém
hierarquia constitucional, situando-os como normas material e formalmente
constitucionais. Esse entendimento decorre de quatro argumentos: a) a interpretagao
sistematica da Constitui¢cao, de forma a dialogar os §§ 2° e 3° do art. 5°, ja que o ultimo
nao revogou O primeiro, mas deve, ao reves, ser interpretado a luz do sistema
constitucional; b) a l6gica e racionalidade material que devem orientar a hermenéutica
dos direitos humanos; c) a necessidade de evitar interpretacbes que apontem a
agudos anacronismos da ordem juridica; e d) a teoria geral da recepgéao do Direito

brasileiro.

Assim, por entender que os Tratados Internacionais sobre Direitos
Humanos tém hierarquia constitucional, estes devem ser interpretados de modo a
valorizar o principio da dignidade da pessoa humana, servindo inclusive de elemento
compatibilizador convencional. Por isso, a divergéncia entre a hierarquia de
supralegalidade(abaixo da constituicido e acima das leis, ordinarias, federais) e
hierarquia constitucional que se atribui aos tratados continua no STF, embora sua
jurisprudéncia maijoritaria tenha convergido em favor da tese de supralegalidade dos

tratados sobre direitos humanos?!.

Contudo, a doutrina brasileira faz duras criticas a esse posicionamento da
Corte, alguns estudiosos defendem a tese de que, com a Emenda Constitucional n.
45/2004, os Tratados sobre Direitos Humanos, que ja possuiam nivel de matéria
constitucional em razao do exposto no art. 5°,§ 2°, passaram a possuir nivel material

e formalmente constitucional?2.

Nesse interim, é inegavel que o julgamento do REx. 466.343 em dezembro

de 2008 pelo STF deu origem ao Controle de Convencionalidade concentrado das leis

21 Supremo Tribunal Federal, quando do julgamento do REx. 466.343, em 3 de dezembro de 2008, em
emblematico voto proferido pelo Ministro Gilmar Ferreira Mendes.

22 \Valério Mazzuoli, Flavia Piovesan, Ministros do STF favoravel a essa tese, Celso de Mello, César
Peluso, Ellen Gracie, Eros Grau.
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no direito brasileiro, quer dizer, que o Brasil reconhece a prevaléncia dos tratados
internacionais sobre direitos humanos ja ratificados (Convencédo Interamericana de
Direitos Humanos) e, sendo assim, seus juizes estdo obrigados a realizar esse
controle. Como determina a Corte Interamericana de Direitos Humanos: “Quando um
Estado ratifica um tratado internacional como a Convencdo Americana, seus juizes,
como parte do aparato do Estado, também estdo submetidos a ela, o que Ihes obriga
a zelar para que os efeitos dos dispositivos da Convenc¢édo nao se vejam mitigados
pela aplicacdo de leis contrarias ao seu objeto, e que desde o inicio carecem de efeitos
juridicos (...) %.

Portanto, os tribunais locais, além de realizarem de estarem obrigados a
realizar o controle de convencionalidade internamente, devem também considerar a
interpretacdo da Convencdo, que vem sendo feita pela Corte, intérprete Gltima das

normas da convencéo.

4. A incorporacgédo e a prevaléncia dos tratados de protecédo de

Direitos Humanos.

Considerando o até entdo exposto, importa demonstrar o modo pelo qual
os tratados internacionais de protecédo de direitos humanos se incorporam a ordem
juridica interna e seus reflexos na prevaléncia das normas expressas nele.

De modo geral, pode se dizer que a incorporacédo dos tratados pode ser
feita a partir de dois modelos distintos, o da incorporacdo automética e o da
incorporacdo legislativa ou ndo automatica. O primeiro modelo faz referéncia a
incorporacdo feita por meio da ratificacéo do tratado pelo responsavel, ente ou 6rgéo,
de modo que, apds a assinatura e a ratificacdo do tratado pelo Presidente ou seu
representante, este ja surte efeitos juridicos na ordem interna e internacional.

Enquanto no modelo seguinte, a incorporacgéo ocorre depois de um ato do
poder executivo, isto é, depois de assinado e ratificado o tratado, se exige que o
Executivo emita um decreto executivo, o qual i) promulgara o tratado internacional, ii)
publicara oficialmente o seu texto, e iii) dara executoriedade e feitos juridicos ao

tratado internacional no Ambito interno?*.

23 PIOVESAN, Flavia. op., cit.,2013, p. 134.
2AMAZZUOLL, Valerio de Oliveira. Tratados internacionais: com comentarios a Convencao de Viena de
1969, p. 418.
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A incorporacdo dos tratados no sistema juridico brasileiro guarda certa
peculiaridade, primeiro porque associa duas teorias antagbnicas, a monista e a
dualista, e segundo porque esse modelo pode ser considerado inovador, ja que, se
pode considerar inexistente no direito comparado.

A doutrina brasileira no que se refere a incorporacdo dos tratados
internacionais, entende que o sistema juridico patrio adota um sistema misto, no qual
convivem as duas formas de internalizagdo conhecidas. Nesse contexto, ocorre a
incorporacdo automética de tratados internacionais, quando se tratar daqueles cuja
tematica diz respeito a protecao de direitos humanos. E ocorrera a incorporacao nao
automatica, nos casos de tratados comuns ou tradicionais. Por entendermos que 0s
tratados internacionas sobre direitos humanos cuidam de materia de natureza
constitucional, nos inclinamos a tese de incorporacdo automéatica dos tratados a
ordem interna.

Os tratados internacionais de protecédo de direitos humanos ratificados pelo
Brasil tém nivel constitucional, como demonstrado acima, os fundamentos se
encontram na propria Carta de 1988 no seu art. 5°, 88 2° e 3°, e mais, a aplicabilidade
imediata e direta das suas normas se depreende do § 1°, do mesmo artigo da
Constituicdo patria. Quanto aos tratados comuns, estes ocupam nivel
infraconstitucional e suas normas nao tém respaldo constitucional que Ihes possa
garantir aplicabilidade direta e imediata no ordenamento juridico.

A prevaléncia dos tratados internacionais de protecéo dos direitos humanos
e consequentemente das normas de direito internacional, € consequéncia da
internacionalizacdo dos valores atribuidos a pessoa humana, em consequéncia do
pés-Segunda Guerra Mundial, da constitucionalizacdo dos direitos humanos vinculada
aos valores de universalidade, imprescritibilidade, indisponibilidade, irrenunciabilidade
e inalienabilidade reclamados pelos titulares destes direitos.

Nesse contexto, podemos afirmar que desde 1988, o processo de
redemocratizacdo do Brasil, marcado pela atual Constituicdo Federal, elevou os
direitos humanos ao nivel constitucional, bem como demonstra que os principios que
exortam estes direitos, servem de diretrizes que regem o0 pais nas suas relacdes
internacionais (art. 4° CRFB).

Portanto, as normas sobre direitos humanos, exigem preponderancia em
relacdo a outras normas, ndo por simples interpretacdo extensiva do texto

constitucional, pelo contrario, sua prevaléncia deflui da propria Lei Suprema e da
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conexdo destas normas com o direito internacional, que preconizam o principio da
dignidade humana como expressdo maxima do respeito ao ser humano, bem como,

da reprovacgdo contundente a pratica de crimes de lesa-humanidade.

5. Ditadura militar (1964-1985), Atos Institucionais?®. A

Comisséo Nacional da Verdade (CNV) e os Crimes de lesa-humanidade.

O periodo de vinte e um anos que durou a Ditadura Civil-Militar brasileira,
se caracterizou pela opressédo, censura, e especialmente pela pratica de crimes
horripilantes por agentes do Estado, por alegada integridade e seguranca deste.

Naquele periodo, o pais governo a base de administrativos (decretos), que
ficaram conhecidos por Atos Institucionais, serviam de justificativa “legal” para a
concretizacao dos fins revolucionarios proposto pelos governos militares.

Os Atos Institucionais, Al-1, 2 e 5 originados precipuamente em caratre de
excepcionalidade, isto €, possuiam prazos determinados, em determinado momentos,
0S acontecimentos determinaram que esses tomassem carater perpetuos,
duradouros. Representavam assim os atos “juridico-normativos” do governo ditatorial,
seus artigos impunham diferentes disposi¢cdes, as quais afetavam civis, militares,
funcionarios publicos federais, estaduais e municipais.

Assinados em diferentes periodos, embora sequenciais, nomeadamente o
Al-1 assinado em nove de abril de 1964 pelo entdo general Arthur da Costa e Silva e
outros lideres do Comando Supremo da Revolucionario, poder de fato, apés o golpe
do entdo Presidente Jodo Goularte, inaugurou o periodo de excec¢ao vivido no pais
entre 1964 a 1985. O Al-2 decretado em vinte sete de outubro de 1965, pelo general
Castelo Branco, serviu para justificar a manutencdo a da ordem Revolucionaria, bem
como a manutencdo do proposto pelo govero. Em linha comparativa, pode-se aferir
gue o Al-2 foi mais severo que o Al-1, pois, foi com este ato que se efetivou dentre
outras acdes, aquelas de controle ao Congresso Nacional.

O AI-5 decretado pelo entdo Presidente da Republica Mareclhal Arthur
Costa e Silva, alinhado a ideia de manutenc¢é&o dos ideiais da Revolugao, outrogava
poderes excessivos ao Presidente da Republica, dentre os quais desponta, a

possiblidade de determinar o recesso do Congresso Nacional, a intervencdo nos

25 CAMPANHOLE, Adriano e CAMPANHOLE, Hilton Lobo. Atos Institucionais, Atos Complementares,
Leis Complementares. S&o Paulo: Editora Atlas, 1971.



21

Estados, a cassacao de mandatos parlamentares, suspenséao de direitos politicos de
qualquer cidadéo, confisco de bens considerados ilicitos e a suspensao da garantia
de direitos fundamentais, como habeas corpus, tudo sem a apreciagédo judicial.

Percebemos assim, que todos os atos institucionais serviram Unica e
exclusivamente para justificar a manutencdo do governo implantado no pais, por
intermedio de um golpe Civil-Militar, os quais ndo serviram portanto de elementos
extintivo da punilibilidade dos agentes estatais pelos crimes cometidos contra a
humanidade, em razdo disso, em 2011 se criou a Comisséo Nacional da Verdade
orgao especial, para a apuracao e investigacdo de todos os crimes cometidos no
periodo entre 1946 a 1988 incluindo assim o periodo de 1964 a 1985.

Essa comisséo instalada pela entdo Presidente da Republica, Dilma
Rousseff em desasseis de maio de 2012, teve o prazo de dois anos, seu intiuto
precipuo € a apuracdo de violacdes aos direitos humanos ocorridas no periodo
supraindicado. Seu objetivo € examinar e esclarecer as graves violacfes de direitos
humanos, foi dividida em varias subcomissfes teméticas para melhor desenvoltura
dos trabalhos, ao final, a Comissdo Nacional Da Verdade elabou relatorio
circunstanciado com os respetivos resultados e recomendacdes.?®

A pratica de tortura, desparecimento forcado, assassinato de civis
individualmente ou em grupo, perpetrados pelo Estado, caracterizam o0s crimes
daquele periodo historico, entretanto, alguns continuam em curso (crimes de
sequestro, e/ou de desaparecimento forcado de civis, por se tratarem de crimes
permanentes, aqueles cuja consumacdo se prolonga no tempo (ex. caso Goiburu
julgado pela Corte IDH).

Estes crimes sao considerados pelo direito internacional dos direitos
humanos, crimes contra a humanidade, ou de lesa-humanidade, sao imprescritiveis,
nao anistiaveis e extraditaveis.

A definicdo do que vem a ser crime de lesa-humanidade, foi apresentada
pelo Acordo de Londres, de 8 de agosto de 1945, o qual instaurou o Tribunal de
Nuremberg, para o julgamento de crimes de guerra perpetrado pelos membros do
regime nazista. Os julgamentos realizados neste tribunal foram em grande parte

baseados nos costumes e no ius cogens (direito cogente, cuja validade é universal).

26 | ¢j 12.528 de 18 de novembro de 2011.
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Assim, segundo o art. 53 da Convencédo de Viena sobre Direito dos
Tratados, de 1969, do jus cogens fazem parte normas imperativas de direito
internacional geral ou universal, sobre as quais nenhum tratado ou norma de direito
interno se sobrepde, e que s6 podem ser revogadas por outra norma superveniente
da mesma natureza. Essas normas em relacdo aos crimes de lesa-humanidade,
fazem parte dos instrumentos da ONU e integram os principios de Nuremberg,
enunciados no julgamento de 1945-1946, para que se efetivasse a punicédo dos crimes
praticados durante a Segunda Guerra Mundial. Dai, praticamente todos os tribunias
regionais de direitos humanos (Corte Europeia e a Corte Interamericana) admitem tais
principios como integrantes do ius cogens?’.

Em razdo dos principios norteadores de Nuremberg, sdo considerados
crimes de lesa-humanidade “o assassinato, o exterminio, a escravidado, a deportacao
e qualquer outro ato desumano contra a populacao civil, a perseguicdo por motivos
religiosos, raciais ou politicos, quando esses atos ocorram em conexao com qualquer
crime contra a paz ou qualquer crime de guerra”.

Contudo, no final da Segunda Guerra Mundial os crimes de lesa-
humanidade passaram a ser identificaveis a partir de trés notas caracteristicas, a
saber: a) atos desumanos, b) contra a populacéo civil, e ¢c) num ambiente hostil de
conflito generalizado. Com o passar do tempo, os tribunais penais internacionais,
tratados internacionais passaram a adotar outros elementos que configurassem estes
crimes, nomeadamente, d) generalidade ou sistematicidade dos atos, e e)
necessidade de conhecimento dos agentes (de todas as caracteristicas anteriores).

Nesse interim, percebe-se que a caracterizacdo e a configuracao
conceitual desses crimes embora complexa, no ambito latino-americano a Corte
Interamericana de Direitos Humanos por meio de sua jurisprudéncia e das normas de
direito congente vem realizando com afinco trabalho esclarecedor no sentido de
elucida-los tecnicamente. Urge frisar que a Corte € a intérprete Ultima da Convencao
Interamericana de Direitos Humanos e sua jurisprudéncia deve ser seguida pelos
tribunais e juizes dos paises partes da Convencao.

A imprescritibilidade destes crimes é fruto da aplicacdo do costume

internacional, do jus cogens e da jurisprudéncia das Cortes Internacionais (Europeia,

2IGOMES, Luiz Flavio. MAZZUOLI, Valerio de Oliveira (orgs.). Crimes da ditadura militar — Uma analise
aluz dajurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos Humanos. Argentina, Brasil, Chile e Uruguai.
Ed. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, 2011, p. 88.
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Interamericana) (nesse sentido a sentenca do caso Araguaia de 24/11/2010), Tribunal
Penal Internacional (Estatuto de Roma) e do Tribunal de Nuremberg.

Certamente, embasado nas linhas supradescritas, se depreende que 0s
crimes praticados durante a Ditadura Civil-Militar brasileira de 1964 - 985 representam
crimes de lesa-humanidade, o que possibilita concluir que sdo imprescritiveis nao
anistiaveis (por essa razao, a inconvencionalidade da Lei de Anistia brasileira, que
analisaremos adiante) e extraditaveis (observado o mandamento constitucional).

No mesmo sentido, Flavio Gomes e Valério Mazzuoli (2011) “os crimes das
ditaduras (latino-americanas) sao consideradas crimes de lesa humanidade porque
consistiram em: a) atos desumanos (assassinatos, exterminios, desparecimentos
forcados, tortura, etc.), b) generalizados ou sisteméaticos praticados, c¢) contra a
populacéo civil, d) durante conflito armado ou periodo de excecao, e) correspondente
a uma politica de Estado levada a cabo por agentes publicos ou particulares que
promoveram essa politica, f) praticado com conhecimento desses agentes. Sao

destarte, imprescritiveis”.

5.1. O principio da imprescritibilidade dos crimes de lesa-

humanidade.

Antes de tratar da principiologia que rege a problematica do ‘imprescritivel’
associado aos crimes de lesa-humanidade, necesséario se faz tecer algumas
consideracdes sobre o instituto da prescri¢cdo no direito brasileiro.

Prescricdo é a perda do poder-dever de punir do Estado, pelo seu nao
exercicio em determinado lapso de tempo (GOMES, MAZZUOLI, 2011).

Ao longo do desenvolvimento deste instituto, surgiram algumas teorias que
visam justificar e argumentar a sua existéncia, das quais podemos destacar:

a) Teoria do esquecimento: postula que apds o decurso de determinado
periodo de tempo, variando a gravidade do delito, a lembranca deste se apaga da
memoria da sociedade, ndo havendo mais o temor causado pela sua pratica, deixando
assim de existir motivo para a sua punicao;

b) Teoria da expiacdo moral: entende que, com o decurso do tempo, o
criminoso sofre a expectativa de ser processado, julgado e punido a qualquer
momento, 0 que ja Ihe serve de aflicdo/punicdo, sendo desnecessaria a punicao

estatal;
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c) Teoria da emenda do delinquente: esta baseia-se na presuncao de que
o decurso do tempo provoca a mudanca de comportamento e regeneracdo do
delinquente, demonstrando assim a desnecessidade da punicao;

d) Teoria da dispersao das provas: baseia-se na ideia de que, o decurso do
tempo provoca a perda das provas, 0 que torna impossivel realizar um julgamento
justo, depois de muito tempo da pratica do crime, tal situacéo possibilita a ocorréncia
de erro judiciario;

e) Teoria psicolédgica: se baseia na presuncao de que, com o passar do
tempo, o criminoso altera seu modo de ser e pensar, tornando-se pessoa diversa
daquela que cometeu a infragdo, motivando a néo aplicacédo da pena.

Entretanto, considerando essas teorias, ainda assim, pode se identificar
delitos que atingem bens juridicos de modo téo repulsivo, que o tempo nao conseguiria
eliminar suas marcas depois de consumados, demonstrando total contrariedade as
teorias do esquecimento e da expiacdo moral®®. Assim, por se tratar de crimes contra
a humanidade, nenhuma das teorias em apreco converge com a dinamica da
imprescritibilidade, somos favoravel a ideia da imprescritibilidade destes crimes, posto
possuirem carateristicas especiais.

Fato € que a aplicacdo dessas teorias possui alguma plausibilidade para
determinados crimes, que ndo se enquadram nagueles definidos como de lesa-
humanidade, pelo bem juridico que afetam e pela repulsa que sua pratica causa na
sociedade.

Nesse contexto, a titulo de exemplo, nas palavras de Ivan Luis Marques®
Em relacdo a teoria da dispersdo das provas, o chamado Caso Guerrilha do
Araguaia?® provou o contrario. Buscas na regiao do Araguaia, aliadas as modernas
técnicas de obtencdo de elementos de provas, foram suficientes para justificar a
instauracao de persecutio criminis contra o Brasil (respeitado o devido processo legal
e a dignidade humana), resultando na condenacéo do Estado Brasileiro (...)".

Considerando o exposto, pode se dizer que, os Estados elegeram e

positivaram nacional e internacionalmente, condutas humanas que n&o estao

28Gomes e Mazzuoli, op., cit., 2011, p. 136.

29 O caso Julia Gomes Lund e outros, conhecido como “Guerrilha do Araguaia” julgada pela Corte
Interamericana, resultarou em 14/12/2010, data da publicacdo da decisdo da Corte, na condenacgéo do
Brasil a obrigacdo de fazer, consistente em investigar, processar e punir 0s agentes responsaveis por
crimes contra a humanidade, praticados durante a ditadura militar brasileira(1964 — 1985), in GOMES,
Luis Flavio. E MAZZUOLI, Valerio de Oliveira.(orgs.), op., cit., p. 137.
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amparados pelo beneficio da prescricdo, condutas que afetam a dignidade humana e
causa repulsa a toda a coletividade.

Nesse espirito, a Constituicdo Federal de 1988, prevé expressamente em
duas hipdteses a imprescritibilidade de alguns crimes, como. 1) o racismo (art. 5°,
XLII) e 2) a acdo de grupos armados, civis ou militares, contra a ordem constitucional
e o Estado Democratico (art. 5°, LIV).

Essa previsédo constitucional levanta uma questao natural, o rol de crimes
imprescritiveis previsto na Constituicdo Federal pode ser ampliado por meio dos
principios ou normas internacionais encontrados em convenc¢des ou tratados
ratificados pelo Brasil?

Segundo alguns doutrinadores®® é possivel. Argumentam que existem
principios no direito internacional, universal, e convencgdes internacionais ratificados
pelo Brasil, que conceituam a imprescritibilidade, precisamente sobre os crimes de

lesa-humanidade.

5.2. A forcanormativa dos principios

Os principios sdo normas juridicas, sejam elas oriundas do direito interno
ou internacional, sua eficacia deve ser materializada pelo interprete da norma.
Considerando o acima exposto, com base na licdo de Humberto Avila3!, para quem *
0s principios sdo normas imediatamente finalisticas, primariamente prospectivas e
com pretensdo de complementaridade e de parcialidade, para cuja aplicacdo se
demanda a avaliacdo da correlacdo entre o estado de coisas a ser promovido e 0s
efeitos decorrentes da conduta havida como necessaria para a sua promogao”.

Ent&o, os principios como normas imediatamente finalisticas, estabelecem
um fim a ser atingido, esse fim € uma ideia que exprime uma orientacdo pratica,
implica dizer que, os principios em sua expressao de finalidade, se revestem de uma
funcdo pragmatica ou funcédo diretiva. Esse pragmatismo dos fins exige a

determinacao de condutas, comportamentos, para se alcancar o contetdo pretendido.

Flavio Gomes, Valerio Mazzuoli e Flavia Piovesan.
31Teoria dos Principios da definicdo a aplicacdo dos principios juridicos, Malheiros Editores Ltda., 10
ed. Sdo Paulo, 2009. p. 79.
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Instituido os fins pelos principios, tem-se o ponto de partida para a busca
dos meios. Estes entendidos como objetos, situacbes que causam a pPromocao
gradual do contetdo do fim.

Assim, o interprete da lei (juiz, tribunal) ao se deparar com principios
esculpidos no direito interno ou em tratados internacionais de direitos humanos,
devera adotar comportamento condizente com a promoc¢ao gradual do fim expresso
no principio, tendo como meio a hermenéutica mais favoravel ao ser humano
(principio pro homine) do dispositivo interno ou internacional.

Por exemplo, o principio da dignidade humana exige a realizacéo, ou a
preservacdo de um estado de coisas, exteriorizadas pelo respeito a vida, protecao
contra qualquer tratamento degradante, seguranca juridica e condicdes minimas de
sobrevivéncia, etc. A materializacao desse estado ideal de coisas, exige determinados
comportamentos. Para a efetivacdo de um estado de respeito a vida é necessario que
pessoas ndo sejam mortas pelo Estado, que o uso da for¢a(violéncia) seja moderado,
e €, por principios normativos nacionais e internacionais. Para efetivar um estado de
protecdo contra qualquer tratamento degradante se faz necesséario que nao haja
tortura. Para efetivagdo da seguranca juridica é necessario que direitos sejam
respeitados e que os crimes sejam punidos, ainda que praticados, em nome do
Estado. Embora detenha o estado a legitimacao para o uso da forc¢a fisica (WEBER,
2011)%*, essa pratica deve respeitar os limites tracados na legislacédo interna, ou
daqueles acordados internacionalmente.

Importante frisar que, a violencia estatal no periodo ditatorial era difusa, isto
€, a sua percepcao variava de um sujeito para outro,segundo sua posicdo econdmica,
social e cultural. Assim, enquantos alguns eram ezilados forcadamente no exterior,
outros sofriam torturas. Isso induz a pensar que, € inviavel usar o termo violéncia como
uma categoria analitica uniforme, tal fato reflete também a dificuldade de conceituar o
termo (PORTO, 2010)33,

82 Weber, Max, 1864-1920. Ciéncia e politica : duas vocacdes / prefacio Manoel T. Berlinck; traducéo
Leonidas Hegenberg e Octany Silveira da Mota. 18. ed. — S&o Paulo : Cultrix, 2011, p. 38.

83 PORTO, Maria Stela Grossi. Sociologia da violéncia: do conceito as representacdes sociais. Brasilia:
Editora Francis, 2010, p. 7 a 10.
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Assim, observando alguns tratados internacionais, e determinados
principios constitucionais, a ampliacdo daquele rol previsto na Constituicdo Federal
ocorre quase que automaticamente.

Se o principio da dignidade da pessoa humana € fundamento da Republica
Federativa do Brasil (art. 1°, 1ll CRFB), que ratificou em 1998 o Estatuto de Roma do
Tribunal Penal Internacional e se submete a sua jurisdicédo (art. 5°, § 4° da CRFB,
Decreto n° 4.388/02), ratificou a Conven¢ao Americana de Direitos Humanos em 1969,
€ signatario da Convencgdo Contra a Tortura e Outros Tratamentos ou penas Cruéis,
Desumanos ou Degradantes desde 1984, é fato que os crimes cometidos durante a
ditadura militar brasileira, afetaram violentamente a dignidade humana. Assim,
qualquer esfor¢co hermenéutico que n&do permita a ampliagcao daquele rol previsto pelo
sistema constitucional patrio diminui a forga normativa da propria Constituicdo, afronta
o direito universal (normas ius cogens), esvazia a for¢ca normativa dos principios e
sera de uma incoeréncia inesgotavel. Nesse interim, urge demonstrar o
posicionamento da Corte IDH e do STF, tecendo algumas consideragdes sobre as sua

jurisprudéncia em relagéo aos crimes de lesa-humanidade.

6. A Corte Interamericana de Direitos Humanos (Corte IDH) e os

crimes de lesa-humanidade.

A Corte IDH, como interprete Ultima da Convencdo Americana sobre
Direitos Humanos, vem construindo sua jurisprudéncia no sentido de reconhecer e
combater ferrenhamente os crimes de lesa-humanidade ou contra a humanidade (por
forca dos Principios citados sdo crimes contra a humanidade: o assassinato, o
exterminio, a escravidao, a deportacdo e qualquer outro ato desumano contra a
populacédo civil, ou a perseguicdo por motivos religiosos, raciais ou politicos, quando
esses atos ou persegui¢cées ocorram em conexao com qualquer crime contra a paz
ou em qualquer crime de guerra®*. Seu entendimento cinge-se no sentido de
reconhecer os crimes praticados nas ditaduras militares vivenciadas nas Republicas

latino-americana, a sua imprescritibilidade e sua nao anistiabilidade.

34 Parecer técnico firmado pelo Presidente do Centro Internacional para a Justica de Transicao, in
Memoéria e verdade , coordenacao de Inés Virginia Prado Soares e Sandra Akemi Shimada Kishi,
Belo Horizonte: Editora Férum, 2009, p. 372 apud GOMES, Luiz Flavio. Crimes contra a Humanidade:
Conceito e Imprescritibilidade (Parte Il) Disponivel em http://www.lfg.com.br. 05 de agosto de 2009.
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Para essa corte, 0os crimes praticados durante a Ditadura Militar brasileira
sdo imprescritiveis e ndo anistiaveis. Esse entendimento foi cristalinamente
apresentado na sentenca contra o Brasil, no caso Araguaia®®, teceremos alguns
comentarios sobre este caso em breve, e outros casos julgados por essa Corte.

O conceito de crimes de lesa-humanidade nessa instituicdo regional, nao
diverge daquele construido na jurisprudéncia de Nuremberg, das resolucées da ONU
e do Costume Internacional, entretanto, o relevante nas suas decisdes, € perceber
que, a proibicdo de cometer crimes dessa natureza € uma norma imperativa de direito
internacional geral, ius cogens(direito cogente, imoerativo) e que a punicao pela sua
pratica é obrigatoria segundo esse mesmo direito.

O posicionamento da Corte Interamericana, portanto, é no sentido de que
0s crimes contra a humanidade por ferirem bens juridicos de importancia relevante,
sua punicdo independe do tempo e sua imprescritibilidade decorre de norma
imperativa de carater universal, por essa razao os Estados-parte da Convencao sao
obrigados a perseguir e se for o caso, punir 0S responsaveis por crimes dessa
natureza, posto que insusceptivel de anistia.

Suas decisdes representam tese de repudio a estes crimes, como se Vé no
caso Araguaia, La Cantuta e Barrios Altos e Outros. O que se evidencia em todos
esses casos, € a posicao clara e contundente dessa instituicdo no sentido de proteger
os Direitos Humanos, na medida em que praticados crimes ofensivos aos direitos
humanos, sua imprescritibilidade, ndo concesséo de anistia e punigdo se impdem,
como mandamento imperativo do direito universal.

Conforme se pode verificar no caso Araguaia, trecho dessa decisao

histérica:

Este Tribunal estabeleceu em sua jurisprudéncia que é consciente de que as autoridades
internas estao sujeitas ao império da lei e, por esse motivo, estdo obrigadas a aplicar as
disposi¢des vigentes no ordenamento juridico. No entanto, quando um Estado é Parte de um
tratado internacional, como a Conven¢éo Americana, todos os seus 6rgaos, inclusive seus juizes,
também estdo submetidos aquele, o que os obriga a zelar para que os efeitos das disposicfes
da Convencao ndo se vejam enfraquecidos pela aplicacdo de normas contrarias a seu objeto e
finalidade, e que desde o inicio carecem de efeitos juridicos. O Poder Judiciario, nesse sentido,
esta internacionalmente obrigado a exercer um “controle de convencionalidade” ex officio entre
as normas internas e a Convencdo Americana, evidentemente no marco de suas respectivas
competéncias e das regulamentagBes processuais correspondentes. Nessa tarefa, o Poder

35 E em outros casos julgados por essa Corte, como o caso Barrios Altos y otros vs. Peru de 2001, La
Cantuta vs. Peru de 2006 e Almonacid Arellano y otros vs. Chile também de 2006.
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Judiciario deve levar em conta ndo somente o tratado, mas também a interpretacdo que a ele
conferiu a Corte Interamericana, intérprete Ultima da Conveng¢do Americana®.

A Corte IDH em varios julgados também firmou sua jurisprudéncia no
sentido de, as leis de anistia adotadas por alguns paises, como o Brasil, com intuito
de eximir da persecucéo criminal os agentes que praticaram crimes imprescritiveis,
carecem de efeitos juridicos, posto que incompativeis com o direito convencional
(internacional). Assim, os Tribunais destes paises que adotaram leis de anistia (Chile,
Peru, Brasil etc..), ndo realizaram o devido controle de convencionalidade dessas leis
em relacdo a Convencao Americana, sendo incompativeis com esta, sua invalidade é
gritante, consequentemente seus efeitos inexistem. Conforme paragrafo 174 da

sentenca do Caso Araguaia:

Dada sua manifesta incompatibilidade com a Convencdo Americana, as disposi¢cdes da Lei de
Anistia brasileira que impedem a investiga¢c&o e san¢éo de graves violacdes de direitos humanos
carecem de efeitos juridicos. Em consequéncia, ndo podem continuar a representar um
obstaculo para a investigacdo dos fatos do presente caso, nem para a identificacdo e puni¢édo
dos responséaveis, nem podem ter igual ou similar impacto sobre outros casos de graves
violagBes de direitos humanos ocorridos no Brasil consagrados na Convencdo Americana.

Inexistem também, quaisquer dlvidas para a Corte IDH quanto ao
entendimento de que, as ditaduras militares praticaram crimes de lesa-humanidade,
tal posicdo, ja se poderia depreender da leitura das normas da propria Convencgao
Americana sobre Direitos Humanos. Entretanto, sua jurisprudéncia esmagadora se
orienta neste sentido, qual seja, que crimes de desaparecimento forcado de pessoas,
tortura, perseguicdo por razbes politicas, assassinatos, praticados por agentes
publicos sob os auspicios do Estado contra a populagéo civil, representam crimes
imprescritiveis e ndo anistiaveis, razao pela qual, o Estado é obrigado a investigar,
processar, e se for o caso, punir os autores, bem como indenizar as vitimas pelo
aparelhamento criminoso do Estado. Tal entendimento se depreende da leitura dos
paragrafos 171 e 172 da sentenca do Caso Araguaia, como se |é abaixo:

Este Tribunal ja se pronunciou anteriormente sobre o tema e ndo encontra fundamentos juridicos
para afastar-se de sua jurisprudéncia constante, a qual, ademais, concorda com o estabelecido
unanimemente pelo Direito Internacional e pelos precedentes dos o6rgdos dos sistemas

36 Sentenga de 24/11/2010 do Caso Araguaia, paragrafo 176.
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universais e regionais de protecdo dos direitos humanos. De tal maneira, para efeitos do presente
caso, o Tribunal reitera que “sdo inadmissiveis as disposicdes de anistia, as disposicdes de
prescricdo e o estabelecimento de excludentes de responsabilidade, que pretendam impedir a
investigacdo e punicdo dos responsaveis por graves violagdes dos direitos humanos, como a
tortura, as execugdes sumarias, extrajudiciais ou arbitrarias, e os desaparecimentos forcados,
todas elas proibidas, por violar direitos inderrogaveis reconhecidos pelo Direito Internacional dos
Direitos Humanos.

A Corte Interamericana considera que a forma na qual foi interpretada e aplicada a Lei de Anistia
aprovada pelo Brasil (pars. 87, 135 e 136 supra) afetou o dever internacional do Estado de
investigar e punir as graves violacfes de direitos humanos, ao impedir que os familiares das
vitimas no presente caso fossem ouvidos por um juiz, conforme estabelece o artigo 8.1 da
Convencao Americana, e violou o direito a protecao judicial consagrado no artigo 25 do mesmo
instrumento, precisamente pela falta de investigacéo, persecucao, captura, julgamento e puni¢do
dos responsaveis pelos fatos, descumprindo também o artigo 1.1 da Convencéo.
Adicionalmente, ao aplicar a Lei de Anistia impedindo a investigacao dos fatos e a identificacao,
julgamento e eventual sancdo dos possiveis responsaveis por violacdes continuadas e
permanentes, como os desaparecimentos forcados, o Estado descumpriu sua obrigacdo de
adequar seu direito interno, consagrada no artigo 2 da Convencdo Americana.

Esta decisdo da Corte Interamerica suplanta qualquer interpretacao juridica
tendente a validar leis de anistia, elaboradas sobre o afa da hegemonia militar na
sociedade brasileira e nos paises latino-americanos que seguiram o0 mesmo caminho.

Passemos nesse momento, a analisar a posicdo do Supremo Tribunal
Federal brasileiro em relacdo aos mesmos crimes. Podemos adiantar desde ja que
estranhamente a jurisprudéncia desta Corte contraria abertamente a jurisprudéncia da
Corte Interamericana, desrespeitando a Convencédo e consequentemente os direitos

humanos, e manchando a reputacéo internacional (regional) do Brasil.

7. O STF e os crimes de lesa-humanidade.

O STF, na figura de seus Ministros, vem posicionando-se de forma
conservadora e paradoxal, em relacdo aos crimes de lesa-humanidade. Embora o
pais tenha ratificado varios tratados, incluindo o Pacto de San José da Costa Rica
(Convengdo Americana sobre Direitos Humanos). Tal afirmativa se justifica por véarias
razdes. Nos ateremos a duas que nos parecem importantes, primeiro referente ao
julgamento da Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (Acdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental, ADPF) n°® 153/2008 na qual se questionou
a constitucionalidade da Lei de Anistia n° 6.683/79, e segundo, a negacao do pedido
de extradicdo n°® 1362/2016 no dia 09/11/2016.

Em 21 de abril de 2008 o Conselho Federal Ordem dos Advogados do
Brasil (CFOAB) ajuizou no STF a ADPF 153 alegando a néo recepc¢éao da lei de Anistia
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pela Constituicdo Federal de 1988, e sua nulidade, segundo a jurisprudéncia da Corte
IDH.

Em abril de 2010, a Suprema Corte brasileira julgou por maioria de votos,
a improcedéncia da arguicdo, sustentando que a lei de anistia teria determinado de
modo amplo, geral e irrestrito anistia tanto de vitimas, como de agentes publicos que
cometeram crimes (como demonstrado acima). Como se |é no trecho do acordéo do

processo exarado pelos Ministros do STF:

Visto, relatado e discutidos estes autos, acordam os Ministros do Supremo Tribunal Federal em
Sesséo Plenaria, sob a Presidéncia do Senhor Ministro Cezar Peluzo, na conformidade da ata
de julgamento ou das notas taquigréficas, por maioria, em julgar improcedente a argui¢cdo, nos
termos do voto do relator...

O argumento foi que a lei de anistia brasileira foi fruto de um acordo politico,
uma conciliacdo nacional, o qual envolveu diversos atores sociais, anseios de diversas
classes e instituicBes politicas. Acrescentou, ainda, o STF que, ndo caberia a este
Tribunal reescrever a lei de Anistia, ja que, competéncia do Poder Legislativo e ndo
poderia avangar a competéncia constitucional daquele Poder.

Entretanto, o argumento de que se tratou de um acordo politico, uma
conciliagcdo nacional, é tendencioso, para nao dizer estapafurdio. No sentido inverso,
argumentou a Corte Interamericana que leis de autoanistia, ou anistia sao carentes
de efeitos juridicos, por se tratarem de leis cujo objetivo principal € servir de obstaculo
a persecucao criminal e ao direito a justica (conforme supracitado paragrafo 171).

O relator da ADPF 153, Ministro Eros Grau alegou em seu voto que, o Brasil
nao ratificou a Convencao sobre Imprescritibilidade dos Crimes de Guerra e dos
Crimes contra a Humanidade de 1968, que o costume internacional ndo pode, por
forca do principio da legalidade, ser fonte de Direito Penal; e porque a obrigacéo de
julgar explicitamente assumida pelo Brasil no ambito interamericano so seria invocavel
em juizo, no ambito da Corte IDH, no que atine a fatos posteriores a 10 de dezembro
de 1998 que por essa razéo tal convencao nao se aplica a essa Corte.

Para alguns estudiosos, esse argumento referenda um dos paradoxos da

Suprema Corte brasileira. Nas palavras de Deyse Ventura:

Antes de tratar dos problemas do costume internacional e da jurisprudéncia interamericana,
comento que me causa certa graga supor que o principio da imprescritibilidade dos crimes contra
a humanidade estaria condicionado a assinatura, ratificagdo e incorporacao de uma convengao
internacional por uma junta militar, em pleno ano de 1968, a mesma que, no ano seguinte, o de
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1969, como ja mencionei, emendou arbitrariamente a Constituicao para instituir as penas de
morte, prisdo perpétua, de banimento e confisco. Tal postulado implicaria ter expectativas, em
relagdo aquela ordem ditatorial, como se Direito ela fosse (...) *'.

Com esta decisao, o STF emitiu uma mensagem clara, para as vitimas e
seus familiares, ndo ha justica, ndo ha crime quando o agente criminoso é o Estado,
e para os torturadores e demais agentes criminosos a blindagem legal e a impunidade,
sejam os crimes de lesa-humanidade, ou crimes politicos e seus conexos.

Como ja demonstramos ao longo desse trabalho, os crimes perpetrados
durante a ditadura militar brasileira, segundo o direito universal (jus cogens) e o
costume internacional caracterizam crimes de lesa-humanidade. A posicéo positivista(
se basear apenas nas normas internas, té-las como verdades absolutas), legalista e
estatista manifestada pelo STF na ADPF 153 e em outros julgados, cuja matéria
possui relacdo com bens juridicos protegidos em nivel internacional, remetem o pais
a posicao de violador de direitos humanos na arena internacional.

Acertadamente conclui Deyse Ventura. “"Logo, de modo geral, o STF aplica
pouco e mal o Direito Internacional; ignora o grande debate contemporaneo sobre a
internacionalizacdo do Direito e o transconstitucionalismo; raramente ultrapassa 0s
manuais mais batidos, n&o raro desatualizados, da doutrina internacionalista;
praticamente despreza a jurisprudéncia internacional; e vale-se escassamente do
Direito Comparado, quase sempre incorrendo, quando o faz, em grandes
incompreensdes dos sistemas juridicos alheios.”” Nessa perspectiva, o STF da
continuidade a uma postura conservadora, que pode ser definida como
provincianismo juridico®®.

No seguindo caso, seguindo a sua jurisprudéncia, mais uma vez o STF se
posicionou de forma conservadora, contraria aos direitos humanos na oOtica
internacional. Trata-se do recente julgamento do pedido de Extradicdo n° 1.362/2014
de Salvador Siciliano, nacional argentino, apresentado ao Ministério das Relacoes
Exteriores pelo governo da Republica Argentina, com base no Tratado de Extradicéo
firmado entre Brasil e Argentina, por for¢ca de ordem de priséo preventiva oriunda de
juizo criminal de Buenos Aires. Pesava sobre o extraditando as acusagfes de

participacdo, organizacdo de associacdo criminosa ilicita, chamada Triple A, que

37 VENTURA, Deyse. A interpretacéo judicial da lei de anistia brasileira e o direito internacional Artigo
originalmente publicado na Revista de Direito do Estado (Rio de Janeiro, Renovar) n° 17-18/2010, que
autorizou sua reproducao nesta Revista. , p. 211.

38 A interpretacéo judicial da lei de anistia... op., cit., p. 204.
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operou entre os anos de 1973 a 1975 cuja acdo para-policial se dedicou ao
assassinato de toda militancia de esquerda que tivesse uma atividade politica publica,
a eliminacdo dos comunistas e desafetos ao governo, mormente a acédo de Lopez
Rega, que cometeu sequestro de Mario Domingo Zidda, Antonio Mario Moses e Oscar
Dalmacio Meza, por ocasido de atentar junto a um grupo de aproximadamente quinze
pessoas armadas, deslocando-se em varios carros, contra o saldo do Partido
Socialista dos Trabalhadores®.

Neste julgamento, o entdo Ministro do STF Teori Zavascki, em seu voto
sustentou que, embora se alegasse que o0s crimes praticados sdo de lesa-
humanidade, logo imprescritiveis, na mesma linha do relator da ADPF 153
supracitada, segundo a qual, o Brasil n&do ratificou a Convencédo sobre a
Imprescritibilidade dos Crimes de Guerra e dos Crimes contra a Humanidade, de
1968, por essa razao ndo esta o pais obrigado a aplicar tal convencéo.

Justificou assim que, os crimes que recaem sobre o extraditando estao
prescritos, segundo as regras prescricionais do ordenamento juridico brasileiro, logo,
pende sobre os mesmos clausula de extincdo da punibilidade, ao final votou pelo
indeferimento do pedido de extradicdo, revogando a prisdo cautelar do extraditando.

Assim mais uma vez, a jurisprudéncia do STF se firma em seu legalismo
provinciano, preso a um positivismo exacerbado e ignora solenemente a
jurisprudéncia da Corte IDH e o direito internacional em geral, esse conservadorismo
relega ao Brasil mais uma mancha internacional. E importante lembrar que, ainda
pende sobre o Estado brasileiro a obrigacdo de cumprir a sentenca condenatéria de
24/11/2010, proferida pela Corte Interamericana no caso Araguaia.

O processo de internacionalizacdo dos direitos humanos iniciado pela
Constituicao Cidada que elevou o pais, de mero violador dos direitos humanos ao
nivel de protetor destes direitos, leva-nos a refletir sobre a proibicdo do retrocesso,
considerando que, o Estado brasileiro ndo pode destoar do movimento
internacionalista dos direitos humanos, nem da jurisprudéncia das Cortes

internacionais as quais reconheceu competéncia e se submeteu jurisdicionalmente.

39 Voto-vista do entao ministro Teori Zavascki, disponivel em
http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/ext1362TZ.pdf acesso em 16/01/2017.
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8. A proibicdo do retrocesso como principio maximo na
Constituicdo Federal de 1988.

Para a doutrina, os direitos humanos se caracterizam pela existéncia da
proibicdo do retrocesso, também chamada de efeito cliquet, ou ainda, de principio do
nao retorno da concretizacao, isto €, da vedacao da eliminacdo da concretizacao ja
alcancada na protecdo de algum direito, admitindo-se somente em casos de
aprimoramentos e acréscimos*©,

Esta caracteristica esta associada a outra que, a doutrina chama de
entrincheiramento, que consiste na preservacdo do minimo ja concretizado dos
direitos humanos, impedindo assim o retrocesso, que poderia ser materializado pela
supressao normativa, ou pelo amesquinhamento ou diminuicdo de suas prestacdes a
coletividade*'.

Observa-se que, a ideia de amesquinhamento ou diminuicdo esta
diretamente relacionada a proibicdo de medidas cujo efeito podera causar retrocesso
aos direitos humanos, diminuindo ou suprimindo as suas garantias. Exatamente nesse
sentido, € que pode se dizer que em alguns casos a jurisprudéncia da Suprema Corte
brasileira, por destoar da interpretacdo da Convencao de Direitos Humanos realizada
pela CIDH, em certa medida ignorar o direito internacional (normas universais, jus
cogens), seus julgados representam o amesquinhamento das medidas protetivas dos
direitos humanos, quando se trata de crimes de lesa-humanidade, imprescritiveis e
nao anistiaveis.

A proibicao de retrocesso no ordenamento juridico patrio se depreende de
alguns dispositivos constitucionais, a saber:

a) Estado democratico de Direito (art. 1°, caput), os atos praticados
pelo estado devem respeitar os valores da cidadania, como liberdade e o
devido processo legal bem como o direito de defesa;

b) Dignidade da pessoa humana (art. 1° Ill), esta norma
constitucional também é principio de direito, de modo que ninguém podera ser

tratado de forma que se sinta constrangido por ato do poder estatal nem de

4RAMOS, André de Carvalho. Curso de Direitos de Humanos. Sdo Paulo- Saraiva, 2014., p. 89

“AGRA, Walber de Moura. O entrenchment como condicdo para a efetivacdo dos direitos
fundamentais. In: TAVARES, André Ramos (Coord.). Justica constitucional: pressupostos tedéricos e
andlises concretas. Belo Horizonte: Forum, 2007apud RAMOS, André de Carvalhos. Curso de... p. 89.
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agente algum, o respeito ao ser humano deve ser a bandeira em todas as
praticas;

c) Aplicabilidade imediata das normas definidoras de direitos
fundamentais (art. 5°, 8§ 1°), os direitos fundamentais pela importancia que
possuem, sua aplicacéo se reque imediata para que ndo haja vialacbes ao seu
conteudo;

d) Protecdo da confianca e seguranca juridica (art. 1°, caput, e ainda
art. 5°, XXXVI — a lei ndo préjudicara o direito adquirido, o ato juridico perfeito
e a coisa julgada), os atos praticado por qualquer pessoa dentro as normas
legais, ndo devem prejudicados de forma alguma, bem como o direito adquirido
ndo sofrerd lesdo alguma sem a possibilidade de reparacdo pelo agente
infratos; e

e) Clausula pétrea prevista no art. 60, § 4°, IV- direitos e garantias
individuais. Qualquer atos estatal tendente a abolir estes direitos é uma afronta
a constituicdo e aos poderes por ela instituidos.

Esta proibigdo, também se aplica ao direito internacional, assim, com base
no ja citado art. 5°, 88 2° e 3° da Constituicdo Federal, podemos concluir que tal
proibicdo se extende aos tratados internacionais sobre direitos humanos. No mesmo

sentido afirma André de Carvalho Ramos:

A proibicdo do retrocesso é caracteristica também da prote¢do internacional dos direitos
humanos, pois, “cristalizou-se no plano internacional, a chamada proibicdo do retrocesso, pela
qual é vedado aos Estados que diminuam ou amesquinhem a protecéo ja conferida aos direitos
humanos. Mesmo novos tratados internacionais ndo podem impor restricdes ou diminuir a

protecado de direitos humanos ja alcangados*2.

Neste contexto, o principio da proibicdo do retrocesso, como norma
finalistica que é, pretende que seu mandamento seja respeitado pelo interprete da lei,
ou da Carta Politica, de modos a nao haver retrocesso das garantias protetivas
nacionais e internacionais aos direitos humanos, que permitam a impunidade de
crimes praticados sob o mando da ditadura militar, imprescritiveis pelas suas
caracteristicas, cuja anistia € impraticavel, posto que ferem odiosamente a dignidade

humana e a sociedade de modo geral.

“|bidem, p. 90



36

9. Consideracdes Finais.

A pertinéncia da temética desenvolvida nessas linhas tem duplo sentido ,
por um lado demonstrar a importancia de manter o debate sobre a omissdo de
verdades referentes a determinados atos praticados pelo poder publico, por outro,
revela a preocupacdo em relagdo ao resquicio de autoritarismo, impunidade e
desrespeito aos direitos humanos, que ainda assombram as nossas consciéncias,
apesar de vivenciarmos transformacfes democraticas nos diferentes sectores da
sociedade.

A compreensdao de uma soberania mitigada permite enxergar além da
fronteira do ordenamento juridico a que se vincula o juiz ao aplicar a norma, bem
como, nos possibilita aplicar sem reservas regras cujo caracter internacional as torna
imperativa em determinadas circunstancias.

Os tratados internacionais sobre Direitos Humanos firmados pelos Estados
demonstram primeiro a necessidade de cooperar para a protecao e salvaguarda do
ser humano, segundo, a imperatividade das normas que estes instrumentos veiculam,
e dos valores que se propdem enaltecer, assim, a aplicabilidade de suas normas deve
ser garantida independe do sistema ou forma de governo.

Por essa razao, a existéncias de regimes politicos ditatoriais ao longo da
histéria ndo coadunou jamais com as exigéncias de normas, tanto interna como
externas de protecdo dos direitos humanos. A discordancia desses sistemas, é o
gatilho propulsor da necessidade de investigacdo, processamento e se for o caso,
punicao dos crimes ocorridos durante o regime militar no Brasil.

A humanidade elencou valores e principios, 0s quais devem reger a
sociedade, ndo se admitindo a agresséao destes. A dignidade humana e as normas de
ius cogens(direito cogente, imperativo), e o costume internacional inibem, ou devem
ilidir qualquer violagdo aos direitos humanos, ainda que sua pratica sistematica e
organizada esteja aos auspicios do Estado contra a populacgéo civil.

Que os crimes praticados durante a Ditadura Militar brasileira, ofenderam
valores universalmente protegidos, € uma constatacdo inequivoca, e como tal
qualquer anistia € escusavel, e incapaz de impedir a aplicacdo das normas
imperativas que se impdem ao Estado, pois se tratam de crimes de lesa-humanidade,

erigidos pela imprescritibilidade.
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O Estado brasileiro ao ratificar tratados internacionais de protecdo aos
Direitos Humanos como o Pacto de San José da Costa Rica, o Estatuto de Roma e
outros, se submeteu a jurisdicdo dos o6rgdos com competéncia juridica desses
instrumentos. Ou seja, 0 pais avalizou a possibilidade de mitigacdo da sua soberania.
Logo, a jurisprudéncia dessas instituicbes sdo de observancia escrupulosa e
obrigatoria pelos tribunais locais.

Nesse sentido, € possivel cogitar que a comunidade internacional comporta
determinados valores, cuja préatica deflui de normas de costume internacional, as
quais se incorporam aos tratados tacitamente.

Posto isto, temos que a aplicabilidade das normas oriundas do costume
internacional, também se revestem da imperatividade, caracteristica das normas
inseridas em tratados internacionais sobre Direitos Humanos. Assim, a aplicacao da
regra mais favoravel a garantia desses direitos se impde, bem como a realizacéo do
controle de convencionalidade.

Nesse sentido, a argumentacdo segundo a qual, o pais nédo ratificou
determinado tratado, e que por esse motivo, a prote¢cdo dos Direitos Humanos é
impossivel, ndo encontra sustentacdo no ambito do direito internacional destes
direitos, porque € vasta a jurisprudéncia internacional em sentido oposto.

Considerando o entéo exposto, € de extrema importancia a materializacao
do controle de convencionalidade das leis no direito brasileiro, embora se considere
um sistema em desenvolvimento entre nds, sua realizacdo pelos tribunais podera
evitar interpretacdes distorcidas das normas convencionais, refletindo violacdes ao
bloco dos Direitos Humanos.

Fato € que, se nos casos em que os tribunais nacionais, enfrentaram
questdes atinentes a crimes de lesa-humanidade, ADPF 153, Extradicdo 1.362/2014
, Se realizassem um prévio controle de convencionalidade das leis, os resultados
destes julgamentos possivelmente teriam desfechos diferentes dos que tiveram.

A contumaz inaplicabilidade da jurisprudéncia do direito internacional, em
especial da Corte Interamericana de Direitos Humanos pelo ordenamento juridico
brasileiro, vem demonstrando o total desapreco do Estado a protecao destes direitos.
Reitere-se que o pais ja foi condenado pela mesma Corte no caso da guerrilha do
Araguaia, e que ainda ndo cumpriu com a obrigacéo de fazer.

Portanto, com a efetivagéo do controle de convencionalidade pelos juizes

dos tribunais nacionais, certamente teremos mais uma garantia para a prevaléncia
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dos direitos humanos e a proibicao do retrocesso, ha medida em que, se fulminara de
invalidade a norma que ndo guardar compatibilidade com os tratados internacionais
sobre Direitos Humanos ratificados pelo pais. Acreditamos que, as instituicdes
estatais e os atores sociais, tém toda a estrutura e capacidade para realizar as
mudancas necessarias para a efetividade do Direito Internacional dos Direitos

Humanos no ambito brasileiro e regional.
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