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RESUMO

Essa monografia investiga os desafios e caminhos possiveis para dar cumprimento as sentencas
da Corte Interamericana de Direitos Humanos (Corte IDH) nos Casos Gomes Lund e Herzog
vs. Brasil no que se refere a responsabilizacdo penal por graves violagdes de direitos humanos
praticadas no periodo da ditadura empresarial-militar (1964-1985). Na primeira parte, apresenta
o Sistema Interamericano de Direitos Humanos (SIDH), chamando-se atencdo para o0s
compromissos internacionais assumidos pelo Estado brasileiro com a ratificacdo da Convengéo
Americana de Direitos Humanos (CADH) e o reconhecimento da competéncia jurisdicional da
Corte IDH. Em seguida, demonstra o contexto de consolidacdo da jurisprudéncia
interamericana em matéria de justica de transi¢do. Passa, entdo, na segunda parte, a exposi¢do
das sentencas do Caso Gomes Lund vs. Brasil, de 2010, e do Caso Herzog vs. Brasil, de 2018,
debrugando-se, em particular, sobre as medidas de reparacdo relacionadas ao Judiciario.
Posteriormente, descreve o processo transicional brasileiro, passando por seus principais
marcos legais, conferindo destaque a Lei de Anistia e analisando a construcdo de sentidos em
torno dela. Identificada uma narrativa predominante de esquecimento, apresenta uma tese que
vincula a anistia politica de 1979 com a memodria e a verdade. Na terceira parte, problematiza
0 estado de cumprimento dos pontos resolutivos de ambas as sentencas e identifica as
dificuldades enfrentadas pelo Judicidrio em relacdo a aplicacio do controle de
convencionalidade e a interpretacdo da Lei de Anistia. Por fim, projeta possiveis caminhos para
dar efetividade as sentencas da Corte IDH quanto aos pontos mencionados.

Palavras-chave: Corte Interamericana de Direitos Humanos. Caso Gomes Lund e outros vs.
Brasil. Caso Herzog e outros vs. Brasil. Justica de transicdo. Lei de Anistia. Controle de
convencionalidade.



ABSTRACT

This essay investigates the challenges and possible ways to comply with the sentences of the
Inter-American Court of Human Rights (IACtHR) in the Cases Gomes Lund and Herzog vs.
Brazil regarding criminal accountability for massive human rights violations committed during
the civil-military dictatorship period (1964-1985). In the first part, it presents the Inter-
American System of Human Rights (IAS), emphasizing the international commitments
undertaken by the Brazilian State through the ratification of the American Convention on
Human Rights (ACHR) and the recognition of the jurisdiction of the IACtHR. It then
demonstrates the context of consolidation of the inter-American jurisprudence on transitional
justice. Moving on to the second part, it provides an overview of the judgments in the Gomes
Lund vs. Brazil case, from 2010, and the Herzog vs. Brazil case, from 2018, focusing
particularly on the reparations related to the judiciary. Subsequently, it describes the Brazilian
transitional process, highlighting its main legal milestones and examining the construction of
meanings around the Amnesty Law. Identifying a prevailing narrative of forgetting, it presents
a thesis that links the political amnesty of 1979 to memory and truth. In the third part, it
problematizes the compliance status of the resolutions in both judgments and identifies the
challenges faced by the judiciary regarding the application of the doctrine of conventionality
control and the interpretation of the Amnesty Law. Finally, it proposes possible ways to
effectively implement the judgments of the IACtHR concerning the aforementioned issues.

Keywords: Inter-American Court of Human Rights. Gomes Lund vs. Brazil. Herzog vs. Brazil.
Transitional justice. Amnesty Law. Conventionality control.
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INTRODUCAO

E, contudo, o homem ¢ o tinico ser vivo a poder “voltar a ampulheta”, s6 ele tem a
capacidade de arrancar-se do escoamento irreversivel do tempo fisico, ligando o que,
a cada instante ameaca desligar-se. Com o homem surge, de fato, a possibilidade de
uma retomada reflexiva do passado e de uma construcdo antecipativa do futuro - a
capacidade de reinterpretar o passado (ndo fazer com que ele tenha sido, mas
imprimir-lhe outro sentido, tirar partido dos seus ensinamentos, por exemplo, ou
ainda, assumir uma responsabilidade por seus erros), e a faculdade de orientar um
futuro (ndo fazer com que ele chegue, mas imprimir um sentido - significacdo e
direcdo ao que ha de vir). (Ost, 2005, p. 28)?

Para Ost, uma sociedade que desconhece suas raizes, orfa de sua historia, encontra
barrado seu acesso ao futuro®. No Brasil, nota-se que, como decorréncia do ndo enfrentamento
dos crimes de nosso passado ditatorial, entre outros motivos, persiste um quadro de graves
violag@es de direitos humanos,* que se tornou ainda mais evidente a partir dos acontecimentos
mais recentes da histdria politica brasileira, com o crescimento de narrativas antidemocréticas
e 0 processo de desmonte e descaracterizacdo dos ainda incipientes mecanismos instalados no
pais sob 0 marco da justica de transicdo. Esse cendrio nos convoca a tratar do passado como
tarefa democratica e atual, a fim de completar o processo transicional, desafio este que marca
0 pontapé inicial do presente trabalho.

A responsabilizacdo, compreendida em sentido amplo tanto como persecucéo judicial,
civil e penal, como processamento administrativo, € um dos eixos da justica de transicdo em
que ainda ha muito no que se avancar no Brasil, em particular na esfera penal. Nesse ponto,
frisa-se que a busca pela responsabilizacdo criminal ndo corresponde a defesa de um modelo
punitivo ou de alguma racionalidade ou justificativa da pena em si, mas a importancia da
responsabilizacdo das condutas violadoras, “especialmente quando estamos tratando daqueles
que séo tidos como os piores e mais graves crimes praticados, crimes que sdo orquestrados a
partir da estrutura estatal e cometidos pelos seus agentes™®, cuja compreenséo desafia os padrdes
individuais da culpabilidade com os quais o Direito Penal tradicional esta habituado.

Identificou-se no Sistema Interamericano de Direitos Humanos (SIDH) um importante
propulsor da implementacéo de parametros de justica de transi¢do, motivo pelo qual o trabalho
se voltou as sentencas da Corte Interamericana de Direitos Humanos (Corte IDH) no ambito

2 OST, Frangois. O tempo do direito. Bauru, SP: EDUSC, 2005, p. 28.

3 1bid., p. 29.

4 ABRAO, Paulo; TAVARES, Amarilis Busch Passado, presente e futuro: o papel democratico dos direitos
datransicéo. In: SOUSA JUNIOR, José Geraldo de; SILVA FILHO, José Carlos Moreira da; PAIXAO, Cristiano;
FONSECA, Livia Gimenes Dias da; RAMPIN, Talita Tatiana Dias (Org.). O direito achado na rua: introdugdo
critica a justica de transicdo na Ameérica Latina. 1. ed. — Brasilia, DF: UnB, 2015, p. 11.

5 SILVA FILHO, José Carlos Moreira da. Violagdes de Direitos Humanos e Justica de Transi¢do no Brasil:
Breve cenario quanto a responsabilizacdo penal pelos crimes da ditadura civil-militar. PUC-RS Sistema
Penal & Violéncia, v. 7 n. 1, 2015, p. 4.


https://revistaseletronicas.pucrs.br/ojs/index.php/sistemapenaleviolencia/issue/view/960
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dos Casos Gomes Lund, de 2010, e Herzog, de 2018, na aposta de que forcam o Estado
brasileiro a avancgar e aperfeicoar sua capacidade institucional em funcdo de suas obrigacOes
internacionais. Diante disso, 0 objetivo foi investigar os desafios e caminhos possiveis para dar
cumprimento as referidas sentencas, em particular no que se refere a responsabilizacdo penal
por graves violagdes de direitos praticadas no periodo da ditadura empresarial-militar.

Essa empreitada se inicia, no primeiro capitulo, situando a adesdo do Brasil ao SIDH,
diretamente ligada ao processo de transicdo democratica, que marcou a reinsercdo do pais na
arena internacional de protecao dos direitos humanos. Chama-se atencédo, nesse ponto, para as
inovagdes da Constituicdo de 1988 e os compromissos internacionais assumidos pelo Estado
brasileiro a partir da ratificacdo da Convengdo Americana de Direitos Humanos (CADH) e do
reconhecimento da competéncia jurisdicional da Corte IDH. Na sequéncia, explora-se o
contexto de consolidacdo da jurisprudéncia interamericana em matéria de justica de transicao.

J& no segundo capitulo, sdo expostas as sentencas do Caso Gomes Lund e Herzog vs.
Brasil, com énfase nas medidas de reparacéo relacionadas especificamente ao Poder Judiciério,
em particular no que diz respeito i) a declarada inconvencionalidade da Lei 6.683/79, bem como
de quaisquer outros instrumentos que tenham por efeito o afastamento da punibilidade, como a
prescricdo e ii) a obrigacdo de adequacdo do direito interno e da aplicacdo do controle de
convencionalidade.

Em seguida, descreve-se o processo transicional brasileiro, passando por seus principais
marcos legais, conferindo destaque a Lei 6.683/79, a Lei de Anistia, e analisando a construcéao
de sentidos em torno dela, desde a abertura politica “lenta gradual e segura”, até o julgamento
da ADPF 153. Identificada uma narrativa predominante de esquecimento, apresenta-se a tese
de “resisténcia constitucional” de Almeida®, que vincula a anistia politica de 1979 com a
memoria e a verdade.

No terceiro e ultimo capitulo, é demonstrada a pendéncia de cumprimento dos pontos
resolutivos de ambas as sentencas, abordando-se o conceito de “justica de transi¢do reversa”
como possivel explicagdo para a resisténcia do Estado brasileiro em dar andamento a
implementacdo de mecanismos de justica de transi¢do. Na sequéncia, envida-se esforgos para
identificar algumas das dificuldades enfrentadas pelo Judiciario em relacdo a aplicacdo do
controle de convencionalidade e a interpretacao da Lei de Anistia, concluindo-se pela existéncia
de uma cultura juridica no pais resistente ao Direito Internacional dos Direitos Humanos, o que

evidentemente dificulta a incorporacdo de pardmetros protetivos internacionais.

6 ALMEIDA, Enea de Stutz e. A transicdo brasileira: memoria, verdade, reparacéo e justica (1979-2021).
Salvador: Soffial0, 2022.
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Diante disso, reforga-se a necessidade da adogéo de politicas judiciarias que ampliem o
conhecimento sobre a CADH e a jurisprudéncia da Corte IDH e estimulem a aplicacdo do
controle de convencionalidade, como um caminho para dar cumprimento as sentencas da Corte
IDH. Nesse sentido, considerou-se central o papel do Conselho Nacional de Justica (CNJ) na
lideranca desse tipo de iniciativa, eis que se trata do 6rgdo ao qual a Constitui¢do atribuiu a
responsabilidade de assegurar o cumprimento dos deveres funcionais dos juizes e juizas, de
modo a aperfeicoar o trabalho do Poder Judiciério.

Por fim, também como forma de tentar cumprir a determinacéo da Corte e inaugurar o
eixo da justica de transicéo referente a responsabilizagdo penal, convocam-se os diversos atores
do sistema de justica ao reposicionamento do debate sobre anistia no pais, desde as suas
premissas, para analisar a propria natureza juridica da Lei 6.683/79, e, a partir dai, e ndo da
“guerra de narrativas™’ que se estabeleceu, avaliar as consequéncias da aplicagdo desse instituto,

com vistas a pacificacdo nacional.

" ALMEIDA, Enea de Stutz e. A transicdo brasileira: memoria, verdade, reparacéo e justica (1979-2021).
Salvador: Soffial0, 2022., p. 8.
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CAPITULO | - SISTEMA INTERAMERICANO DE DIREITOS HUMANOS E
JUSTICA DE TRANSICAO

O processo de internacionalizagdo dos direitos humanos é um fenémeno cujas origens
datam da segunda metade do século XX, com marco inicial no contexto do pds-guerra, em
resposta as atrocidades cometidas sob o regime nazista. A partir daquele momento,
impulsionou-se a compreensdo de que a violacdo de direitos humanos ndo mais poderia ser
concebida como questdo interna do Estado, mas como problema de legitima preocupacao
internacional, e a necessidade de se envidar esforgos para reconstruir os direitos humanos como
paradigma, referencial ético e guia da ordem internacional contemporanea®.

Consolida-se, dali em diante, a convivéncia do sistema global de protecéo dos direitos
humanos — integrado pelos instrumentos das Nag¢des Unidas, como a Declaragdo Universal de
Direitos Humanos (1948), o Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos (1966), o Pacto
Internacional dos Direitos Econémicos, Sociais e Culturais (1966) e as demais Convencoes
internacionais — ao lado dos sistemas regionais de protecdo, cujos principais representantes
sdo os sistemas interamericano, europeu e africano, cada um com seu aparato juridico proprio.
Destaca-se que ambos 0s sistemas coexistem de maneira complementar: enquanto 0s
instrumentos globais contém um parametro minimo de protecdo dos direitos, 0s instrumentos
regionais vao além, ao preverem direitos especificos em atencdo as particularidades da regido
em que serdo aplicados.®

Neste capitulo, inicialmente, serd apresentado o Sistema Interamericano de Direitos
Humanos (SIDH), de modo a situar a adesao do Brasil ao sistema, diretamente relacionada ao
processo de transicdo democratica e as transformac@es internas e externas ocorridas no pais
nesse momento, principalmente a partir da Constituicdo de 1988 e a incorporagéo de tratados
de protecdo dos direitos humanos. Em particular, chama-se atencdo para 0S compromissos
internacionais assumidos pelo Brasil com a ratificacdo da Convencdo Americana de Direitos
Humanos (CADH) e o reconhecimento da competéncia jurisdicional da Corte Interamericana
de Direitos Humanos (Corte IDH).

Em seguida, pretende-se discorrer brevemente, a partir de alguns casos emblematicos,
a respeito da jurisprudéncia da Corte em matéria de justica de transicdo, de modo a expor o

contexto de consolidacédo do entendimento firmado sobre a incompatibilidade entre leis de

8 PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional. Sdo Paulo: Editora Saraiva,
2022, p. 42.
® Ibid., p. 107.
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autoanistia e a CADH, bem como sobre a necessidade de aplicacdo do controle de

convencionalidade nessas situagoes.

1.1. O Sistema Interamericano de Direitos Humanos e a adeséo do Brasil

O SIDH é um sistema regional de protecdo dos direitos humanos que se iniciou
formalmente com a aprovacdo da Declaracdo Americana de Direitos e Deveres do Homem na
Nona Conferéncia Internacional Americana, realizada em 1948, ocasido em que foi adotada
também a propria Carta da Organizagéo dos Estados Americanos (OEA), que afirma os direitos
fundamentais da pessoa humana como um dos principios fundadores da Organizacao e cria a
Comissdo Interamericana de Direitos Humanos (CIDH). Seu principal instrumento é a
Convencdo Americana de Direitos Humanos (CADH), ou Pacto de San José da Costa Rica, de
1969, juntamente ao Protocolo Adicional a Convencdo Americana sobre Direitos Humanos na
Area de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, ou Pacto de San Salvador, de 1988.

Além de consagrar um vasto catalogo de direitos civis, politicos, econémicos, sociais e
culturais, a CADH define atribuicdes e procedimentos da CIDH e Corte IDH, criada pela
Convencao e instalada em 1979. Juntas, a CIDH e a Corte possuem a competéncia para tratar
dos problemas relacionados a satisfacdo das obrigacdes previstas ha Convencao por parte dos
Estados.

A adesdo do Estado brasileiro ao sistema interamericano esta intimamente ligada ao
processo de transicdo democrética, que, além de implicar transformacdes no plano interno,
provocou mudancas profundas na agenda internacional do Brasil, com a reinsercdo do pais no
plano do sistema internacional de protecdo dos direitos humanos?®, principalmente a partir da
Constituicao de 1988.

Até entdo, as Constituicdes anteriores, ao estabelecer o tratamento juridico a ser dado
as relacdes internacionais, limitavam-se a assegurar os valores da independéncia e soberania,
proibir a guerra de conquista, estimular a arbitragem internacional, prever a possibilidade de
aquisicdo de territdrio, de acordo com o Direito Internacional Publico, ou propor a adogédo de
meios pacificos para a solucéo de conflitos!!.

Por sua vez, as inovagdes introduzidas pela Constituicdo de 1988, em especial no que
diz respeito a prevaléncia dos direitos humanos como principio norteador das relacbes

internacionais, consagrada no art. 4°, inciso Il, foram fundamentais para a reinsercao do Brasil

19 1bid., p. 126.
1 1bid., p. 41.



15

na arena internacional, impulsionando ratificacdo de importantes instrumentos de protecéo dos
direitos humanos, incluindo a Convencdo Americana de Direitos Humanos.

Com a internalizacdo desse instrumento, o Brasil passou a assumir a obrigacdo de
respeitar e assegurar, sem discriminacéo, o livre e pleno exercicio de um nucleo de liberdades
e direitos béasicos e inderrogaveis. Como Estado-parte, o pais também se comprometeu a adotar
todas as medidas necessérias, legislativas ou de outra natureza, para conferir efetividade a esses
direitos reconhecidos pela Convencéo, na hipotese de estes ndo estarem ainda assegurados por
previsdes legislativas no &mbito interno. Aceitou, ainda, que tais obrigacdes fossem fiscalizadas
e controladas pela comunidade internacional, mediante uma sisteméatica de monitoramento
efetuada por 6rgéos de superviso internacional.*?

Ja o reconhecimento da competéncia jurisdicional da Corte Interamericana de Direitos
Humanos se deu em dezembro de 1998, mediante o Decreto Legislativo n. 89, de 3 de dezembro
de 1998, que aprovou a solicitacdo de reconhecimento da competéncia obrigatdria da Corte
Interamericana de Direitos Humanos em todos 0s casos relativos a interpretacdo ou aplicacao
da Convencdo Americana de Direitos Humanos para fatos ocorridos a partir daquela data, em
conformidade com o art. 62 da Convencéo.

Isso significa que, a partir daquele momento, o pais ndo apenas se submeteu a todas as
decisdes daquele Tribunal, como também a observancia de sua aplicacéo e interpretagdo acerca
da CADH e de normas internacionais correlatas. Frisa-se, ainda, que o reconhecimento da
competéncia contenciosa da Corte é voluntario, advindo do ato soberano de um Estado com o
intuito de reforcar a protecdo dos direitos humanos em seu territorio. Assim sendo, uma vez
que um Estado escolha aderir, ele assume a obrigacao de respeitar o compromisso internacional.

Nessa toada, a obrigacdo de cumprir as obrigagdes internacionais voluntariamente
contraidas corresponde a um principio basico do direito sobre a responsabilidade internacional
dos Estados, respaldado pela jurisprudéncia internacional e nacional, segundo o qual os Estados
devem acatar suas obrigacfes convencionais internacionais de boa-fé, o pacta sunt servanda.
Além disso, entende-se que tais obrigacdes vinculam todos os poderes e 6rgdos do pais, 0s quais
devem garantir o cumprimento das disposi¢fes convencionais e seus efeitos proprios no &mbito
interno.

Desde esse reconhecimento da competéncia contenciosa da Corte IDH, o Brasil
acumula 12 condenagfes no dmbito do sistema interamericano, entre as quais duas dizem

respeito a responsabilidade do Estado por crimes cometidos no contexto da ditadura

12 |hid., p. 127.



16

empresarial-militar — o Caso Gomes Lund ¢ outros (“Guerrilha do Araguaia”) vs. Brasil, de
2010, e 0 Caso Herzog e outros vs. Brasil, de 2018, que serdo apresentados no capitulo a seguir,
logo ap6s o tdpico subsequente, que tem por objetivo realizar uma breve incursdo na
jurisprudéncia da Corte em matéria de justica de transicdo, para entdo tratar dos casos

envolvendo o Brasil.

1.2. A construcdo da jurisprudéncia da Corte Interamericana no campo da justica de
transicao: leis de anistia e controle de convencionalidade

Em primeiro lugar, cumpre definir no que consiste a chamada “justi¢a de transi¢ao”,
antes de passar a analise da construcdo da jurisprudéncia da Corte IDH nessa matéria. A justica
de transicdo compreende tanto um conjunto de politicas publicas, como um campo de
investigacao cientifica'®, ambos marcados pela interdisciplinaridade, e pela preocupagio com
o alcance de um nivel de reconciliacdo nacional e cura de eventuais feridas decorrentes dos
traumas provocados por um legado de violagBes sisteméticas ocorridas em um periodo
autoritario'®. Frisa-se que essa “reconciliagdo” de que trata a justica de transi¢do néo se refere
ao campo individual, que escapa do plano politico’®, mas a “recomposi¢io institucional e
afastamento das maculas brutais e perversas inoculadas nas institui¢cdes publicas do Pais e nos
espacos de interacdo da sociedade plural”® apds um regime de excecao.

No mesmo sentido ¢ a definicio adotada pela Organizacio das Nagoes Unidas (ONU)Y/,
segundo a qual a justica de transicdo € o conjunto de medidas e mecanismos associados a
tentativa de uma sociedade de esclarecer e lidar com um legado de abusos em larga escala no

passado, a fim de garantir que haja responsabilizacdo, justica e reconciliacdo, mediante

18 BELL, Christine. Transitional justice, interdisciplinarity and the state of the ‘field’ or ‘non-field’. International
Journal of Transitional Justice, vol. 3, n. 1, p. 5-27, 2009, apud TORELLY, Marcelo. Justica de transi¢cdo —
origens e conceito. In: SOUSA JUNIOR, José Geraldo de; SILVA FILHO, José Carlos Moreira da; PAIXAO,
Cristiano; FONSECA, Livia Gimenes Dias da; RAMPIN, Talita Tatiana Dias (Org.). O direito achado na rua:
introducdo critica & justica de transicdo na América Latina. 1. ed. — Brasilia, DF: UnB, 2015, p. 146.

14 ALMEIDA, Enea de Stutz e. A transicdo brasileira: memdria, verdade, reparacdo e justica (1979-2021).
Salvador: Soffial0, Assessoria Socioculturais e Educacionais, 2022.

15 DERRIDA, Jacques. O perdao, a verdade, a reconciliagdo: qual género? Traducéo de Evando Nascimento. In:
NASCIMENTO, Evando (Org.). Jacques Derrida: pensar a desconstrucdo. S&o Paulo: Estacéo Liberdade, 2005, p
45-92 apud SILVA FILHO, José Carlos Moreira da. Marcos tedricos da justica de transicdo e 0s processos
transicionais na América Latina. In. SOUSA JUNIOR, José Geraldo de; SILVA FILHO, José Carlos Moreira
da; PAIXAO, Cristiano; FONSECA, Livia Gimenes Dias da; RAMPIN, Talita Tatiana Dias (Org.). O direito
achado na rua: introdugdo critica a justica de transicdo na América Latina. 1. ed. — Brasilia, DF: UnB, 2015, p.
137.

16 SILVA FILHO, José Carlos Moreira da. Marcos tedricos da justica de transi¢do e os processos transicionais
na América Latina. In: SOUSA JUNIOR, José Geraldo de; SILVA FILHO, José Carlos Moreira da; PAIXAO,
Cristiano; FONSECA, Livia Gimenes Dias da; RAMPIN, Talita Tatiana Dias (Org.). O direito achado na rua:
introducéo critica & justica de transicdo na América Latina. 1. ed. — Brasilia, DF: UnB, 2015, p. 137

17 ONU-CS, Organizacéo das Nagdes Unidas - Conselho de Seguranca (2004). The rule of law and transitional
justice in conflict and post-conflict societies. Report of the Secretary-General S/2004/616, p.4.
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mecanismos judiciais e extrajudiciais, com diferentes niveis de envolvimento internacional,
processos individuais, reparacdo das vitimas, busca pela verdade e reformas institucionais.

A doutrina costuma classificar os mecanismos, ferramentas, protocolos, eixos ou pilares
da justica de transicdo em quatro dimensdes: i) memdria e verdade; ii) reparacdo integral; iii)
reforma das instituicdes; e iv) responsabilizacdo dos violadores de direitos humanos, seja na
esfera administrativa, civel ou penal. Enfatiza-se que sdo todos mecanismos interdependentes,
cuja implementacéo integral € fundamental para a consolidacdo democratica.

A fim de recuperar o papel que a Corte IDH tem desempenhado no campo da justica de
transicdo, recorda-se que o préprio surgimento do sistema interamericano, conforme visto
anteriormente, se deu num periodo particularmente tragico para a regido, quando diversos
paises, entre eles o Brasil, passavam por regimes ditatoriais, de marcante viés militarista, sob
0s quais ocorriam violagdes massivas de direitos humanos, tais como desaparecimentos
forcados de pessoas, torturas e execugdes extrajudiciais.

Desde entdo, a jurisprudéncia da Corte Interamericana tem se mostrado “o principal
balizador para dar sustentacdo juridica a implementacdo de mecanismos transicionais na
América Latina”8, em especial no que se refere a consolidagio do entendimento de que leis de
anistia sdo incompativeis com a CADH e ndo podem ser invocadas para impedir a investigacéo,
a identificacdo e o julgamento dos agentes responsaveis pela pratica de graves violacdes aos
direitos humanos.

Para demonstrar alguns dos avan¢os promovidos no ambito do sistema interamericano
no sentido de concretizar parametros da justica de transicdo, cita-se, em primeiro lugar, o Caso
Velasquez Rodriguez vs. Honduras®. Julgado em 1988, o caso versa sobre a detencdo arbitraria,
tortura e desaparecimento forgado de um estudante universitario hondurenho, Angel Manfredo
Veldsquez Rodriguez, durante o periodo ditatorial, por membros da Direcdo Nacional de
Investigacdo e das Forcas Armadas do pais.

Na ocasido, a Corte IDH declarou que o Estado hondurenho violou os deveres de
respeito e garantia do direito a liberdade e a integridade pessoal, bem como a vida da vitima,
cujos familiares deveriam receber uma justa indeniza¢do compensatdria do Estado. No julgado,

a Corte também declarou que a obrigacdo de investigar e punir toda violagdo dos direitos

18 SILVA FILHO, José Carlos Moreira da. Marcos tedricos da justica de transi¢do e os processos transicionais
na América Latina. In: SOUSA JUNIOR, José Geraldo de; SILVA FILHO, José Carlos Moreira da; PAIXAO,
Cristiano; FONSECA, Livia Gimenes Dias da; RAMPIN, Talita Tatiana Dias (Org.). O direito achado na rua:
introducdo critica a justica de transicdo na América Latina. 1. ed. — Brasilia, DF: UnB, 2015, p. 139.

19 Corte IDH, Corte Interamericana de Direitos Humanos. Caso Velasquez Rodriguez vs. Honduras [1988].
Sentenca (Mérito). Acessado em 20 de junho de 2023:
https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_04_por.pdf.
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reconhecidos pela Convengéo decorre de seu artigo 1.1, que dispde sobre o dever de respeitar
e garantir o livre e pleno exercicio dos direitos e liberdades ali previstos a toda pessoa sujeita a
jurisdicéo interamericana.

Ja o Caso Barrios Altos vs. Peru?, cuja sentenca data de 2001, trata da responsabilidade
do Estado peruano pela falta de investigacdo e responsabilizacdo dos agentes policiais
envolvidos na execucdo de quinze pessoas no evento que ficou conhecido como o “massacre
de Barrios Altos”, em 1991, em virtude da promulgagao e aplicagao de leis de anistia no pais.
Na sentenca, a Corte firmou o entendimento de que as leis de autoanistia séo manifestamente
incompativeis com as normas do sistema interamericano, pois incorrem na violagdo dos artigos
8 (direito as garantias judiciais) e 25 (direito a protecéo judicial), combinados com o artigo 1.1
(dever geral de respeito e garantia dos direitos consagrados) e, ainda, com o artigo 2 (obrigacéo
de adequacdo do direito interno). Como consequéncia, tais leis carecem de efeitos juridicos e
ndo podem representar um obstaculo para a investigacdo dos fatos, nem para a identificacéo e
punicdo dos responsaveis.

Embora faca mencdo expressa as leis de autoanistia, o Tribunal enfatizou que a
incompatibilidade em relacdo a Convencdo deriva de um aspecto material, estendendo-se a
todas as disposi¢cOes de anistia e demais institutos que tenham como efeito o afastamento da
responsabilidade. Isto é, quaisquer instrumentos que impecam a investigacao, identificacdo e
punicdo dos responsaveis por graves violagbes de direitos humanos, tais como tortura,
execucdes sumarias, extralegais ou arbitrarias e desaparecimentos forcados, por violarem
direitos inderrogaveis reconhecidos pelo Direito Internacional dos Direitos Humanos?L,

No mesmo sentido, aponta-se ainda o julgamento do Caso Almonacid Arellano vs.
Chile?2, em 2006, cujo objeto era a validade do Decreto-Lei n. 2.191/78, que perdoava os crimes
cometidos entre 1973 e 1978, durante o regime Pinochet, a luz das obrigacGes decorrentes da
CADH. No caso, a Corte declarou a invalidade do mencionado decreto-lei de autoanistia, por
implicar a denegacéo de justiga as vitimas, bem como por ir de encontro aos deveres do Estado
de investigar, processar, punir e reparar graves violagdes de direitos humanos que constituem

crimes de lesa-humanidade.

20 Corte IDH, Corte Interamericana de Direitos Humanos. Caso Barrios Altos vs. Peru [2001]. Sentenga (Mérito).
Acessado em 20 de junho de 2023: https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_75_esp.pdf.

2 1bid, p.15, §41.

22 Corte IDH, Corte Interamericana de Direitos Humanos. Caso Almonacid Arellano vs. Chile [2006]. Sentenca
(Excecbes Preliminares, Mérito, Reparacdes e Custas). Acessado em 20 de junho de 2023:
https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2016/04/7172fb59¢130058bc5a96931e41d04e2.pdf.
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Além disso, o Tribunal considerou que a “verdade historica” contida em eventuais
relatérios de comissdes da verdade ndo substitui a obrigacdo do Estado de buscar a verdade
judicialmente, por meio de investigacOes, e de atribuir as responsabilidades correspondentes.
Mais além, o Estado ndo pode se escusar do dever de investigar e punir responsaveis
argumentando disposigOes de direito interno ou elementos como a prescrigdo, irretroatividade
da lei penal, o principio ne bis in idem, ou qualquer excludente similar de responsabilidade.

Em especial, a partir desse julgamento, a Corte Interamericana assentou a necessidade
de aplicacdo do controle de convencionalidade pelo Poder Judiciario dos Estados. Assim, 0
Tribunal afirma que, embora tenha ciéncia de que 0s juizes e tribunais estdo sujeitos ao império
da lei doméstica, a partir do momento em que um Estado adere a um tratado internacional como
a Convencdo Americana, seus juizes e juizas, como parte do aparelho do Estado, também se
submetem a ele. Logo, isso 0s obriga a velar para que os efeitos das disposi¢des da Convencéo
ndo sejam prejudicados pela aplicacdo de leis contrarias ao seu objeto e a sua finalidade, leis
estas que, segundo a Corte, desde o seu inicio, carecem de efeitos juridicos?3.

Por essa razdo, considera-se que os Estados ndo podem alegar motivos de ordem interna
para descumprir suas obrigac@es internacionais, pois estas vinculam a todos os seus Poderes e
0rgdos, que devem garantir o cumprimento das disposi¢des convencionais e seus efeitos no
ambito do direito domestico.

A partir desse breve panorama, constata-se que 0 sistema interamericano tem
desempenhado um papel fundamental na promocdo da implementacdo de mecanismos de
justica de transicdo na América Latina, chamando os Estados a cumprirem seus compromissos
internacionais e garantirem a aplicacdo das normas do Direito Internacional dos Direitos
Humanos em seu ordenamento juridico interno.

Por meio da jurisprudéncia da Corte, estabeleceu-se reiteradamente que leis de anistia
ou quaisquer outros institutos cujos efeitos sejam a exclusdo de responsabilidade por graves
violagBes de direitos humanos sdo manifestamente incompativeis com a CADH, vedam o
esclarecimento de fatos ocorridos em periodos autoritarios, propiciam uma injustica continuada
e impedem as vitimas e seus familiares de conhecerem a verdade e de receberem a reparacao
correspondente. Além disso, contribuem para a criacdo de uma atmosfera de impunidade que
pode enfraquecer a ordem democratica e dar lugar a outras graves violagGes de direitos

humanos. Diante disso, a Corte tem destacado a necessidade de realizacdo do controle de

2 bid., p. 152, §124.
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convencionalidade pelo Poder Judiciario, como decorréncia do proprio dever de adequagdo do
direito interno, contraido pelos Estados a partir da ratificagdo da Convencao.

Apresentados esses julgados, que demonstram o contexto de consolidagdo do
entendimento sobre a incompatibilidade entre leis de autoanistia e a Convengdo Americana
sem, no entanto, esgotarem a jurisprudéncia da Corte em relacdo ao tema, passa-se, primeiro, a
exposicdo dos casos em que o Estado brasileiro foi condenado por violagGes de direitos
humanos cometidas no periodo da ditadura empresarial-militar e, em seguida, a analise, em
particular, das medidas determinadas pela Corte em relacdo a aplicacdo da Lei de Anistia
brasileira, a Lei 6.683/79.
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CAPITULO Il - OS CASOS GOMES LUND E HERZOG E A LEI DE ANISTIA
BRASILEIRA

Nesta secdo, pretende-se, inicialmente, apresentar as sentencas dos Casos Gomes Lund
e Herzog, destacando os pontos resolutivos da Corte IDH direcionados especificamente ao
Judiciario, em particular no que diz respeito i) a declarada inconvencionalidade da Lei 6.683/79,
bem como de quaisquer outros instrumentos que tenham por efeito o afastamento da
responsabilidade, e ii) a obrigacdo de adequacdo do direito interno e da aplicacdo do controle
de convencionalidade nesse contexto.

Em sequéncia, serd analisado o processo transicional brasileiro, passando por seus
principais marcos legais, com énfase na Lei 6.683/79, ja que a forma como esse dispositivo é
interpretado e aplicado atualmente representa um dos principais obstaculos para dar
cumprimento as determinacdes da Corte, em especial aquelas referentes a obrigacao do Estado
brasileiro de conduzir as investigacdes e 0s processos penais de graves violagdes de direitos
humanos cometidas na ditadura empresarial-militar, em virtude da natureza de crimes contra a

humanidade e das implicacdes juridicas correspondentes no @mbito do Direito Internacional.

2.1. As sentencas dos Casos Gomes Lund e Herzog e as determinactes da Corte
Interamericana de Direitos Humanos em relagdo ao Poder Judiciario

Em 24 de novembro de 2010, foi proferida a sentenca da Corte IDH no &mbito do caso
Gomes Lund e outros vs. Brasil?*. O caso versa sobre a responsabilidade do Estado brasileiro
pela detencdo arbitraria, tortura e desaparecimento forcado de 70 pessoas, entre membros do
Partido Comunista do Brasil (PCdoB) e camponeses, por ocasido das operacdes empreendidas
entre 1972 e 1975 pelo Exército brasileiro que objetivavam erradicar a Guerrilha do Araguaia.

A Guerrilha do Araguaia foi um movimento integrado por alguns membros do PCdoB
que tinha como proposito resistir e lutar contra o regime militar mediante a construcdo de um
exército popular de libertacéo.

Principalmente a partir de 1973, sob o comando do entdo Presidente da Republica, o
general Médici, a ordem oficial passou a ser de eliminar os guerrilheiros, que eram torturados

e mortos com brutalidade, e apagar qualquer vestigio do conflito que pudesse inspirar novos

24 Corte IDH, Corte Interamericana de Direitos Humanos. Caso Gomes Lund e outros (“Guerrilha do
Araguaia”) vs. Brasil. Excec¢Oes Preliminares, Mérito, Reparacdes e Custas. Sentenca de 24 de novembro de
2010. Série C, n. 219.
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levantes de resisténcia®®. Inclusive, o discurso de combate ao inimigo interno, calcado na
Doutrina de Seguranca Nacional, nunca foi tdo estruturante das ac6es dos agentes do Estado
como foi nesse momento.

Desse modo, ja ao final de 1974, ndo havia mais guerrilheiros na regido do Rio
Araguaia, e sucederam-se as ag¢les visando a ocultacdo de seus corpos, agdes estas que
envolviam, entre outras medidas, “o abandono de cadaveres em regides inacessiveis da selva,
a remocdo de cadaveres ja sepultados para locais ignorados, e a separacdo de cabecas, maos e
corpos para dificultar a identificacdo de cadaveres caso encontrados”?,

Paralelamente, o governo militar imp6s siléncio absoluto sobre os acontecimentos do
Araguaia, proibiu a imprensa de divulgar noticias sobre o tema, tendo sido evidenciado o
envolvimento de todo o sistema de seguranca, em nivel nacional, nas tarefas relativas ao
controle de informacGes e ocultacdo da existéncia desse conflito — “é como se a esses
guerrilheiros tivesse sido negado o proprio direito de existir e, as suas familias, fosse negado o
direito fundamental & informag#o e ao luto por seus entes queridos”.?’.

Diante disso, em 1995, as vitimas sobreviventes e familiares, em conjunto com
organizacgOes de defesa dos direitos humanos, apresentaram sua demanda perante a CIDH, que
resolveu submeter o caso a Corte, a partir da compreensdo de que se tratava de uma
oportunidade importante para consolidar a jurisprudéncia interamericana sobre leis de anistia
no contexto dos desaparecimentos forgados e execugdes extrajudiciais e reforcar a obrigacéo
internacional dos Estados de assegurar o conhecimento da verdade, bem como de investigar,
processar e punir graves violacGes de direitos humanos.

No caso, a Corte reconheceu a responsabilidade do Estado pelo desaparecimento
forcado e, consequentemente, pela violagdo dos direitos ao reconhecimento da personalidade
juridica, a vida, a integridade pessoal e a liberdade pessoal, estabelecidos nos artigos 3, 4,5e 7
da CADH, em prejuizo das vitimas. Na oportunidade, o Tribunal reiterou o carater continuado
ou permanente do desaparecimento forcado de pessoas, que se inicia com a privacdo da
liberdade do individuo e a subsequente falta de informacdo sobre seu destino, e permanece
enquanto ndo se conheca o paradeiro da pessoa desaparecida e se determine com certeza sua

identidade. Constitui, assim, uma violagdo mdultipla de vérios direitos protegidos pela

%5 BOSSI, Pedro Pimenta. Democracia, justica de transicdo e controle de convencionalidade. In: ALMEIDA,
Ened de Stutz e. Justica de transi¢do e democracia. 1. ed. Salvador, BA: Soffia 10 Assessoria Socioculturais e
Educacionais, 2021.

% |pid., p. 117.

27 RELATORIO DA COMISSAO NACIONAL DA VERDADE. Volume I, Cap. 4, p. 40. Disponivel em:
http://cnv.memoriasreveladas.gov.br/. Acesso em: 26 de jun. de 2023.
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Conven¢ao Americana, “que coloca a vitima em um estado de completa desprotecdo e acarreta
outras violagfes conexas, sendo especialmente grave quando faz parte de um padréo sistemético
ou prética aplicada ou tolerada pelo Estado?®.”

Em relacdo aos familiares, a Corte considerou que foram violados seus direitos a
integridade pessoal, as garantias judiciais, a protecdo judicial, e a liberdade de pensamento e de
expressdo, contidos, respectivamente, nos artigos 5.1, 8.1, 25.1 e 13 da CADH, em raz&o da
falta de investigacdo dos fatos, da auséncia de julgamento e sancdo dos responsaveis, além da
inefetividade dos recursos judiciais de natureza civil para assegurar o devido acesso a
informacao a essas pessoas e da afetacdo do seu direito de conhecer a verdade sobre o ocorrido.

No que diz respeito a aplicacdo da Lei de Anistia, a Corte se apoiou em vasta
jurisprudéncia produzida por érgdos das Nacbes Unidas e pelos sistemas regionais europeu,
africano e interamericano, além de decisdes judiciais emblematicas invalidando leis de anistia
na Argentina, no Chile, no Peru, no Uruguai e na Colombia®, para, na esteira de sua
jurisprudéncia consolidada, declarar a incompatibilidade da Lei de Anistia de 1979 com a

Convencdo Americana nos seguintes termos:

“3. As disposices da Lei de Anistia brasileira que impedem a investigacdo e
sancdo de graves violagbes de direitos humanos sdo incompativeis com a
Convencdo Americana, carecem de efeitos juridicos e ndo podem seguir
representando um obstaculo para a investigagéo dos fatos do presente caso, nem
para a identificacdo e punicdo dos responsaveis, e tampouco podem ter igual ou
semelhante impacto a respeito de outros casos de graves violages de direitos
humanos consagrados na Convengdo Americana ocorridos no Brasil.”

[.]

“5. O Estado descumpriu a obrigacdo de adequar seu direito interno a
Convencdo Americana sobre Direitos Humanos, contida em seu artigo 2, em
relagdo aos artigos 8.1, 25 e 1.1 do mesmo instrumento, como consequéncia da
interpretacdo e aplicacdo que foi dada a Lei de Anistia a respeito de graves
violagdes de direitos humanos. Da mesma maneira, o Estado é responsavel pela
violacdo dos direitos as garantias judiciais e a prote¢do judicial previstos nos artigos
8.1 e 25.1 da Convencdo Americana sobre Direitos Humanos, em relacdo aos artigos
1.1 e 2 desse instrumento, pela falta de investigacéo dos fatos do presente caso, bem
como pela falta de julgamento e sangdo dos responsaveis, em prejuizo dos familiares
das pessoas desaparecidas e da pessoa executada, indicados nos paragrafos 180 e 181
da presente Sentenca, nos termos dos paragrafos 137 a 182 da mesma.*

Segundo a Corte, como consequéncia da interpretacdo e aplicacdo que foi dada a Lei de
Anistia, o Estado descumpriu a obrigacdo de adequar seu direito interno, consagrada no art. 2°

da Convencdo, segundo o qual corresponde ao Estado adotar todas as medidas, legislativas ou

28 Corte IDH, Corte Interamericana de Direitos Humanos. Caso Gomes Lund e outros (“Guerrilha do
Araguaia”) vs. Brasil. ExcecOes Preliminares, Mérito, Reparacdes e Custas. Sentenca de 24 de novembro de
2010. Série C, n. 219. p. 38.

2 PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional. Sdo Paulo: Editora Saraiva,
2022, p. 116.

%0 Ibid., p. 113.
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de outra natureza, que forem necessarias para tornar efetivos os direitos e liberdades previstos
na Convencdo. As autoridades jurisdicionais, nesse sentido, descumpriram sua obrigacéo
internacional de exercer o controle de convencionalidade entre as normas internas e a CADH,
no marco de suas respectivas competéncias e regulamentacdes processuais, levando em conta
as disposicOes da Convencao e a interpretacdo conferida a esse instrumento pela Corte IDH.

Além de ndo ter realizado o controle de convencionalidade, o Tribunal ressaltou que,
pelo contréario, a decisdo do Supremo Tribunal Federal (STF) na Arguicdo de Descumprimento
de Preceito Fundamental (ADPF) n. 153, “confirmou a validade da interpretacao da Lei de
Anistia, sem considerar as obrigacdes internacionais do Brasil derivadas do Direito
Internacional”3!, em especial aquelas estabelecidas nos artigos 8 e 25 da Convengido Americana,
em relacdo com os artigos 1.1 e 2 do mesmo instrumento.

No mesmo sentido é a sentenca do Caso Herzog e outros vs. Brasil®?, proferida em 15
de margo de 2018, oito anos apds a condenacdo no caso Gomes Lund. O caso versa sobre a
tortura e o assassinato do jornalista Vladimir Herzog, ocorrido em 25 de outubro de 1975,
durante a ditadura empresarial-militar, em um contexto de perseguicdo sistematica e
generalizada a populacdo civil e, em particular, aos jornalistas.

No dia de sua morte, Herzog compareceu a sede do DOI/CODI Paulista, apos ser
indicado como militante do Partido Comunista Brasileiro. Chegando 14, foi privado de sua
liberdade, interrogado e torturado e, no mesmo dia, assassinado pelos membros do DOI/CODI
gue o mantinham preso. Segundo a versdo oficial, anunciada a época pelas autoridades estatais,
0 jornalista teria se suicidado, enforcando-se com uma tira de pano, informacdo que chegou a
ser inserida no seu atestado de ébito. Na realidade, conforme pericia da Comissao Nacional da
Verdade, Herzog foi morto por estrangulamento.

Devido a falta de resolucéo efetiva e em prazo razoavel dos recursos internos interpostos
pelos familiares para investigar o ocorrido, o caso foi levado a CIDH, que o submeteu a
jurisdicdo da Corte IDH, que, por sua vez, reconheceu a responsabilidade internacional do
Brasil pela violagdo de suas obrigac6es oriundas da CADH e da Convencao Interamericana
para Prevenir e Punir a Tortura, em razdo da falta de investigacdo, julgamento e puni¢cdo dos
responsaveis pela tortura e assassinato de Vladimir Herzog.

A Corte destacou que, embora o Estado tenha adotado agdes que contribuiram para o
esclarecimento da verdade histdrica da detencdo ilegal, tortura e assassinato de Herzog, por

31 1bid., p. 65, §177.
82 Corte IDH, Corte Interamericana de Direitos Humanos. Caso Herzog e outros vs. Brasil. Excecdes
Preliminares, Mérito, Reparacdes e Custas. Sentenga de 15 de margo de 2018. Serie C, n. 353.
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meio dos relatérios produzidos por comissdes da verdade, esse trabalho ndo substitui a
obrigacdo internacional do Brasil de assegurar a determinacédo judicial de responsabilidades
individuais ou estatais, por meio dos processos pertinentes, motivo pelo qual € obrigacdo do
Estado iniciar e impulsionar investigacdes penais para determinar as respectivas
responsabilidades, em conformidade com os artigos 1.1, 8 e 25 da Convengéo®3.

Além disso, o Tribunal declarou a responsabilidade internacional do Estado brasileiro
pela violacdo dos direitos as garantias judiciais e a protecédo judicial, bem como pela violacéo
do direito a integridade pessoal e do direito de conhecer a verdade, em prejuizo de Zora Herzog
(mé&e), Clarice Herzog (esposa), André e Ivo Herzog (filhos), em razdo da auséncia de
investigagdo adequada sobre o caso, da falsa versdo de suicidio por enforcamento, e da
ocultacdo e denegacdo de informacdo oficiais sobre as circunstancias da detencéo arbitréria,
tortura e assassinato da vitima.

Assim como foi declarado no &mbito do Caso Gomes Lund, segundo a Corte, a referida
situacdo de impunidade, por conta da falta de investigacdo e responsabilizacdo dos
perpetradores, se deve, entre outros, a aplicacdo da Lei 6.683/79 e de outras excludentes de
responsabilidade proibidas pelo Direito Internacional em casos de crimes contra a humanidade,
como a prescri¢do, a coisa julgada e os principios da irretroatividade penal e de non bis in idem,
nenhuma das quais pode ser invocada para impedir a investigacao e a responsabilizacédo penal
contra graves violagoes de direitos humanos.

Diante disso, a Corte também concluiu que ndo foi exercido o controle de
convencionalidade pelas autoridades jurisdicionais do Estado, e que a decisdo do STF na ADPF
153, em 2010, confirmou a validade da interpretacdo da Lei de Anistia como obstaculo para
investigar, julgar e reparar as violagdes cometidas, sem considerar as obrigag0es internacionais

do Brasil. Quanto a isso, foram esses 0s pontos resolutivos estabelecidos no caso:

7. O Estado deve reiniciar, com a devida diligéncia, a investigacao e 0 processo
penal cabiveis, pelos fatos ocorridos em 25 de outubro de 1975, para identificar,
processar e, caso seja pertinente, punir 0s responsaveis pela tortura e morte de
Vladimir Herzog, em atencéo ao carater de crime contra a humanidade desses
fatos e as respectivas consequéncias juridicas para o Direito Internacional, nos
termos dos paragrafos 371 e 372 da presente Sentenca. Em especial, o Estado devera
observar as normas e requisitos estabelecidos no paragrafo 372 da presente Sentenga.
8. O Estado deve adotar as medidas mais iddneas, conforme suas instituicdes,
para que se reconheca, sem exce¢do, a imprescritibilidade das a¢gdes emergentes
de crimes contra a humanidade e internacionais, em atencao a presente Sentenga
e as normas internacionais na matéria, em conformidade com o disposto na presente
Sentenca, nos termos do paragrafo 376.3 (grifo nosso).

% bid., p. 64, §173.
3 bid., p. 102.



26

Apresentadas as sentencas dos Casos Gomes Lund e Herzog, em particular no que diz
respeito a declarada incompatibilidade da Lei 6.683/79 com a CADH e a falta de controle de
convencionalidade, passa-se a analise do processo transicional brasileiro, com énfase no
contexto de elaboracdo e promulgacéo da referida lei de anistia e das narrativas que em torno

dela se estabeleceram.

2.2. A Lei 6.683/79 e 0 processo transicional brasileiro

O termo inicial do processo transicional € a Lei 6.683/79, em torno da qual se dao as
maiores controvérsias sobre a possibilidade de responsabilizacdo criminal por crimes contra a
humanidade praticados por agentes da ditadura empresarial-militar. Assim, 0 modo como a
referida lei € interpretada e aplicada atualmente € um dos Gbices centrais para dar cumprimento
aos pontos resolutivos da Corte IDH nos Casos Gomes Lund e Herzog direcionados ao
Judiciario, ou seja, aqueles referentes a obrigacdo do Estado brasileiro de adequar o direito
interno, realizar o controle de convencionalidade e conduzir, com a devida diligéncia, as
investigacOes e processos penais dos fatos em questdo, a fim de esclarecé-los e determinar as
correspondentes responsabilidades penais, em aten¢do ao carater de crimes de lesa humanidade
desses fatos.

Antes de passar a analise das interpretacdes em torno da Lei de Anistia, recorda-se que
esta foi fruto de uma campanha nacional de ampla repercussao, que ganhou for¢ca em meados
da década de 70, ligada as reivindicacGes de movimentos de resisténcia ao regime militar, com
a mobilizacdo de diversos setores da sociedade civil — familiares de vitimas, sindicatos,
estudantes, alas progressistas das igrejas, e varios outros. Em face disso, em 27 de junho de
1979, pressionado por uma onda de greves operdrias e protestos estudantis por liberdades
democraticas, o entdo General presidente Jodo Baptista Figueiredo encaminhou ao Congresso
Nacional o Projeto de Lei n.° 14/79.

Segundo a interpretacdo hegemonica, a intengdo do governo brasileiro ao submeter para
a aprovacao do Congresso o referido projeto era a adogdo de uma lei de autoanistia, ou seja,
uma anistia dada pelo Estado aos seus proprios agentes. Esse objetivo estaria expresso no art.
1° da lei, que estende a concesséo de anistia aos individuos que praticaram “crimes conexos”
aos crimes politicos. Como resultado, criou-se “um certo consenso entre as autoridades e 0
Poder Judiciario brasileiros nas décadas de 1980 e 1990 no sentido de que aquelas pessoas nao

poderiam ser investigadas ou processadas por conta da lei”*®. De fato, tal entendimento

%5 MEYER, Emilio Peluso Neder. A ADPF n° 153 no Supremo Tribunal Federal: a anistia de 1979 sob a
perspectiva da Constituicdo de 1988. In: SOUSA JUNIOR, José Geraldo de; SILVA FILHO, José Carlos
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prevalece até hoje como fundamento para rejeitar denuncias envolvendo crimes contra a
humanidade durante a ditadura empresarial-militar.

Na contraméo dessa narrativa, por sua vez, Almeida® tem construido uma “tese de
resisténcia constitucional”, a fim de vincular a Lei 6.683/79 com a memoria, a verdade e a
justica e, consequentemente, com a possibilidade de persecucédo penal dos violadores de direitos
humanos no referido periodo.

Vejamos, entdo, o que dispde a Lei 6.683/79:

Art. 1° E concedida anistia a todos quantos, no periodo compreendido entre 02 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 Administracdo Direta e Indireta, de fundagBes vinculadas ao poder
publico, aos Servidores dos Poderes Legislativo e Judiciario, aos Militares e aos
dirigentes e representantes sindicais, punidos com fundamento em Atos Institucionais
e Complementares (vetado).

8 1° - Consideram-se conexos, para efeito deste artigo, os crimes de qualquer natureza
relacionados com crimes politicos ou praticados por motivagao politica.

§ 2° - Excetuam-se dos beneficios da anistia os que foram condenados pela préatica
de crimes de terrorismo, assalto, seqiestro e atentado pessoal®’. (grifo nosso)

Almeida® chama atenco para o fato de que, da anélise do texto legal, percebe-se que
foram anistiadas as condenacOes, ou seja, por determinacdo legal, as execucgdes das
condenac6es foram interrompidas em 28 de agosto de 1979, inclusive quanto a excegao prevista
no art. 82°, pois houve o apagamento daquelas san¢des do mundo do Direito. Ja os fatos que
ensejaram tais san¢6es, por outro lado, ndo foram excluidos, estando aptos ainda a produzir
consequéncias juridicas.

Outra conclusdo que decorre da afirmacdo de que apenas as condenagdes foram
anistiadas € a de que somente receberam a anistia as pessoas que foram condenadas antes da
promulgacdo da Lei 6.683/79, de modo que aqueles que ndo foram nem sequer investigados ou
processados ndo foram contemplados pela anistia, ndo havendo nada que impeca, por exemplo,
a responsabilizacdo dos agentes que impuseram qualquer forma de violacdo de direitos
humanos como instrumento de perseguicdo estatal por motivacao politica no periodo ditatorial.

Além disso, ha um sentido reparatorio na lei que pode ser observado em artigos que

preveem, por exemplo, a possibilidade de declaracdo de auséncia em termos distintos daquela

Moreira da; PAIXAO, Cristiano; FONSECA, Livia Gimenes Dias da; RAMPIN, Talita Tatiana Dias (Org.). O
direito achado na rua: introducéo critica a justica de transigdo na América Latina. 1. ed. — Brasilia, DF: UnB, 2015,
p. 452-454,

36 ALMEIDA, Enea de Stutz e. Memodria, verdade, reparac&o e justica: uma tese de resisténcia constitucional.
Publicado em 04/10/2020. Disponivel em: https://justicadetransicao.org/memoria-verdade-reparacao-e-justica/.
37 BRASIL. Lei n° 6.683, de 28 de agosto de 1979. Concede anistia e da outras providéncias. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/16683.htm. Acesso em 28 de jun. de 2023.

38 ALMEIDA, Enea de Stutz e. A transicdo brasileira: memdria, verdade, reparacdo e justica (1979-2021).
Salvador: Soffial0, 2022
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normatizada pelo Codigo Civil da época (art. 6°) e o retorno ao trabalho dos empregados da
iniciativa privada, demitidos por greve (art. 7°):

Art. 6° - O conjuge, qualquer parente, ou afim, na linha reta, ou na colateral, ou o
Ministro Pablico, podera requerer a declaracéo de auséncia de pessoa que, envolvida
em atividades politicas, esteja, até a data de vigéncia desta Lei, desaparecida do seu
domicilio, sem que dela haja noticias por mais de 1 (um) ano.

§ 1° - Na peticdo, o requerente, exibindo a prova de sua legitimidade, oferecera rol de,
no minimo, 3 (trés) testemunhas e os documentos relativos ao desaparecimento, se
existentes.

]

Art. 7° A conhecida anistia aos empregados das empresas privadas que, por motivo
de participagdo em grave ou em quaisquer movimentos reivindicatérios ou de
reclamacdo de direitos regidos pela legislagdo social, haja sido despedidos do
trabalho, ou destituidos de cargos administrativos ou de representagao sindical.

Diante dessas disposices da Lei 6.683/79, que apontam para a possibilidade de
responsabilizacdo e de reparacdo, Almeida se vale da classificacdo de Ost®® para definir a
natureza juridica da referida lei como uma anistia politica de memaria. Para o autor belga, as
anistias politicas dividem-se entre anistia das condenacdes (anistia de memoria) e anistia dos

fatos (anistia de esquecimento):

Estas se dividem em anistia das penas e anistia dos fatos. A anistia menor, que
intervém apds condenacdo, interrompe a execucdo das penas e apaga a condenagio;
entretanto, pelo menos 0 processo ocorreu no seu tempo, pagando assim um tributo a
memoria. Em contrapartida, a anistia dos fatos extingue a acdo publica, porque os
fatos consideram nédo terem sido delituosos. Neste ponto, o efeito do desempenho
juridico atinge seu apice: agimos como se 0 mal ndo tivesse ocorrido; o passado é
reescrito e o siléncio é imposto a memoria.

Além disso, uma premissa importante para toda a analise da autora é que a anistia
politica, qualquer que seja sua natureza juridica, é uma regra de “tudo ou nada™*°, cujo efeito é
0 apagamento de maneira objetiva. Ou seja, se a anistia for dos fatos (anistia de esquecimento),
todos os fatos sdo esquecidos; por outro lado, se for das condenacBes (anistia de memoria),
todas as condenacdes sdo apagadas, embora prevalegcam todos os fatos.

Nesse sentido, somente a anistia das penas, ou seja, a anistia de memoria, admite a
possibilidade de responsabilizacéo e de reparacao, ja que a propria condigdo de existéncia destas
é o reconhecimento da ocorréncia dos fatos. Afinal, se a lei impusesse 0 apagamento desses
acontecimentos, eles ndo poderiam ensejar qualquer tipo de reparacdo, dada a exigéncia de

prova dos fatos danosos, que, nesta hipotese, por fic¢éo juridica, nunca teriam ocorrido.

39 OST, Frangois. O tempo do direito. Sdo Paulo: EDUSC, 2005, p. 172.

40 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. 2. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007, apud ALMEIDA,
Ened de Stutz e. A transicio brasileira: memoria, verdade, reparacdo e justica (1979-2021). Salvador:
Soffial0, 2022, p. 8.
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Sendo assim, a Lei de Anistia de 1979 caracteriza-se juridicamente como anistia politica
de memdria, que apagou as condenacdes, mas ndo os fatos, ndo representando obice algum para
a investigacao e persecucao penal dos responsaveis pela pratica de crimes contra a humanidade
no contexto do regime militar.

Por isso a esterilidade do debate sobre o alcance da Lei 6.683/79, uma vez que ele ja
partiria de duas premissas equivocadas — primeiro, por pressupor que a referida lei € de
esquecimento e, segundo, por debater a sua abrangéncia, sendo que o alcance da Lei de Anistia
¢ aquele previsto em seus proprios termos, objetivamente, segundo sua natureza, que, conforme
a autora, seria de memoria.

Passa-se entdo ao exame dos demais marcos legais do processo transicional brasileiro
que, a propdsito, demonstram todos a escolha pela énfase nas dimensGes da memdria, da
verdade e da reparacdo. Sdo eles a Emenda Constitucional 26/85, a prépria Constituicdo
Federal, a Lei 9.140/95, a Lei 10.559/02 e, finalmente, a Lei 12.528/11.

A Emenda Constitucional 26/85 convocou a Assembleia Nacional Constituinte e, em
seus artigos 4° e 5°, normatizou e ampliou a anistia politica de 1979, reiterando que a anistia

contemplou os que haviam sido punidos, nos seguintes termos:

Art. 4° E concedida anistia a todos os servidores plblicos civis da Administracio
direta e indireta e militares, punidos por atos de exce¢do, institucionais ou
complementares.

§ 1° E concedida, igualmente, anistia aos autores de crimes politicos ou conexos, e
aos dirigentes e representantes de organizagdes sindicais e estudantis, bem como aos
servidores civis ou empregados que hajam sido demitidos ou dispensados por
motivacdo exclusivamente politica, com base em outros diplomas legais.

8§ 2° A anistia abrange os que foram punidos ou processados pelos atos imputaveis
previstos no "caput” deste artigo, praticados no periodo compreendido entre 2 de
setembro de 1961 e 15 de agosto de 1979.4(grifo nosso).

Ja em 1988, a decisdo constitucional pela transicdo para a democracia foi dada pelo
artigo 8° do ADCT cujo caput foi assim redigido:

Art. 8°. E concedida anistia aos que, no periodo de 18 de setembro de 1946 até a
data da promulgacdo da Constituicdo, foram atingidos, em decorréncia de
motivacdo exclusivamente politica, por atos de excecdo, institucionais ou
complementares, aos que foram abrangidos pelo Decreto Legislativo n° 18, de 15 de
dezembro de 1961 , e aos atingidos pelo Decreto-Lei n® 864, de 12 de setembro de
1969, asseguradas as promogdes, na inatividade, ao cargo, emprego, posto ou
graduacdo a que teriam direito se estivessem em servigo ativo, obedecidos os
prazos de permanéncia em atividade previstos nas leis e regulamentos vigentes,

41 BRASIL. Emenda Constitucional n° 26, de 27 de novembro de 1985. Convoca Assembléia Nacional
Constituinte e da outras providéncias. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/emendas/emc_anterior1988/emc26-85.htm. Acesso em 28 de
jun. de 2023.
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respeitadas as caracteristicas e peculiaridades das carreiras dos servidores publicos
civis e militares e observados os respectivos regimes juridicos.*? (grifo nosso).

Novamente, 0 texto ressalta que houve anistia das penas, das consequéncias, das
condenagdes, das sancOes penais, trabalhistas e quaisquer outras que tenham decorrido da
perseguicdo politica. Da leitura desse dispositivo, portanto, marcam-se dois aspectos: primeiro,
que a anistia se dirigiu aos perseguidos pelo regime repressivo, ndo aos agentes dele; e, segundo,
que a anistia tem o sentido de reparagao, o que reflete “um ato de promessa € compromisso

surgidos com a redemocratiza¢io™*?

, Como se verifica nas previsdes que asseguram o retorno
as atividades remuneradas de empregados, servidores publicos e trabalhadores do setor privado,
bem como promoces na carreira e contagem de tempo de servico.

JaaLei 9.140/95 regulamenta o art. 8° do ADCT e marca o reconhecimento, pelo Estado
brasileiro, de sua participacdo e responsabilidade pelo desaparecimento e “assassinato de
opositores politicos™* no periodo entre 2 de setembro de 1961 e 15 de agosto de 1979. Por
meio do dispositivo, criou-se também a Comissdo Especial sobre Mortos e Desaparecidos
Politicos, instituida com a finalidade de proceder ao reconhecimento de pessoas mortas ou
desaparecidas em razao suas atividades politicas; envidar esforgos para a localizagdo dos corpos
desses individuos; e emitir pareceres sobre os requerimentos de indeniza¢do formulados por
seus familiares.

Ora, segundo a perspectiva de Almeida, se a Lei de Anistia tivesse sido uma lei de
esquecimento, com a finalidade de apagar os acontecimentos, seria impossivel, do ponto de
vista juridico, comprovar que alguém morreu ou desapareceu devido a perseguicdo do Estado
brasileiro por motivacdo politica, ja que esses fatos teriam sido apagados por ficcdo juridica.
Por outro lado, como a Lei de Anistia foi estabelecida como uma lei de preservacdo da memoria,
é perfeitamente compativel e apropriado exigir provas dos fatos e do nexo causal entre o

desaparecimento de uma pessoa e as a¢Oes de perseguicao do Estado a fim de buscar reparagéo.

4 BRASIL. Constituicdo da RepuUblica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em 28 de jun. de 2023.

43 ALMEIDA, Eneé de Stutz e; TORREAO, Marcelo Pires. Reparagdes em periodos pos-autoritarismos e pos-
conflitos: elementos conceituais para uma compreensdo abrangente. Suprema — Revista de Estudos
Constitucionais, V. 2, n. 2, p. 57, jul./dez. 2022, Disponivel em:
https://suprema.stf.jus.br/index.php/suprema/article/view/127. Acesso em: 28 de jun. de 2023.

4 BRASIL. Lei n°®9.140, de 4 de dezembro de 1995. Reconhece como mortas pessoas desaparecidas em razdo
de participacdo, ou acusacgdo de participagdo, em atividades politicas, no periodo de 2 de setembro de 1961 a 15
de agosto de 1979, e da outras providéncias. Disponivel em:
https://legislacao.presidencia.gov.br/atos/?tipo=LEIl&numero=9140&an0=1995&ato=4741TUq5UeJpWTf0b.
Acesso em: 31 mai. 2023.
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Sobreveio entdo a Lei 10.559/02%°, que institui a Comissdo de Anistia e regulamenta o
regime do anistiado politico, a fim de promover a reparagdo integral, incluindo agdes de
memoria e verdade, para aqueles que foram perseguidos, no periodo de 18 de setembro de 1946
até 5 de outubro de 1988, por motivacdo exclusivamente politica. Além da reparacéo financeira,
essa lei prevé expressamente outras formas de reparacdo, como a possibilidade de reingresso
em curso que tenha sido interrompido em razao da perseguicao politica em instituicdo publica
no local onde o anistiando estiver residindo quando da decisdo da Comissao de Anistia.

Por fim, menciona-se a Lei 12.528/11, que criou a Comissdo Nacional da Verdade
(CNV), a terceira Comissdo de Estado dedicada a memdria, verdade e justica, com o objetivo
de “examinar e esclarecer as graves violagdes de direitos humanos praticadas no periodo fixado
no art. 8 ° do Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitorias (ADCT), a fim de efetivar o
direito & memoéria e a verdade historica e promover a reconciliagio nacional”*®, A CNV
conduziu suas diligéncias entre 2012 e 2014, e inspirou a criacdo de inumeras comissdes da
verdade ao redor do pais, idealizadas por assembleias parlamentares, governos de estado,
universidades, sindicatos e outras instituicdes e movimentos*’. Como fruto desse trabalho, a
CNV produziu um Relatério Final a respeito dos fatos ocorridos no periodo autoritario,
reconhecidos como verdadeiros e de responsabilidade do Estado, e dirigiu recomendac6es ao
Estado a fim de “evitar a repeticdo da ditadura e robustecer nossa jovem democracia’*,

Ao longo do processo transicional brasileiro, portanto, foi produzido um vasto conjunto
normativo que afirma a memoria, a verdade e a reparacdo, sentido este que, conforme
Almeida®, esta presente desde a Lei 6.683/79. Ocorre que, segundo a narrativa predominante
as disposicdes da Lei de Anistia, ao contrario, impuseram o siléncio, de modo que cabe, neste

momento, investigar as origens desse discurso e as possiveis explicacdes para sua prevaléncia.

4% BRASIL. Lei n° 10.559, de 13 de novembro de 2002. Regulamenta o art. 8° do Ato das disposicdes
Constitucionais Transitérias e da outras providéncias. Brasilia: Presidéncia da Republica, [2002]. Disponivel em:
https://legislacao.presidencia.gov.br/atos/?tipo=LEIl&numero=10559&an0=2002&ato=26fETQq5ENNpWTb4c.

Acesso em: 31 mai. 2023.

4 BRASIL. Lei n° 12.528/11, de 18 de novembro de 2011. Cria a Comissdo Nacional da Verdade no ambito da
Casa Civil da Presidéncia da Republica. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ ato2011-
2014/2011/1€i/112528.htm. Acesso em 28 de jun. de 2023.

47 INSTITUTO VLADIMIR HERZOG. Relatério “Fortalecimento da Democracia: Monitoramento das
recomendacdes da  Comissio Nacional da  Verdade”, 2023, p.6. Disponivel em:
https://vladimirherzog.org/relatorio-fortalecimento-democracia-brasileira/. Acesso em 23 jul. 2023.
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2.3. Da abertura politica “lenta, gradual e segura” & ADPF 153: a construgéo de sentidos
em torno da Lei 6.683/79

Interpelar os significados da Lei 6.683/79 em meio a disputa de narrativas sobre seus
sentidos e natureza juridica constitui, sobretudo, um esforco para identificar obstaculos e pensar
caminhos possiveis para efetivar a implementacdo dos mecanismos de justica de transicdo no
pais, visando ao fortalecimento da democracia brasileira, e ao cumprimento das obrigacoes
internacionais do pais, considerando as sentencas condenatorias da Corte IDH nos Casos
Gomes Lund e Herzog.

Apesar de um arcabouco legal dirigido & dimens&o da memaria, conforme demonstrado,
paradoxalmente o debate publico tem se empenhado na construcdo da narrativa da anistia como
esquecimento®. Existe, portanto, uma narrativa predominante sobre a Lei de Anistia brasileira,
tanto por parte daqueles que almejam a responsabilizacdo penal dos agentes que praticaram
crimes contra a humanidade, como por parte daqueles que, ao contrario, querem exatamente o
apagamento desses fatos. Ambos os discursos convergem para a interpretacéo da Lei 6.683/79
como uma lei de autoanistia, de esquecimento.

Para explicar as origens desse discurso, ha algumas hipoteses. Inicialmente, recorda-se
que o proprio significado da palavra “anistia”, que deriva da palavra grega amnestia, remonta
ao esquecimento/apagamento, isto €, toda anistia € necessariamente um tipo de esquecimento.
No entanto, a escolha do que se vai esquecer, condenacfes ou fatos, marca a importante
distingdo entre a anistia de memoria e a anistia de esquecimento, respectivamente, conforme a
classificacdo de Ost apresentada anteriormente.

Além disso, chama-se atencdo, principalmente, para o ambiente politico no periodo da
transicdo. Conforme salienta Almeida®, no momento da publicacio da Lei de Anistia, por
exemplo, havia ainda a censura nos meios de comunicacdo e um forte negacionismo, por parte
das autoridades, sobre a propria existéncia da ditadura, tendo em vista os esfor¢cos dos militares
no sentido de construir uma legalidade aparente em torno do regime, e das graves violacdes de
direitos humanos cometidas nesse contexto.

Ademais, a elaboragdo de leis de autoanistia nos paises vizinhos da América Latina pode
também ter contribuido para a criagdo de uma sensacdo de que a politica do esquecimento era
algo comum a todos os paises latino-americanos, sem que houvesse uma anélise mais detida

em relacéo a legislacéo brasileira.

50 |bid., p. 7.
51 |bid., p. 10.
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Outro fator essencial diz respeito a tentativa (bem-sucedida) dos militares de controlar
e conduzir a maior parte dos movimentos que marcaram a superagdo do regime ditatorial,
mediante uma passagem do poder aos civis de forma “lenta, gradual e segura”. Lembra-se,
inclusive, que a propria Constituicdo de 1988 nao foi fruto de uma Assembleia Nacional
Constituinte, mas de um Congresso Constituinte, “resultado de um processo eleitoral no qual a
maioria da populagdo sequer sabia que estava elegendo aqueles que os representariam na
inauguracdo de uma nova ordem legal no pais”®?, o que ja demarca a auséncia de rupturas
importantes nesse momento.

Tanto € que apesar de todos os avangos promovidos pela Constituicdo de 1988, cuja
importancia ha de se reconhecer e celebrar, a definicdo das Forcas Armadas e de suas fungdes
receberam no texto constitucional praticamente a mesma redacdo de 1967, mantendo-se o
carater permanente e nacional dos militares, conforme o art. 142. Se a Constituicdo espelha uma
realidade social, um produto das forcas hegemonicas engendradas pela sociedade, o
ordenamento juridico de um Estado reflete também os padrdes ideoldgicos das forcas
hegeménicas no momento do embate politico que define a ordem desejada®. Assim, a definicéo
das funcGes militares em uma dada Constituicdo é sempre uma definicéo politica, e assim o foi
também na CF/88.

Ou seja, a despeito das teses de uma suposta retirada das forgas armadas do jogo politico
nacional com a redemocratizacdo ou ao menos de uma préatica de ndo interferéncia aberta dos
militares sobre a politica num primeiro momento, “fato ¢ que os militares brasileiros garantiram
para si, a partir da abertura politica, a manutencdo de prerrogativas ndo apenas em sua area
precipua, além de consideravel grau de autonomia politica.”>*

A falta de enfrentamento dessas rupturas significou preterir o fortalecimento do
caminho institucional em fun¢do da correlagdo de forcas que faziam a “abertura lenta, gradual
e segura”, preconizada pelo proprio regime militar™>. Desta forma, muitos desses atores
politicos e, principalmente, as mesmas correlagdes de forcas continuariam no comando do pais,

de modo que, segundo Paix&0%®:

A sombra do periodo ditatorial nunca deixou de se projetar no periodo posterior ao
fim do regime, quer pela modalidade de transi¢do que prevaleceu no caso brasileiro,

52 MATHIAS, Suzeley Kalil; GUZZI, André Cavaller. Autonomia na lei: as forgas armadas nas constituicdes
nacionais. Revista Brasileira de Ciéncias Sociais, v. 25, n. 73, jun. 2010, p. 10.

%3 1bid., p. 2.

% JANOT, Mariana; RODRIGUES, Jorge. Documentos de Defesa e Autonomia Politica: entraves para o
controle civil. UFPE: Revista Politica Hoje, v. 29, n. 2 (2020), p. 6.

55 ALMEIDA, Enea de Stutz e. A transicéo brasileira: memdria, verdade, reparacéo e justica (1979-2021).
Salvador: Soffial0, 2022, p. 42.

5 PAIXAO, Cristiano. Entre regra e exce¢do: normas constitucionais e atos institucionais na ditadura militar
brasileira (1964-1985). Historia do Direito, v. 1, n. 1, p. 227-241, 2020.
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quer pela permanéncia, no cenario da redemocratizacdo, de muitos atores politicos e
sociais que ocuparam papeis de destaque nos governos ditatoriais.

Durante a elaboracdo da Constituicdo Federal de 1988, portanto, embora o governo ja
nédo fosse mais exercido por um militar e apesar do clima de expectativa e esperanga, a op¢éo
dos agentes publicos que conduziam o pais na transi¢do para a democracia foi no sentido de
ocultar os conflitos, o que levou a falta de enfrentamento de alguns dos eixos mais fundamentais
para 0 processo transicional, marcado pela tensdo em torno do tema da ditadura. Sugere-se que
toda essa conjuntura contribuiu para a construcdo da narrativa que vincula a Lei de Anistia ao
esquecimento dos fatos.

Por fim, outro acontecimento que marca a assimilacdo desse discurso de forma ainda
mais proeminente € o julgamento do STF no ambito da ADPF 153, que tem servido de
fundamento amplamente utilizado em decis6es judiciais que acabam por indeferir as agdes
buscam a responsabilizagdo criminal por crimes contra a humanidade cometidos no contexto
da ditadura empresarial-militar.

Ajuizada pelo Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil, a ADPF 153 teve
por escopo a declaracdo de ndo-recebimento, pela Constituicdo de 1988, do disposto no art. 1°
da Lei 6.693/79, em relacdo a concessdo da anistia aos que cometeram crimes conexos aos
crimes politicos, a partir do entendimento de que tal dispositivo protegeria agentes do Estado
envolvidos em violacGes de direitos humanos da devida responsabilizacdo penal. Por sete votos
a dois, o STF declarou improcedente a demanda, ao considerar que “a Lei de Anistia
representou, em Sseu momento, uma etapa necessaria no processo de reconciliacdo e
redemocratizagdo do pais” ¢ que “ndo se tratou de uma autoanistia”. Além disso, um dos
fundamentos para legitimar a integracao da Lei de Anistia a nova ordem constitucional foi o de
que o seu “espirito” foi reafirmado pela EC 26/85 e iluminou a Constituicéo.

Nesse sentido, na esteira da tese de Almeida, se a razdo para a Lei 6.683/79 estar em
vigor é que seu espirito inspira tanto a EC 26/85 quanto a propria Constituicdo, e, como visto,
nos trés casos, a anistia politica foi das sangdes e ndo dos fatos, significa dizer que néo é possivel
compactuar com a narrativa hegemdnica da anistia de 1979 como esquecimento. Em outras
palavras, com essa decisdo, o0 STF estaria reconhecendo a anistia da Lei 6.683/79 como anistia
de memoria.

Ocorre que, a0 mesmo tempo, a fundamentacdo de alguns votos parece, de fato, ter

pretendido “colocar uma pedra neste assunto”, e esquecer o que aconteceu no Brasil na
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ditadura®’. De um modo bastante confuso, por exemplo, apesar da declaragio de que a Lei
6.683/79 ndo foi uma lei de autoanistia, também se afirmou que, com a referida lei, “foram
todos absolvidos, uns absolvendo-se a si mesmos™8, conforme se extrai do voto do Ministro
Eros Grau, relator do processo.

Diante disso, ndo causa espanto que a decisdo tenha influenciado de maneira bastante
negativa a atuacao judicial sobre este tema, servindo de pretexto para reafirmar a Lei 6.683/79
como uma anistia de esquecimento e bloquear a possibilidade de responsabilizacdo penal de
agentes da ditadura que praticaram graves violacdes de direitos humanos, como se eles tivessem
sido legitimamente perdoados como parte do acordo politico durante a transigéo.

Por outro lado, se aderimos a tese de Almeida, a decisdo do STF, apesar de todos os
aspectos problematicos da fundamentacdo de alguns votos, significa tdo somente o
reconhecimento da vigéncia da Lei 6.683/79, por ter sido recepcionada pela Constitui¢do de
1988. A consequéncia disso ndo é o impedimento de qualquer responsabilizagdo, na esfera
criminal ou ndo, mas simplesmente a impossibilidade de haver execucdo de sanc¢éo anterior a
28 de agosto de 1979, “o que se revela inutil, pois ndo viria mesmo ao caso executar uma
condenago prolatada ha mais de 42 anos’®,

Por enquanto, fica-se a espera da apreciacdo dos embargos de declaracéo, na expectativa
de que o STF aproveitard a oportunidade para enfim assentar, claramente, a escolha

constitucional pela memoria, verdade e justica.

5" ALMEIDA, Enea de Stutz e. Op. cit., p. 35.

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acrddo da ADPF n° 153. Brasilia: STF, 2010. Disponivel em:
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=AC&docID=612960. Acesso em: 25 de jun. de 2023,
p. 37.

% ALMEIDA, Enea de Stutz e. Op. cit., p. 28.
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CAPITULO 11l - OS PONTOS RESOLUTIVOS PENDENTES DE CUMPRIMENTO
NOS CASOS GOMES LUND E HERZOG: OBSTACULOS ENFRENTADOS PELO
JUDICIARIO E POSSIVEIS CAMINHOS PARA SUPERA-LOS

Esta ultima se¢do do trabalho dedica-se a tratar das dificuldades e caminhos possiveis
para dar efetividade as sentencas da Corte IDH nos Casos Gomes Lund e Herzog. Para tanto,
primeiramente, sera apresentado o estado de cumprimento dos pontos resolutivos de ambos 0s
casos, abordando-se o conceito de “justica de transigdo reversa” como possivel explicagdo para
a resisténcia do Estado brasileiro em dar andamento a implementacao de mecanismos de justica
de transicdo. Na sequéncia, o enfoque serd nos desafios enfrentados pelo Judiciario para
cumprir os mandamentos da Corte, considerando a falta de aplicacdo do controle de
convencionalidade, o que revela também aspectos problematicos da relagdo entre esse Poder e
o Direito Internacional dos Direitos Humanos. Por fim, sera realizado um esforgo para sugerir
formas de superar as dificuldades identificadas, com propostas para i) fomentar o controle de
convencionalidade, destacando-se, nesse ponto, a importancia da atuacdo do Conselho Nacional

de Justica (CNJ), e, ii) reenquadrar as premissas do debate sobre a Lei 6.683/79.

3.1. O estado de cumprimento dos pontos resolutivos dos Casos Gomes Lund e Herzog
Da anélise do estado de cumprimento dos pontos resolutivos estabelecidos pela Corte
em 2010 e 2018, respectivamente, verifica-se, conforme os graficos a seguir, que no Caso
Gomes Lund, das 11 medidas de reparacdo determinadas pela Corte, apenas duas foram
integralmente cumpridas, trés parcialmente cumpridas, e seis encontram-se pendentes de
cumprimento. No Caso Herzog, das sete medidas estabelecidas, uma foi integralmente

cumprida, uma apenas parcialmente, e cinco encontram-se pendentes de cumprimento.

Medidas de Reparacdo por estado de cumprimento

Parcialmente cump...
3
Cumprida
2 Estado de Cumprimento
Pendente de cumpri...
1 1 @ Cumprida
@ Parcialmente cumpri...

@ Descumprida

Pendente de cumpri...
6

Gréfico 1 — Estado de cumprimento das medidas de reparacéo determinadas pela Corte IDH no Caso Gomes
Lund
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Fonte: UMF/CNJ

Medidas de Reparacdo por estado de cumprimento
Parcialmente cump...
Cumprida

1 Estado de Cumprimento

Pendente de cumpri...

7 @ Cumprida
@ Parcialmente cumpri...

@ Descumprida

Pendente de cumpiri...

Gréfico 2 — Estado de cumprimento das medidas de reparacdo determinadas pela Corte IDH no Caso Herzog
Fonte: UMF/CNJ

Destaca-se que, a principio, a sentenca do Caso Gomes Lund chegou a gerar
repercussdes positivas de forma relativamente rapida, com mencao a aprovacdo, em 18 de
novembro de 2011, da Lei n. 12.528, que institui a Comissdo Nacional da Verdade a fim de
examinar e esclarecer as graves violagdes de direitos humanos praticadas durante o regime
militar, efetivar o direito a memoria e a verdade e promover a reconciliacdo nacional; e a
adocdo, em 18 de novembro de 2011, da Lei n. 12.527, a Lei de Acesso a Informacéo, que
regulamenta o direito constitucional de acesso dos cidaddos as informacdes publicas,
assegurando a transparéncia como regra, e vedando a restricdo ao acesso a documentagdo
relativa a violagcBes de direitos humanos. A promoc¢do do direito a verdade e direito a
informacdo, por meio desses progressos legais, simbolizaram um avango extraordinario no
fortalecimento do Estado de Direito, da democracia e dos direitos humanos no Brasil®.

Além disso, foi gragas a senten¢a que o Ministério Publico Federal (MPF) deu inicio “a
histérica sequéncia de denuncias de envolvidos em crimes contra a humanidade durante a
ditadura empresarial-militar,”%! embora, até 0 momento, nenhuma acio transitada em julgado
tenha chegado a determinar a responsabilizacdo penal desses acusados.

Ocorre que, poucos anos depois, a partir de 2015, intensificando-se em 2019, houve um

processo de sensiveis retrocessos no campo da justica de transi¢do, cunhado por Almeida®

80 PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional. Sdo Paulo: Editora Saraiva,
2022, p. 17.

1 SILVA FILHO, José Carlos Moreira da. Marcos tedricos da justica de transi¢do e os processos transicionais
na América Latina. In: SOUSA JUNIOR, José Geraldo de; SILVA FILHO, José Carlos Moreira da; PAIXAO,
Cristiano; FONSECA, Livia Gimenes Dias da; RAMPIN, Talita Tatiana Dias (Org.). O direito achado na rua:
introducdo critica & justica de transicdo na América Latina. 1. ed. — Brasilia, DF: UnB, 2015, p. 139.

62 ALMEIDA, Enea de Stutz e. A transicdo brasileira: memdria, verdade, reparacéo e justica (1979-2021).
Salvador: Soffial0, 2022, p. 51-52.
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como “justica de transi¢cdo reversa”, conceito que pode nos ajudar a compreender alguns dos
possiveis motivos para a auséncia de continuidade do cumprimento das determinacgdes contidas
na sentenca do Caso Gomes Lund, e ao grau ainda mais baixo de cumprimento dos pontos
resolutivos estabelecidos no Caso Herzog, cuja sentenca ja foi proferida dentro deste periodo.

A justica de transicdo reversa, portanto, diz respeito ao desmonte, a distorcdo e a
descaracterizacdo dos mecanismos de justica de transi¢cdo e repara¢do, com o intuito de se
construir uma nova memoria que negue o golpe de Estado de 1964, ou mesmo que o enquadre
a partir de uma perspectiva saudosista ou nostalgica, de modo a destruir as relacGes
democréticas e de confianca da Sociedade no Estado, potencializando os conflitos latentes e
incentivando tanto a violéncia quanto a intolerancia nas relagoes sociais®.

Ou seja, apesar de o Estado ndo ter realizado, por exemplo, as reformas institucionais
necessarias, ou promovido a responsabilizacdo penal dos agentes violadores de direitos
humanos, demonstravam-se algumas poucas conquistas, tanto no campo da reparagédo como no
do bindmio memodria/verdade. Tinha-se, até entdo, que essas acbes, embora pudessem ser alvo
de ataque, eram politicas de Estado, entendidas e incorporadas como tais, isto €,
institucionalizadas, e, assim, protegidas, em certo grau, contra a extingéo.

No entanto, Almeida® situa no periodo posterior as manifestacdes de junho de 2013 a
criacdo de um cenédrio de instabilidade institucional ou, mais precisamente, da falta de
institucionalizacdo, que, por consequéncia, fragilizou todo o processo de transicéo,
especialmente a partir do impeachment da ex-presidenta Dilma Rousseff e da ascensdo do
bolsonarismo. Dali em diante, observou-se o gradual desmantelamento das ainda incipientes
conquistas obtidas rumo a consolidacgdo das politicas de memaria, verdade e justica, €, por outro
lado, a auséncia de qualquer avanco nas demais searas, principalmente no que se refere a
responsabilizacao penal.

Nesse sentido, conforme Relatério do Instituto Herzog®, publicado em abril de 2023,
até o ano de 2022, o MPF havia apresentado 53 ac¢Ges penais buscando a responsabilizacédo
criminal dos autores de graves violagcdes de direitos humanos perpetradas durante a ditadura
empresarial-militar no Brasil, entre as quais nove se referem aos casos Gomes Lund e Herzog.
Das 53 ac¢des, 10 transitaram em julgado, com decisbes que rejeitavam as dendncias com

fundamento na Lei 6.683/79, na prescri¢do, entre outros. As demais agdes ainda estdo em

83 Ibid. p. 50.

% Ibid., p. 51.

8 INSTITUTO VLADIMIR HERZOG. Relatério “Fortalecimento da Democracia: Monitoramento das
recomendacdes da Comissio Nacional da Verdade”, 2023. Disponivel em: https://vladimirherzog.org/relatorio-
fortalecimento-democracia-brasileira/. Acesso em 23 jul. 2023.
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tramite e tratam de diferentes delitos, como homicidio, estupro, sequestro, lesdo corporal
qualificada (tortura), ocultacdo de cadaver (desaparecimento forcado), falsidade ideoldgica,
abuso de autoridade, crime de quadrilha armada e atentado a bomba.

Além disso, continua pendente a analise dos embargos de declaracéo opostos no ambito
da ADPF 153 e o julgamento da ADPF 320, que, em suma, visam a reinterpretacdo da Lei
Anistia para que os perpetradores de crimes contra a humanidade durante a ditadura possam ser
processados e responsabilizados criminalmente.

Em se tratando daqueles pontos resolutivos das sentencas dos Casos Gomes Lund e
Herzog dirigidos especificamente ao Poder Judiciério, portanto, todos encontram-se pendentes
de cumprimento, uma vez que ainda ndo houve qualquer nivel de cumprimento das
determinac6es referentes a aplicacdo do controle de convencionalidade e ao dever do Estado de
conduzir eficazmente as investigacdes e processos penais pelos fatos ocorridos, cabendo agora

analisar algumas das possiveis razfes para tal cenario.

3.2. Desafios e possibilidades para a responsabilizacdo penal por graves violacdes de
direitos humanos cometidas durante a ditadura

Para além do contexto de justica de transicdo reversa, que alcanca também o Judiciario,
a referida situacéo de descumprimento das determinacdes estabelecidas nos Casos Gomes Lund
e Herzog revela aspectos problematicos da relacdo entre esse Poder e o Direito Internacional
dos Direitos Humanos. Interessa, neste momento, identificar alguns dos desafios que se impdem
para dar cumprimento aos mandamentos direcionados ao Judiciario, bem como propor

caminhos possiveis para enfrenta-los e conferir efetividade as sentencas da Corte.

3.2.1. Uma problematizacdo da relacdo entre o Poder Judicidrio e o Direito

Internacional dos Direitos Humanos

Em primeiro lugar, chama-se atencdo para a baixa receptividade das autoridades
jurisdicionais em relacdo a jurisprudéncia da Corte e a aplicagdo do controle de
convencionalidade. Recorda-se que, segundo esta técnica, a validade das normas de direito
interno pressupde ndo apenas a sua conformidade com a Constituicdo (constitucionalidade),
mas também com as convencdes internacionais (convencionalidade) e a propria interpretacdo
delas realizada pela Corte Interamericana, sob pena de nulidade. Em outras palavras, se a Corte
IDH compete assegurar, de forma concentrada, a prevaléncia da CADH de modo geral, aos
integrantes do Poder Judiciario dos Estados que fazem parte do SIDH incumbe, de forma difusa,

garantir a protecdo das normas convencionais em face de medidas normativas nacionais.
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Recentemente, foi publicado o relatério final da pesquisa “Comportamento judicial em
relacdo a Convencdo Americana sobre Direitos Humanos: uma analise empirica do Poder
Judiciario brasileiro”®®, desenvolvida no Ambito do Programa de Pds-Graduagio em Direito da
Pontificia Universidade Catélica do Parand (PUCPR), por meio de contratagdo do
Departamento de Pesquisas Judiciarias do Conselho Nacional de Justica (CNJ), realizada a
partir de questionarios online, enviados a toda a magistratura nacional; entrevistas com
magistrados e magistradas das cinco regides do pais, de primeira instancia, segunda instancia e
Tribunais Superiores; e coleta e analise de decisdes judiciais dos Tribunais de Justica estaduais,
Tribunais Regionais Federais, Superior Tribunal de Justica e Supremo Tribunal Federal.

Os resultados do trabalho apontaram para a existéncia de um “significativo déficit na
aplicacdo da CADH, da jurisprudéncia da Corte IDH e da técnica do controle de
convencionalidade pelo Poder Judiciario brasileiro”®’, situacio para a qual foram identificadas

as seguintes razoes:

(i) parte dos(as) magistrados(as) considera que a soberania nacional seria um 6bice
juridico para a aplicacdo, em decisBes judiciais nacionais, de tratados de direitos
humanos e decisbes de Cortes Internacionais (30,34% dos(as) participantes da etapa
de questionério on-line);

(if) parte dos(as) magistrados(as) considera que o livre convencimento do
magistrado seria um o6bice juridico para a aplicacdo, em decisdes judiciais nhacionais,
de tratados de direitos humanos e decisdes de Cortes Internacionais (41,37% dos(as)
participantes da etapa de questionario on-line);

(iii) parte dos(as) magistrados(as) considera existir uma sobreposicdo entre as
normas da CADH e as normas da Constituicdo relativas aos direitos fundamentais,
0 que explicaria o grau reduzido de referéncias ao tratado internacional diante da
possibilidade de resolugdo do caso com fundamento nas normas constitucionais (do
conjunto de decisdes que utilizam a convengdo como fundamento para resolver o caso,
em 71,54% das vezes ela é invocada como fundamento concorrente com normas
nacionais e ndo como fundamento Unico);

(iv) parte dos(as) magistrados(as) considera que a elevada carga de trabalho
constitui entrave a um aprofundamento maior em matérias relacionadas ao direito
internacional dos direitos humanos, razdo mencionada de forma espontanea por
38,57% dos(as) participantes do Eixo 2 — Entrevistas com magistrados(as);

(v) parte dos(as) magistrados(as) considera como possivel motivo para a baixa
aplicacdo da CADH o fato de que suas disposicdes CADH néo séo invocadas com
frequéncia pelas partes, conforme percepgdo de 62,86% dos(as) participantes do
Eixo 2 — Entrevistas com magistrados(as);

(vi) a falta de conhecimento mais aprofundado sobre a CADH, a jurisprudéncia
da Corte IDH e o SIDH de forma geral, conforme constatado nos itens anteriores,
também pode ser considerado como um fator que explica a reduzida aplicacdo dos
tratados de direitos humanos pelo Poder Judiciério brasileiro. (grifo nosso)®

%6 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Comportamento judicial em relacdo a Convengdo Americana
sobre Direitos Humanos: uma analise empirica do Poder Judiciario brasileiro / Conselho Nacional de Justica;
Pontificia Universidade Catélica do Parana (PUCPR). — Brasilia: CNJ, 2023.

%7 1bid., p. 303.

8 bid, p. 307.
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Embora ndo retrate a maioria dos participantes, ha de se notar o nimero expressivo de
magistrados e magistradas que percebem a soberania nacional (30,34%)%° e o livre
convencimento do juiz (41,37%)’® como Gbices aptos a justificarem a recusa na aplicacio da
CADH e da jurisprudéncia da Corte IDH em suas decisdes, principalmente considerando-se
que se trata de uma fonte de Direito valida, obrigatoria, com hierarquia superior & da legislacdo
ordinaria. Para 84,91%"* dos magistrados brasileiros, inclusive, a jurisprudéncia da Corte IDH
ndo é vinculante ou obrigatoria para 0s juizes nacionais. Além disso, no que diz respeito
especificamente ao controle de convencionalidade, a grande maioria (79,81%)'? respondeu n&o
conhecer, nunca ter estudado a fundo ou nunca ter aplicado a técnica em suas decisdes.

Paradoxalmente, 67,31%® dos(as) participantes afirmaram conhecer o contetido da
Recomendacdo n. 123/2022 do CNJ, que recomenda aos érgdos do Poder Judiciario brasileiro,
“a observancia dos tratados e convengdes internacionais de direitos humanos em vigor no Brasil
e a utilizag&o da jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos Humanos (Corte IDH), bem
como a necessidade de controle de convencionalidade das leis internas”’*. Ou seja, 0 problema
da magistratura ndo se refere apenas a falta de conhecimento acerca do controle de
convencionalidade, mas a uma efetiva resisténcia em aplica-lo.

Os resultados confirmam, portanto, algo que j& vinha sendo identificado na literatura
académica como um problema central no pais — uma cultura juridica “refrataria e resistente ao
Direito Internacional dos Direitos Humanos”, 0 que evidentemente dificulta a “incorporagdo de
parametros protetivos internacionais em matéria de promoc¢do da igualdade e de combate a
discriminacio”".

Assim, entende-se o porqué de, diante da constitucionalidade da Lei 6.683/79,
reconhecida pelo STF no julgamento da ADPF 153, de um lado, e da inconvencionalidade do
mesmo instrumento, declarada pela Corte IDH no ambito dos Casos Gomes Lund e Herzog, do
outro, a magistratura opta por acompanhar o entendimento do Supremo. Tanto que a decisdo

do STF é o fundamento mais invocado em decisdes que rejeitam as dendncias ajuizadas pelo

% Ibid, p. 99.

0 Ibid, p. 100.

" Ibid, p. 101.

"2 |bid, p. 86.

3 Ibid., p. 85.

4 BRASIL. CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Recomendagdo N° 123, de 07/01/2022. Recomenda aos
6rgdos do Poder Judiciario brasileiro a observancia dos tratados e convencdes internacionais de direitos humanos
e 0 uso da jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos Humanos. Disponivel em:
atos.cnj.jus.br/atos/detalhar/4305. Acesso em: 02 de jun. de 2023.

5 PIOVESAN, Flavia. Diversidade étnico-racial, constitucionalismo transformador e impacto do Sistema
Interamericano. In: PIOVESAN, Flavia; SOARES, Inés Virginia Prado Soares. Impacto das Decisfes da Corte
Interamericana de Direitos Humanos na Jurisprudéncia do STF. 2. ed. Salvador: Juspodium, 2020. p. 303.
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MPF buscando a responsabilizacdo criminal de agentes perpetradores de graves violagOes de

direitos humanos na ditadura.’®

3.2.2. Propostas para estimular a aplicacdo do controle de convencionalidade e a
atuacdo do CNJ

Por todo o exposto, fica evidente a necessidade da adogdo de politicas judiciarias que
ampliem o conhecimento sobre a CADH e a jurisprudéncia da Corte IDH e estimulem a
aplicacdo do controle de convencionalidade, inclusive como um caminho para dar cumprimento
as sentencas da Corte IDH. Nesse sentido, considerando o CNJ como 6rgao responsavel por
assegurar o cumprimento dos deveres funcionais dos juizes e juizas, conforme atribuicéo a ele
conferida pela Constituicdo, considera-se de extrema importancia que o 6rgao assuma um papel
de lideranca nesse tipo de iniciativa. Passa-se, entdo, a analise de como o CNJ tem atuado para
enfrentar esse problema, no esfor¢o de supera-lo e, assim, abrir caminhos para o0 cumprimento
das decisdes da Corte IDH em relagéo ao Brasil.

Cabe destacar algumas iniciativas importantes do érgdo, como a criagdo, por meio da
Resolugdo CNJ n. 364/2021"7, da Unidade de Monitoramento e Fiscalizagdo das DecisGes da
Corte Interamericana de Direitos Humanos (UMF/CNJ), que tem por objetivo acompanhar e
apoiar a implementacdo de medidas do Poder Publico voltadas ao cumprimento de sentencas,
medidas provisérias e opinides consultivas proferidas pela Corte Interamericana, bem como
sugerir propostas e observacOes acerca de providéncias administrativas, legislativas, judiciais
ou de outra natureza, necessarias para esse cumprimento. Com a criacdo da UMF/CNJ,
inaugurou-se uma estrutura especializada no dialogo institucional com o SIDH, conforme os
termos de cooperacdo firmados com a Corte IDH e a CIDH.

Ademais, o CNJ lancou, em marco de 2022, o Pacto Nacional do Judiciario pelos
Direitos Humanos'®, cujas acdes visam ao fortalecimento da cultura de Direitos Humanos no
Poder Judiciario, com especial enfoque no controle de convencionalidade. O objetivo é
capilarizar essas iniciativas por meio da adesdo de todas as unidades federativas, através dos

Tribunais e suas respectivas Escolas Judiciarias, para que esses 6rgaos atuem junto ao CNJ em

6 BOSSI, Pedro Pimenta. The past that is still present: a study on the compatibility and legitimacy of judicial
decisions on the crimes of the Brazilian military dictatorship. Cambridge: University of Cambridge, Institute
of Criminology, 2019, p. 43.

" BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Resolugéo N° 364, de 12 de janeiro de 2021. Dispde sobre a institui¢do
da Unidade de Monitoramento e Fiscalizacdo de decisdes e deliberagdes da Corte Interamericana de Direitos
Humanos no d&mbito do Conselho Nacional de Justica. Disponivel em: https://atos.cnj.jus.br/atos/detalhar/3659.
Acesso em 27 de jun. de 2023.

8 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Pacto Nacional do Judiciario pelos Direitos Humanos. Disponivel
em: https://www.cnj.jus.br/poder-judiciario/relacoes-internacionais/monitoramento-e-fiscalizacao-das-decisoes-
da-corte-idh/pacto-nacional-do-judiciario-pelos-direitos-humanos/. Acesso em 02 de jul. de 2023.


https://atos.cnj.jus.br/atos/detalhar/3659
https://www.cnj.jus.br/poder-judiciario/relacoes-internacionais/monitoramento-e-fiscalizacao-das-decisoes-da-corte-idh/pacto-nacional-do-judiciario-pelos-direitos-humanos/
https://www.cnj.jus.br/poder-judiciario/relacoes-internacionais/monitoramento-e-fiscalizacao-das-decisoes-da-corte-idh/pacto-nacional-do-judiciario-pelos-direitos-humanos/
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cooperacdo técnica e operacional a fim de concretizar as medidas do Pacto. O nimero de

adesoes concluidas e em andamento até 0 momento encontra-se disposto na tabela a seguir:

Tabela 1 — NUmero de adesdes concluidas e em andamento ao Pacto Nacional do Judiciario de Direitos
Humanos em julho de 2023

Adesbes concluidas Adesdes em andamento

Tribunais Superiores 2 1

Tribunais Regionais Federais 3 3

Tribunais  Regionais do s .

Trabalho

Tribunais Regionais

Eleitorais ? 14

Tribunais de Justica 10 9

Tribunais de Justica Militar 1 1

Fonte: Elaboragéo propria.

Como um dos resultados do Pacto, cita-se, por exemplo, a adocéo da Resolu¢do CNJ n.
496/20237°, que inseriu a disciplina de direitos humanos, incluindo os temas do sistema
interamericano, da jurisprudéncia da Corte Interamericana e do controle de convencionalidade,
em todos os editais de concursos publicos para ingresso na magistratura, em todas as esferas do
Poder Judiciario nacional. Espera-se que, com isso, havera uma ampliacdo do conhecimento
técnico sobre Direito Internacional dos Direitos Humanos dos ingressantes na carreira.

Por fim, a UMF/CNJ tem desenvolvido cursos de capacitacdo para os magistrados e
magistradas a respeito do assunto, a exemplo do curso “Controle de convencionalidade”,
realizado em 2022 em parceria com a Escola Nacional de Formacéo e Aperfeicoamento de
Magistrados (Enfam) e a Escola Paulista da Magistratura do Tribunal de Justica do Estado de
Sdo Paulo (EPM), bem como o Curso de Formacdo de Formadores — Controle de
Convencionalidade e Corte Interamericana de Direitos Humanos, promovido também em 2022
em parceria com a Corte IDH, a Enfam e o Max Planck Institute for Comparative Public Law
and International Law. O curso possuiu por objetivo a formagéo de magistrados e magistradas
para que estes repliquem, em suas escolas de origem, o conhecimento adquirido, mediante a

formulacdo e condugéo de cursos sobre o tema.

" BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Resolucdo N° 496 de 03 de abril de 2023. Altera a Resolugdo CNJ n.
75/2009, que dispbe sobre os concursos publicos para ingresso na carreira da magistratura em todos os ramos do
Poder Judiciario nacional. Disponivel em: https://atos.cnj.jus.br/atos/detalhar/5030. Acesso em 28 de jun. de 2023.
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Para além dessas iniciativas em andamento ou j& concluidas, sugerem-se outras
propostas de politicas judiciarias, que inclusive foram apontadas na pesquisa previamente
mencionada (“Comportamento judicial em relagdo a Convengdo Americana sobre Direitos
Humanos: uma analise empirica do Poder Judiciario brasileiro”®), como relevantes para
corrigir esse déficit na aplicacdo da CADH, da jurisprudéncia da Corte IDH e da técnica do
controle de convencionalidade pelo Poder Judiciario brasileiro.

Entre elas, esta a atribuicdo de pontuacéo superior em todos os critérios da Tabela de
Pontuacao do Aperfeicoamento estabelecida pela Resolucdo n. 8/2021 da Enfam, para fins de
afericdo do merecimento para promocéo, quando a tematica dos cursos realizados, dos diplomas
e dos certificados obtidos, das aulas ministradas e das publicacfes realizadas tiver como objeto
os direitos humanos. Além disso, sugeriu-se a criacdo de um informativo periddico que
divulgue as decisdes e materiais produzidos pela Comissdo Interamericana de Direitos
Humanos (CIDH) e pela Corte Interamericana de Direitos Humanos (Corte IDH), incentivando
sua observancia e aplicacao pelo sistema judiciario brasileiro.

Também se prop0s a organizacao de eventos para a troca de experiéncias entre juizes e
juizas, a fim de discutir casos reais envolvendo a aplicacdo de tratados internacionais de direitos
humanos que tenham sido apreciados por seus colegas de profissdao. Adicionalmente, foi
sugerida a realizacdo de “iniciativas de vivéncia”, nas quais 0s magistrados possam entrar em
contato direto com situagdes concretas relacionadas aos direitos humanos sobre as quais devem

tomar decisdes®!.

3.2.3. Pelo reposicionamento do debate sobre a Lei de Anistia

E diante dessa cultura juridica resistente e refrataria ao Direito Internacional dos
Direitos Humanos que a tese proposta por Almeida, ja apresentada anteriormente, se revela
como um caminho particularmente interessante, inclusive de um ponto de vista tatico, ao sugerir
um giro interpretativo em relacdo a Lei 6.683/79, vinculando-a & memoria. Afinal, dentro dessa
perspectiva, as autoridades jurisdicionais ndo precisariam sequer aplicar o controle de
convencionalidade, eis que a legislagdo em vigor j& se conformaria ao sentido de anistia de
memoria, ndo havendo uma visao conflitante entre a lei interna e a decisdo do STF na ADPF

153 e as determinacGes da Corte.

8 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Comportamento judicial em relacdo a Convengdo Americana
sobre Direitos Humanos: uma analise empirica do Poder Judiciario brasileiro / Conselho Nacional de Justica;
Pontificia Universidade Catélica do Parana (PUCPR). — Brasilia: CNJ, 2023.

8 bid., p. 310.
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Ou seja, com a adocdo da concepcdo da anistia politica de 1979 proposta por Almeida,
seria superado o que se considera como o Obice central para a concretizacdo do eixo da
responsabilizacao criminal no Brasil, que é exatamente a forma como € interpretada e aplicada
a Lei 6.683/79, e desfeita a suposta contradicdo entre a decisdo do STF e a decisdo da Corte
IDH no ambito dos Casos Gomes Lund e Herzog.

Por ébvio, ndo se trata de dizer que as iniciativas voltadas ao fomento do controle de
convencionalidade sdo desnecessarias ou irrelevantes, até porque a aplicacdo dessa técnica
nesses casos ainda se faria crucial para afastar, por exemplo, as disposi¢des de direito interno
relativas a prescricdo, irretroatividade da lei penal ou qualquer outro instituto que tenha por
efeito a exclusdo de responsabilidade, como 6bices para investigar e processar, no ambito penal,
graves violacdes de direitos humanos praticadas por agentes de Estado no regime militar.

Trata-se, sim, de um convite ao reposicionamento do debate sobre anistia no pais, desde
as suas premissas, para analisar a prépria natureza juridica da Lei 6.683/79, e, a partir dai,
avaliar as consequéncias da aplicacdo desse instituto, com vistas a pacificacdo nacional, sob 0
marco da justica de transicao.

Nesse sentido, aposta-se na conjugacéo dos esforcos para estimular uma cultura juridica
aberta aos Direito Internacional dos Direitos Humanos com a tentativa de se ressignificar a Lei
6.683/79, em conformidade com sua natureza juridica, como caminho possivel para dar
cumprimento as sentencas dos Casos Gomes Lund e Herzog no que diz respeito a
responsabilizacdo criminal e, desse modo, “inaugurar esta dimensao da justica de transicdo até
agora submetida a politica do esquecimento, que nao esta, para nosso regozijo, alicercada nos

marcos juridicos do Pais”®2,

8 ALMEIDA, Enea de Stutz e. Memoria, verdade, reparacdo e justica: uma tese de resisténcia constitucional.
Publicado em 04/10/2020, p. 18. Disponivel em: https://justicadetransicao.org/memoria-verdade-reparacao-e-
justica/.


https://justicadetransicao.org/memoria-verdade-reparacao-e-justica/
https://justicadetransicao.org/memoria-verdade-reparacao-e-justica/
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CONSIDERACOES FINAIS

“Se a memoria e a historia ndo sdo neutras, mas sempre politicas, ¢ preciso afirma-las
como campo de constantes embates entre forcas para que, contadas e afirmadas,
possam inscrever no presente porvires diferentes”. (Coimbra, 2021, p. 28)%

A justica de transicdo invoca a internacionalizacdo do Direito e a ampliacdo dos espagos
politicos de luta para as esferas internacionais, o que, para um pais como o Brasil, com uma
cultura juridica pobre em Direito Internacional e uma cultura politica voltada ao seu proprio
umbigo, revela-se a0 mesmo tempo como um grande desafio e uma grande promessa.®*
Procurou-se evidenciar, ao longo deste trabalho, tanto o desafio como a promessa que se
esbocam a partir dos Casos Gomes Lund e Herzog.

Recorreu-se a jurisprudéncia da Corte Interamericana para apresentar o sistema
interamericano como importante propulsor na concretizagcdo de parametros da justica de
transicdo, em especial no eixo da responsabilizacdo. Nesse sentido, as sentencas da Corte
Interamericana nos referidos casos chamam atencgédo para o qudo distante o Estado brasileiro
ainda esta de implementar integralmente os mecanismos de justica de transicdo, a0 mesmo
tempo em que convocam o pais a cumprir com suas obriga¢des internacionais e enfim completar
a transicdo do periodo autoritario para o Estado Democrético de Direito.

Descreveu-se, entdo, o processo transicional brasileiro, passando por seus principais
marcos legais: a Lei 6.683/79, a Emenda Constitucional 26/85, a Constituicdo Federal (em
especial, o artigo 8° do ADCT), a Lei 9.140/95, a Lei 10.559/02 e, finalmente, a Lei 12.528/11.
Em especial, conferi destaque a construcdo de sentidos em torno da Lei 6.683/79, desde a
abertura politica “lenta, gradual e segura” ao julgamento da ADPF 153. Diante da narrativa do
esquecimento, apresentou-se a tese de Almeida, uma “tese constitucional de resisténcia a ideia
ainda hegemonica de que anistia € sempre esquecimento; uma tese para vincular a anistia
politica de 1979 com a memdria e a verdade.”®®

Em seguida, foi exposto o estado de cumprimento das sentengas dos Casos Gomes Lund
e Herzog, ocasido em que se utilizou do conceito de Almeida de “justica de transi¢do reversa”
para explicar a falta de iniciativas do Estado brasileiro no sentido de dar efetividade as
determinac6es da Corte de maneira geral. Na sequéncia, passou-se a tentativa de identificar as

dificuldades enfrentadas especificamente pela magistratura nacional para dar cumprimento aos

8 COIMBRA, Cecilia. Fragmentos de memdrias malditas: invencdo de si e de mundos. So Paulo, SP: N-1
edicdes, 2021.

8 SILVA FILHO, José Carlos Moreira da. Marcos tedricos da justica de transi¢do e os processos transicionais
na América Latina. In: SOUSA JUNIOR, José Geraldo de. O direito achado na rua: introducéo critica a justica
de transicdo na América Latina. 1. ed. — Brasilia, DF: UnB, 2015, p. 139.

8 ALMEIDA, Enea de Stutz e. Op. cit., p. 19.
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pontos resolutivos direcionados ao Judiciario. Nesse ponto, apontou-se a resisténcia a aplicacéo
do controle de convencionalidade como desafio central, destacando tambeém algumas iniciativas
que tém sido conduzidas pelo CNJ no sentido de supera-lo.

Por fim, considerando a esfera judicial como um espaco relevante para irradiar e
consolidar sentidos e registros simbolicos sobre o direito, projetam-se propostas para que a 0
Judiciario se afirme como um lugar de combate a impunidade, de busca pela verdade, de
reparacio e, também, de construcio de memoria.®® E se a memaria € esse campo de constantes
embates entre forcas, a partir do qual dirigimos o olhar ao passado a fim de inscrever, no
presente, porvires diferentes, entende-se que a tentativa de se atribuir um novo sentido a Lei
6.683/79, em meio a disputa de narrativas sobre seus significados, conforme a proposta de
Almeida®’, constitui um exercicio de construcdo de uma memoria que afirma e reivindica a
promessa de justica.

Ost lembra que € nesta caracteristica humana, de reflexdo do tempo ou, mais
precisamente, de reflexdo do passado no futuro e deste naquele, que se depreende a
possibilidade de uma construcdo de sentido do tempo social. Ndo é sobre “voltar atras”, ou
“parar o curso do tempo”, mas sim regenerar 0 tempo que passa, dotar-lhe de sentido,
“conferindo-lhe a espessura de uma duracdo real, gracas a fecundacéo reciproca de um passado
que, se bem que terminado, ndo esgotou suas promessas, e de um futuro que, se bem que
indeterminado, ndo é totalmente aleatdrio”88.

Trata-se, entdo, de voltar as promessas inesgotadas do passado para articular, no

presente, o que se quer do futuro - ditadura nunca mais.

8 SCHINKE, Vanessa Dorneles. Judiciario brasileiro: por uma justica de transi¢do substancial. In: SOUSA
JUNIOR, José Geraldo de. O direito achado na rua: introdugdo critica a justica de transicdo na América Latina. 1.
ed. — Brasilia, DF: UnB, 2015, p. 449.

8 ALMEIDA, Eneéa de Stutz e. A transigdo brasileira: memdria, verdade, reparacéo e justica (1979-2021).
Salvador: Soffial0, 2022.

8 QOST, Frangois. O tempo do direito. Bauru, SP: EDUSC, 2005, p. 28.
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