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RESUMO: O presente artigo analisa o aparente conflito estabelecido entre a decisdo do
Supremo Tribunal Federal no julgamento da Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental (ADPF) n° 153 e o posicionamento da Corte Interamericana de Direitos
Humanos nos casos “Guerrilha do Araguaia” e Vladimir Herzog e outros vs. Brasil. Para
tanto, sdo abordados o reconhecimento da jurisdicdo da Corte de San José pelo Estado
Brasileiro, o conceito de justica de transicdo, os fundamentos do acordao proferido na ADPF
n° 153 em contraste com a jurisprudéncia interamericana e a busca por uma solucdo pautada
no transconstitucionalismo e na teoria do duplo controle de direitos humanos. A pesquisa
utiliza-se do método dedutivo, mediante revisdo bibliografica e jurisprudencial. Ao final,
conclui-se que, diante da necessidade de interseccdo entre as decisbes proferidas pelos

tribunais e de distingdo dos controles de constitucionalidade e de convencionalidade

! Artigo baseado em pesquisa realizada para apresentacdo no XVI Congresso Internacional de Direitos Humanos,
que ocorreu em Campo Grande no ano de 2019. Apds a apresentacdo da pesquisa inicial, foram realizados
significativos aprimoramentos para submeter o contetido a publicag&o.
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realizados, a Lei da Anistia brasileira carece de efeitos juridicos e ndo pode ser invocada para
isentar a responsabilidade dos agentes de repressao da ditadura militar.

PALAVRAS-CHAVE: Direito Internacional dos Direitos Humanos; Lei da Anistia brasileira;
Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n°® 153; Corte Interamericana de

Direitos Humanos; Transconstitucionalismo.

ABSTRACT: This article analyzes the apparent conflict established between the Supreme
Federal Court’s decision in the judgement of Allegation of Disobedience of Fundamental
Precept (ADPF) no. 153 and the Inter-American Court of Human Rights’ position in the cases
“Guerrilha do Araguaia” and Vladimir Herzog and others vs. Brazil. Therefore, it addresses
the recognition of the Court of San José’s jurisdiction by Brazil, the concept of transitional
justice, the grounds of the ruling in ADPF no. 153 in contrast to inter-American jurisprudence
and the search for a solution based on trans constitutionalism and on the theory of double
control of human rights. The research uses the deductive approach, through bibliographic and
jurisprudential review. In the end, it concludes that, given the need for intersection between
court decisions and the distinction of constitutionality and conventionality controls, the
Brazilian Amnesty Law has no legal effects and cannot be invoked to exempt the liability of
repression agents of the military dictatorship.

KEYWORDS: International Human Rights; Brazilian Amnesty Law; Allegation of
Disobedience of Fundamental Precept no. 153; Inter-American Court of Human Rights; Trans

constitutionalism.

SUMARIO: Introducdo. 1 Breves consideracdes sobre o reconhecimento da jurisdicdo da
corte interamericana de direitos humanos pelo estado brasileiro. 2 ADPF 153 e condenacdes
paradigmaticas do estado brasileiro pela corte IDH: casos “Guerrilha do Araguaia” e Vladimir
Herzog. 3 Reflexdes sobre transconstitucionalismo e teoria do duplo controle de direitos

humanos na busca pela solugdo. Conclusdo. Referéncias.

INTRODUCAO

O movimento de internacionalizagcdo dos direitos humanos emergiu a partir das

atrocidades cometidas pelo nazismo durante a Segunda Guerra Mundial, em resposta a um
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projeto politico que foi alicercado na superioridade racial, na coisificacdo do ser humano e no
genocidio de milhdes de pessoas.

Em um reencontro com a concepc¢do kantiana de dignidade da pessoa humana, a
comunidade internacional percebeu a necessidade de se formar um sistema superior de
protecdo dos direitos humanos, mediante a instituicdo de mecanismos convencionais capazes
de prevenir, investigar e punir a violagdo desses direitos, que ressignificaram o conceito de
soberania dos Estados e passaram a difundir um referencial ético a toda a ordem global.

Simultaneamente a esse movimento, houve o fortalecimento da jurisdicdo de
tribunais constitucionais, que passaram a intervir, cada vez mais, na politica e nas relagdes
sociais e foram incumbidos de dar a Gltima palavra, no plano interno, em temas relacionados a
tutela de direitos fundamentais.

E nessa conjuntura que surgem divergéncias entre a atuacdo das cortes e dos
mecanismos ndo-contenciosos internacionais e as decisdes exaradas pelos tribunais supremos
dos Estados, cujas resolucdes nem sempre séo isentas de tenséo.

Utilizando como paradigma a divergéncia estabelecida entre o Supremo Tribunal
Federal (STF) e a Corte Interamericana de Direitos Humanos (Corte IDH) acerca da validade
da Lei da Anistia, que completou quarenta anos em 28 de agosto de 2019, o presente artigo
tem por escopo analisar o horizonte de incertezas deixado desde a responsabilizagdo do
Estado Brasileiro no caso “Guerrilha do Araguaia” e refletir sobre possiveis solugdes.

A pesquisa é desenvolvida mediante o método dedutivo, utilizando-se de revisao

bibliogréfica e jurisprudencial para contribuir com o aprofundamento do tema e seu debate.

1 BREVES CONSIDERACOES SOBRE O RECONHECIMENTO DA JURISDICAO
DA CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS PELO ESTADO
BRASILEIRO

A Constituicdo da Republica de 1988 representou o inicio de um promissor
fendmeno de integracdo entre o ordenamento juridico patrio e 0 movimento internacional de
protecdo de direitos humanos: ela estabeleceu como principio das relagdes internacionais a
prevaléncia dos direitos humanos (art. 4°, I1), consagrou uma generosa clausula de abertura do
catalogo de direitos fundamentais as disposi¢fes contidas em tratados internacionais (art. 5°, §
2°) e formalizou o compromisso do Estado Brasileiro em propugnar pela formacgdo de um

tribunal internacional dos direitos humanos (art. 7°, ADCT).
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Sendo assim, em que pese o contexto histérico desfavorével experimentado pelo
Brasil quando das discussdes e elaboracdo da Convencdo Americana de Direitos Humanos
(CADH)? e a demora na ratificacio do aludido documento internacional, certo é que a nova
ordem de redemocratizacdo e valorizacdo da dignidade da pessoa humana, instalada pela
Carta Magna, clamava por um mecanismo internacional, convencional e de carater
contencioso, que fosse capaz de assegurar a efetividade dos compromissos assumidos
externamente pelo Brasil em matéria de direitos humanos face a potenciais rupturas
democraticas e decisdes de maiorias politicas de ocasido.

E oportuno assinalar que, com o fim da Segunda Guerra Mundial, o Estado-Nagio
passou a ser visto ndo apenas como um garantidor, mas também como um grande violador de
direitos. Assim, para protecdo da sociedade e, principalmente, das pessoas individualmente
consideradas, entendeu-se necessaria a tutela complementar das organizagdes internacionais,
as quais tradicionalmente possuiam um papel politico e ndo juridico (FERNANDES;
SILVEIRA, 2018).

Dentro desse quadro ja havia a consolidacdo da ideia de capacidade processual de
ordem internacional dos individuos, ante o reconhecimento de que a protecdo de direitos nao
mais deveria se limitar a jurisdicdo doméstica, passando a constituir matéria de interesse a
abordagem internacional (GRUBBA; NISTLER, 2018).

Bobbio (2004) reflete que apenas seria possivel falar legitimamente de tutela
internacional dos direitos do homem quando uma jurisdicdo internacional conseguisse
“impor-Se e superpor-se as jurisdicdes nacionais, e quando se realizar a passagem da garantia
dentro do Estado — que é ainda a caracteristica predominante da atual fase — para a garantia
contra o Estado” (p. 23).

Né&o se pode perder de vista que o cenario latino-americano possuia um duplo desafio
a época da promulgacdo do novo texto constitucional: romper definitivamente com o legado
da cultura autoritéria ditatorial e consolidar o regime democréatico, com o pleno respeito de
direitos civis, politicos, econdmicos, sociais, culturais e ambientais (PIOVESAN, 2018).

2 A CADH, batizada de “Pacto de San José da Costa Rica”, teve seu texto aprovado em 22 de novembro de 1969,
periodo em que a OEA era integrada por diversas ditaduras. Explica Ramos (2016, p. 222): “No caso brasileiro,
a repressdo politica e a violéncia do regime vicejavam. Em 1968, a ditadura havia editado o Ato Institucional n°®
5, de 13 de dezembro de 1968, pelo qual a repressdo se autoconcedeu poderes absolutos e fechou o Congresso
Nacional. Esse ato formalizou o arbitrio, o abuso e a violacdo de direitos humanos (...) Esse paradoxo pode ser
explicado pela tentativa das ditaduras da época (e, consequentemente, da OEA, organizacdo intergovernamental)
de transmitir uma aparéncia de normalidade e semelhanca com outros Estados da sociedade internacional,
obtendo, com isso, legitimagao e apoio para sua perpetuacao”.
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Por conseguinte, apesar de ter ratificado a CADH em 1992, foi somente em 1998 que
o0 Estado Brasileiro aceitou a competéncia obrigatoria da Corte IDH, nos termos do artigo 62
daquela convencdo.

Sobre o assunto, leciona Comparato (2017, p. 367):

No concernente aos érgdos de fiscalizacdo e julgamento, a Convencdo seguiu, de
modo geral, 0 modelo europeu e ndo o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e
Politicos de 1966. Com efeito, ela criou, além de uma Comissdo encarregada de
investigar fatos de violagdo de suas normas, também um tribunal especial para julgar
os litigios dai decorrentes, a Corte Interamericana de Direitos Humanos, cuja
jurisdigdo, no entanto, s6 é obrigatoria para os Estados-partes que a aceitam
expressamente.

A Corte IDH é composta por sete juizes, escolhidos pelos Estados-partes da CADH.
Inspirada nos aspectos originarios de funcionamento da Corte Europeia de Direitos Humanos,
ela se situa em um modelo bifasico de protecdo dos direitos humanos, que depende de
provocacdo da Comisséo Interamericana de Direitos Humanos (CIDH) (RAMOS, 2016).

O ato soberano e voluntario do Brasil em se submeter a jurisdicdo da Corte IDH, em
consonancia com os ditames do legislador constituinte, lhe outorgou o natural dever de
respeitar e cumprir rigorosamente as decisGes proferidas por aquele 6rgdo internacional,
mormente porque o artigo 68 da CADH confere forga vinculante e plena executoriedade aos
provimentos jurisdicionais em questdo. Nessa perspectiva, o cumprimento das decisdes exige
a atuacao e comprometimento de diversos atores estatais por meio das mais variadas medidas:
legislativas, administrativas, jurisdicionais, governamentais, etc.

Por derradeiro, o ordenamento juridico interno dos paises que celebram tratados
internacionais vocacionados a protecdo dos direitos humanos deve estar coerente e
harmonizado com as disposi¢cdes do instrumento normativo em questdo, a fim de garantir a
plena efetividade a protecdo pretendida (GOMES; MARQUES, 2017).

Desde a submissdo, o Brasil sofreu 8 (oito) condenagdes pelo referido tribunal
internacional, nos seguintes casos: Damido Ximenes Lopes (2006), Escher (2009), Garibaldi
(2009), Gomes Lund (“Guerrilha do Araguaia”) (2010), Trabalhadores da Fazenda Brasil
\erde (2016), Favela Nova Brasilia (2017), Povo Indigena Xucuru (2018) e Vladimir Herzog
(2018).

Para rejeitar a autoridade da Corte de San José na atual conjuntura, o Estado
Brasileiro precisaria denunciar a Convengdo Americana como um todo, hipotese que, além de

representar um retrocesso sem precedentes nas relagdes internacionais e na promoc¢ao dos
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direitos humanos, somente produziria efeitos ex nunc e, pois, ndo atingiria as sentengas ja
proferidas, conforme artigo 78 da CADH (WEICHERT, 2011).

Entre as principais dificuldades verificadas no cumprimento das sentencas
internacionais, destaca-se o aparente conflito entre decisdes emanadas pela Corte IDH e pelo
STF, que reacende antigos debates sobre soberania constitucional, interpretacdo local e
interpretacdo internacionalista e o papel dos mecanismos internacionais de protecdo dos

direitos humanos.

2 ADPF 153 E CONDENAGCOES PARADIGMATICAS DO ESTADO BRASILEIRO
PELA CORTE IDH: CASOS “GUERRILHA DO ARAGUAIA” E VLADIMIR
HERZOG

Antes de se analisar o julgamento da ADPF n° 153, € importante compreender o
conceito de justica de transicdo, que constituiu pano de fundo a demanda: trata-se de processo
de reconstrucdo da estabilidade democratica e institucional de um Estado ap6s um contexto de
guerras ou um quadro de violacao sistematica de direitos humanos.

Como ensina Van Zyl (2011), esse processo exige a conjugacdo de algumas medidas:
a responsabilizagdo dos autores de graves violacdes de direitos humanos, a revelacdo da
verdade sobre os crimes passados, a concessdo de reparacdes as vitimas, a reforma de
instituicGes perpetradoras de abuso mediante mudancas radicais ou mesmo suas dissolucdes e,
finalmente, a reconciliagao®.

Em sua primeira sentenca de meérito proferida no caso Velasquez Rodriguez vs.
Honduras (1988), a Corte IDH ja havia incorporado o propésito da justica de transicdo ao
reconhecer a responsabilidade do governo hondurenho por uma politica de desaparecimentos
forcados implantada durante um regime de excecdo e enfatizar o dever dos Estados que fazem
parte da CADH em prevenir, investigar e punir toda violacao de direitos humanos, buscando o
restabelecimento, se possivel, dos direitos violados e a reparacdo dos danos produzidos as
respectivas vitimas®,

Na contramdo desse movimento e tal como outros paises latino-americanos, o Brasil

editou a Lei n.° 6.683, de 28 de agosto de 1979, concedendo anistia a todos os individuos que,

3 A medida de reconciliagdo ndo deve ser invocada, como infelizmente ocorreu na América Latina nas décadas
de 70 e 80, para legitimar o perddo dos agentes envolvidos em regimes opressores, a impunidade e o
esquecimento, mas deve ser entendida como a necessidade de um acordo constitucional que ofereca protecao e
seguranga adequada a grupos vulneraveis (VAN ZYL, 2011).

4 Corte IDH — Caso Velasquez Rodriguez vs. Honduras. Sentenca de 29 de julho de 1988 (mérito).
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no periodo compreendido entre 02 de setembro de 1961 e 15 de agosto de 1979, cometeram
crimes politicos ou conexos.

No ano de 2008, ja sob a égide da “Constituicdo Cidada”, o Conselho Federal da
Ordem dos Advogados do Brasil (OAB) ajuizou a ADPF n° 153 perante o STF, requerendo a
interpretacdo do art. 1°, paragrafo Unico, da Lei da Anistia® conforme o novo texto
constitucional, com o escopo de se declarar que a anistia concedida aos crimes politicos ndo
contemplaria crimes comuns praticados pelos agentes de represséo (civis ou militares) contra
opositores politicos durante a ditadura militar.

Paralelamente ao processamento da referida ADPF, a CIDH submeteu a mesma
matéria (validade da Lei da Anistia) a Corte IDH no ano de 2009, por meio do caso Gomes
Lund e outros vs. Brasil, que ficou conhecido como “Guerrilha do Araguaia”.

A demanda teve por objetivo responsabilizar o Estado Brasileiro pela detencao
arbitréria, tortura e desaparecimento forcado de 70 (setenta) pessoas, entre membros do
Partido Comunista e camponeses da regido, além da execucdo extrajudicial de Maria Lucia
Petit da Silva, num ambiente de operacdes do Exército Brasileiro empreendidas entre 1972 e
1975 visando erradicar a Guerrilha do Araguaia.

Conforme sustentado pela CIDH, o Brasil n&o realizou, em virtude da Lei da Anistia,
a persecucdo penal dos agentes envolvidos nos mencionados delitos. Demais disso, as
circunstancias de impunidade e de falta de acesso a justica, a verdade e a informacdo teriam
afetado a integridade pessoal dos familiares das vitimas.

A ADPF n° 153 foi julgada improcedente em 28 de abril de 2010, tendo o STF
decidido, em suma, que a interpretagao judicial das designadas “leis-medida”, definidas como
aquelas revestidas de carater imediato e concreto e que caracterizam-se por serem “atos
administrativos especiais”, deve se operar em consonancia com a realidade historico-social
em que foram produzidas — no caso em analise, 0 momento de transicdo entre a ditadura e a

democracia politica, em uma atmosfera de reconciliacdo nacional. Assim, deliberou-se que a

5 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 fundacBes 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. § 1° — Consideram-se conexos,
para efeito deste artigo, os crimes de qualquer natureza relacionados com crimes politicos ou praticados por
motivacéo politica. (Lei n.° 6.683/1979).

Direito & Paz | Sdo Paulo, SP - Lorena | Ano XIII | n. 42 | p. 309-327 | 1° Semestre, 2020



REVISTA JURIDICA DIREITO & PAZ. ISSN 2359-5035 p. 316-327

Lei da Anistia seria valida e sua revisdo competiria apenas ao Poder Legislativo, em decisdo
politica, e ndo ao Judiciario®.

Por sua vez, a Corte IDH julgou o caso “Guerrilha do Araguaia” em 24 de novembro
de 2010, condenando o Estado Brasileiro e manifestando posicdo oposta a do STF acerca da
validade da Lei da Anistia sobre os crimes perpetrados durante o regime militar: entendeu-se
que as disposi¢coes daquele diploma legal carecem de efeitos juridicos, porquanto contrariam
os artigos 8 (direito a garantias judiciais) e 25 (direito a protecdo judicial) da CADH, em
associacdo com os dispositivos 1.1 (dever de respeitar os direitos) e 2 (dever de adotar
disposicdes de direito interno)’.

Desse modo, concluiu-se que:

Em consequéncia, [tais disposicbes] ndo podem continuar a representar um
obstaculo para a investigagao dos fatos do presente caso, nem para a identificacao e
punigdo dos responsaveis, nem podem ter igual ou similar impacto sobre outros
casos de graves violagdes de direitos humanos consagrados na Convengao
Americana ocorridos no Brasil®.

Conveém observar que, para 0s 0rgdos internacionais, o direito interno ndo existe
como uma ordem juridica vinculante e compreende apenas um “fato institucional” que ndo
pode contrariar as normas e principios do direito internacional. Assim, os Estados ndo podem
alegar disposicOes e decisdes judiciais de direito interno para se furtar ao cumprimento de
obrigacOes internacionais, uma vez que, ao assumir tais obrigacdes, eles se comprometem a
modificar suas leis domésticas para adequa-las aos tratados e convencdes ratificados
(QUEIROZ, 2009).

Posteriormente, o Conselho Federal da OAB opds embargos declaratdrios em face da
decisdo que julgou improcedente a ADPF e, ap0s, apresentou uma peticdo aditiva ao recurso,
sustentando a ocorréncia de fato novo consubstanciado na condenacdo do Estado Brasileiro
no caso “Guerrilha do Araguaia”. O expediente processual, que exige um pronunciamento do

STF acerca do suposto conflito entre as decisdes, ainda se encontra pendente de analise®.

6 STF — ADPF n° 153. Relator: Ministro Eros Graus, julgamento: 29/04/2010, Tribunal Pleno, publicagdo:
06/08/2010.

7 Corte IDH — Caso Gomes Lund e outros (“Guerrilha do Araguaia”) vs. Brasil. Sentenca de 24 de novembro de
2010 (Excec0es Preliminares, Mérito, Reparacfes e Custas).

& Ttem 174 da sentenga do caso “Guerrilha do Araguaia” (vide nota 7).

9 De acordo com informaces do portal do STF, em 2014 os autos da ADPF n° 153 foram apensados a ADPF n°
320, ajuizada pelo Partiro Socialismo e Liberdade (PSOL) para questionar os efeitos da Lei da Anistia diante da
condenagdo da Corte IDH no caso “Guerrilha do Araguaia”. Atualmente, o processo esta em fase de admissao de
amici curiae. Disponivel em: <http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=2644116>. Acesso em 16
jul 2019.
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Anos depois, a Corte IDH apreciou, também, o caso Vladimir Herzog e outros vs.
Brasil e teve a oportunidade de reafirmar seu posicionamento sobre a Lei da Anistia brasileira.
Com efeito, o processo foi iniciado pela CIDH em 2016 e compreendeu a responsabilizacao
do Estado Brasileiro pela situagao de impunidade relativa a detengao arbitraria, tortura e
morte do jornalista VVladimir Herzog, ocorridas em 25 de outubro de 1975, durante a ditadura
militar.

Reiterando a incompatibilidade da Lei n.° 6.683/1979 com a CADH, a Corte de San
José proferiu nova condenacgdo contra o Brasil em 15 de marco de 2018, assentando que,
apesar de o Direito Internacional Humanitério justificar a emissdo de anistia no encerramento
de hostilidades em conflitos armados de carater ndo internacional para possibilitar o retorno a
paz, ndo se pode admitir impunidade quanto aos crimes de guerra e contra a humanidade®®.

Sedimentou-se, portanto, que as leis de anistia, aplicadas para graves violagbes de
direitos humanos, ndo se coadunam com a letra e o espirito da Convencdo Americana, eis que
impedem a investigacdo e punicdo dos responsaveis e 0 acesso das vitimas e de seus
familiares a verdade sobre o ocorrido e as reparagGes respectivas®®.

Como assinala Vegoso (2013), a Corte Interamericana estabeleceu solida posicéo de
que as violagcOes relacionadas ao contexto de transi¢do politica na América Latina devem,
necessariamente, ser investigadas e julgadas. Percebe-se “um discurso universalista,
afirmando-se o carater imperativo das regras de direito internacional de direitos humanos
violadas pelos Estados nos casos concretos” (p. 391).

Em ambos o0s processos internacionais envolvendo o Estado Brasileiro, a Corte IDH
enquadrou os fatos como crimes contra a humanidade e teceu relevantes consideragdes a fim
de afastar outros fatores impeditivos para suas punigdes, tais com auséncia de tipificacdo
penal interna, o principio do ne bis in idem, disposicGes de prescricdo e estabelecimento de
excludentes de responsabilidade.

O dever de investigar é concebido no sistema interamericano como uma garantia

para evitar a repeticdo crénica de violagOes de direitos humanos e garantir 0 acesso a justica, o

10 Corte IDH — Caso Vladimir Herzog e outros vs. Brasil. Sentenga de 15 de margo de 2018 (Excegoes
Preliminares, Mérito, Reparacdes e Custas).

11 Além dos precedentes brasileiros, a Corte IDH compartilhou do mesmo entendimento nos casos Barrios Altos
vs. Peru (2001), Almonacid Arellano e outros vs. Chile (2006), La Cantuta vs. Peru (2006), Gelman vs. Uruguai
(2011) e Massacre de ElI Mozote e lugares préoximos vs. El Salvador (2012) (MAZZUOLI, 2019).
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direito das vitimas, de seus familiares e da sociedade de conhecer a verdade sobre o ocorrido e
a reparacdo devida (FEUILLADE, 2010).

O cenario retratado ilustra uma transformacdo profunda que se opera na sociedade
mundial, em que o Estado (e todas suas instituicfes) deixa de ser um locus privilegiado de
solugéo de problemas envolvendo direitos humanos e organizagdo de poder, passando a ser
um dos diversos loci que atuam em concorréncia na busca pela resolucdo desses problemas
(NEVES, 2010).

A partir da divergéncia entre o STF e a Corte de San José acerca da validade da Lei
n.° 6.683/1979, afigura-se importante a analise do fendmeno do transconstitucionalismo e da
teoria do duplo controle de direitos humanos.

3 REFLEXOES SOBRE TRANSCONSTITUCIONALISMO E TEORIA DO DUPLO
CONTROLE DE DIREITOS HUMANOS NA BUSCA PELA SOLUCAO

O constitucionalismo moderno foi erigido sob um modelo de Estado Nacional
soberano, detentor do monopdlio da producdo de normas, da jurisdi¢do e do uso legitimo da
forca no ambito do seu territorio, que nao reconhece qualquer poder superior ao Seu.
Conquanto tal modelo ainda ocupe certo protagonismo no mundo contemporaneo, nao ha
como se ignorar o surgimento de fontes normativas e instancias de resolugéo de conflitos
alheias as instituicGes estatais que produzem forte impacto sobre a soberania constitucional
(SOUZA NETO; SARMENTO, 2016).

Nesse panorama, Neves (2014, p. 206) aborda o transconstitucionalismo:

O direito constitucional, nesse sentido, embora tenha a sua base originaria no
Estado, dele se emancipa, ndo precisamente porque surgiu uma multiddo de novas
Constitui¢es, mas sim tendo em vista que outras ordens juridicas estdo envolvidas
diretamente na solugdo dos problemas constitucionais bésicos, prevalecendo, em
muitos casos, contra a orientacdo das respectivas ordens estatais.

O transconstitucionalismo rejeita tanto o estatalismo quanto o internacionalismo
como espacos de solucdo privilegiados dos problemas. Aponta, antes, para a necessidade de
construgdo de “pontes de transicdo”, de maneira que as diversas ordens juridicas entrelagadas
na solucdo de um problema-caso constitucional, envolvendo direitos humanos e
fundamentais, possam buscar formas transversais de articulagdo, cada uma delas observando a
outra, para compreender seus proprios limites e possibilidades de contribuicdo, em um

processo frutifero pautado na premissa: “o ponto cego, o outro pode ver” (NEVES, 2014).
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E certo que a Constituicio estatal ainda exerce papel fundamental nas engrenagens
da sociedade, mas ndo pode ser “autista”, isto ¢, ndo pode se fechar as influéncias externas e a
conversacdo com outras fontes e instancias transnacionais. Nao se trata de subserviéncia ou
renuncia a soberania, mas de abertura para a possibilidade de aprendizado mutuo, ja que o
didlogo entre diferentes esferas pode enriquecé-las, permitindo a identificacdo e a correcdo de
imperfeicOes e incompletude (SOUZA NETO; SARMENTO, 2016).

As controvérsias relacionadas aos direitos humanos inevitavelmente atravessam
ordens juridicas diversas, que devem atuar de modo entrelagado na busca por solucdes: ordens
estatais, internacionais, supranacionais, transnacionais e locais. Isso decorre da possibilidade
de leituras divergentes do conceito de direitos humanos, da pluralidade de interpretacfes e
concretizacbes das normas e da incongruéncia pratica das diferentes categorias desses
direitos, as quais demandam um “transconstitucionalismo pluridimensional” que instigue, ao
mesmo tempo, cooperacado e colisdes (NEVES, 2010).

Entretanto, o éxito desse modelo depende da reconstrucdo permanente das
identidades constitucionais com base na alteridade, sob pena de se verificar um blogueio
reciproco entre as ordens juridicas. Tal raciocinio ndo reproduz um processo ingénuo de pura
convergéncia entre os atores envolvidos, mas apenas uma disposicdo a abertura cognitiva e
normativa para outras ordens também comprometidas com a resolugdo do caso concreto
(NEVES, 2010).

Em um cenéario de problemas-casos constitucionais comuns para uma pluralidade de
ordens juridicas, 0 método transconstitucional se revela mais promissor na transicao de um
modelo de fragmentacdo desestruturada para uma diferenciacdo colaborativa entre ordens
juridicas, com suas respectivas autofundamentacgdes, do que métodos hierarquicos, lineares e
definitivos, seja no @mbito internacional, estatal, supranacional ou local. Permite-se, assim,
uma relacdo mais construtiva (ou menos destrutiva) entre as ordens juridicas, mediante uma
articulacdo pluridimensional de seus principios e regras sem que haja uma “altima instancia
decisoria” (NEVES, 2010).

O tranconstitucionalismo se relaciona a teoria do pluralismo normativo, que substitui
o0 paradigma classico monismo x dualismo na relagdo entre normas internacionais e internas
por um modelo interativo, o qual reconhece que nenhuma constituicdo estatal seria um
universo em si mesmo, mas sim o elemento de um “pluriverso normativo”, caracterizado pelo
acoplamento entre diversos ordenamentos juridicos (BOGDANDY, 2012).

Na relacdo entre os tribunais constitucionais e 0s mecanismos internacionais de

protecdo de direitos humanos, o dialogo entre diferentes esferas juridicas, caracteristico do
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transconstitucionalismo, se mostra de extrema relevancia, pois viabiliza uma conjugacao de
esforcos entre os Orgdos legitimados para a tutela dos direitos humanos ou fundamentais,
diminuindo-se os riscos de protecédo insuficiente decorrentes de fatores politicos ou mesmo de
perigosas decisfes que, pautadas em ideais universalistas ou, ao revés, na analise circunscrita
de peculiaridades locais, produzam resultados negativos para determinados grupos.

Por derradeiro, o didlogo entre Cortes e a consequente comparagdo e interseccdo
reciproca de decisoes, que podem ser denominados de “fertilizacdo cruzada”, promovem a
emergéncia de interpretacdes juridicas extraidas de profunda reflexdo, possibilitando um
refinamento da hermenéutica normativa e um avanco na protecdo de direitos humanos
(RAMOS, 2016).

O ambiente colaborativo do tranconstitucionalismo, contudo, ainda é limitado na
sociedade mundial diante das assimetrias estabelecidas entre as diferentes ordens juridicas,
verificando-se, em alguns contextos, uma sobreposicdo de uma determinada ordem sobre
outra igualmente legitima. Essa sobreposicdo ndo reflete uma organizagdo hierarquica de uma
estrutura escalonada, mas sim um mecanismo de opressdo ou negacdo da autonomia de uma
ordem juridica por outras (NEVES, 2010).

Tendo em vista o atual cenario marcado pela pluralidade de ordens juridicas, o
didlogo entre os tribunais internacionais e domésticos depende, necessariamente, da alteridade
para assegurar a convivéncia reciproca. Trata-se de uma busca permanente da alteracdo da
prépria identidade em deferéncia ao outro, o0 que possibilita a promoc¢éo do didlogo e evita o
isolamento (CARVALHO; CALIXTO, 2017).

Né&o obstante os progressos obtidos pelo STF nos ultimos anos para fortalecimento
da penetracdo do Direito Internacional dos Direitos Humanos no plano juridico interno,
citando-se, a titulo exemplificativo, os precedentes acerca da inadmissibilidade da prisdo civil
do depositario infiel*? e da exigéncia de diploma para o exercicio da profissdo de jornalista?,

fato é que, no momento decisivo em que lhe foi conferida a chance de consolidar a préatica do

12 Entendeu-se que os tratados internacionais sobre direitos humanos gozam de hierarquia supralegal e
infraconstitucional, de modo que, apesar de a Constituicdo de 1988 facultar ao legislador a imposi¢éo de priséo
civil do depositario infiel (art. 5°, LXVII), o art. 7.7 da CADH “paralisou” os efeitos das normas
infraconstitucionais que disciplinavam a matéria. (STF — RE 466.343/SP, Relator: Ministro Cezar Peluso,
julgamento: 03/12/2008, Tribunal Pleno, publicagdo: 05/06/2009).

13 Ao apreciar a questo, o tribunal constitucional brasileiro levou em conta a Opinido Consultiva n° 5/1985 da
Corte IDH, no sentido de que “a obrigatoriedade do diploma universitario da inscri¢do em ordem profissional
para o exercicio da profissdo de jornalista viola o art. 13 da Convengdo de Direitos Humanos, que protege a
liberdade de expresséo em sentido amplo” (STF — RE 511.961/SP, Relator: Ministro Gilmar Mendes,
julgamento: 17/06/2009, Tribunal Pleno, publicagdo: 13/11/2009).
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transconstitucionalismo e do diélogo das Cortes e demonstrar seu respeito ao sistema regional
de protecédo dos direitos humanos, o tribunal brasileiro adotou postura refratéria.

E que, conforme abordado anteriormente, no julgamento da ADPF n° 153, o STF ja
detinha plena ciéncia acerca da demanda de responsabilizacdo internacional proposta pela
CIDH (caso “Guerrilha do Araguaia”) e, assim, assumiu o risco de adotar uma decisdo que
poderia ser contraria a deliberagdo futura da Corte IDH.

Adiciona-se a isso o fato de que, a época, a jurisprudéncia da Corte sobre justica de
transicdo ja se encontrava bastante evoluida e, no que se refere especificamente ao objeto da
ADPF, a inadmissibilidade de disposi¢des de anistia em graves violagfes de direitos humanos
ja havia sido concebida nos casos Barrios Altos vs. Peru (2001)', Almonacid Arellano e
outros vs. Chile (2006)% e La Cantuta vs. Peru (2006)¢, de modo que a posi¢do que seria
assumida pela referida Corte internacional ja poderia ser antevista pelos ministros do
Supremo Tribunal.

E oportuno destacar que, apesar de ser tecnicamente inapropriado utilizar o termo
erga omnes para caracterizar os efeitos interpretativos das sentencas interamericanas, 0S
precedentes da Corte IDH reproduzem uma “norma convencional interpretada” e passam a
orientar todos Estados partes da CADH para promover a unidade do direito interamericano, a
seguranca juridica, a igualdade, a coeréncia normativa e, especialmente, a ampla protecao dos
direitos humanos (MARTINS, 2017).

Os Estados partes do sistema interamericano aceitaram a Convencdo Americana de
forma soberana, assumindo os deveres por ela outorgados e reconhecendo os direitos nela
previstos. Aceitaram, também de forma soberana, que a Corte IDH € a intérprete auténtica das
respectivas disposi¢fes convencionais. Logo, a interpretacdo daquele tribunal estabelece,
formal e oficialmente, o alcance dos deveres estatais e dos direitos dos particulares, sendo, por
esse motivo, vinculante (RAMIREZ, 2011).

Se o pronunciamento da Corte IDH ndo vinculasse de nenhuma maneira os demais
Estados que ndo foram partes no caso contencioso, a previsao convencional de transmissao da
sentenca a todos os Estados que integram o sistema ndo faria qualquer sentido. Por derradeiro,

“para os fins da andlise de convencionalidade, a coisa interpretada deve ser tomada em

14 Corte IDH. Sentenca de 14 de margo de 2001 (mérito).
15 Corte IDH. Sentenca de 26 de setembro de 2006 (excecOes preliminares, mérito, reparacdes e custas).
16 Corte IDH. Sentenca de 29 de novembro de 2006 (mérito, reparacGes e custas).
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consideragdo inclusive pelos Estados que ndo protagonizaram a demanda particular”
(BAZAN, 2015, p. 53).

A rejeicdo a autoridade interpretativa da Corte IDH nega o protagonismo do tribunal
interamericano como guardido da CADH, “limitando seu papel como promotor de direitos
humanos na regido apenas para regular casos concretos submetidos a sua aprecia¢ao”
(CARVALHO; CALIXTO, 2019).

Para ndo se dizer que o STF ignorou, por completo, a jurisdicdo da Corte de San
José, o Ministro Celso de Mello aduziu, em seu voto!’, conhecer o entendimento daquele
tribunal internacional acerca das leis de anistia. Contudo, em interpretacdo propria da CADH,
0 magistrado justificou que a Lei n.° 6.683/1979 diferenciava-se das legislacdes latino-
americanas repudiadas pela convengdo, pois ndo contemplava uma ‘“‘autoanistia”, mas sim
uma anistia de carater bilateral, decorrente de um suposto acordo politico, que fora aplicada
tanto aos opositores do regime militar quanto aos agentes de repressao.

Na analise do caso “Guerrilha do Araguaia”, a Corte IDH rejeitou tal argumento, que
foi invocado pelo Estado Brasileiro em suas alegacGes. Com respaldo no precedente
Almonacid Arellano e outros vs. Chile — curiosamente referenciado pelo Ministro Celso de
Mello —, consignou-se que: “o Tribunal, mais que ao processo de adogao e a autoridade que
emitiu a Lei de Anistia, se atém a sua ratio legis: deixar impunes graves violagoes ao direito
internacional cometidas pelo regime militar”28,

Observa-se, portanto, que apesar de aderir formalmente a Convencdo Americana, o
Estado Brasileiro se negou a aplicar a interpretacdo atribuida a esse tratado pelo mecanismo
internacional que fora legitimamente instituido para tanto.

Na licdo de Ramos (2016, p. 37):

Temos mantido, entdo, uma interpretacdo nacional, 0 que torna o regime
juridico dos direitos humanos internacionais manco e incoerente: universal
no texto, nacional na aplicagdo e interpretacdo de suas normas na vida
cotidiana. Essa dicotomia (universalismo na ratificacdo versus localismo na
aplicacdo) representa o velho “truque de ilusionista” do plano internacional:
os Estados ratificam tratados, os descumprem cabalmente, mas alegam que
0s estdo cumprindo, de acordo com a ética nacional.

Para resolver essa problematica contraposta a atmosfera ideal de dialogo das Cortes,

Ramos (2016) recorre a teoria do duplo controle de direitos humanos.

17'F, 26-27 do voto do Ministro Celso de Mello na ADPF n° 153 (vide nota 6).
18 Ttem 175 da sentenga do caso “Guerrilha do Araguaia” (vide nota 7).
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Como sabido, a Constituicdo da Republica de 1988 atribuiu ao STF o dever de
realizar o controle de constitucionalidade das leis (artigo 102, I, “a”).

De outro lado, a Corte de San José foi instituida como a guardia da interpretacdo e
aplicacdo da CADH, consoante previsto no artigo 62 da prépria convencdo, de forma que
compete a ela realizar o denominado controle de convencionalidade no ambito do sistema

interamericano, assim definido por Mazzuoli (2018, 1. 30):

O controle da convencionalidade das leis — isto é, a compatibilizacdo vertical das
normas domeésticas com os tratados internacionais de direitos humanos (mais
benéficos) em vigor no Estado — é uma obrigacdo convencional que provém, em
nosso entorno geografico, do sistema interamericano de direitos humanos e de seus
instrumentos de protecdo, em especial a Convencdo Americana sobre Direitos
Humanos de 1969.

Evidente que ambas as modalidades de controle devem ser exercidas, de maneira
difusa, pelos demais érgdos jurisdicionais dos Estados, contudo a Gltima palavra cabera, em
matéria constitucional, ao STF e, em se tratando dos tratados sobre direitos humanos do
sistema interamericano, a Corte IDH.

A primeira vez que a expressao “controle de convencionalidade” apareceu, de modo
expresso, na jurisprudéncia da Corte IDH foi no caso Almonacid Arellano e outros vs. Chile,
cuja sentenca mencionou a necessidade de “velar para que os efeitos das disposigdes da
Convengao nao se vejam diminuidos pela aplicagio de leis contrarias a seu objeto e a seu fim
e que, desde o inicio, carecem de efeitos juridicos” e advertiu que “nesta tarefa, o Poder
Judiciario deve levar em conta nao apenas o tratado, mas também a interpretagao que a Corte
Interamericana, intérprete ultima da Convengdo Americana, fez do mesmo”*°,

O controle de convencionalidade auxilia na difusdo de um padréo interpretativo de
direitos humanos pela Corte Interamericana e decorre do principio pacta sunt servanda, do
dever de boa-fé e da impossibilidade de os Estados alegarem disposicGes de direito interno
para justificar o descumprimento das obrigacdes assumidas internacionalmente (BAZAN,
2014).

Diante desse cenario é que exsurge a teoria do duplo controle: para que um ato
normativo interno seja considerado valido, ele deve se compatibilizar tanto a Constituicéo
(controle de constitucionalidade) como aos tratados internacionais de direitos humanos
(controle de convencionalidade), observando-se as interpretagcdes deduzidas, respectivamente,
pelo STF e pela Corte IDH (RAMOS, 2016).

19 1tem 124 da sentenca do caso Almonacid Arellano e outros vs. Chile (vide nota 15).
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A Corte IDH referendou a mencionada teoria no julgamento do caso “Guerrilha do

Araguaia”, assentando que:

n3o se solicita a Corte Interamericana a realizagdo de um exame da Lei de Anistia
com relagdo a Constitui¢do Nacional do Estado, questdo de direito interno que nao
Ihe compete e que foi matéria do pronunciamento judicial na Argui¢do de
Descumprimento n. 153 (par. 136 infra), mas que este Tribunal realize um controle
de convencionalidade, ou seja, a analise da alegada incompatibilidade daquela lei
com as obrigacdes internacionais do Brasil contidas na Convengio Americana®.

Essa percepcéo foi reproduzida, novamente, no caso Vladimir Herzog, reforgando-se
que as leis de anistia devem ser analisadas, entre outros aspectos — isto €, para além do
controle de constitucionalidade —, a luz das obrigacdes atribuidas aos Estados no ambito do
direito internacional, especificamente das obrigaces contraidas em decorréncia da ratificacdo
da CADH e da decisdo de submissdo a competéncia contenciosa da Corte IDH.

O préprio STF ja incorporou a ideia basica da teoria do duplo controle de direitos
humanos na anélise conjunta do Recurso Extraordinario n° 466.343/SP?! e do Habeas Corpus
n° 87.585/TO%, ao acolher a tese do Ministro Gilmar Mendes de que a ratificacdo dos
tratados internacionais que cuidam da protecdo dos direitos humanos “tem o conddo de
paralisar a eficécia juridica de toda e qualquer disciplina normativa infraconstitucional com
ela conflitante”?.

Naquele julgamento, apesar de divergir da tese vencedora sobre a natureza, em regra,
supralegal e infraconstitucional dos tratados de direitos humanos, o Ministro Celso de Mello
propos “um duplo controle de ordem juridica: o controle de constitucionalidade e, também, o
controle de convencionalidade, ambos incidindo sobre as regras juridicas de -carater
doméstico”?.

Estabelecidas essas premissas, infere-se que a Lei n.° 6.683/1979 passou pelo
controle de constitucionalidade operado pelo STF (ADPF n° 153), mas ndo pelo controle de
convencionalidade da Corte de San José (casos “Guerrilha do Araguaia” e Vladimir Herzog),
de modo que, independentemente de novo pronunciamento do tribunal constitucional

brasileiro, ela carece de efeitos juridicos.

20 Ttem 49 da sentenga do caso “Guerrilha do Araguaia” (vide nota 7).

21 Vide nota 12.

22 STF — HC 87.585/TO, Relator: Ministro Marco Aurélio, julgamento: 03/12/2008, Tribunal Pleno, publicagéo:
26/06/2009.

2 F, 26 do voto do Ministro Gilmar Mendes no RE 466.343/SP (vide nota 12).

24 F, 3 do voto do Ministro Carlos Brytto (intervencdo do Ministro Celso de Mello) no HC 87.585/TO (vide nota
23).
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CONCLUSAO

Como visto, ao se submeter a jurisdi¢do obrigatdria da Corte IDH, no ambiente de
integracdo ao Direito Internacional dos Direitos Humanos inaugurado pela Constituicdo da
Republica de 1988, o Brasil, por todo seu aparelho estatal, assumiu o compromisso de
respeitar a aplicacdo e interpretacdo da CADH promovidas pela referida Corte internacional.

Em que pese tal compromisso e a evolucao do transconstitucionalismo na sociedade
cosmopolita, que desafia os tribunais constitucionais a realizarem constante conversagdo com
fontes normativas e instancias de resolucdo de conflitos extraestatais, o STF recuou no
julgamento da ADPF n° 153 e, negando a jurisprudéncia consolidada da Corte IDH acerca da
aplicacdo de leis de anistia em casos de graves violacBes de direitos humanos e a
possibilidade de responsabilizacdo do proprio Estado Brasileiro no ambito do sistema
interamericano, considerou a Lei n.° 6.683/1979 valida em sua plenitude.

Sem embargo, com base na teoria do duplo controle dos direitos humanos, ja
referendada tanto pelo STF, em precedentes simbdlicos, como pela Corte IDH, as sentencas
internacionais proferidas nos casos “Guerrilha do Araguaia” e Vladimir Herzog e outros Vs.
Brasil afirmaram a incompatibilidade da lei brasileira com a CADH, de forma que, mesmo
considerada constitucional, a norma em questdo ndo possui eficécia juridica, em virtude do
juizo de convencionalidade realizado pela instancia Gltima legitimada.

Logo, haja vista as decises condenatorias da Corte de San José, a multicitada lei ndo
pode ser invocada para isentar a responsabilidade dos agentes de repressdo da ditadura militar,
devendo ser observadas, ainda, as ponderaces feitas pelo aludido érgdo internacional acerca
da prescricdo, legalidade penal estrita e excludentes de responsabilidade em crimes contra a
humanidade.

Essa compreensdo ndo implica o descumprimento da decisdo proclamada na ADPF
n° 153, que permanece valida quanto aos seus efeitos constitucionais, mas sim a
compatibilizagdo de tal provimento jurisdicional com a interpretacdo — também de carater

vinculante — exarada pela Corte IDH, capaz de viabilizar a efetivacdo da justica transicional.
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