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“"Quando perdemos a capacidade de nos
indignarmos ante atrocidades sofridas por
outros, perdemos também o direito de nos

considerarmos seres humanos civilizados.

Vladimir Herzog



Resumo: Este trabalho analisou a condenacao do Brasil pela Corte
Interamericana de Direitos Humanos (Corte IDH), ocorrida em 2018, em que
se responsabilizou o Estado pela violagdo dos direitos as garantias e a
protecdao judicial pela falta de investigacdo, julgamento e punicao dos
responsaveis pela tortura e pelo assassinato de Vladimir Herzog (Vlado).
Buscou-se explorar essa decisdo em comparacao a ADPF 153, na qual o
Supremo Tribunal Federal (STF), em 2010, julgou a Lei de Anistia. Neste
cenario, sao discutidas as possiveis relagdes existentes entre jurisdicao
internacional e jurisdicao nacional, observando-se, por um lado, se e como a
Corte IDH recorre ao STF para embasar suas decisdes e, por outro, de que
modo este Tribunal emprega a jurisprudéncia internacional. Ao concluir o
estudo, pude perceber que a Corte IDH utiliza o histérico das agdes da familia
Herzog no Poder Judicidrio brasileiro como causa de decidir, ao passo que a
maior parte dos Ministros do STF, apesar de citar a jurisprudéncia
internacional, entende que ela ndao é aplicavel ao Caso. Foi interessante
constatar, também, como ambos colegiados se referem a tratados
internacionais semelhantes para tomar suas decisdoes e como, mesmo com
posicionamentos divergentes, pode-se falar na existéncia de didlogos e de

convergéncias a respeito de determinados pontos entre os julgados.

Palavras-chave: STF; Caso Herzog; Corte IDH; ADPF 153; Lei de Anistia;
Ditadura Civil-Militar.



Abstract: This study analyzed Brazil's 2018 condemnation by the Inter-
American Court of Human Rights (I/A Court H.R.), blaming the State for
violating the rights to judicial guarantees and judicial protection for the lack
of investigation, trial and punishment of those responsible for torture and for
the murder of Vladimir Herzog (Vlado). The paper explored this ruling in
comparison to the ADPF 153, in which the Federal Supreme Court (STF) ruled
the Amnesty Law in 2010. In this scenario, the possible relationships between
international jurisdiction and national jurisdiction are discussed, observing,
on the one hand, if and how the I/A Court H.R. resorts to the STF to support
its decisions and, on the other hand, how the STF employs international
jurisprudence. By the end of the study, I could notice that the I/A Court H.R.
uses the history of the Herzog family’s actions in the Brazilian Judiciary as
the deciding factor, while most STF Ministers, despite citing international
jurisprudence, understand that it's note applicable to the case. It was
interesting to note, moreover, how both collegiate bodies refer to the same
international treaties and how, even with divergent decisions, one can refer
to the existence of dialogue and convergence concerning certain topics

among the rulings.

Keywords: STF; Herzog Case; Inter-American Court of Human Rights, ADPF
153; Amnesty Law; Civil-Military Dictatorship.



LISTA DE ABREVIATURAS E SIGLAS

ABAP
ADCT
ADNAM

ADPF

AGU

Al
ARENA
Art.
CEJIL
CEMDP
CF/1988
CF/OAB
CIDH
CIPST
CNV
Corte IDH

DOI-CODI

EC
EFp
FIESP
HC

IVH

Associacao Brasileira de Anistiados Politicos

Ato das Disposicdes Constitucionais Transitérias
Associacao Democratica e Nacionalista de Militares
Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental
Advogado Geral da Uniao

Ato Institucional

Alianca Renovadora Nacional

Artigo

Centro pela Justica e o Direito Internacional

Comissao Especial de Mortos e Desaparecidos Politicos
Constituicdo Federal de 1988

Conselho Federal da OAB

Comissao Interamericana de Direitos Humanos

Convencao Interamericana para Prevenir e Punir a Tortura

Comissao Nacional da Verdade

Corte Interamericana de Direitos Humanos

Destacamento de Operagdes de Informacgao - Centro de

Operacgoes de Defesa Interna

Emenda Constitucional

Escola de Formacao Publica

Federacao das Industrias do Estado de Sao Paulo
Habeas Corpus

Instituto Vladimir Herzog



Jango Joao Goulart

Lei de Anistia Lei n°® 6.683/1979

MP Ministério Publico

MPF Ministério Publico Federal

OAB Ordem dos Advogados do Brasil

OEA Organizagao dos Estados Americanos
ONU Organizacao das Nagoes Unidas

PCB Partido Comunista Brasileiro

PSOL Partido Socialismo e Liberdade

PTB Partido Trabalhista Brasileiro

PUC Pontificia Universidade Catodlica

RE Recurso Extraordinario

SBDP Sociedade Brasileira de Direito Publico
STF Supremo Tribunal Federal

STJ Superior Tribunal de Justica

T] Tribunal de Justica

TPI Tribunal Penal Internacional

UDN Unido Democratica Nacional

UNE Unido Nacional dos Estudantes

Vlado Vladimir Herzog



SUMARIO

1. CONSIDERAC@ES INICIAIS 10
1.1. Introducgao 10
1.2. Escolha do Tema 17

2. OBJETIVOS, PERGUNTAS E HIPOTESES DE PESQUISA 22
2.1. Objetivos de Pesquisa 22
2.2. Perguntas e Hipdteses de Pesquisa 22

3. METODOLOGIA 24
3.1. Selecao do Material de Pesquisa 24

3.2. Anadlise dos Materiais Selecionados e Complementacao de Estudo 26

3.3. Estudo Comparativo das Tabelas e Coleta de Dados 27
4. PANORAMA GERAL DOS CASOS ESTUDADOS 30
4.1. Supremo Tribunal Federal: ADPF 153/DF e ADPF 320/DF 30

4.2. Corte Interamericana de Direitos Humanos: Caso Herzog e Outros Vs.

Brasil 37
5. CORTE IDH E JURISDICAO BRASILEIRA 40
5.1. Corte IDH e Poder Judiciario brasileiro 40
5.2. Corte IDH e STF 44
6. STF E DIREITO INTERNACIONAL 47
6.1. STF e Jurisprudéncia da Corte IDH 47
7. RESULTADOS DAS DECISOES E RELAC@ES ENTRE ELAS 51
7.1. Acorddo da ADPF 153 51
7.2. Julgamento da Corte IDH 56



7.3. Comparativo
8. CONCLUSOES E CONSIDERACOES FINAIS

9. BIBLIOGRAFIA

60

64

70



1. CONSIDERAGOES INICIAIS

1.1. Introducao

Os horrores da Segunda Guerra Mundial mostraram ao mundo que
era necessario garantir a paz e que os mecanismos internacionais! concebidos

até entao falharam em preservar um ambiente pacifico.

Assim, houve uma reinvencao do Direito Internacional Publico, com a
criagao do Direito Internacional dos Direitos Humanos, visando coibir que
novas atrocidades acontecessem: “Se a Segunda Guerra significou a ruptura

com os direitos humanos, o pés-guerra deveria significar sua reconstrucao”?.

Nesse contexto, foi fundada a Organizacdo das Nagdes Unidas,
também conhecida pela sigla ONU, que é uma organizacdo internacional
formada por paises que se reuniram voluntariamente para trabalhar pela paz

e pelo desenvolvimento mundial.

Na mesma época, o Tribunal de Nuremberg (1945/1946), constituido
para julgar os crimes nazistas, impulsionou a internacionalizagao dos direitos
humanos e a definigdo do conceito de crime contra a humanidade3, bem como
a visdo de que eles seriam insuscetiveis de graca e anistia diante da
necessidade de punicdo e de resposta a sociedade, conceito de grande
importancia para o desenrolar deste trabalho. Ademais, utilizou o costume

internacional como causa de decidir.

1 Citam-se, principalmente, a Liga das Nagdes (1902) e a Organizagdo Internacional do
Trabalho (1919), muito importantes para o inicio da construgdo do Direito Internacional.

2 PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional. 162 ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2016, p. 202.

3 %(...) ) crimes contra a humanidade (assassinato, exterminio, escraviddo, deportacdo ou
outro ato cometido contra a populagdo civil, antes ou durante a Guerra, ou perseguicdes
baseadas em critérios raciais, politicos e religiosos, para a execugdo de crime ou em conexdo
com crime de jurisdigdo do Tribunal, independentemente se em violagdo ou ndo ao direito
doméstico de determinado pais em que foi perpetrado)”. Ibid., p. 206"
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Todo esse sistema de protecdo de direitos humanos surgido no pos-
guerra conta com aparatos globais, composto pelas comissdes e pelos
conselhos da ONU, e regionais, constituido pelos sistemas regionais,

sobretudo o interamericano?, o europeu e o africano.

Apesar dos avancos em niveis globais, o periodo compreendido entre
abril de 1964 e margo de 1985 no Brasil correspondeu a uma Ditadura Civil-
Militar® iniciada com o golpe de Estado que derrubou o presidente Jodo
Goulart, representando uma época de restricdo de direitos politicos,

perseguicdo aos opositores do regime e censura a imprensa®.

O estopim se deu quando, em 25 de agosto de 1961, o entao
presidente do Brasil, Janio Quadros, renunciou. O vice, Jodao Goulart (Jango),
deveria assumir, mas estava em viagem a China, o que alimentou os boatos
de que ele tinha ideias comunistas. Uma grave crise se instaurou e foi

contornada com a criagdo de uma Comissdo no Congresso.

40 Sistema interamericano serda melhor abordado a frente em decorréncia de ser objeto desse
estudo.

> Apesar de ser mais conhecida como Ditadura Militar, escolhi o termo “Civil-Militar” para
representar o periodo ditatorial iniciado com a deposicdao do Presidente Jodo Goulart (1964)
inspirada na publicacdo “Memodrias Resistentes, Memodrias Residentes”, que me mostrou que,
a despeito do protagonismo militar, a destituicdo do entdo Chefe do Poder Executivo brasileiro
s6 foi possivel gracas as acGes de multiplos atores, como se observa no trecho transcrito:
“Ocorridas nos primeiros dias de abril de 1964, a destituicdo de Jango sé foi possivel gracas
as acgdes de multiplos atores, entre os quais: organizagdes civis formadas por empresarios,
que realizaram uma forte propaganda anticomunista contra o governo; érgaos da imprensa,
que ventilavam, junto com esta acusagdo, as de corrupgdo e incompeténcia administrativa;
variados estratos da populacdo que, ao lado de setores da Igreja, marcharam aos milhares
pedindo intervencao militar; a Camara dos Deputados, que encenou ritos legais na tentativa
de legitimar o golpe; e, finalmente, as Forgcas armadas.” (SECRETARIA MUNICIPAL DE
DIREITOS HUMANOS E CIDADANIA, Coordenagdo de Direito a Memoria e a Verdade, Memorias
Resistentes, Memdrias Residentes. 12 ed. Sdo Paulo: 12 Edigdo Imprensa, 2017, p. 21.).

6 REDACAO GUIA DO ESTUDANTE. Resumo: a Ditadura Militar no Brasil (1964-1985), do inicio
ao fim. Guia do Estudante. 12 dezembro 2011 (atualizado em 11 maio 2018). Disponivel
em: <https://guiadoestudante.abril.com.br/estudo/ditadura-militar-no-brasil-1964-1985/>.
Acesso em: 16 nov. 2018.

SANTIAGO, E. Regime Militar. InfoEscola. Disponivel em:
<https://www.infoescola.com/historia-do-brasil/regime-militar/>. Acesso em: 16 nov. 2018.
CANCIAN, R. Ditadura militar (1964-1985): Breve historia do regime militar. Portal UOL. 08
margo 2014. Disponivel em: <https://educacao.uol.com.br/disciplinas/historia-
brasil/ditadura-militar-1964-1985-breve-historia-do-regime-militar.htm>. Acesso em: 16
nov. 2018.

MEMORIAS DA DITADURA. Origens do Golpe. Portal Memérias da Ditadura. Disponivel em:
<http://memoriasdaditadura.org.br/origens-do-golpe/index.html>. Acesso em: 16 nov. 2018.
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Visando diminuir os poderes do futuro presidente, essa Comissao fez
uma proposta para se instaurar o parlamentarismo, a qual foi aceita e
culminou em uma Emenda a Constituicdo (Emenda Constitucional - EC — n©

4). Nesse cenario, Jango tomou posse em 7 de setembro de 1961.

Em 1963, em meio a muita instabilidade social e econ6mica, um
plebiscito extinguiu o parlamentarismo. No ano seguinte, o presidente
apresentou um Plano Trienal de combate a inflagdo que incluia corte de gastos
publicos (com a demissdo de funcionarios) e restricbes ao crédito e aos
aumentos salariais - por se revelar muito impopular, acabou sendo

abandonado.

Jango langa, entdo, reformas de base com a finalidade de mudar o
Pais, incluindo a agraria, a bancaria, a tributdria e a administrativa. Tais
medidas, entretanto, geraram uma polarizacao da sociedade: de um lado,
seus apoiadores, compostos pelo Partido Trabalhista Brasileiro (PTB), pelos
sindicatos operarios, pela Unido Nacional dos Estudantes (UNE), por
comunistas e por militares legalistas; de outro, em oposicdo as reformas,
estavam militares antigetulistas, a Unido Democratica Nacional (UDN), a
Federacao das Industrias do Estado de Sao Paulo (FIESP), a elite agraria, boa

parte da imprensa e a Igreja Catdlica.

A polarizagao da sociedade gerou intensa mobilizagdo social e o medo
de que se implantasse uma republica sindicalista direcionou a classe média

contra o presidente, entendendo que o Brasil caminhava para o socialismo.

Assim, os militares, apoiados por muitos civis’, decidiram entrar em

cena. Na noite de 31 de marco para 1° de abril de 1964 Jango foi deposto,

7 Destaca-se a realizagdo da “Marcha da Familia com Deus pela Liberdade”, uma grande
manifestagdo que levou as ruas de Sdo Paulo cerca de 500 mil pessoas contra os supostos
avancos socialistas no Brasil. Assim, o golpe era apoiado por uma boa parcela da classe média,
pelos empresarios, pelos militares (divididos entre os “modernizadores”, provenientes da
Escola Superior de Guerra, e os “tradicionalistas”, considerados os linha-dura da instituicdo) e
por grandes nomes da politica (Magalhdes Pinto, Carlos Lacerda, Ademar de Barros). BUENO,
Eduardo. Brasil: Uma Histéria: Cinco séculos de um pais em construcdo. Rio de Janeiro: Leya,
2012, p. 381-401.
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iniciando mais um periodo de excecdo, com a finalidade de garantir a ordem

politica e social, combater o comunismo, a inflagdo e o populismo.

A partir de entdo, esse regime autoritario e nacionalista pdés em

pratica diversos Atos Institucionais (AI).

Ao todo, a ditadura editou 17 deles, muitos versando sobre mudancas
na Constituicdo de 1967 e visando aumentar progressivamente a influéncia
do Executivo. De forma geral, eles serviram como instrumentos de
legalizagao de agbes da Administragao, as quais violavam direitos humanos,
permitindo a cassacao de direitos basicos do cidaddo, prisdes ilegais e

crueldades.

Nesse contexto, a tortura, ainda que proibida, era praticada
indiscriminadamente, quase como uma politica de governo. Os cinco
presidentes efetivos do periodo, Castelo Branco (1964-1967), Costa e Silva
(1967-1969), Médici (1969-1974), Geisel (1974-1979) e Joao Figueiredo
(1979-1985) governaram muitas vezes sem o aval do Congresso Nacional e,
guando ele existia, era dominado pela Alianga Renovadora Nacional (ARENA),

Partido de apoio ao regime?.

Mesmo com os retrocessos em democracia e direitos, a época ficou
conhecida por um suposto “milagre econdmico brasileiro” - embora hoje se
saiba que se tratou de um falso milagre - vez que teria representado um
intenso crescimento econdmico, industrial e agricola, em decorréncia da
grande soma de investimentos realizados pelo Estado e por empresas

estrangeiras.

Em decorréncia da deterioracdo da economia e do descontentamento

da sociedade, o governo Geisel deu inicio, no ano de 1974, a um processo de

8 BUENO, Eduardo. Brasil: Uma Histdria: Cinco séculos de um pais em construgdo. Rio de
Janeiro: Leya, 2012, p. 402-411.
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abertura politica, propondo mudancas no poder, o que também incluia

abrandamento nas formas de repressao®.

Apesar disso, foi durante essa administracao que ocorreu a tortura e
0 assassinato de Vladimir Herzog, jornalista naturalizado brasileiro, que
dirigia o departamento de telejornalismo da TV Cultura. Vinculado ao Partido
Comunista Brasileiro (PCB), em 24 de outubro de 1975 foi convocado a

prestar depoimento sobre suas ligagdes com o Partido.

No dia seguinte, compareceu espontaneamente ao prédio do
Destacamento de Operagdes de Informagao - Centro de Operagdes de Defesa
Interna (DOI-CODI), onde foi torturado e morto, tendo em seu atestado de
obito a causa mortis suicidio!®. Tal versao é considerada uma farsa, montada
pelos militares para explicar oficialmente sua morte, supostamente causada
pelo préprio Vladimir com um cinto amarrado a seu pescoco e preso a uma

janela da cela.

O jornalista tornou-se um dos simbolos da repressao da Ditadura
Civil-Militar e, uma semana apos sua morte, mais de 8 mil pessoas
participaram de um culto ecuménico celebrado na Catedral da Sé, em Séao
Paulo, em sua homenagem?!. Diante da repercussao, foi aberto um Inquérito
Policial Militar que, conduzido em um contexto de impunidade dos agentes

estatais, acabou por confirmar a tese de suicidio.

Contudo, em busca de justica, sua familia nunca descansou e
procurou diversas formas de reparacdo e de condenagao dos responsaveis:

inUmeras vezes isso se deu em ambito interno, em diferentes instancias da

° Ibid. p. 412-413.

10 E importante notar que em decorréncia da sua religido, o corpo de Herzog foi encaminhado
ao comité funerario judaico (Shevra Kadish) e o rabino responsavel por preparar o corpo
percebeu marcas de tortura, considerando que o suicidio era uma farsa.

FREITAS, D. Caso Vladimir Herzog - Entenda por que a morte de Vladimir Herzog voltou ao
noticidrio. Portal UOL. Disponivel em: <https://vestibular.uol.com.br/resumo-das-
disciplinas/atualidades/caso-vladimir-herzog-entenda-por-que-a-morte-de-vladimir-herzog-
voltou-ao-noticiario.htm>. Acesso em: 28 jan. 2019.

11 BUENO, Eduardo. Brasil: Uma Histdria: Cinco séculos de um pais em construcdo. Rio de
Janeiro: Leya, 2012, p. 414.
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justica brasileira. A mais recente, todavia, foi uma tentativa na esfera
internacional, junto ao Sistema Interamericano de Direitos Humanos, objeto

de estudo desta monografia.

Antes de examinar em maiores detalhes a acdao da familia Herzog
junto ao Sistema Interamericano, alguns esclarecimentos revelam-se

necessarios.

A Ditadura Civil-Militar se estendeu até 1985 e enquanto o Brasil
ainda vivia sob o regime de excegao, o sistema regional interamericano foi
se estruturando com base em peculiaridades do continente, como as
profundas desigualdades sociais e a consolidacdo das democracias pods
regimes autoritarios ditatoriais, além da perpetuacdo da violéncia e da

impunidade.

O instrumento juridico de maior importédncia nesse ambito é a
Convencao Americana de Direitos Humanos, ou Pacto de Sdo José da Costa
Rical?, que entrou em vigor em 1978, cabendo aos Estados-membros da
Organizacdo dos Estados Americanos (OEA) aderir voluntariamente a

Convencao - o Brasil, por exemplo, apenas o fez em 1992.

De forma a garantir o monitoramento e a implementacgao dos direitos
nela especificados, a Convengao relaciona dois 0drgaos: a Comissao
Interamericana de Direitos Humanos (CIDH) e a Corte Interamericana (Corte
IDH)?3.

A Comissao Interamericana constitui um érgao auténomo do Sistema
Interamericano de Direitos Humanos!* e tem competéncia em relacao aos

direitos assegurados na Convencgao para todos os Estados-membros da OEA.

12 Nome popular dado a Convencdo Americana de Direitos Humanos, um tratado de Direitos
Humanos celebrado entre os paises-membros da OEA em 22 de novembro de 1969, entrando
em vigor em 18 de julho de 1978 e internalizado pelo Brasil por meio do Decreto n°. 678 de
6 de novembro de 1992.

13 PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e Justica Internacional: um estudo comparativo dos
sistemas regionais europeu, interamericano e africano. 62 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2015, p.
142.

14 Nota-se que a Comissdo foi criada em 1959, antes do Pacto de Sdo José e passou a funcionar
no ano seguinte.
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Composta por sete juizes, deve promover a observancia e a defesa dos

Direitos Humanos e serve como instancia consultiva da OEA nesse assunto.

Assim, se constatada violacao a algum dos direitos previstos, o
individuo pode ingressar perante a CIDH por meio de peticdo. Apds o exame,
a Comissao busca uma solugao amistosa, e se essa possibilidade nao se
verificar, emite um relatério com fatos e conclusdes, e, eventualmente,

recomendacdes?®.

A Corte Interamericana, por sua vez, é o 6rgdo judicial do Sistema,
configurando um dos trés tribunais regionais de protecdo dos Direitos
Humanos (junto com o Tribunal Europeu de Direitos Humanos e a Corte
Africana de Direitos Humanos e dos Povos). E composta por sete juizes e
decide casos contenciosos entre cidaddaos e Estados, supervisionado a
aplicagao de suas sentencas e ditando medidas cautelares. Sua fungao
primordial é a aplicacdao da Convengao Americana de Direitos Humanos. Um
caso pode chegar até ela por submissdao da Comissao e dos Estados-partes,

ndo sendo prevista a peticdo pelo individuo (Art. 61 da Convencgao)*®.

No plano consultivo, também pode ser requerido parecer da Corte por
qualguer membro da OEA, estando ela habilitada para opinar sobre a
compatibilidade de preceitos de legislagao interna de um Estado-membro em

face de instrumentos internacionais?'’.

15 O Estado-parte dispGe, entdo, do prazo de trés meses para cumprir o relatério e, apds esse
periodo, é possivel que o pleito seja solucionado ou encaminhado a Corte Interamericana de
Direitos Humanos. Na hipotese de nenhuma dessas situagbes se concretizar, a Comissdo esta
autorizada a emitir sua prdpria opinido e conclusdo.

16 Artigo 61 - 1. Somente os Estados Partes e a Comissdo tém direito de submeter caso a
decisdo da Corte. 2. Para que a Corte possa conhecer de qualquer caso, é necessario que
sejam esgotados os processos previstos nos artigos 48 a 50.

17 Salienta-se que, quanto a competéncia contenciosa da Corte, ela ndo deve ser usada como
tribunal de recurso e ndo deve substituir tribunais internos. Visa-se o exame de dendncias de
violagdo da Convencao por um Estado-parte e, caso se confirme, a adocao de medidas
necessarias, com possibilidade de reparacao pecuniaria: “Note-se que a decisdo da Corte tem
forca juridica vinculante e obrigatéria, cabendo ao Estado seu imediato cumprimento”,
bastando, para isso, que o Estado reconhecga sua jurisdicdo. O Brasil o fez em 3 de dezembro
de 1998 pelo Decreto Legislativo n°® 89. Ver mais em: PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e
o Direito Constitucional Internacional. 16 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2016, p. 365.
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Além de toda a reconstrucao mundial de direitos humanos e a criacado
de mecanismos regionais, com o fim da Ditadura Civil-Militar em 1985, o
Brasil passou por um processo interno de reinvencgao de direitos que culminou

~

com a promulgacao da “Constituicao Cidada” em 1988.

Essa nova Carta Magna traduz uma preocupacao de se petrificar
direitos e garantias individuais e sociais que foram violados durante o periodo
de excecao. Como ainda ha em vigor muitas leis e decretos anteriores a 1988,
€ comum o enfrentamento da recepgao ou nao desses dispositivos diante do
novo ordenamento juridico, como retratado nesse trabalho a respeito da Lei

de Anistialé.

1.2. Escolha do Tema

O tema de Direitos Humanos e Direito Internacional Publico sempre
me encantou, e, como aluna da Escola de Formacdo Publica da Sociedade
Brasileira de Direito Publico (EFp/SDBP), foi me atribuida a tarefa de

desenvolver uma monografia em Jurisdicao Constitucional.

Simultaneamente, como estudante do quarto ano da Faculdade de
Direito da Pontificia Universidade Catdlica de Sao Paulo (PUC/SP), fui
apresentada, em minhas aulas de Direitos Humanos, ao questionamento

doutrinario a respeito da internalizacdo de Tratados de Direitos Humanos.

Dessa maneira, iniciei este estudo cientifico com o objetivo de
entender como os Tratados Internacionais de Direitos Humanos eram
integrados ao ordenamento juridico brasileiro e com qual hierarquia eram
aplicados, verificando as eventuais mudancas trazidas pela Emenda
Constitucional n° 45 (EC/45) de 2004, que introduziu o §3° ao art. 59 da
Constituicao Federal de 1988 (CF/1988), in verbis, incluindo um lastro de

18 Promulgada em 1979, no governo de Jodo Batista Figueiredo.
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formalidade para que os Tratados Internacionais de Direitos Humanos fossem

equivalentes as Emendas Constitucionais:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de
qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a
vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade,

nos termos seguintes:

[...]

§ 39 Os tratados e convengoes internacionais sobre direitos
humanos que forem aprovados, em cada Casa do Congresso
Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos
respectivos membros, serdo equivalentes as emendas
constitucionais. (BRASIL,2004).

Para tanto, pretendia investigar, em meu pré-projeto de pesquisa, a
forma pela qual os Ministros do Supremo Tribunal Federal (STF) fazem uso
do conceito de supralegalidade, estudando o Recurso Extraordinario (RE) n©
466.343/SP1°, que discute a prisdo por divida civil em face do Pacto de Sao
José da Costa Rica.

Todavia, a medida que me aprofundei no assunto, percebi que existia
publicacdo semelhante desenvolvida na Escola de Formagdo Publica?®. Além

disso, verifiquei que o STF ndo havia proferido novas decisOes a este respeito,

19 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Tribunal Pleno. RE n°® 466.343/SP, Rel. Min. Cezar Peluso, j.
03/12/2008.

20 QUIXADA, Leticia Antonio. O Supremo e os Tratados Internacionais de Direitos Humanos:
debate jurisprudencial em relacdo ao nivel hierarquico-normativo dos Tratados Internacionais.
Monografia da Escola de Formagcdo da sbdp de 2009. Disponivel em:
<http://www.sbdp.org.br/publication/o-supremo-e-os-tratados-internacionais-de-direito-
humanos-debate-jurisprudencial-em-relacao-ao-nivel-hierarquico-normativo-dos-tratados-
internacionais/>. Acesso em: 10 set. 2018.
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de modo que referida monografia ja contemplava todos os aspectos que eu

pretendia inicialmente abordar.

Dessa maneira, em conversa com a minha orientadora, comecei a
buscar novos recortes ao projeto, ainda focada na proposta original
elaborada, ou seja, no estudo de como o ordenamento juridico brasileiro se

comporta diante dos tratados, das Cortes e da jurisprudéncia internacional.

Durante esse periodo, houve a divulgacdo, em portugués, da
sentenga proferida pela Corte Interamericana de Direitos Humanos no Caso

Herzog e Outros?! Vs. Brasil.

Conforme ja exposto, a familia Herzog, que continuou buscando
justica, ingressara, em 2009, perante a Comissao Interamericana de Direitos
Humanos visando uma condenagdao do Estado brasileiro pela falta de
perseguicao penal e punicao daqueles considerados culpados pela tortura e
morte de Vlado, anistiados por meio da aplicagao extensiva da Lei n©
6.683/1979.

Aplicacdao essa que, depois de anos sendo adotada pelo Poder
Judiciario como um todo, foi confirmada pela Suprema Corte brasileira na
Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n® 153/DF,
na qual validou-se a interpretacao ampla e geral daquela Lei, de forma a
abarcar os agentes da repressao perpetradores de torturas, estupros,

desaparecimentos forcados e assassinatos.

O Instituto Vladmir Herzog??, organizacgdo inspirada em Vlado, que

tem como missao trabalhar com a sociedade pelos valores da Democracia,

21 para me referir a essa decisdo, adotei a terminologia Caso Herzog. Frisa-se que o caso foi
levado pela familia Herzog ao Sistema Interamericano de Direitos Humanos e buscou-se, a
partir dele, a responsabilizacdo do Estado brasileiro pela violacdo dos direitos as garantias e a
protecdo judicial, alegando-se a falta de investigacdo, julgamento e punicdo dos responsaveis
pela tortura e pelo assassinato de Vlado.

22 INSTITUTO VLADIMIR HERZOG. Quem somos. Site do Instituto Vladimir Herzog.
Disponivel em: <https://vladimirherzog.org/o-instituto/>. Acesso em: 15 out. 2018.
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Direitos Humanos e Liberdade de Expressdao, sendo presidido por Clarice

Herzog, vilva do jornalista, noticiou e celebrou a sentenca?3.

Diante disso, passei a procurar mais informagdes sobre o caso,
acessando outras noticias, como a do Jornal Nexo?*, do Jota?°, do G12° e do
Huffpost?’. Pouco tempo depois, especialistas da ONU elogiaram a decisdo?®

e voltou-se a debater a necessidade de se rever a Lei de Anistia brasileira?® €
30.

Em referido julgado, a Corte IDH condenou o Brasil por crimes
cometidos durante a Ditadura Civil-Militar, responsabilizando o Estado pela
violacdo dos direitos as garantias judiciais e a protecado judicial (artigos 8.1 e

25.1 em relagao aos artigos 1.1 e 2 da Convencao Americana de Direitos

23 VILAVERDE, C. Caso Herzog, 43 anos de impunidade! O Brasil pede Justica para crime contra
a humanidade. Site do Instituto Viadimir Herzog. 17 julho 2018. Disponivel em:
<https://vladimirherzog.org/caso-herzog-43-anos-de-impunidade-o-brasil-pede-justica-
para-crime-contra-a-humanidade/>. Acesso em: 01 ago. 2018.

24 CHARLEAUX, J. P. Brasil condenado no caso Herzog: qual o peso da decisdo internacional.
Nexo. 04 julho 2018 (atualizado em 11 julho 2018). Disponivel em:
<https://www.nexojornal.com.br/expresso/2018/07/04/Brasil-condenado-no-caso-Herzog-
qual-o-peso-da-decis%C3%A3o0-internacional>. Acesso em: 01 ago. 2018.

25 SCOCUGLIA, L. O que representa a condenacdo do Brasil na CIDH no caso Herzog? Jota
Info. 05 julho 2018.

Disponivel em:
<https://www.jota.info/?pagename=paywall&redirect_to=//www.jota.info/justica/brasil-
cumprir-decisao-corte-interamericana-caso-herzog-05072018>. Acesso em: 01 ago. 2018.
26 REIS, V. MPF reabre investigacGes do caso Vladimir Herzog ap6s Brasil ser responsabilizado
pela OEA. Portal G1 SP. 30 julho 2018. Disponivel em: <https://gl.globo.com/sp/sao-
paulo/noticia/2018/07/30/mpf-reabre-investigacoes-do-caso-vladimir-herzog-apos-brasil-
ser-responsabilizado-pela-oea.ghtml>. Acesso em: 01 ago. 2018.

27 FERNANDES, M. Corte Interamericana de Direitos Humanos condena Brasil por morte de
Vladimir Herzog. HuffPost Brasil. 04 julho 2018. Disponivel em:
<https://www.huffpostbrasil.com/2018/07/04/corte-interamericana-de-direitos-humanos-
condena-brasil-por-morte-de-vladimir-herzog_a_23474860/>. Acesso em: 01 ago. 2018.

28 NACOES UNIDAS NO BRASIL. Especialistas da ONU elogiam decisdo de corte regional sobre
caso Vladimir Herzog. Nagoées Unidas no Brasil. 23 julho 2018 (atualizado em 25 julho
2018). Disponivel em: <https://nacoesunidas.org/especialistas-da-onu-elogiam-decisao-de-
corte-regional-sobre-caso-vladimir-herzog/>. Acesso em: 02 ago. 2018.

29 JULIO. Decisdo da OEA sobre o Caso Herzog pode trazer novos debates a respeito da Lei de
Anistia brasileira. Site do Instituto Vladimir Herzog. 13 maio 2016. Disponivel em:
<https://vladimirherzog.org/decisao-da-oea-sobre-o-caso-herzog-pode-trazer-novos-
debates-respeito-da-lei-de-anistia-brasileira/>. Acesso em: 02 ago. 2018.

30 MATAIS, A. Orgdos do MPF defendem a revisdo da Lei da Anistia ap6s memorando da CIA.
Estaddo. 11 maio 2018. Disponivel em: <https://politica.estadao.com.br/blogs/coluna-do-
estadao/orgaos-do-mpf-defendem-a-revisao-da-lei-da-anistia-apos-memorando-da-cia/>.
Acesso em: 02 ago. 2018.
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Humanos, e 1, 6 e 8 da Convencgdao Interamericana para Prevenir e Punir a
Tortura). Considerou que nao houve investigacao, julgamento e punicao dos
responsaveis pela tortura e pelo assassinato de Vlado, bem como pela
aplicacdo da Lei de Anistia e de outras excludentes de ilicitude proibidas pelo

Direito Internacional em crimes contra a humanidade.

Interessada na matéria e motivada pela minha orientadora, percebi
que o caso poderia se tornar objeto da presente pesquisa, que se encontra
dividida em oito capitulos: neste primeiro, fiz uma breve introducao e
justifiquei a escolha do tema trabalhado; no segundo, constam os objetivos
e hipoteses de pesquisa; o terceiro, de cunho metodoldgico, contém a
explicagao de como selecionei o material de pesquisa e as diferentes etapas
de sua elaboracdo, seguido pelo quarto, com um panorama geral dos casos.
Ja nos capitulos cinco, seis e sete, apresento as discussdes que envolvem as
perguntas do trabalho e, por fim, no capitulo oito, dedicado as consideracdes
finais, trago um debate sobre as possiveis consequéncias das decisdes no

contexto atual, bem como algumas conclusdes obtidas com a monografia.
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2. OBJETIVOS, PERGUNTAS E HIPOTESES DE PESQUISA

2.1. Objetivos de Pesquisa

Essa monografia possui como objetivo geral discutir as possiveis

relacdes existentes entre jurisdicao internacional e jurisdicao nacional a partir
do Caso Vladimir Herzog decidido pela Corte Interamericana de Direitos

Humanos.

Ja como objetivos especificos pretende-se: (i) entender se e como a

Corte IDH utiliza o Supremo Tribunal Federal como argumento para a decisao
tomada no Caso Vladimir Herzog; (ii) identificar se e como, ao decidir a ADPF
153, o STF utilizou a jurisprudéncia da Corte Interamericana como motivagao
para a decisdo; e (iii) comparar as decisbes mencionadas e verificar o que é

possivel de se observar a partir de seu cotejo.

2.2. Perguntas e Hipoéteses de Pesquisa

Com base nos objetivos supracitados, sdao propostas as seguintes

perguntas e hipéteses de pesquisa:

1. A Corte IDH utilizou a jurisdicao brasileira para decidir o Caso

Herzog? Como?

Hipotese: Como artificio de legitimidade, a Corte pode
ter usado o STF neste caso para fundamentar a condenacao,
fazendo referéncia as decisdes ou ao histérico interno do pais

de origem.

2. O STF utilizou a jurisprudéncia da Corte IDH como justificativa

para a decisao da ADPF 153? De que forma?
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Hipotese: O STF, em suas decisdes, ndo utiliza a
jurisprudéncia internacional como causa de decidir. Tampouco
procura uniformizar sua jurisprudéncia para adequa-la a de

uma Corte internacional.

3. Comparando as duas decisbes, é possivel estabelecer

relagdes/interacdes relevantes entre as duas Cortes?

Hipotese: A partir da analise das duas decisoes,
espera-se encontrar elementos em comum e contrastantes que
possam levar a uma discussao importante sobre o modo pelo

qual as Cortes tomam suas decisoes.
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3. METODOLOGIA

Este capitulo se destina a explicar como se deu a elaboragdo do
trabalho, apresentando as etapas que me levaram a sua realizacdo. Em
primeiro lugar, retrato a forma pela qual sucedi a escolha do material de
pesquisa. Apds, descrevo como executei a sua organizagdao, por meio de

tabelas e fichamentos, bem como a sua analise.

3.1. Selecao do Material de Pesquisa

Como a pesquisa tem por objetivo geral discutir as possiveis relagdes
existentes entre jurisdicao internacional e jurisdicdo nacional a partir do caso
Vladimir Herzog decidido pela Corte IDH, iniciei a procura por material

acessando a pagina da propria Corte, em espanhol3!.

Nela, utilizei a ferramenta de busca de Jurisprudéncia
“Jurisprudencia-buscador”3? e, com a insercao da palavra-chave Herzog,
obtive trés resultados, ainda em espanhol, sobre o Caso. O primeiro deles
consistia na (i) sentenca Corte IDH: "Caso Herzog y otros Vs. Brasil.

Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 15 de

31 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Site Oficial da Corte IDH. Sitio web
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Disponivel em:
<http://www.corteidh.or.cr/>. Pesquisa realizada em: 04 ago. 2018. Consta informar que o
site s6 esta disponivel em inglés e espanhol e por isso o acesso ao conteludo foi feito em
espanhol.

32 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Buscador de Jurisprudencia. Sitio web
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Disponivel em:
<http://www.corteidh.or.cr/cf/Jurisprudencia2/index.cfm?lang=es>. Pesquisa realizada em:
04 ago. 2018.
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marzo de 2018. Serie C No. 353", Os outros dois tratavam da (ii) convocatoria

para a audiéncia3? e do (iii) fundo de assisténcia legal as vitimas34.

Como desejava estudar a decisao proferida, descartei estes ultimos
dois documentos e optei apenas pela inclusdo da sentenca3. Com ela, tive
conhecimento do que a Corte IDH determinou e constatei que havia citacao
expressa ao julgamento do STF em relacdo a Lei de Anistia (ADPF n©
153/DF3%). Tendo em vista o objetivo da minha pesquisa, entendi ser este um
novo recorte metodolégico adotado na busca de um Tribunal para estudar

nacionalmente.

Dessa forma, acessei o site do STF?’, e, na guia “procura de
processos”, digitei o numero 153 com a classe ADPF, obtendo o
acompanhamento processual do caso*®. Na ferramenta “Pegas” consegui a
Peticdo Inicial da Arguicdo (0 - Peticdo Inicial) e a sentenca de improcedéncia
do pedido (113 - Inteiro teor do acdérdao - parte 01; 114 - Inteiro teor do

acorddo - parte 02; 115 - Inteiro teor do acordao - parte 03).

Pude perceber, entdao, que outro processo, representado pela ADPF
n° 320/DF, fora apensado a ADPF 153 em razao de identidade tematica entre

ambos3®?. Mais uma vez utilizando a busca processual, digitei o nimero 320

33 Corte IDH. Caso Herzog y otros Vs. Brasil. Convocatoria de audiencia. Resolucién del
Presidente en ejercicio de la Corte Interamericana de Derechos Humanos de 7 de abril de
2017.

34 Corte IDH. Caso Herzog y otros Vs. Brasil. Fondo de Asistencia Legal de Victimas. Resolucion
del Presidente en ejercicio de la Corte Interamericana de Derechos Humanos de 23 de febrero
de 2017.

35 Embora o conteldo deste site seja disponibilizado apenas em inglés e espanhol, quando
determinado caso envolve um Estado cujo idioma oficial ndo seja nenhum dos anteriores, o
material também é publicado na respectiva lingua. Dessa forma, acessei a sentenca em
portugués no seguinte link:
<http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_353_por.pdf>. Pesquisa realizada
em: 04 ago. 2018.

36 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Tribunal Pleno. ADPF n° 153/DF. Rel. atual Min. Luiz Fux,
Rel. original Min. Eros Grau, j. 29/04/2010.

37 Disponivel em: <http://portal.stf.jus.br/>. Pesquisa realizada em: 05 ago. 2018.

38 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. ADPF 153/DF. Site do Supremo Tribunal Federal.
Disponivel em: <http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=2644116>.
Pesquisa realizada em: 05 ago. 2018.

39 Despacho de 22 de maio de 2014 que apensa os autos: "Determino a tramitacdo do presente
feito na forma eletronica, nos termos do art. 29 da Resolugdo n° 427, de 20 de abril de 2010.
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com a classe ADPF e, na ferramenta “Pecas”, obtive a peticao inicial dessa
acdo (2 - Petigdo inicial - Peticdo inicial 1)4°, ajuizada pelo Partido Socialismo
e Liberdade (PSOL)*, também incluida como objeto de estudo da presente

monografia®?.

3.2. Andlise dos Materiais Selecionados e Complementacao de Estudo

Com o intuito de estudar uma possivel relagao entre a Corte IDH e o
STF, prossegui, inicialmente, com o fichamento livre dos quatro documentos
encontrados (a sentenca da Corte IDH, a peticdo inicial e o acérddao da ADPF
153, e a peticao inicial da ADPF 320).

Acessando com frequéncia o site do Instituto Vladmir Herzog como
forma de me manter atualizada sobre o caso, descobri que, no propdsito de
explicar melhor o julgamento da Corte IDH para jornalistas, havia sido
realizada, em 30 de julho de 2018, uma audiéncia publica em conjunto com
o Centro pela Justica e o Direito Internacional (CEJIL)*3. Entrei, entdo, em
contato via e-mail institucional (pelo préprio site**) com o IVH no dia 1° de

agosto de 2018 relatando meu estudo e pedindo a gravacao da audiéncia.

No dia 06 de agosto de 2018, Carolina Vilaverde, da parte de
comunicacao do Instituto, respondeu e disponibilizou o video da audiéncia, o

qual contém uma gravacao amadora para uso interno da Organizacdao. Como

Apds, apensem-se estes autos aos da ADPF n° 320, tendo em vista a existéncia de identidade
tematica entre os aludidos processos.”

40 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. ADPF 320/DF. Site do Supremo Tribunal Federal.
Disponivel em: <http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4574695>.
Pesquisa realizada em: 01 out. 2018.

41 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. ADPF 320/DF. Rel. Min. Luiz Fux.

42 Como ainda ndo houve decisdo do STF na ADPF 320/DF, o objeto de estudo se limita,
apenas, a peticdo inicial do caso.

43 GALLI, G. IVH e CEJIL promovem coletiva de imprensa sobre o caso Herzog. Site do
Instituto Vladimir Herzog. 27 julho 2018. Disponivel em: <https://vladimirherzog.org/ivh-
e-cejil-promovem-coletiva-de-imprensa-sobre-o-caso-herzog/>. Acesso em: 01 ago. 2018.
44 INSTITUTO VLADIMIR HERZOG. Contato. Site do Instituto Vladimir Herzog. Disponivel
em: <https://vladimirherzog.org/contato-2/>. Acesso em: 01 ago. 2018.
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foi solicitada a sua ndo divulgacdao*®, apenas fiz um resumo do material, sendo
possivel, a partir dele, compreender melhor alguns itens relevantes sobre o
caso, tais como o conteldo da sentenca e a atuacdao do Ministério Publico

(MP) ao longo do tempo.

3.3. Estudo Comparativo das Tabelas e Coleta de Dados

Como o propdsito da monografia consiste na analise dos documentos
supracitados, majoritariamente das decisdes, tanto do STF na ADPF 153,
quanto da sentenca da Corte IDH no Caso Herzog, passei, em um segundo
momento, a realizar leituras e fichamentos mais estruturados destes
materiais. Assim, para facilitar minha visualizacao, criei algumas categorias,
organizadas em uma tabela, no intuito de separar os principais pontos dos

documentos relacionados aos meus objetivos e perguntas de pesquisa.

Ademais, relembrando minha primeira ideia de monografia ja
explicada na parte de escolha do tema (item 1.2), busquei analisar, durante
esse processo, se o conceito de supralegalidade é, em algum momento,

discutido e, em caso positivo, como é utilizado.

As tabelas foram pensadas de duas formas, observando as diferencas

textuais de cada documento e constam nos apéndices deste trabalho.

Como a sentenca da Corte IDH é um documento Unico, elaborei-as
pelos tdpicos previamente divididos pelo documento, pensando nos pontos

relacionados abaixo:

4> Segundo consta na justificativa, ndo houve autorizacdo do uso da imagem das pessoas
envolvidas, impedindo, portanto, a divulgacdo do video.
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Quadro 1. Modelo de fichamento da Sentenca da CORTE IDH.

Direito as Garantias Judiciais e a Protecao Judicial: Crimes Contra a
Humanidade e Consequéncias: Imprescritibilidade, principio ne bis in idem e
coisa julgada material, Lei de Anistia, Jurisdicdo Universal,

Previsibilidade/Principio da Legalidade e Boa-fé.

Direito de Conhecer a Verdade: Consideragoes, Esforcos do Brasil,
Processos Judiciais, Informagdes Qualificadas como Secretas, Demora Estatal

e Conclusoes.

Direito a Integridade Pessoal: Familiares como vitimas e Veiculagdo da

Falsa Verdade.

Fonte: Elaboracdo Prépria.

Prossegui, entdo, para a elaboracao da tabela relativa ao acérdao da
ADPF 153. Considerando que o inteiro teor do documento é dividido por
votos, organizei a tabela entre cada um dos ministros que participaram do
julgamento, desenvolvendo nove categorias de andlise, como se explica

nesse quadro:

Quadro 2. Modelo de Fichamento do Acordao da ADPF 153.

Corte IDH: Mencdo a Corte IDH.

Outros Mecanismos de Direito Internacional Puablico: Mencdao a algum

dispositivo de direito internacional.

EC 26/1985: Mencdo a Emenda Constitucional n® 26, que inaugurou o novo

ordenamento juridico brasileiro.
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Pacto de Redemocratizacdao: Argumento de que a Lei de Anistia foi
elaborada num contexto de redemocratizagdo, com a participacdo de varios

setores da sociedade como um “pacto para a pacificacao”.

Poder Judiciario: Mencao ao Poder Judiciario brasileiro, seja em termos de
jurisprudéncia, seja para justificar que ndo cabe a este Orgdo a revisdo da Lei
de Anistia; ou ainda para solicitar eventuais providéncias aos juizes

responsaveis por julgamentos.

Conexao: Mencdao a conexdo, critério de matéria penal que justifica a
aplicagcdo extensiva da Lei de Anistia, de forma a abarcar os militares

responsaveis pelas torturas.

Prescricao ou Coisa Julgada: Mecanismos utilizados para afastar a

responsabilidade penal destes agentes.

Efeitos Juridicos: Alcance que o Min. confere a Lei de Anistia ou o que

aconteceria caso sua abrangéncia fosse alterada.

Outros: Forma de abarcar eventuais pontos importantes do voto e que nao

se encaixavam nas demais categorias.

Fonte: Elaboracdo Prépria.

Quando ndo havia referéncia a alguma das categorias pré-
estabelecidas, completei a tabela com "“X”. Além disso, quando citei
expressamente trechos das falas dos ministros, coloquei a pagina referente,
utilizando a paginacao total do documento, que se encontra no canto superior
direito, e ndo a paginacgao independente de cada voto. Dessa maneira, pude
responder a segunda pergunta de pesquisa e entender se e como o STF se

utiliza da jurisprudéncia internacional em suas decisoes.
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4. PANORAMA GERAL DOS CASOS ESTUDADOS

Para esta pesquisa, foram estudadas duas petigdes iniciais ajuizadas
no Supremo Tribunal Federal que solicitam uma interpretagdao mais restrita
da Lei de Anistia, quais sejam: a ADPF 153 e a ADPF 320. Também foi
estudada a decisdao de mérito da ADPF 153, vez que a ADPF 320 ainda nao
foi julgada. Além disso, foi analisada a sentenca da Corte IDH no Caso
Vladimir Herzog. Este capitulo tem como objetivo apresentar um panorama

geral destes documentos.

4.1. Supremo Tribunal Federal: ADPF 153/DF e ADPF 320/DF

4.1.1. ADPF 153

A ADPF 153 foi protocolada no STF em 21 de outubro de 2008 pelo
Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil (CF/OAB), questionando
a anistia concedida aos agentes da repressao durante a Ditadura Civil-Militar.
A peca foi assinada pelos advogados Fabio Konder Comparato e Mauricio

Gentil Monteiro.

Diante da existéncia de controvérsia constitucional sobre lei federal
anterior a CF/1988, contesta a validade do primeiro paragrafo do artigo

primeiro da Lei de Anistia*® e visa a sua interpretacdo e aplicagdo a luz dos

46 Art. 10 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 Administragao
Direta e Indireta, de fundagdes 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§ 19 - Consideram-se conexos, para efeito deste artigo, os crimes de qualquer natureza
relacionados com crimes politicos ou praticados por motivagdo politica. (BRASIL, 1979).
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http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/Mensagem_Veto/anterior_98/vep267-L6683-79.pdf

preceitos e principios fundamentais consagrados constitucionalmente, para

gue ndo se estenda aos crimes comuns praticados por funcionarios publicos.

Observa-se que ndo é arguida a revisao da Lei, porém uma alteracao
em sua interpretacdo para que ela ndao constitua um dbice a persecucao penal
dos agentes da repressao, em conformidade com a nova ordem

constitucional, vigente desde 1988.

O CF/OAB argumenta que a Lei de Anistia foi redigida
intencionalmente de forma obscura para incluir no ambito da anistia criminal
0s agentes publicos que comandaram e executaram crimes comuns contra
opositores politicos ao regime militar. Alega que, por meio do Cédigo Penal,
nao poderia haver conexdao entre crimes politicos, cometidos pelos
opositores, e 0s crimes comuns contra eles praticados pelos agentes da
repressao e seus mandantes no governo. Sob o pretexto de defender a
Ditadura Civil-Militar, esses agentes na verdade perpetraram delitos comuns
contra os que, supostamente, colocavam em perigo a ordem politica e a

segurancga do Estado.

Aponta nao haver clara manifestacao do que seriam os “crimes de
qualquer natureza relacionados com crimes politicos”, deixando a mercé do
Poder Judiciario fixar ou classificar esses delitos, afrontando, portanto, o
preceito de que nao ha crime sem lei anterior que o defina, e quebrando o

principio da isonomia.

A Lei teria impedido que o povo brasileiro tomasse conhecimento da
identidade dos responsaveis pelos horrores cometidos naquele periodo,
consolidando uma clara e direta ofensa aos principios democratico e ao
republicano. Evidencia que a norma em questao foi votada por um Congresso
nao popularmente eleito, sem procuracao das vitimas ou consulta aos

cidadaos.

Cita a Corte IDH, que ja havia estabelecido como nula e desprovida

de qualquer efeito a autoanistia criminal decretada por governantes. Salienta
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que o Brasil se rege, em suas relagdes internacionais, pelo principio da
prevaléncia dos Direitos Humanos. Assim, ao argumento de que tal redacdo
beneficiou a reconstitucionalizacao, rebate que, em verdade, ela fez com que
o Estado pds-ditadura nascesse em condicdes de grave desrespeito a pessoa

humana, contrariando o texto expresso da Constituicao.

Carta Magna essa que considerou inafiangavel e insuscetivel de graca
ou anistia a pratica de tortura?’, sendo também incompativel com o respeito
a dignidade humana, que funda todo o sistema universal de protecao aos

Direitos Humanos e o sistema constitucional brasileiro inaugurado em 1988.

Enaltece que violagdes desse preceito nao se legitimam com uma
reparagao pecuniaria concedida as vitimas, ficando os responsaveis pela
pratica de tais atos, bem como aqueles que os comandaram, imunes a toda

punicdo e até mesmo encobertos pelo anonimato.

Assim, solicita uma interpretacdao conforme a CF/1988 da Lei de
Anistia, declarando, a luz dos preceitos fundamentais, que a anistia ndo se
estende aos crimes comuns praticados pelos agentes da repressao contra

opositores politicos durante o regime da Ditadura Civil-Militar.

Durante o tramite do processo, o CF/OAB requereu a realizagao de
audiéncia publica, que foi negada pelo relator por falta de demonstracdo da
necessidade, entendendo que se prestaria apenas para retardar o exame da

guestao.

Algumas entidades entraram como amicus curiae, quais sejam:

Associacdo Juizes para a Democracia, Centro pela Justica e o Direito

47 Art. 5°. Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se
aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a
liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

[...]

XLIII - a lei considerara crimes inafiancaveis e insuscetiveis de graca ou anistia a pratica da
tortura, o trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins, o terrorismo e os definidos como
crimes hediondos, por eles respondendo os mandantes, os executores e os que, podendo evita-
los, se omitirem. (BRASIL, 1988).
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Internacional, Associacdo Brasileira de Anistiados Politicos (ABAP) e

Associacao Democratica e Nacionalista de Militares (ADNAM).

Diante da decisdo pela improcedéncia da acgao (ver item 7.1), o
CF/OAB op0s embargos de declaracdo, em 13 de agosto de 2010, visando,
dentre outras coisas, esclarecimento sobre a abrangéncia da anistia aos
crimes permanentes. Esse recurso foi assinado por Oswaldo Pinheiro Ribeiro

Junior e Ophir Cavalcante Junior.

Nele também se alega a falta de analise sobre o fato de que os
agentes responsaveis pelas torturas, assassinatos e desaparecimentos
forcados atuaram em nome do Estado, pela manutencao da ordem politica

em vigor.

Afirma-se a ocorréncia de violagao aos principios fundamentais de
Direito Internacional, tais como a qualificacao de crime contra a humanidade,
gue nao podem ser fruto de anistia. O argumento acerca de um suposto pacto
de redemocratizacdo que teria levado a celebracdo da anistia também foi

afastado.

O julgamento desses embargos foi pautado somente uma vez pelo
STF, no dia 22 de marco de 2012, quando se decidiu pelo seu adiamento por
uma sessdo. Contudo, até a presente data*®, ainda ndo foram apreciados,

fazendo com que a ADPF 153 tramite ha mais de dez anos no Tribunal.

4.1.2. ADPF 320

Com fundamento no Caso Gomes Lund*®, em que se declarou que o

Brasil descumpriu a obrigacdao de adequar seu direito interno ao Pacto de Sao

48 Consulta realizada pela ultima vez ao site do STF em: 20 nov. 2018.

49 O Caso Gomes Lund e Outros vs. Brasil foi o primeiro caso relacionado a Ditadura Civil-
Militar brasileira que chegou a um Tribunal Internacional. A sentenca foi proferida pela Corte
IDH em 24 de novembro de 2010, declarando a responsabilidade por violagdo de direitos ao
reconhecimento a personalidade juridica, a vida, a integridade pessoal e a liberdade em
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José da Costa Rica pela interpretacao dada a Lei de Anistia em situagdes de
graves violacdes de Direitos Humanos, o PSOL, patrocinado por Fabio Konder

Comparato, peticionario da ADPF 153, resolveu entrar em cena.

Ademais, tal Partido questionava a demora do Min. relator em julgar
os embargos de declaracdo da ADPF 153°9, que buscam esclarecer, dentre
outras coisas, se a anistia abrange acusados de crimes permanentes,
alegando desrespeito ao Regimento Interno do STF (art. 337, §2°°!) e a
decisao colegiada do dia 22 de marco de 2012, consistente, conforme

mencionado, em adiar o julgamento por apenas uma sessao.

Dessa maneira, optou-se pelo ajuizamento de uma nova agao, que,
no entendimento dos proponentes, ndo poderia ser distribuida ao atual
relator da ADPF 153, Luiz Fux, apontado como responsavel pela lentiddo>2.
Entretanto, em 21 de maio de 2014, foi determinada a tramitacao eletronica

da ADPF 153 e, menos de um més depois, a nova ADPF, sob o nimero 320,

prejuizo de 62 desaparecidos politicos da Guerrilha do Araguaia (movimento de oposicdo a
ditadura integrado por alguns membros do Partido Comunista do Brasil). Também se
consideraram violados os direitos as garantias judiciais e a protecao judicial em prejuizo dos
familiares de tais desaparecidos em virtude da aplicacdo da Lei de Anistia, bem como
desrespeito as liberdades de expressdo e pensamento e das garantias e protecdo judiciais em
detrimento dos familiares que interpuseram uma acdo ordindria para obter informagodes.
Constatou-se, por fim, ofensa ao direito a integridade pessoal dos familiares das vitimas em
decorréncia do sofrimento ocasionado pela falta de investigacdo, esclarecimento dos fatos e
pela impunidade do caso.

50 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Embargos de Declaragdo - ADPF 153/DF. Site do Supremo
Tribunal Federal.

Disponivel em: <http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=2644116>,
Ferramenta “Pecgas” (123 - Peticdo (44309/2010) — CFOAB - Emb. Decl). Pesquisa realizada
em: 30 jan. 2019.

51 Art. 337. Cabem embargos de declaracdo, quando houver no acérddo obscuridade, davida,
contradicao ou omissdao que devam ser sanadas.

[...] § 2° Independentemente de distribuicdo ou preparo, a peticdo sera dirigida ao Relator do
acorddo que, sem qualquer outra formalidade, a submeterd a julgamento na primeira sessdo
da Turma ou do Plenario, conforme o caso. (Regimento Interno do STF, 2018).

52 CARNEIRO, L. O. PSOL reclama ao STF da demora de Fux para julgar Lei de Anistia. Jota
Info. 18 junho 2015.

Disponivel em:
<https://www.jota.info/?pagename=paywall&redirect_to=//www.jota.info/justica/psol-
reclama-ao-stf-da-demora-de-fux-para-julgar-lei-de-anistia-18062015>. Acesso em: 06 nov.
2018.
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foi apensada aos autos da primeira em razdo da identidade tematica entre os

processos.

A ADPF em questdo visa a que o STF declare que a Lei de Anistia nao
se aplica as graves violagdes de Direitos Humanos cometidas por agentes
publicos, militares ou civis, contra pessoas que, de modo efetivo ou suposto,
praticaram crimes politicos. Além disso, que a Lei ndo se estende aos autores
de crimes continuados ou permanentes, tendo em vista que os efeitos desse
diploma legal expiraram em 15 de agosto de 1979°3, e que tais ilicitos

perfazem no tempo.

Argumenta que o STF, ao julgar a ADPF 153, ignorou o carater
permanente de alguns delitos cometidos por agentes politicos durante o
regime ditatorial (ocultacdo de cadaver, principalmente). Ressalta a
inexecucdo da sentenca da Corte IDH pelos trés Poderes, excluindo a
tentativa (frustrada) de busca pelos restos mortais dos desaparecidos
politicos - o que representa uma clara ofensa da ordem constitucional

brasileira.

Essa peticdo € o Unico objeto de estudo que cita o §2° do artigo 5° e
estabelece que a Emenda Constitucional n® 45 ndao o revogou, sendo
tampouco de eficacia retroativa, inferindo-se, com isso, que os tratados de
Direitos Humanos anteriores a ela equiparam-se as normas expressas sobre
direitos e garantias da CF/1988.

Ressalta que o art. 7° do Ato das Disposicdes Constitucionais
Transitorias (ADCT) determina que o Brasil propugnara pela formacdo de um
tribunal internacional dos direitos humanos, ou seja, nao pressupde que o
pais esta livre para efetivar ou ndo as decisdes de um 6rgdo nesse sentido.
Além disso, a execucao de uma sentenca da Corte IDH, como no Caso Gomes

Lund, é um dever expresso da Convencdao Americana e um Estado ndo pode

53 A Lei de Anistia concede anistia no periodo compreendido entre 02 de setembro de 1961 e
15 de agosto de 1979.
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invocar disposicOes de seu direito interno para justificar o descumprimento

de um tratado (pacta sunt servanda>* - art. 53 da Convencao de Viena).

Mostra que o terrorismo de Estado do periodo militar visava o
exterminio de toda a oposicdo ao regime e, desde o Tribunal Internacional de
Nuremberg (1945) esses atos sao qualificados, no Direito Internacional, como
crimes contra a humanidade (fato reiterado pelo TPI em 1998), e disso

resulta que sdo imprescritiveis e insuscetiveis de anistia.

Afirma que o proprio Estado que p0s em pratica a politica terrorista
nao tem competéncia para anistiar ou julgar prescritos os crimes cometidos
pelos seus préprios agentes, e tampouco tem a condicao de representante da

humanidade para perdoar os autores de crimes contra ela cometidos.

Quanto a fatores temporais, observa que apesar de o Brasil sé ter
aderido a Convengao Americana em 1992 e aprovado a competéncia da Corte
IDH pelo Decreto Legislativo n® 89/1998, esta ja declarou que o crime de
desaparecimento forcado é permanente, e a ndo execucao de uma sentencga
pode ser interpretada como uma denuncia informal do Tratado. Contudo, a
responsabilidade por uma violacdo das obrigacdes ocorridas antes da

denuncia persiste mesmo com o desligamento do Estado.

>4 Pacta Sunt Servanda - Conhecido como boa-fé no cumprimento das obrigagdes
internacionais, demanda dos Estados o implemento do que foi determinado nos tratados
ratificados, pois, com base nele, ndo se pode invocar disposicdes de direito interno para nao
dar execucdo aos tratados. A Convencédo de Viena também se refere a esse principio, assim
dispondo:

Artigo 26 - Pacta sunt servanda: Todo tratado em vigor obriga as partes e deve ser cumprido
por elas de boa-fé.

Artigo 27 - Direito Interno e Observancia de Tratados: Uma parte ndo pode invocar as
disposicdes de seu direito interno para justificar o inadimplemento de um tratado. Esta regra
nao prejudica o artigo 46.

Artigo 53 - E nulo um tratado que, no momento de sua conclusao, conflite com uma norma
imperativa de Direito Internacional geral. Para os fins da presente Convengdao, uma norma
imperativa de Direito Internacional geral € uma norma aceita e reconhecida pela comunidade
internacional dos Estados como um todo, como norma da qual nenhuma derrogacdo é
permitida e que s6 pode ser modificada por norma ulterior de Direito Internacional geral da
mesma natureza.
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Demonstra que outros Estados latino-americanos ja tiveram decisoes
proferidas pelo préprio Poder Judicidrio no sentido de incompatibilidade de
suas leis de anistia com os respectivos sistemas constitucionais, justamente
em razao de tais legislacbes extravasarem o dmbito da soberania nacional. O
Brasil, por sua vez, é o Unico deles em que uma lei de anistia nesses termos

foi julgada valida pelo Poder Judiciario.

Diante disso, solicita que seja declarado que a Lei de Anistia ndo se
aplica aos casos de violagdoes de Direitos Humanos, cometidos por agentes
publicos, militares ou civis, contra pessoas que, de modo efetivo ou suposto,
praticaram crimes politicos; e, de modo especial, que tal Lei ndo se aplica aos
autores de crimes continuos ou permanentes, tendo em vista que os efeitos
deste diploma legal expiraram em 15 de agosto de 1979. Ademais, requer o
cumprimento dos doze pontos da sentenca da Corte IDH no Caso Gomes
Lund.

4.2. Corte Interamericana de Direitos Humanos: Caso Herzog e
Outros Vs. Brasil

Conforme anteriormente citado, Vladimir Herzog era um jornalista
brasileiro que foi torturado e assassinado nas dependéncias do DOI-CODI/SP
em 25 de outubro de 1975. Em busca de justica, sua familia ndo descansou
e tentou inUmeras formas de reparacdo e de condenacao dos responsaveis.

A mais recente se deu no plano internacional.

Apoiada pelo Centro pela Justica e o Direito Internacional, ingressou
com uma agao na Comissao Interamericana de Direitos Humanos. Em 10 de
julho de 2009, a Comissdo recebeu peticao inicial sobre o caso Vladmir
Herzog, apresentada pelo CEJIL, pela Fundagao Interamericana de Defesa
dos Direitos Humanos (FidDH), pelo Centro Santos Dias, da Arquidiocese de

Sao Paulo, e pelo Grupo Tortura Nunca Mais, de Sao Paulo.
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Em 28 de outubro de 2015, a CIDH publicou seu Relatério de Mérito
n° 71/15, com conclusdes sobre a responsabilidade internacional do Estado
brasileiro pelas violacdes aos direitos a vida, a liberdade e a integridade
pessoal de Vlado, assim como pela privacdo de seus direitos a liberdade de

expressdo e de associacao por razoes politicas.

Em 22 de abril de 2016, entendendo pela inércia estatal mesmo apds
o seu relatorio, a CIDH apresentou o caso a Corte IDH visando o julgamento
do Estado brasileiro pela auséncia de investigacdo e de punicao dos

responsaveis pela tortura e assassinato de Vlado.

Foi realizada uma audiéncia publica em 24 de maio de 2017, com a
presenca dos representantes da vitima e do Estado, na qual foram colhidos
depoimentos de familiares e de peritos. Em 15 de margo de 2018 houve a

condenacdo do Brasil no caso, fato que sera abordado mais a frente.

Pode-se perceber essa trajetoria por meio da linha do tempo abaixo,

inspirada naquela elaborada pelo Instituto Vladimir Herzog®>:

55 INSTITUTO VLADIMIR HERZOG. O Caso Herzog. Site do Instituto Vladimir Herzog.
Disponivel em: <https://vladimirherzog.org/casoherzog/>. Acesso em: 06 nov. 2018.
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Figura 1. Linha do tempo: cronologia da acdo da familia Herzog no Sistema

Interamericano de Direitos Humanos.

- ' - ' -
- | - | -
- ' -

Fonte: adaptado de Instituto Vladimir Herzog (2017).
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5. CORTE IDH E JURISDIGAO BRASILEIRA

5.1. Corte IDH e Poder Judiciario brasileiro

Desde o relatério, a Corte IDH se refere a todo o procedimento da
familia Herzog na luta por justica no ambito judiciario brasileiro. Conforme
exposto na sentenca, essas tratativas iniciam-se em 1976, quando Clarice,
Ivo e André Herzog - respectivamente esposa e filhos do jornalista — ajuizam
uma Acgao Declaratoéria na Justica Federal de Sao Paulo (Agao Declaratéria n©
136/76), visando a responsabilizacao da Unidao Federal pela detencao

arbitraria, tortura e morte de Vlado.

A decisao foi proferida em 1978, constatando-se que a morte fora
proveniente de causas nao naturais enquanto esteve preso no DOI-CODI/SP.
O Juiz do caso ressaltou que a detencao fora ilegal e que Herzog havia sido
torturado, sendo que a Unidao ndao conseguira comprovar a alegada tese do
suicidio.

Diante da apelagao interposta pela Unidao, em 17 de novembro de
1978, o Tribunal Federal de Recursos declarou, em 1983, a existéncia de uma
nova relacdo juridica entre as partes, que consistia no dever de a Unido
indenizar os autores pelos danos decorrentes da morte de Vladimir, os quais
deveriam ser pleiteados por meio de uma acgdo indenizatoria®®. A Unido opds
Embargos Infringentes, negados pelo Tribunal Regional Federal da 32 Regiao
em 27 de setembro de 1995.

Em 1992, a revista “Isto €, Senhor” publicou uma entrevista na qual

Pedro Antonio Mira Grancieri — conhecido como Capitdao Ramiro - afirmou ser

%6 Faco um adendo para ressaltar que essa condenagdo foi uma grande inovagdo para a época,
considerando que a Unido foi condenada pela prisdo arbitraria e tortura de Vlado ainda na
vigéncia da Ditadura Civil-Militar.
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o responsavel pelo interrogatério de Herzog conduzido no DOI-CODI/SP. Com
base nisso, foi solicitado que o Ministério Publico investigasse o caso. Assim,
o 6rgao reclamou a abertura de um inquérito policial, exigindo que Mira
Grancieri fosse submetido a reconhecimento pessoal por parte das
testemunhas. Apesar do avanco das investigagoes, em 21 de julho de 1992
foi interposto um habeas corpus por Mira Grancieri e, em 13 de outubro de
1992, a Quarta Camara do Tribunal de Justica de Sdo Paulo (TJ/SP) encerrou
as investigagdes com fundamento na Lei de Anistia. Mesmo com recurso de

apelagao, o Superior Tribunal de Justica confirmou a decisdo.

A esse respeito, a Corte IDH considerou que a Lei de Anistia carece
de efeitos juridicos por impedir a investigagdo e a punicao de graves violacdes
de Direitos Humanos, e que, nessa decisdo, os juizes intervenientes deveriam
ter feito um controle de convencionalidade de oficio entre normas internas e
a Convencdo Americana no ambito de suas competéncias e das

regulamentacbes processuais.

O Estado reconheceu sua responsabilidade pelo assassinato de
opositores politicos, dentre outros, no periodo de 1961 a 1979, com a
promulgacdo da Lei n® 9.140/1995, que criou a Comissao Especial de Mortos
e Desaparecidos Politicos (CEMDP), e determinou a possibilidade de
reparacao pecuniaria aos familiares dos mortos e desaparecidos. Foi essa
Comissao que também publicou o livro “Direito a Memoéria e a Verdade”,>” o
qual concluiu que Vlado foi torturado e assassinado enquanto esteve detido
no DOI-CODI.

Essa constatacao levou o Ministério Publico a solicitar a investigacao
da morte de Vlado, processo arquivado em 2009 por uma Juiza Federal sob

o argumento de existéncia de coisa julgada material, inexisténcia do tipo

57 Disponivel em:
<http://www.mdh.gov.br/biblioteca/memoria-e-verdade/direito-a-memoria-e-a-verdade-
2013-comissao-especial-sobre-mortos-e-desaparecidos-politicos/view>. Pesquisa realizada
em: 20 nov. 2018.
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penal de crimes contra a humanidade a época e prescricdo dos tipos penais

aplicaveis.

Também com base na Lei n® 9.140/1995, Clarice Herzog solicitou o
reconhecimento do assassinato e tortura de Vlado dentro do DOI-CODI e

recebeu uma indenizagao de R$ 100.000,00 (cem mil reais).

Em 2011, uma nova lei (Lei n® 12.528/2011) criou a Comissao
Nacional da Verdade (CNV), com a finalidade de esclarecer as grandes
violagdes de direitos humanos ocorridas no periodo da Ditadura Civil-Militar.
A CNV solicitou a retificacdo do atestado de 6bito de Vladimir Herzog. Assim,
em 24 de setembro de 2013, um Juiz ordenou a mudanca da causa mortis,
gue passou a ser de “morte em decorréncia de lesdes e maus-tratos sofridos
no DOI-CODI”. O relatério final da Comissdao afirmou ndo haver duvidas
quanto a detencdo ilegal, seguida pela tortura e assassinato de Vlado por

agentes do Estado.

A Corte IDH baseou-se nesse relatério para afirmar que o Estado
brasileiro ja reconheceu a responsabilidade pela morte de Herzog e concluiu
que houve violacao do direito da familia de conhecer a verdade, vez que nao
houve esclarecimento judicial dos fatos Vviolatérios e tampouco
responsabilizacdo individual através da investigacdo e julgamento dos

responsaveis pelos ilicitos cometidos contra o jornalista.

Consta observar, também, que em 2008 o MPF ajuizou uma Acao Civil
Plblica contra a Unido e os ex-comandantes do DOI-CODI/SP, Audir Santos
Maciel e Carlos Alberto Brilhante Ustra, visando que o Exército desse
publicidade de toda a informacao que tivesse sobre as atividades ocorridas
durante o periodo da Ditadura Civil-Militar, que fosse declarada a omissdo da
Unido em promover a reparagao dos danos baseados na Lei n® 9.410/1995,

que se declarasse a responsabilidade dos ex-comandantes pelos atos
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praticados, além de que se estabelecesse a sua condenacdo a reparacoes e

perda de funcdo publica (p. 35°%).

Baseada na Lei de Anistia, a 82 Vara Federal de Sao Paulo decidiu,
em 2010, pela improcedéncia da agao, considerando a decisdo erga omnes
do STF na ADPF n° 153. O Tribunal também argumentou que a acdo nao
poderia ter como efeito a obrigacao de fazer, nem produzir efeitos tipicos de

habeas data.>®

Assim, é possivel perceber que a Corte IDH procura citar,
extensivamente, o conjunto dos processos judiciais ocorridos no Brasil de
alguma forma relacionados a detencgao, tortura e morte de Vladimir Herzog e
toda a busca de sua familia para o esclarecimento dos fatos ocorridos no DOI-
CODI/SP e consequente responsabilizacao dos agentes implicados no seu

interrogatorio.

A integra dessa descricdao é importante para sinalizar a omissao e
demora estatal no quesito de direito a verdade e acesso a documentos
publicos, vez que sé em 2007 foi divulgada a verdade extrajudicial dos fatos

e, somente em 2013, houve retificacdo do atestado de 6bito de Vlado.

Dessa maneira, a Corte IDH concluiu que, por nao esclarecer
judicialmente os fatos violatorios e por nao apurar as respectivas
responsabilidades individuais, o Brasil violou o direito a verdade, previsto nos

artigos 8 e 25 da Convengao Americana.

58 Ressalta-se que toda essa parte da monografia foi escrita com base na sentenca da Corte
IDH no caso Vladimir Herzog.

> Processo n° 2008.61.00.011414-5. Consta informar que houve julgamento da apelacdo,
conforme serd abordado no item 8.1 desta pesquisa.
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5.2. Corte IDH e STF

Ao analisar as mencgdes da Corte IDH ao Judiciario, pude perceber que
sdo poucas aquelas dirigidas a Suprema Corte brasileira. No resumo oficial,

liberado pelo 6rgdo, ha apenas uma citacdo, qual seja:

“Em 29 de abril de 2010, o Supremo Tribunal Federal decidiu,
por sete votos a dois, que a Lei de Anistia era compativel com
a Constituicao brasileira de 1988. Essa decisdao tem efeito
vinculante a respeito de todos os érgaos do poder publico.” (p.
3)

Ja na sentenca, ha novamente uma referéncia a decisdo e ao seu
efeito erga omnes, além de se indicar o estagio atual do processo, conforme

verifica-se no trecho a seguir®°:

“Em 29 de abril de 2010, o Supremo Tribunal Federal decidiu,
por sete votos a dois, que a Lei de Anistia era compativel com
a Constituicdo brasileira de 1988, reafirmando sua vigéncia.
Essa decisdo tem eficacia erga omnes e efeito vinculante a

respeito de todos os drgdos do poder publico”. (p. 30)

“Em relacdo a decisdo da ADPF n© 153, a Ordem dos
Advogados do Brasil, entidade peticiondria dessa acdo,
interpds um recurso de embargos de declaragdo (recurso de
esclarecimento), em 16 de marco de 2011. Esse recurso

continua pendente de decisdo ao momento de proferir a

60 Capitulo de “Fatos Provados” (VI), subtitulo “Sobre a Lei de Anistia” (G).
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presente sentenca e a Lei N° 6683/79 continua sendo aplicada

pelo Poder Judiciario”. (p. 30)

Como se pode observar, sao raras e curtas as alusdes ao STF. Apesar
de a decisao trazer muitos pontos sobre a inaplicabilidade da Lei de Anistia,
a Corte se refere mais aos tratados internacionais e a sua jurisprudéncia,
bem como ao histérico das acdes ajuizadas pela Familia Herzog, do que

propriamente a Suprema Corte brasileira.

E importante ressaltar que, nas inumeras referéncias feitas pela Corte
ao relatério da Comissdo, tem-se que esta salientou que o Judiciario brasileiro
validou a interpretacdo da Lei de Anistia, impedindo a identificacao,
julgamento e eventual punicdo dos responsaveis, ndao exercendo o devido
controle de convencionalidade a que |hes eram exigidos apds a ratificacao da

Convengao Americana, decorrentes das obrigagdes internacionais do Pais.

A Comissao também evidenciou que a aplicacao de excludentes de
ilicitude eximem de responsabilidade e impedem o acesso a justica em caso
de graves violagdes de Direitos Humanos, tornando ineficaz a obrigacdao de
respeitar os direitos e liberdades e impedindo o acesso a informacao.
Entendeu-se que a aplicagdo dessa Lei, incompativel com o Pacto de Sao
José, teve como propédsito afastar os supostos agentes e deixar o crime

cometido contra Vlado na impunidade.

Ao tratar da boa-fé, a Corte entendeu que no julgamento da ADPF
n° 153, o STF ndo considerou as responsabilidades internacionais do Brasil e
gue, em razao do pacta sunt servanda, o Estado ndao pode utilizar o direito
interno para descumprir esses compromissos, sendo que as obrigagdes

convencionais dos Estados Partes vinculam todos os seus Poderes e Orgdos.

Conclui-se, assim, que o STF é pouco citado no decorrer da sentenca,

conquanto o Judiciario brasileiro no geral e todo o histérico percorrido pela
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familia sejam frequentemente mencionados como forma de decidir em razao

da ofensa ao direito a protecdo judicial e ao direito a conhecer a verdade.
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6. STF E DIREITO INTERNACIONAL

6.1. STF e Jurisprudéncia da Corte IDH

Com relacgao a segunda pergunta de pesquisa, voltada a identificar se
e como o STF fez uso da jurisprudéncia da Corte IDH para justificar a decisdo
tomada na ADPF 153, pude constatar, por parte de alguns ministros,

referéncias a Corte IDH.

O Min. Eros Grau, por exemplo, cita um texto de Nilo Batista®! que
fala do precedente Arellano x Chile, estabelecendo que nao cabe a aplicagao
dos precedentes da Corte pelo fato de o Brasil somente ter aderido a sua
competéncia contenciosa em 2002 e para fatos posteriores a 10 de dezembro
de 1998.

O Min. Ricardo Lewandowski, autor de um dos votos divergentes,
relaciona a obrigacao afirmada pela Corte aos Estados que ratificaram a
Convencao em casos de graves violagoes de Direitos Humanos, nos seguintes

termos:

“"Na mesma linha, a Corte Interamericana de Direitos
Humanos afirmou que os Estados Partes da Convencgao
Americana sobre Direitos Humanos - também internalizada
pelo Brasil - tém o dever de investigar, ajuizar e punir as
violagdes graves aos direitos humanos, obrigagao que nasce a
partir do momento da ratificagdo de seu texto, conforme
estabelece o seu art. 1.1. A Corte Interamericana acrescentou,
ainda, que o descumprimento dessa obrigagao configura uma

violacdo a Convencdo, gerando responsabilidade internacional

61 Texto contido na nota introdutdria a obra de Antonio Martins, Dimitri Dimoulis, Lauro Joppert
Swensson Junior e Ulfrid Neumam (Justica de transicdo no Brasil. Sdo Paulo: Saraiva, 2010,
p. 8 e9).
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do Estado, em face da acdao ou omissdo de quaisquer de seus

poderes ou 6rgaos” (p. 129).

O Min. Celso de Mello reconheceu que a Corte IDH entende pela

incompatibilidade das leis de anistia com os principios da Convengao (Casos

Barrios Alto e Loayaza Tamoyo, do Peru, e Almonacid Arellano e outros, do

Chile). Entretanto, o Ministro afirmou que, nesses julgados, sao as chamadas

“leis de autoanistia”, ou seja, concedidas somente aos agentes estatais,

diferentemente do que houve no Brasil:

“A razao dos diversos precedentes firmados pela Corte
Interamericana de Direitos Humanos apéia-se no
reconhecimento de que o Pacto de S3o José da Costa Rica ndo
tolera o esquecimento penal de violagbes aos direitos

fundamentais da pessoa humana nem legitima leis nacionais

que amparam e protegem criminosos que ultrajaram, de

modo sistematico, valores essenciais protegidos pela
Convencdao Americana de Direitos Humanos e que

perpetraram, covardemente, a sombra do Poder e nos

pordes da ditadura a que serviram, oS mais ominosos e

cruéis delitos, como o homicidio, o sequestro, o

desaparecimento forcado das vitimas, o estupro, a tortura e
outros atentados a pessoas daqueles que se opuseram aos
regimes de excecdo que vigoraram, em determinado
momento histérico, em inidmeros paises da América Latina”.

(p. 183 e 184, grifos no original).

g preciso ressaltar, no entanto, como ja referido, que a

lei de anistia brasileira, exatamente por seu carater bilateral,
nao pode ser qualificada como uma lei de auto-anistia, o que

torna inconsistente, para os fins deste julgamento, a
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invocagdo dos mencionados precedentes da Corte
Interamericana de Direitos Humanos”. (p. 184, grifos no

original).

Assim, o Min. estabelece uma diferenciacdo com relacdo a
jurisprudéncia da Corte IDH, ao explicar que a Lei de Anistia brasileira ndao é
de autoanistia, mas de mutua anistia, elaborada com a participacdo efetiva
da sociedade civil, e por isso nao se aplicam os precedentes da Corte IDH.
Posteriormente, ele também se refere ao ja citado pelo Min. Eros Grau sobre
a incompeténcia temporal da Corte IDH para o julgamento de fatos anteriores
a 10 de dezembro de 1998, em razao da forma de ratificacdao e adesao pelo

Estado brasileiro.

Em seu voto, o Min. Cezar Peluso também esclarece que ndo se trata
de autoanistia, espécie censurada pelos Tribunais Internacionais, ja que nao
se originou de um Ato Institucional ou de “unilateral ato normativo

equivalente”, configurando, na verdade, um acordo.

Dessa maneira, observa-se que alguns Ministros consideram a
jurisprudéncia da Corte IDH, apesar de estabelecerem uma diferenciacdo
quanto a lateralidade da Lei de Anistia que tornaria esses precedentes
inaplicaveis.

Ressalta-se a argumentagao do Min. Lewandowski que, em seu voto
divergente, utiliza os julgados da Corte IDH como causa de decidir,
contrariamente a interpretacdo da Lei que confere anistia aos agentes

publicos responsaveis pelas violacdes de Direitos Humanos.

Dessa maneira, percebi que ha mais mengdo a jurisprudéncia da
Corte IDH do que eu imaginava. Entretanto, em grande parte, estes julgados
nao alteram o modo de decidir dos ministros, que nao concordam com sua

aplicagdao no caso concreto brasileiro.
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Os motivos que levam a essa discrepancia, todavia, ndao sdao bem
explicados pelos membros do Tribunal, que apenas relatam o fato de a anistia
do Brasil ser “reciproca”, diferentemente das demais julgadas pela Corte IDH.
Apenas por abarcar, no mesmo texto legal, os agentes da repressao e os que
lutavam contra o governo ja é suficiente para configurar uma anistia reciproca
e ndo uma autoanistia, vedada pela Corte IDH. Contudo, para este érgao,
qualquer tipo de lei que busque apagar a punibilidade e a persecucao penal
em crimes contra a humanidade é violatéria da Convencdo Americana e de

diversos outros tratados e normas jus cogens®? de direito internacional®3.

62 Termo que se refere as normas imperativas de Direito Internacional, cujo cumprimento
independe de normatizacao em tratados ratificados pelos Estados, conforme estabelecido pelo
art. 53 da Convencao de Viena sobre Direito dos Tratados (1969):

Artigo 53: Tratado em Conflito com uma Norma Imperativa de Direito Internacional Geral
(jus cogens): E nulo um tratado que, no momento de sua conclusao, conflite com uma norma
imperativa de Direito Internacional geral. Para os fins da presente Convengao, uma norma
imperativa de Direito Internacional geral € uma norma aceita e reconhecida pela comunidade
internacional dos Estados como um todo, como norma da qual nenhuma derrogacao é
permitida e que s6 pode ser modificada por norma ulterior de Direito Internacional geral da
mesma natureza.

63 Essa visdo da Corte, no sentido de recriminar qualquer tipo de anistia a crimes contra a
humanidade, ndo chega sequer a ser enfrentada ou discutida pelos ministros que rejeitam sua
jurisprudéncia.
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7. RESULTADOS DAS DECISOES E RELAGOES ENTRE ELAS

7.1. Acordao da ADPF 153

O STF decidiu, por 7 votos a 2, pela extingdao do processo, sem
julgamento de mérito. O Min. Dias Toffoli ndo votou por estar impedido, vez
que fora Advogado Geral da Unidao (AGU) na época em que elaborado o
parecer contrario a acdo. O Min. Joaquim Barbosa também ndo votou, pois

estava licenciado.

Dessa maneira, vencidos os Min. Ricardo Lewandowski (votou pelo
parcial provimento) e Ayres Britto (julgou parcialmente procedente a agao,
excluindo a anistia aos crimes do art. 59, XLIII, da CF/1988), prevaleceu o
voto do relator Eros Grau®*, acompanhado pelos demais presentes (Carmen
Lucia, Ellen Gracie, Marco Aurélio, Celso de Mello, Cezar Peluso e Gilmar
Mendes).

O STF decidiu que a Lei de Anistia nao viola o art. 5°, caput, III e
XXXIII, da CF/1988, que tem carater bilateral, amplo e geral em
conformidade com as frequentes anistias concedidas no Brasil, e
esclarecendo que ndo se trata de uma autoanistia em decorréncia da
bilateralidade, ressalvando que o acesso a documentos histéricos é forma de

exercicio do direito fundamental a verdade.

Como argumento temporal, mostrou que a Convencao das Nagoes
Unidas Contra Tortura e Outros Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanos ou
Degradantes, a Lei n© 9.455/1997 e o art. 59, XLIII, da CF/1988, nao incidem
por incompeténcia temporal, ja que tais mecanismos ndo alcancam anistias

anteriormente concedidas.

64 O relator original, Min. Eros Grau, foi substituido em decorréncia de sua aposentadoria, nos
termos do art. 38 do Regimento Interno do STF, na data de 03 de margo de 2011, quando
entdo assumiu a relatoria da agdo o Min. Luiz Fux.
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Entendeu que a Lei estabeleceu um sentido diferente a conexdo
criminal, proprio do momento histérico da transicdo para a democracia,
estendendo o perddao aos crimes praticados contra os que combatiam o

regime de excegao.

A EC n© 26/1985 foi utilizada como um argumento para expor que
nao deve haver discussao do assunto diante da nova Constituicdao, vez que o
mecanismo inaugurador desse novo ordenamento reafirma, em seu texto, a

anistia.

Alegou que, num Estado Democratico de Direito, o Poder Judiciario
ndo pode alterar ou dar redacao diversa a texto normativo®®, ndo estando
nem mesmo o STF autorizado a reescrever a Lei de Anistia; se a sociedade e

o tempo assim impuserem, a revisdao deve ser feita pelo Legislativo.

Como o modelo de julgamento da Suprema Corte brasileira se da por
meio de votos individuais, inicio afirmando que nem todos os ministros
concordam com o voto do relator, sendo que dois foram contrarios e os outros

seis apresentam suas proprias peculiaridades.

65 Fago uma observagdo de que, no entanto, quando lhe parece oportuno, por diversas vezes
o0 STF mudou a interpretacao de leis nos ultimos anos. Por exemplo, conferiu uma interpretacéo
conforme a CF/1988 para excluir a interpretagdo do art. 1.723 do Cddigo Civil a fim de permitir
a unido entre pessoas do mesmo sexo (ADI 4277 e ADPF 132) - decisdo que, apesar de eu
considerar importante, levanta discussGes acerca da legitimidade de o Poder Judicidrio em
fazé-lo no lugar do Congresso Nacional, por meio de lei. Para maiores informagdes, conferir:
NOTICIAS STF. Supremo reconhece unido homoafetiva. Site do Supremo Tribunal Federal.
05 maio 2011.

Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=178931>. Pesquisa
realizada em: 16 nov. 2018.

Outro caso recente envolvendo questdao semelhante em relagdo a Suprema Corte brasileira
pode ser observado no RE 593.727/MG, em que o Tribunal conferiu poderes investigatérios ao
Ministério Publico, apesar de nenhuma lei outorgar tal competéncia:

NOTICIAS STF. STF fixa requisitos para atuacdo do Ministério Plblico em investigacGes penais.
Site do Supremo Tribunal Federal. 14 maio 2015. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=291563>. Pesquisa
realizada em: 16 nov. 2018.
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A Min (a). Carmen Lucia, por exemplo, diverge da argumentacdo
acerca da EC n© 26/1985, vez que essa teria se exaurido no tempo, e a
legislacdo remanescente a anistia seria exclusivamente a Lei n® 6.683/1979.
O Poder Judiciario confirmaria essa ideia ao impedir persecucao penal
baseada apenas na Lei, e como a CF/1988 é norma fundante e fundadora do
novo ordenamento juridico, uma Emenda Constitucional anterior a ela ndo

mais seria valida.

Ellen Gracie firma seu entendimento em decorréncia do pacto de
redemocratizacdao e da reconciliagdo da sociedade, com o objetivo de
pacificacdo social e politica, dai a “bilateralidade”, ou seja, a extensdo aos

opositores do regime e aos que atuavam em nome dele.

O Min. Marco Aurélio acrescenta, em sua argumentacdao, que o0s
crimes ja estdo prescritos, vez que o maior lapso para prescricao é de 20
anos, na esfera criminal, e de 10 anos na esfera civel. Para o magistrado, a
imprescritibilidade, inserida no contexto da CF/1988, se refere a outros
crimes, e ndo aqueles cometidos por agentes do aparelho estatal de

repressao:

“A imprescritibilidade foi inserida no contexto constitucional,
mas quanto a outros crimes: acao de grupos armados, civis
ou militares, contra - e ndo seriam, a época considerados
aqueles que estavam no aparelho da repressdao - a ordem

constitucional e o Estado Democratico de Direito”. (p.157)

Além de citar a jurisprudéncia da Corte IDH e de estabelecer que ela
nao se aplica (item 6.1), o Min. Celso de Mello mostra que o Brasil busca
prevenir a tortura, conforme se observa pelos diversos documentos
internacionais subscritos. Ressalva que a Lei de Anistia foi editada antes
dessas ratificacbes e que os instrumentos internacionais sé adquirem forga

vinculante apds sua internacionalizagdo, pois o costume internacional nao
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pode ser fonte de Direito Penal, o que constituiria violacdo ao principio da
legalidade. Como o Brasil aderiu a competéncia da Corte IDH em 2002, mas

somente para fatos posteriores a 1998, ndo ha que se condena-lo.

Cezar Peluso afirma que, se entendesse pela incompatibilidade
constitucional, o Estado poderia ter instaurado a persecucao, o que nao fez;
além disso, houve exaurimento da Lei n°® 6.683/1979 na vigéncia da outra
Constituicdo, e nao poderia retroagir em razao do principio da seguranca
juridica. Além disso, caso fosse declarada a incompatibilidade da Lei de

Anistia, ela toda estaria revogada, porque padeceria do mesmo vicio (p.210).

Por ultimo, Gilmar Mendes foca na EC n® 26/1985 como um ato
constitucional peculiar que trouxe diferentes bases para uma nova ordem
constitucional, por meio de uma transicdo sem quebra de legitimidade, que
incorporou a anistia como um dos fundamentos dessa ordem. Assim, sua
modificacdo seria uma alteracdao dos contornos originais da CF/1988. Relata
que a jurisprudéncia do STF é de que as normas de prescricdo sdo de direito
material, entdo uma revisdao da anistia (como ocorrida na Alemanha pds-

nazismo) nao se aplica aos crimes ja praticados.

O voto divergente do Min. Lewandowski, em contrapartida, baseou-
se no que a doutrina entende por “conexao”: material; intersubjetiva por
simultaneidade; intersubjetiva por concurso; objetiva; probatéria e

intersubjetiva por reciprocidade, e estabelece que:

Dessas hipoteses de conexdo, somente as duas Ultimas
poderiam, em tese, emprestar algum sentido ao conceito, de
idéntico nomem iuris, abrigado na Lei de Anistia, visto que as
demais demandam uma unidade de designios ou de condutas
entre os agentes.®® Ocorre que a conexdo probatéria e a

conexdo por reciprocidade ndo se aplicam a espécie, pois

66 O Min. faz a seguinte referéncia: “Cf. BOTINI, Pierpaolo Cruz e TAMASAUSKAS, Igor. Acerca
do debate sobre a Lei de Anistia. Justica e Cidadania, fevereiro de 2009, p. 38".
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constituem meras regras de competéncia processual,
destinadas a unificagdo de processos, objetivando facilitar a
instrucdo e evitar decisGes conflitantes. A simples mengdo a
conexdo no texto legal contestado, a toda evidéncia, ndo tem
o conddo de estabelecer um vinculo de carater material entre
os crimes politicos cometidos pelos opositores do regime e os
delitos comuns atribuidos aos agentes do Estado, para o fim

de lhes conferir o mesmo tratamento juridico” (p. 111 e 112).

Citou diversos mecanismos internacionais, criticou o suposto “pacto
de redemocratizacdo”, baseou-se na jurisprudéncia do STF para crimes
politicos, estabeleceu que os prazos prescricionais de crimes de carater
continuado s6 comecam a contar da data em que se acha a vitima ou os
restos mortais, e entendeu que a falta de persecucdo penal generalizou,
erroneamente, o entendimento de que a anistia abrangia todas as condutas
delituosas dos torturadores. Votou, assim, pelo parcial provimento da agao
para que se entenda que cabe ao juiz, na anadlise do caso concreto, decidir se
houve a pratica de crimes comuns com a consequente ndo aplicabilidade da

Lei de Anistia, excluindo os delitos politicos e ilicitos considerados conexos.

O Min. Ayres Britto, também divergente, votou pela parcial
procedéncia da acao por ndao enxergar o carater amplo, geral e irrestrito da
anistia, e para dar interpretacao conforme a CF/1988 de modo a excluir a
extensdo aos crimes previstos no art. 59, XLIII (tortura, trafico ilicito de
entorpecentes e drogas, terrorismo e crimes hediondos). Afirmou que a EC
no% 26/1985, ao contrario do que a posicao majoritaria da Corte entende, na
verdade provou que a anistia nao alcangou todos os agentes, porque fala
claramente que ela atinge os servidores publicos punidos pelo Ato
Institucional e ndo aqueles que atuavam pelo regime. Também rechacou a
ideia de “pacto de redemocratizacao”, pela inexisténcia de um amplo debate,
considerando que a humanidade ndao deve dar o perdao, vez que isso cabe

as pessoas.
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Concordou com o Min. Lewandowski, quando da incompatibilidade de
certos crimes com a ideia de criminalidade politica pura ou por conexdo
(p.138). Além disso, considerou que ndo deve haver isonomia no tratamento
dos agentes das forcas armadas que apenas acreditavam no regime e 0s que
cometeram crimes em nome do governo, desobedecendo a legalidade

autoritaria.

7.2. Julgamento da Corte IDH

ApOs receber o caso da Comissdo e realizar audiéncia publica, a Corte
IDH emitiu relatério e publicou sua sentenca em 15 de marco de 2018,
condenando o Brasil pela violagdo dos direitos as garantias judiciais e a
protecdo judicial, previstos nos artigos 1.1 e 2 deste instrumento, e também
em relagdo aos artigos 1, 6 e 8 da Convencao Interamericana para Prevenir
e Punir a Tortura (CIPST) em detrimento da familia Herzog (a esposa, os dois

filhos e a mae, ja falecida, de Vladimir).

Segundo a Corte IDH, essas violagdes sao decorrentes da falta de
investigacdo, julgamento e punicdo dos responsaveis pela tortura e
assassinato de Vlado, cometidos num contexto de ataques sistematicos e
generalizados a populagao civil, assim como a aplicacao da Lei de Anistia e
outros excludentes de responsabilidade proibidos pelo Direito Internacional

em Casos de Crimes Contra a Humanidade®’.

O Estado também foi responsabilizado pela violacao do direito de
conhecer a verdade com relacdo a familia Herzog, por nado ter esclarecido

judicialmente os fatos violatérios do caso e por ndo ter apurado as

67 Trecho adaptado do Relatério da Corte IDH.
Disponivel em: <http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/resumen_353_por.pdf>.
Pesquisa Realizada em: 14 nov. 2018.
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responsabilidades individuais em relacdo a tortura e ao assassinato de Vlado

(art. 25 da Convengdo)*®®.

Além disso, houve descumprimento do direito a integridade pessoal
(art. 5.1 da Convencdo em relagdao ao art. 1.1), condenando-se o Brasil a

adocdo de diversas medidas de reparacao®°.

A Corte levou em consideracdo que o Estado brasileiro ja havia
reconhecido a responsabilidade pela detencdo arbitraria, tortura e
assassinato de Vladimir Herzog, por meio do relatério da Comissdo Nacional
da Verdade, e entendeu que era necessario analisar a possibilidade de
persecucao penal dos responsaveis, se ocorreram crimes contra a
humanidade e a aplicagao de figuras impeditivas dessa persecugao, como a

Lei de Anistia, a prescricao, o principio ne bis in idem e a coisa julgada.

Recorrendo a diversas fontes de Direito Internacional, a Corte
entendeu que, no momento dos crimes, ja havia status de normas jus cogens
quanto a proibicdo a tortura e aos crimes de lesa-humanidade, e a
imprescritibilidade desses crimes configurava uma norma consuetudinaria;
ou seja, ambas eram vinculantes ao Estado, independentemente da

legislagao interna.

A Corte interpretou que, em razao da limitagao temporal (o Brasil
aderiu em 2002 a sua competéncia, para fatos ocorridos apés 1998), sua
finalidade seria analisar o desrespeito a Convencdao Americana ocorrido apds
1998.

Assim, o Estado ndo pode invocar prescricao, principio ne bis in idem,
leis de anistia e qualquer outra excludente de ilicitude para nao investigar e

punir os responsaveis.

DispOs que a figura da coisa julgada ndo é absoluta e que a decisdo

que encerrou a investigacao ocorreu num remédio de habeas corpus (ver

68 Ibid.
69 Ibid.
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item 5.1), por tribunal incompetente, e baseada numa norma (Lei de Anistia)

carente de efeitos, ndo surtindo, portanto, consequéncias juridicas.

Constatou que decorreram varios anos desde o reconhecimento da
competéncia da Corte IDH sem que a verdade dos fatos fosse oficialmente
publicada, e o Exército ainda se recusa a fornecer informagdes e acesso aos

arquivos do periodo.

Considerou que a difusdao de uma falsa versdao da morte de Vlado
gerou um dano a integridade do nucleo familiar, além da infrutifera busca da
familia por justica, o que causou angustia, frustracdo, inseguranca e

sofrimento.

Nas conclusdes, é possivel perceber como tais violagdes foram objeto
da condenacdo do Estado brasileiro, apesar de ndo ter competéncia para

julgar os crimes cometidos contra Vlado:

“A Corte recorda que as violacdes sofridas por Vladimir
Herzog estdo fora da competéncia temporal da Corte, razdo
pela qual a Corte considera improcedente essa solicitacdo. Nao
obstante, a Corte desenvolveu em sua jurisprudéncia o
conceito de dano imaterial e estabeleceu que esse dano ‘pode
compreender tanto os sofrimentos e as aflicdes causados a
vitima direta e a seus familiares, e o desrespeito de valores
muito significativos para as pessoas, como as alteragdes, de
carater ndo pecuniario, nas condicGes de vida da vitima ou de
sua familia’.’® Considerando as circunstancias do presente
caso, as violagbes cometidas, os sofrimentos ocasionados e
experimentados em diferentes graus, o tempo transcorrido, a
denegacdo de justica, os comprovados danos a integridade

pessoal e as demais consequéncias de ordem imaterial que

70 Caso das Criancgas de Rua (Villagran Morales e outros) Vs. Guatemala. Reparacgbes e Custas,
par. 84; e Caso Furlan e familiares Vs. Argentina. Excecoes Preliminares, Mérito,
Reparacoes e Custas. Sentenca de 31 de agosto de 2012. Série C N° 246, par. 319.
(Nota de rodapé presente no original).
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sofreram, o Tribunal passa a fixar, de maneira justa, as
indenizagbes por dano imaterial, em beneficio das vitimas, as

quais deverao ser pagas diretamente a cada uma delas.”
(p.97)

O Estado é responsavel pela violagcao dos direitos as garantias
judiciais e a protecdo judicial, previstos nos artigos 8.1 e 25.1
da Convencdao Americana, em relacao aos artigos 1.1 e 2 do
mesmo instrumento, e em relacdo aos artigos 1, 6 e 8 da
Convengao Interamericana para Prevenir e Punir a Tortura, em
prejuizo de Zora, Clarice, André e Ivo Herzog, pela falta de
investigacdo, bem como do julgamento e punicdo dos
responsaveis pela tortura e pelo assassinato de Vladimir
Herzog, cometidos em um contexto sistematico e generalizado
de ataques a populagdo civil, bem como pela aplicagdo da Lei
de Anistia No. 6683/79 e de outras excludentes de
responsabilidade proibidas pelo Direito Internacional em casos
de crimes contra a humanidade, nos termos dos paragrafos
208 a 312 da presente Sentenca. (p.101)

Por unanimidade, que:

O Estado é responsavel pela violacao do direito de conhecer a
verdade de Zora Herzog, Clarice Herzog, Ivo Herzog e André
Herzog, em virtude de ndo haver esclarecido judicialmente os
fatos violatérios do presente caso e ndo ter apurado as
responsabilidades individuais respectivas, em relagdo a tortura
e assassinato de Vladimir Herzog, por meio da investigagao e
do julgamento desses fatos na jurisdicdo ordinaria, em
conformidade com os artigos 8 e 25 da Convencdo Americana,
em relagao ao artigo 1.1 do mesmo instrumento, nos termos

dos paragrafos 328 a 339 da presente Sentenca.” (p.101)

59



Como medidas reparativas, condenou o Estado a reiniciar o processo
penal cabivel para punir os responsaveis em decorréncia do carater de crime
de lesa humanidade, a realizar um ato publico de reconhecimento da
responsabilidade internacional pelos fatos, a adotar medidas para que se
reconheca a imprescritibilidade dos crimes contra a humanidade quanto dos
crimes internacionais, a publicar a sentenca em sua integralidade’! e a pagar

o montante financeiro determinado na sentenca.

7.3. Comparativo

Por meio do estudado, pude notar relevantes peculiaridades e

similaridades entre as Cortes, além de convergéncias e divergéncias.

Em primeiro lugar, observa-se como diferem quanto ao modo de
julgar. Se por um lado o STF apresenta os votos individuais de cada ministro
e ndo elabora uma opinido Unica do colegiado, por outro a Corte IDH divulga

apenas um documento Unico, em que consta a conclusdo geral a qual chegou.

E claro para o leitor que a decisdo do STF n&o foi unanime, haja vista
a presenca de dois votos contrarios aos do relator e, mesmo entre os que o
seguem, constatam-se diferengcas na argumentagao, ainda que o resultado

final seja o mesmo. Ao publicar apenas a sentenca, correspondente ao

71 Quanto a este ponto, o documento se refere ao estabelecido no paragrafo 383, qual seja:
“A Corte dispde, como o fez em outros casos, que o Estado publique, no prazo de seis meses,
contado a partir da notificacdo da presente Sentenca: a) a Sentenca integral, uma so6 vez, no
Diario Oficial, em corpo de letra legivel e adequado; b) o resumo oficial da presente Sentenca,
elaborado pela Corte, uma s6 vez, em jornal de grande circulagdo, em ambito nacional, em
corpo de letra legivel e adequado; e c) a totalidade da presente Sentenga e seu Resumo, por
um periodo de pelo menos um ano, nas paginas eletronicas oficiais da Secretaria Especial de
Direitos Humanos do Ministério da Justica e Cidadania e do Exército brasileiro, de maneira
acessivel ao publico, e sua divulgacdo nas redes sociais, da seguinte maneira: as contas das
redes sociais Twitter e Facebook da Secretaria Especial de Direitos Humanos e do Exército
devem promover a pagina eletronica onde figure a Sentenca e seu Resumo, por meio de um
post semanal, pelo prazo de um ano.” (p. 95).
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entendimento comum de seus membros, a Corte IDH ndo possibilita, todavia,

a compreensao do que cada juiz pensa sobre o assunto.

Em termos de colegiado, em contrapartida, talvez seja mais
interessante uma sentenca Unica, que representa o entendimento do 6rgdo
como um todo, conquanto a decisao do STF ndo retrata a percepcao do
colegiado como uma Unica coisa. S3o0 onze pessoas - nesse caso em especial
foram nove - dissertando sobre um tema e, mesmo em relagcdo aos que

concordam, as vezes é apenas quanto a procedéncia da agao.

A convergéncia entre as Cortes verifica-se pelo fato de que ambos
documentos trazem mencao a alguns tratados internacionais em comum, tais
como: Convengao contra a Tortura e Outros Tratamentos ou Penas Cruéis,
Desumanos ou Degradantes; Convencao sobre a Imprescritibilidade dos
Crimes de Guerra e dos Crimes Contra a Humanidade; Convencgao de Haia;
Estatuto do Tribunal de Nuremberg; Estatuto de Roma; Convencgao
Interamericana para Prevenir e Punir a Tortura; Convengao Americana de

Direitos Humanos e Convengao das Nagdes Unidas.

Nesse sentido, é interessante notar como os mecanismos de direito
internacional podem, de um lado, justificar a inaplicabilidade de uma lei de
anistia em decorréncia de os crimes serem permanentes. E, de outro, serem
usados para mostrar que, embora o Pais repudie graves violagdes de direitos
humanos, em razdo de critérios temporais, ndo existia previsibilidade e
ratificacdo de tais documentos na época dos crimes, os quais teriam se
exaurido. Assim, ndao ha como utilizd-los de forma a fundamentar a

penalizacao de um acontecimento passado, que a sociedade teria “perdoado”.

Um dos argumentos consensuais entre as Cortes tange a
incompeténcia temporal da Corte IDH, vez que o Brasil reconheceu sua
competéncia para fatos posteriores a 10 de dezembro de 1998. Nesse

sentido, a Corte IDH excluiu de sua analise os delitos exauridos antes desta
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data, entendendo, porém, que o crime de desaparecimento forcado’? tem
carater permanente, pois sé se consuma quando se encontra a vitima ou seus
restos mortais’3>. Também estendeu a andlise as omissdes estatais, com
relacdo aos processos judiciais e a falta de investigacdo e punicao dos

responsaveis, que ocorreram apos a aderéncia contenciosa a Corte.

Assim, o argumento de que a Corte IDH nao poderia julgar essas
violacdes ao disposto na Convencao Americana é rebatido pela decisdo, pois
os fatos pelos quais o Pais foi efetivamente condenado ocorreram apds 1998,

ou ainda ndao se consumaram.

Como divergéncia entre as Cortes, observa-se que os precedentes da
Corte IDH, utilizados por ela para fundamentar e justificar essa nova decisao
contraria a uma lei de anistia, sdo usados por alguns ministros do STF para
estabelecer um critério diferenciador com a situacdo do Brasil (referente a
ndao configuragdo de uma autoanistia e sim de uma anistia reciproca) e

justificar sua nao aplicagao.

Quanto a isso, a Corte IDH se manifesta no sentido de que nao apenas
as autoanistias seriam violatérias a Convencgao, mas toda forma de impedir a
investigagao e punicao dos fatos denunciados. Ademais, considera que a
decisao do STF na ADPF 153 teria deixado de examinar as obrigacoes

internacionais do pais, decorrentes do direito internacional.

A ideia de prescricao também é muito utilizada pelos ministros do
STF, principalmente pelo Min. Marco Aurélio, para argumentar que ja houve
decurso de prazo e por isso estaria extinta a punibilidade. Em suma, afastam

a aplicacdo dos tratados internacionais adotados apds a Lei de Anistia, ou

72 Frisa-se que no caso de Vladimir Herzog ndo houve desaparecimento forcado. Seu corpo foi
fotografado em uma posicdo de suicidio para afirmar a tese, mas seu corpo nunca
desapareceu, diferentemente do caso Gomes Lund. A Corte traz esse argumento para falar
sobre a aplicacao da Lei de Anistia.

73 Esse crime néo é tipificado no ordenamento juridico brasileiro, mas o Min. Lewandowski
trata sobre a possibilidade de o crime de sequestro ser permanente, protraindo-se no tempo,
enquanto a vitima estiver privada de sua liberdade ou seus restos mortais ndo forem
encontrados, conforme julgado do STF na Extradigdo n® 974. (ADPF 153, p. 104).
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nunca ratificados’4. O Min. Lewandowski, entretanto, rechaca a ideia em
decorréncia do carater permanente de certos crimes. A Corte IDH, por sua
vez, enaltece a importancia da imprescritibilidade desses delitos, em razao

de sua gravidade e da necessidade de repressao eficaz.

Com relacdo a proibicdo de retroatividade de lei penal menos
benéfica, utilizado pelos ministros como forma de ndo aplicar a CF/1988 a Lei
de Anistia, a Corte IDH entende que os crimes ainda nao se consumaram, em
decorréncia do carater permanente. Assim, mesmo que uma revisao levasse

a uma norma penal mais punitiva, ela ndo seria posterior ao crime.

Frisa-se serem completamente opostas as conclusdes de cada uma
das Cortes com relagao a Lei de anistia. Conquanto o STF entende ser valida
e constitucional a interpretacdo extensiva que confere anistia aos agentes da
repressdo, a Corte IDH considera incompativel com a Convengdao Americana
e com o Direito Internacional como um todo a promulgagdao de uma lei que
vise extinguir a punibilidade e obstaculizar a persecucdao penal de agentes

estatais envolvidos em crimes contra a humanidade.

A decisdao do STF também parece demandar um julgamento especifico
a respeito do carater permanente desses crimes, o que inclusive foi objeto

dos embargos de declaragao opostos pelo CF/OAB.

74 A Convengdo sobre Imprescritibilidade dos Crimes de Guerra e dos Crimes Contra a
Humanidade, de 1968, nunca foi ratificada pelo Brasil.
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8. CONCLUSOES E CONSIDERAGCOES FINAIS

O objetivo principal deste estudo era o de discutir as possiveis
relacdes existentes entre jurisdicao internacional e jurisdicdo nacional a partir
do caso Vladimir Herzog decidido pela Corte Interamericana de Direitos

Humanos.

Concluo, em primeiro lugar, que a Corte utiliza a jurisdicdo brasileira
como causa da condenagao, ou seja, mostra todas as acdes envolvendo o
Caso para atestar que as violagOes sofridas por Vladimir Herzog estao fora de
sua competéncia temporal. Entretanto, demonstra que o dano imaterial
compreende também sofrimentos e aflicdes aos familiares, ocorridos apods a

adesao do Brasil a competéncia da Corte IDH.

Dessa maneira, a Corte, expressamente, veicula o tempo transcorrido
e a denegacgao de justica como causa da condenacgao, dialogando com o Poder
Judiciario brasileiro, que ndo esclareceu judicialmente os fatos violatorios e
nao apurou as respectivas responsabilidades individuais, transgredindo o

direito a verdade, previsto nos artigos 8 e 25 da Convencao Americana.

Declara, ademais, que na decisao que arquivou as investigacdes em
2008 e 2009 nao foi aplicado o controle de convencionalidade devido pelo

Tribunal Federal, tampouco na decisdao da ADPF 153, pelo STF.

Nao ha muitas outras mencgdes a Suprema Corte brasileira, além das
que veiculam o julgamento, que decidiu com efeitos vinculantes e erga

omnes, e aos embargos, que ainda aguardam decisao.

Em segundo lugar, com relagdo ao uso da jurisprudéncia da Corte IDH
pelo STF, apesar de se constatar mais referéncias do que o esperado, hd uma
discordancia predominante de que caberia aplicar os julgados da Corte IDH a
ADPF 153.

De acordo com a maioria dos ministros, inclusive o relator, ndo se

deve considera-los em razao da diferenca entre a anistia do Brasil e dos

64



demais paises ja condenados por aquele Tribunal, vez que a brasileira ndo

configura uma autoanistia, e sim uma anistia reciproca.

O fato de a Corte considerar violatdrios a Convengao e as normas jus
cogens de direito internacional toda’> anistia que vise impedir a persecucao
penal e a punibilidade de agentes que cometeram crimes contra a
humanidade, independentemente da forma pela qual foi celebrada, ndao é

levado em conta.

Cumpre relembrar que em seu voto divergente, o Min. Lewandowski
cita, em contrapartida, o entendimento da Corte IDH sobre a necessidade de
investigar, ajuizar e punir as graves violacdes de direitos humanos devido a
ratificacdo da Convencdo Americana - ao nao o fazer, o Pais estaria ferindo

uma de suas responsabilidades internacionais.

Concluo, finalmente, haver um maior didlogo entre o STF e a Corte
IDH do que eu esperava, principalmente com relagao a validade da anistia,
em decorréncia de sua bilateralidade, o que, segundo a posicdo vencedora

no STF, impede a aplicacdao da jurisprudéncia da Corte IDH.

Ha também mencao aos mesmos tratados pelas Cortes, embora isso
ocorra de formas diferentes, na maioria das vezes. Assim, enquanto a Corte
IDH utiliza o plano internacional, os tratados e as convengdes para ser
contraria a anistia concedida aos agentes da repressao, o STF demonstra, por
meio de tais documentos, que o Brasil é contrario a torturas e a tratamentos

desumanos, mas que nada disso se aplica a época dos crimes, em decorréncia

75 Nesse sentido, no caso Gomes Lund, a Corte estabeleceu que: (175) “Quanto a alegacdo
das partes a respeito de que se tratou de uma anistia, uma auto-anistia ou um ‘acordo politico’,
a Corte observa, como se depreende do critério reiterado no presente caso (par. 171 supra),
que a incompatibilidade em relagdo a Convencdo inclui as anistias de graves violagdes de
direitos humanos e ndo se restringe somente as denominadas ‘autoanistias’. Além disso, como
foi destacado anteriormente, o Tribunal, mais que ao processo de adogdo e a autoridade que
emitiu a Lei de Anistia, se atém a sua ratio legis: deixar impunes graves violagdes ao direito
internacional cometidas pelo regime militar. A incompatibilidade das leis de anistia com a
Convencao Americana nos casos de graves violagdes de direitos humanos nao deriva de uma
questdo formal, como sua origem, mas sim do aspecto material na medida em que violam
direitos consagrados nos artigos 8 e 25, em relagdao com os artigos 1.1. e 2 da Convengao.”
Destaca-se a existéncia de uma nota de rodapé inserida no trecho original, qual seja: Cf. Caso
Almonacid Arellano e outros, nota 251 supra, par. 120.
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de ndo haver ratificagdo nem previsibilidade a esse respeito durante a
Ditadura Civil-Militar.

Percebe-se uma concordancia, em parte, sobre a incompeténcia
temporal da Corte, apesar de esta recusar a ideia de que ndo poderia julgar
0s crimes que ainda ndao se consumaram (como desaparecimento forcado) ou

que ocorreram apods 1998, como a continua omissao do Poder Judiciario.

Muitos dos mecanismos citados por alguns ministros do STF -
proibicdo de retroatividade da lei penal, prescrigao e coisa julgada —, também
sao rebatidos pela Corte IDH, que enaltece, em razao da gravidade desses
crimes, a necessidade de punicdo de seus autores, estabelecendo também
que, pelo fato de nao terem se consumado, restaria afastada a proibigao de

retroatividade de lei penal mais gravosa.

Assim, o trabalho me mostrou a forma pela qual é possivel utilizar os
mesmos tratados, julgamentos e conceitos de direito de maneira tao diversa
e como a decisdo do STF carece de analise do conceito de crimes
permanentes, além do fato de que a Corte IDH entende como violatéria a
Convencao Americana qualquer lei de anistia que se aplique a crimes contra

a humanidade.

Tal classificacdo inova com relagao a outra sentenca da Corte IDH
(Caso Gomes Lund), na qual a decisdao foi baseada no conceito de graves
violagOes de direitos humanos, ao passo que, na mais recente, pesa-se sobre
o crime contra a humanidade, o que gera um aumento na gravidade da
condenacdo. Ao meu ver, tal mudanca busca um maior impacto midiatico e
de repercussdo internacional, com a finalidade de forcar o Pais a realmente
agir, iniciar a persecucgao penal dos criminosos e adequar seu direito interno

a Convencao, vez que muito pouco ocorreu desde a condenagao em 2010.

Em decorréncia do insuficiente tempo transcorrido desde a publicagao
da sentenca da Corte IDH em portugués, em julho deste ano, ainda ndo ha

muito como se falar em consequéncias de tal decisdo. Pode-se constatar,
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todavia, que o MPF ja reabriu as investigacbes sobre a morte de Vlado’® e
voltou-se a discutir a Lei de Anistia’’. Além disso, em agosto de 2018, a entdo
presidente do STF, Ministra Carmen Lucia, marcou um evento com Ivo

Herzog, filho de Vladimir, para discutir a apuragao da morte de seu pai’8.

Vislumbrei, nessa nova condenagao e nessas primeiras respostas,
uma possibilidade de se rever a justica de transicao no Brasil e uma
oportunidade para que, eventualmente em sede de embargos, ou ao julgar a

ADPF 320, o STF mudasse sua posigao sobre a interpretagao da Lei de Anistia.

Ainda em agosto de 2018, entretanto, foi julgado o recurso da Agao
Civil Publica apresentada pelo MPF (ver item 5.1) e o desembargador
responsavel entendeu, dentre outras coisas, que, apesar das condenacdes
internacionais - ja considerando o Caso Herzog na Corte IDH -, o STF
declarara a recepcao da Lei de Anistia’®. Ademais, a maior parte das acoes
de indenizagdes discutidas no caso estdo prescritas, em razao do decurso do

prazo quinquenal de regresso da Unido.
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pela OEA. Portal G1 SP. 30 julho 2018. Disponivel em: <https://gl.globo.com/sp/sao-
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Além disso, em outubro, outra sentenca, dessa vez do Tribunal de
Justica de S&o Paulo®, indicou que a decisdo da Corte IDH pode néo ter

produzido os efeitos que imaginava.

Isso porque, o TJ/SP extinguiu um processo que condenava o coronel
do exército Carlos Alberto Ustra, que comandou o DOI-CODI/SP, a pagar uma
indenizacdao a familia de outro jornalista, Luiz Eduardo Merlino, torturado e
morto nos poroes da delegacia, por entender que estaria prescrito: para eles
a prescricao deveria ter comegado a contar da CF/1988, que reconheceu a

anistia, e seria de 20 anos.

No final daquele més, as eleicdes no Brasil resultaram, também, em
uma possivel ameaca, ndo s6 a possibilidade de se rever a aplicacdo da Lei

de Anistia, mas a qualquer pauta relacionada aos Direitos Humanos no Pais.

O presidente eleito, Jair Messias Bolsonaro, declarou, durante a
campanha, que tem como livro de cabeceira uma obra escrita por Carlos
Alberto Ustra intitulada “A verdade sufocada”®', que mostra a visdo dos

militares sobre o periodo da ditadura e rebate muito do que hoje é conhecido.
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O futuro Chefe do Poder Executivo® também ja afirmou acreditar que
suicidios acontecem, quando indagado sobre a morte de Herzog®3. Na mesma
ocasido, garantiu que a Lei de Anistia ja pacificou o ocorrido durante os anos
de 1964 a 1985.

Por fim, posso dizer que percebi um didlogo jurisdicional muito maior
do que o imaginado e uma esperanca de que talvez, com as duas
condenacgoes da Corte IDH posteriores ao julgamento da ADPF 153, poderia

haver, ainda, uma revisao no posicionamento do Supremo Tribunal Federal.

Assim, acredito que seria mais possivel uma reversao da decisdo na
ADPF 153 com a atual composicao do STF - em comparacdo aquela que
julgou o caso em 2010 - e a nova condenagao da Corte IDH, se ndao fossem
essas novas questdes politicas do Pais. O futuro resta, dessa maneira, incerto

e supostamente mais ameacador aos Direitos e Garantias Individuais.

82 Cabe ressaltar que o trabalho foi entregue ao final do ano de 2018 (apds a divulgagédo do
resultado das eleicoes a presidéncia do Brasil) e que desde o dia 1° de janeiro de 2019, Jair
Bolsonaro é o chefe do Poder Executivo do Pais.

83 O GLOBO. Sobre morte de Herzog, Bolsonaro afirma que 'suicidio acontece'. O Globo. 07
julho 2018. Disponivel em: <https://oglobo.globo.com/brasil/sobre-morte-de-herzog-
bolsonaro-afirma-que-suicidio-acontece-22863525>. Acesso em: 16 nov. 2018.
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APENDICE 1: FICHAMENTOS
Tabela 1: Sentenca da Corte IDH - Caso Vladmir Herzog.

Direito as Garantias Judiciais e a Protecao Judicial

(arts. 8 e 125, em relagdo aos arts. 1.1 e 2 da Convengao Americana e aos arts. 1, 6 e 8 da Convencao

Interamericana para Prevenir e Punir a Tortura)

Crimes Contra a Humanidade e Consequéncias

Os delitos de direito internacional ou contra a humanidade ja eram reconhecidos pela Convencdo sobre
Imprescritibilidade dos Crimes de Guerra e Contra Humanidade (Assembleia Geral da ONU de 1968) que somente
reafirmou principios e normas preexistentes, tendo carater declarativo (acolheu um principio vigente anteriormente a

sua aprovacdo). Ou seja, ndo é necessaria ratificacdo e é aplicavel para fatos ocorridos antes da sua entrada em vigor.

Ameacam a paz do mundo e sdo normas de carater jus cogens. Reconhecidos pelo Direito Internacional junto com os

crimes de guerra, genocidio, escraviddo e agressao.

Imprescritibilidade Em casos de graves violagdes de Direitos Humanos é inadmissivel e inaplicavel. A
Corte ndao admite prescricao em casos de tortura e assassinatos cometidos em um

contexto de violagbes massivas e sistematicas de Direitos Humanos e
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desaparecimentos forgados, por violar direitos e obrigagdes reconhecidos pelo Direito

Internacional.

Cita diversos mecanismos, como a Lei n® 10 do Conselho de Alemanha, a Declaragao
da Assembleia Geral das Nagdes Unidas, a Convengao sobre Imprescritibilidade dos
Crimes de Guerra e dos Crimes Contra a Humanidade, o Estatuto de Roma, dentre

outros.

Constata que, no caso em questao, a aplicacao da prescricao como impedimento para

a acao penal viola o Direito Internacional e a Convengao Americana.

Principio ne bis in idem e

coisa julgada material

O principio estabelece que uma pessoa ndo pode ser julgada mais de uma vez pelos
mesmos fatos. Ha excecdo em decorréncia da expectativa de justica internacional e
do carater absoluto da proibicdo dos crimes contra humanidade. Ha necessidade de
reabertura de investigacdes quando a primeira decisao que se alega como coisa

julgada surge do descumprimento dos deveres de investigar e punir essas violagoes.

O Tribunal Europeu afirmou que o principio ndo se aplica a situacdes de violagdes

graves a Direitos Humanos em relagao as quais tenha sido aplicada uma lei de anistia.

A Corte IDH considera inadmissivel a alegada coisa julgada material em virtude da

Lei de Anistia, vez que ela ndo é absoluta. Além disso, a decisdao (que encerrou a
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investigagao da participagao de Mira Grancieri na tortura e morte de Vlado) foi emitida
em sede de recurso de habeas corpus, ou seja, ndo é absolutdria, sendo que a Lei de
anistia carece de efeitos juridicos. A decisdo de arquivamento da nova investigacao
também nao é de mérito e ndo se deu num processo judicial com devidas garantias,

ndo se aplicando, portanto, o principio ne bis in idem.

Leis de Anistia

“Este tribunal, a Comissdo Interamericana de Direitos Humanos, os drgaos das Nacdes
Unidas e outros organismos universais e regionais de protecao dos direitos humanos
se pronunciaram sobre a incompatibilidade das leis de anistia relativas a graves
violagbes de direitos humanos com o Direito Internacional e as obrigacdes

internacionais dos Estados”. (p. 70).

Apesar de o Direito Internacional Humanitario justificar leis de anistia para facilitar o
retorno a paz em casos de conflitos armados de carater nao internacional, ndo é

aplicavel em casos de crimes de guerra ou contra a humanidade.

“Nesse sentido, as leis de anistia, em casos de graves violacdes de direitos humanos,
sao manifestamente incompativeis com a letra e o espirito do Pacto de San José, pois
infringem o disposto por seus artigos 1.1 e 2, porquanto impedem a investigagao e a
punicdo dos responsaveis pelas violagdes graves de direitos humanos e,

consequentemente, o acesso das vitimas e seus familiares a verdade sobre o ocorrido
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e as reparacOes respectivas, impedindo, assim, o pleno, oportuno e efetivo império
da justica nos casos pertinentes, favorecendo, em contrapartida, a impunidade e a
arbitrariedade, prejudicando, ademais, seriamente, o Estado de Direito, razdes pelas
quais se declarou que, a luz do Direito internacional, elas carecem de efeitos

juridicos.” (p. 74).

“Desse modo, é evidente que, desde a sua aprovacao, a Lei de Anistia brasileira
se refere a delitos cometidos fora de um conflito armado nao internacional e carece
de efeitos juridicos porque impede a investigacdao e a punicdao de graves
violagOes de direitos humanos e representa um obstaculo para a investigacao
dos fatos do presente caso e a punicao dos responsaveis. No presente caso, a
Corte considera que essa Lei nao pode produzir efeitos juridicos e ser
considerada validamente aplicada pelos tribunais internos. Ja em 1992, quando
interviram na agao de habeas corpus deveriam ter realizado um ‘controle de
convencionalidade’ ex officio entre as normas internas e a Convencgao
Americana, evidente no &ambito de suas devidas competéncias e das
regulamentacgdes processuais respectivas. Com ainda mais razao, as consideracoes
acima se aplicavam ao caso sob judice, ao se tratar de condutas que chegaram ao

liminar de crimes contra a humanidade” (p. 74 - grifos nossos).
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Nos crimes de direito internacional ou contra a humanidade, os Estados estao
facultados a utilizar a jurisdicdo universal para cumprir a obrigacao de investigar,
julgar e punir os responsaveis, e as obrigacdes relacionadas as vitimas e outras

pessoas.

Jurisdicao universal

Obrigacdo que tem o Estado onde ocorrem as violagdes de prestar contas a sociedade.
Entretanto, em razdao da gravidade dos crimes contra a humanidade, a obrigagao
transcende o territério do Estado. A comunidade internacional deve exigir sua

punigao.

“Pode-se afirmar que, atualmente: a) a jurisdicdo universal é uma norma
consuetudindria que se encontra cristalizada, razao pela qual ndo necessita estar
prevista em um tratado internacional; b) podera ser exercida com respeito aos crimes
internacionais identificados no Direito Internacional como pertencentes a esta
categoria, tais como o genocidio, os crimes contra a humanidade e os crimes de
guerra; c) esta baseada exclusivamente na natureza do delito, sem importar o lugar
em que foi cometido e a nacionalidade do autor ou da vitima; e d) sua natureza é

complementar frente a outras jurisdigdes” (p. 76).
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O Brasil ja se manifestou favoravelmente a jurisdicdo universal perante a Assembleia

Geral das Nagoes Unidas.

“(...) A Corte Interamericana considera que ante a pratica de crimes contra a
humanidade, a comunidade de Estados esta facultada a aplicar a jurisdicao universal
de modo que se torne efetiva a proibicao absoluta desses delitos, estabelecida pelo
direito internacional. Sem prejuizo do exposto, a Corte também reconhece que no
atual estagio de desenvolvimento do direito internacional, o uso de jurisdicao
universal é um critério de razoabilidade processual e politico-criminal, e ndo uma
ordenacao hierarquica, pois se deve favorecer a jurisdicdo territorial da pratica do
delito” (p. 79).

Previsibilidade / Principio de

Legalidade

A Corte entende o argumento de que a falta de tipificagcdo expressa do delito é um
obstdaculo a investigacao e punicdo dos responsaveis; entretanto, no caso em questdo,
havia tipificagao internacional dos crimes contra humanidade. Ademais, os crimes
cometidos contra Vlado ja eram tipificados no Cddigo Penal de 1940, sendo irrazoavel
argumentar que os autores nao eram conscientes da sua ilegalidade. O crime contra
a humanidade ndo é um tipo penal em si, é apenas uma qualificadora de fatos que ja

eram tipicos no ordenamento juridico brasileiro a época.
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“(...) a Corte considera que o Estado ndo pode alegar a inexisténcia de normas
internas, ou a incompatibilidade do direito interno, para ndo cumprir uma obrigagao
internacional imperativa e inderrogavel. O Tribunal considera que o Estado deixou de
garantir um recurso judicial efetivo para investigar, julgar e punir os responsaveis

pela detengado, tortura e morte de Vladmir Herzog” (p. 81).

Boa-fé (Conclusao)

A decisao da APDF 153 nao considerou as obrigacdées internacionais do
Brasil. Em razao do pacta sunt servanda, o Estado ndao pode utilizar o direito interno
para descumprir uma obrigacao internacional e as obrigacdes convencionais dos

Estados Partes vinculam todos os seus poderes e érgaos.

Direito de Conhecer a Verdade

(arts. 8 e 25 da Convengao Americana)

Consideragoes

“(...) toda pessoa, inclusive os familiares das vitimas de graves violacdes de direitos
humanos, tem o direito de conhecer a verdade. Por conseguinte, os familiares das
vitimas e a sociedade devem ser informados de todo o corrido com relacdo a essas

violagoes. (...)” (p. 85).
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Esforcos do Brasil

O Brasil realizou esforgos para o acesso a verdade, como a criacao e os relatérios da
Comissao Especial de Mortos e Desaparecidos e da Comissdao Nacional da Verdade,

contribuindo para o conhecimento e a preservacao da verdade historica.

Processos Judiciais

O acesso a histéria, por meio de relatérios e comissdes, nao substitui a
responsabilizacdo judicial individual. Comissdes podem identificar responsaveis, mas

nao podem puni-los.

“Além disso, o Tribunal considera que esses processos judiciais tém um papel
significativo na reparacao das vitimas, que passam de sujeitos passivos diante do
poder publico a pessoas que reclamam direitos e participam dos processos (...)" (p.

86). Os processos reconhecem a vitima como titular de direito.

Informacgoes qualificadas

como secretas

“(...) a decisao de qualificar como secreta a informacdo, e de impedir que esta seja
prestada, jamais pode depender exclusivamente de um o6rgdo estatal a cujos
membros se atribui a pratica desse ilicito” (p. 86). Cabe ao Estado o 6nus da prova
sobre a impossibilidade de revelar a informacao, deve haver primazia do direito de

acesso a informagao.
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Demora Estatal

Foi s6 em 2007 que houve divulgacao extrajudicial dos fatos, com o relatério da
Comissao Especial de Mortos e Desaparecidos. Somente em 2013 houve retificagao

do atestado de dbito de Vladimir Herzog.

Conclusoes

“Em conformidade com o principio de boa-fé no acesso a informacdao, o Tribunal
considera que o Estado nao pode eximir-se de suas obrigagoes positivas de garantir
o direito a verdade e o acesso aos arquivos publicos, alegando simplesmente que a
informacdo foi destruida. Pelo contrario, o Estado tem a obrigacdo de buscar essa

informacao por todos os meios possiveis. (...)" (p. 87).

O Brasil descumpriu o direito a verdade, por nao esclarecer judicialmente os fatos

violatérios e por ndo apurar as respectivas responsabilidades individuais.
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Direito a Integridade Pessoal

(art. 5.1 da Convengao Americana)

Familiares como vitimas

“Nesse sentido, o Tribunal considerou violado o direito a integridade psiquica e moral
de familiares de vitimas, por motivo do sofrimento adicional por que passaram como
resultado das circunstéancias particulares das violagdes cometidas contra seus seres
gueridos, e em virtude das posteriores acdes ou omissdes das autoridades estatais
frente aos fatos. Do mesmo modo, em casos que supdem uma violagao grave de
direitos humanos, como massacres, desaparecimentos forcados de pessoas,
execugoes extrajudiciais ou tortura, a Corte considerou que a Comissao ou 0s
representantes nao necessitam provar a violacao da integridade pessoal, ja que opera
uma presuncao juris tantum. Dessa forma, caberia ao Estado desvirtua-las, caso

considere que citada ofensa nao ocorreu” (p. 89 e 90).

Veiculagao de “falsa

verdade”

“(...) a existéncia e a divulgacao de uma versao falsa da detencao, tortura e execugao
de Vladimir Herzog geraram um dano a integridade de todo o seu nucleo familiar.
Além disso, os esforcos infrutiferos dos familiares por conseguir reivindicar

judicialmente seus direitos |hes causou angustia e inseguranca, além de frustracao e
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sofrimento. Isso, a juizo do Tribunal, também constitui dano a sua integridade

psiquica e moral” (p. 90).

A falta de investigacdo e punicdo dos responsaveis também corroborou para o
sofrimento que permaneceu por anos, sem que houvesse protecao ou reparagao das

vitimas.

Fonte: Elaboragdo Prépria.
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APENDICE 2: FICHAMENTOS
Tabela 2: Acordao da ADPF 153 - Lei de Anistia.

EROS GRAU

(Relator)

Corte IDH Afirma que, mesmo com jurisprudéncia da Corte IDH, sua autoridade apenas foi
reconhecida em 2002 e para fatos posteriores a 10/12/1998.
Outros O Min. entende que precede a Convencao das Nagdes Unidas Contra tortura e

Mecanismos de
Direito

Internacional

Outros Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanos e Degradantes. Que a
Convengao de Imprescritibilidade dos Crimes de Guerra e dos Crimes contra a

humanidade nao foi ratificada. E, por fim, que o costume do direito internacional

Publico nao pode ser fonte de direito penal, pois ha violacdao ao principio da legalidade.

EC 26/1985 Estabelece que a EC 26, que inaugurou o novo ordenamento juridico brasileiro ao
instaurar a Assembleia Constituinte, reafirmou a Lei de Anistia. Assim, a CF/1988
reinstaurou a Lei de Anistia em seu ato originario.

Pacto de | “(...) A anistia, no Brasil, todos sabemos, resultou de um longo debate nacional,

Redemocratizacao

com a participagao de diversos setores da sociedade civil, a fim de viabilizar a
transicao entre o regime autoritario militar e o regime democratico atual (...)"” (p.
9).
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Poder Judiciario

Declara que no Estado Democratico de Direito o Poder Judiciario nao pode alterar
ou dar outra redagao ao texto normativo. Se houver revisdo, ela deve ser feita

pelo Legislativo.

Conexao Alega que a conexado utilizada pela Lei de Anistia seria Sui Generis préopria do
momento histérico da redemocratizacao, propositalmente divergente da doutrina.
Prescrigao ou | Explica que uma alteracdo na abrangéncia da lei conflita com o principio da

Coisa Julgada

irretroatividade da lei penal (art. 5°, XL, CF/1988).

Efeitos Juridicos

Atesta que a Lei de Anistia foi escrita para abarcar todos os agentes envolvidos

na luta contra o regime e os que atuavam em nome dele.

Outros

Fixa que a Lei de Anistia precede a Lei n© 9.455/1997 que define o crime de tortura

e o art. 59, XLIII, CF/1988, que o declara insuscetivel de graca e anistia.
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CARMEN
LUCIA

Corte IDH

X

Outros
Mecanismos
Direito
Internacional

Publico

de

A Min (a). entende que o direito a verdade é reconhecido como inerente aos povos

pela legislagao internacional.

EC 26/1985

“(...) é certo que aquela Emenda Constitucional e tudo o que por ela foi introduzido
no sistema entao vigente ndao mais prevalece, pelo que o que se pde como ainda
prevalecente juridicamente, quanto a anistia politica concedida em 1979, é tao
somente a Lei n. 6.683/79” (p. 85).

“A conclusao do eminente relator no sentido de que, alterada a interpretagao da
lei prevaleceria o que posto pela Emenda Constitucional n. 26/85 nao me
sensibiliza, em primeiro lugar, porque o ébice que o préprio Poder Judiciario vem
pondo a pedidos de persecucao penal em casos em que se busca punir atos de
tortura tem sido a lei, ndo a Emenda Constitucional, dai o objeto da Arguicdo; em

segundo lugar, porque se se chegasse a interpretacao pleiteada pela ora Arguente
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para a lei 0 mesmo se daria em relagdo a Emenda Constitucional, como é certo,

por serem idénticas as expressoes” (p. 87).

Dessa maneira, discorda que a EC integra a nova ordem constitucional, vez que a
CF/1988 é norma fundante e fundadora e o que veio antes ndo integra esse novo

sistema.

Pacto de

Redemocratizacao

“Bem ao contrario, o sinal determinante que se pode anotar na Lei n. 6683/79 é
exatamente o de ser o primeiro passo formal deflagrador do processo de
participacdao da sociedade civil num periodo em que ela se mantinha ausente, ndo
poucas vezes clandestina em seus quereres e em seus fazeres politicos, por

absoluta falta de espaco e possibilidade, que Ilhe eram negados” (p. 81).

Poder Judiciario

"0 disposto nao parece justo porque desafia o respeito integral aos direitos

humanos (...), mas nao pode ser alterado, para fins propostos, pela via judicial”
(p. 92).

Conexao

A Min (a). explica que ndo é o conceito rigoroso, € um conceito mais amplo, usado

pelo legislador para relacionar uma infracao a outra.
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Prescrigao ou

Coisa Julgada

“Nao vejo como, judicialmente, possa ser, agora, aquela lei reinterpretada com
negativa ampla, geral e irrestrita de tudo o que ocorreu entao e que permitiu que

hoje fosse o que se estad a construir” (p. 97).

Efeitos Juridicos

X

Outros

“0 direito a verdade, o direito a historia, o dever do Estado brasileiro de investigar,
encontrar respostas, divulgar e adotar providéncias sobre o ocorrido ndo esta em

~ ”

questao” (p. 79).

Entende que, se discutirmos que a Lei de Anistia foi produzida por um Congresso
Ilegitimo, pela presenca de senadores nao eleitos, estaremos discutindo também
a Constituicao Federal de 1988.

Cita, assim como outros ministros, o parecer do Conselho Federal da OAB,
aprovado pelo presidente Eduardo Seabra Fagundes e escrito pelo depois Min.
Sepulveda Pertence: “(...) Ndo é preciso acentuar, de seu turno, que a extensdo
da anistia aos abusos da repressao tera efeitos meramente penais, nao elidindo a

responsabilidade civil do Estado, deles decorrentes” (p. 94).
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"0 direito a informacao, constitucionalmente assegurado, o direito a verdade para
se saber e construir e se reconstruir a histéria compde a ética constitucional, e

havera de ser respeitada” (p. 98).
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RICARDO
LEWANDOWSKI

(Voto Vencido)

Corte IDH

“(...) a Corte Interamericana de Direitos Humanos afirmou que os Estados
Partes da Convencao Americana sobre Direitos Humanos - também
internalizada pelo Brasil - tém o dever de investigar, ajuizar e punir as violacdes
graves aos direitos humanos, obrigacdo que nasce a partir do momento da
ratificacdo de seu texto, conforme estabelece o seu art. 1.1. A Corte
Interamericana acrescentou, ainda, que o descumprimento dessa obrigagao
configura uma violagdao a Convencgao, gerando a responsabilidade internacional
do Estado, em face da acao ou omissao de quaisquer de seus poderes ou

orgaos” (p. 129).

Outros
Mecanismos
Direito
Internacional

Publico

de

Defende a ampla punibilidade de crimes de lesa-humanidade (tortura,
genocidio, etc.), definidos em distintos documentos internacionais (Convengao
de Haia, Estatuto do Tribunal de Nuremberg, Estatuto de Roma - que criou o
TPI -, ratificados pelo Brasil, respectivamente, em: 02/01/1914, 21/09/1945 e
24/09/2002) que seriam imprescritiveis e insuscetiveis de graca ou
anistia, e cuja persecucdo penal independeria de tipificacdo prévia,

sujeitando-se a jurisdicdo penal internacional e universal.

Assim, mesmo admitindo que o pais se encontrasse em situacao de beligerancia

interna, os agentes estatais estariam obrigados a respeitar os compromissos
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internacionais concernentes ao direito humanitario, ratificados pelo Brasil desde

o século XX.

“(...) O Comité de Direitos Humanos da Organizacao das Nacdes Unidas ja
assentou que os Estados Partes do Pacto Internacional sobre Direitos Civis e
Politicos - ratificado pelo Brasil - tém o dever de investigar, ajuizar e punir os

responsaveis por violagdes de direitos nele protegidos (...)"” (p. 128).

Isso ocorre principalmente se houver algum funcionario publico ou agente
estatal envolvido na violacao dos protegidos pelo pacto, pois, nesse caso, os
Estados Partes ndao poderdao eximir os responsaveis de sua responsabilidade

juridica pessoal.

EC 26/1985 Entende ser irrelevante a reproducao pela Emenda, porque o erro persistiu e a
lei tem efeitos imediatos. Além do fato de a Constituicido de 1988 ndo ter
ratificado a anistia.

Pacto de | Reitera que foi editado em meio a um clima de crescente insatisfacao popular

Redemocratizagao

contra o regime autoritario (longe de ter sido outorgado em um contexto de

concessoes mutuas e obedecendo a uma espécie de acordo tacito).
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Poder Judiciario

Argumenta que o STF faz clara distingdo entre crimes politicos tipicos (contra o
regime) e relativos (em que é necessaria uma abordagem de cada caso), guiada
pelos critérios da preponderancia e da atrocidade dos meios: “Como a Lei de
Anistia nao cogita crimes comuns e emprega, de forma tecnicamente
equivocada, o conceito de conexao, segue-se a possibilidade de abertura de
persecucao penal contra os agentes do Estado que tenham cometido os
delitos capitulados na legislacao penal ordinaria (...)"” (p. 126 e 127 - grifos

Nossos).

Conexao

Estabelece que a conexdo probatdria e a conexdao por reciprocidade nao se
aplicam por impossibilidade ldgica, e que a mencao a conexdo no texto legal
nao consegue estabelecer um vinculo de carater material. A tentativa foi

conceder a todos, mas do ponto de vista técnico-juridico, ndo houve sucesso.

Prescrigao ou

Coisa Julgada

O Min acredita que nao ha prescricao, pois, o crime de sequestro, seguido de
homicidio, possui carater permanente, e, por isso, os respectivos prazos
prescricionais somente comecam a fluir a partir do encontro da vitima ou de
seus restos mortais. Além disso, os crimes ja estavam tipificados nos Cddigos

Penais Militares que vigoravam durante o regime de excecgao.
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Efeitos Juridicos

“(...) afigura-se irrelevante que a Lei 6.683/79, no tocante a conexdo entre
crimes comuns e crimes politicos, tenha sido, mais tarde, parcialmente
reproduzida na EC. 26/1985. Primeiro, porque, teoricamente, uma lei de
anistia surte efeitos imediatos, colhendo todas as situagbes injuridicas
consolidadas no pretérito. Logo, essa repristinacdo revelou-se totalmente
indcua para fins pretendidos. Depois, porque os vicios que tisnavam o
primeiro diploma legal persistiram integralmente no segundo, ainda que
este ostentasse maior hierarquia no ordenamento legal. Por fim, porque a
Constituicdo de 1988, embora pudesse fazé-lo, nao ratificou a tal
anistia, preferindo concedé-la, em outros termos, para beneficidrios distintos,
no art. 8° do Ato das Disposicdes Constitucionais Transitérias” (p. 127 - grifos

NoSso0Ss).

Outros

Atesta que a auséncia de acoes penais contra os agentes do Estado pela pratica
de crimes comuns generalizou a impressao, entre os operadores do direito, de
que a anistia teria abrangido todas as condutas delituosas: “(...) Os agentes do
Estado ndo estao automaticamente abrangidos pela anistia contemplada no
referido dispositivo legal, devendo o juiz ou tribunal, antes de admitir o

desencadeamento da persecucgao penal contra estes, realizar uma abordagem
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caso a caso (case by case approach), mediante a adocao dos critérios da
preponderancia e da atrocidade dos meios, nos moldes da jurisprudéncia desta
Suprema Corte, para o fim de caracterizar o eventual cometimento de crimes
comuns com a consequente exclusao da pratica de delitos politicos ou ilicitos

considerados conexos” (p. 129 e 130).
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AYRES
BRITTO

(Voto Vencido)

Corte IDH

Outros
Mecanismos de
Direito

Internacional

Publico

EC 26/1985 “E a prova de que essa anistia ndo foi nem ampla, nem geral, nem irrestrita est3,
a meu sentir, primeiramente na Emenda n° 26" (p. 142).
O art. 40 fala de conceder anistia a todos os servidores publicos punidos por efeito
dos atos institucionais e ndo aqueles que atuavam a servigo do regime ditatorial.

Pacto de | Entende que para uma anistia ampla, geral e irrestrita deve haver um amplo

Redemocratizacao

debate, principalmente num contexto de redemocratizagao.

Poder Judiciario

Estabelece que deve ser excluida qualquer interpretacao que estenda a anistia aos
crimes do art. 5°, XLIII, CF/1988 (tortura, trafico ilicito de entorpecentes e drogas,

terrorismo e crimes hediondos).
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Conexao O Min. ndo vé conexao clara entre os que atuaram contra o regime da ditadura
civil-militar e os agentes da repressao responsaveis por torturas e assassinatos,
pois os crimes comuns e hediondos ndao foram amparados, sdo incompativeis com

os crimes politicos puros ou por conexao.

Prescricao ou | X

Coisa Julgada

Efeitos Juridicos Acredita que para que os torturadores fossem anistiados, o Congresso teria que
ter feito isso claramente: “Até porgue a anistia promove uma falta de isonomia no
interior das préprias Forcas Armadas, devido a que a maioria dos militares jamais

incidiu em tortura. Nao compactou com a tortura ou coisa que o valha” (p. 142).

Por isso, ndao deve haver tratamento isondmico entre os militares que incidiram

em tortura e os que apenas acreditavam no regime.

Outros “A humanidade ndao é o homem para se dar a virtude do perdao. A humanidade
tem o dever de odiar seus ofensores, odiar seus ofensores, odiar seus ofensores,
porque o perddo coletivo é a falta de memodria e de vergonha. Convite

masoquistico a reincidéncia” (p. 135).
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“Essas pessoas de quem estamos a tratar - torturadores et caterva -
desobedeceram ndo s6 a legalidade democratica de 1946, como a proépria

legalidade autoritaria do regime militar” (p. 139).
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ELLEN
GRACIE

Corte IDH X

Outros X

Mecanismos  de

Direito

Internacional

Publico

EC 26/1985 X

Pacto de | “(...) E a superacdo do passado com vistas a reconciliagdo de uma sociedade”,

Redemocratizacao

(...), “E o objetivo de pacificacdo social e politica que confere & anistia seu carater

bilateral (p. 152). (...) "Nem aqueles que desse pacto nao participaram - porque

nao pretendiam a finalidade de democratizacdao do pais - podem negar sua

existéncia. Seria recusar a validade a histdria suficientemente documentada” (p.

152).

“Ndo se faz transicdo, ao menos ndo se faz transicdo pacifica, entre um regime

autoritario e uma democracia plena, sem concessdes reciprocas

", “(...) A anistia,

inclusive daqueles que cometeram crimes nos pordes da ditadura, foi o preco que
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a sociedade pagou para acelerar o processo pacifico de redemocratizagdo, com

(p.

|II

eleigodes livres e a retomada do poder pelos representantes da sociedade civi
153).

Poder Judiciario

X

Conexao Acredita que a anistia é objetiva, ndo se direciona a pessoas determinadas, se
direciona a delitos cometidos ao longo de um periodo de tempo, dos quais a lei
retira a carga de punibilidade.

Prescrigao ou| X

Coisa Julgada

Efeitos Juridicos X

Outros

“Alegadas agressdes a preceitos fundamentais da Constituicdo ndo se verificam”
(p.151).
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MARCO
AURELIO

Corte IDH X

Outros X

Mecanismos  de

Direito

Internacional

Publico

EC 26/1985 X

Pacto de | “(...) A anistia é o pagamento do passado em termos de glosa e responsabilidade

Redemocratizacao

de quem haja claudicado na arte de proceder”. “Anistia é ato abrangente de amor,

sempre calcado na busca do convivio pacifico dos cidaddos” (p. 155).

Poder Judiciario

X

Conexao

“Os desvios de conduta cometidos, condenaveis o foram a partir de atos de forga,
do regime de excegao que grassava a época, por isso se disse relacionados com
crimes politicos ou praticados por motivacdo politica, a pretexto de se combater

aqueles que se insurgiram” (p. 156).
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Prescrigao ou | O Min. acredita haver prescricao do caso vez que o maior lapso para prescricao

Coisa Julgada penal é de 20 anos na esfera criminal e de 10 anos na esfera civel.

Efeitos Juridicos X

Outros “A imprescritibilidade foi inserida no contexto constitucional, mas quanto a outros
crimes: acao de grupos armados, civis ou militares, contra — e ndo seriam, a
época, considerados aqueles que estavam no aparelho de repressao - a ordem

constitucional e o Estado Democratico de Direito” (p. 157).

105



CELSO
MELLO

DE

Corte IDH

Reconhece a jurisprudéncia da Corte - casos contra o Peru (Barrios Alto e Loayaza)
e contra o Chile (Almonacid) - que proclamou a absoluta incompatibilidade das
leis nacionais que concederam anistia exclusivamente a agentes estatais com a
Convencao Americana (leis de autoanistia): “A razdao dos diversos precedentes
firmados pela Corte Interamericana de Direitos Humanos apoia-se no
reconhecimento de que o Pacto de Sdo José da Costa Rica nao tolera o
esquecimento penal de violagdes aos direitos fundamentais da pessoa humana
nem legitima leis nacionais que amparam e protegem criminosos que ultrajam,
de modo sistematico, valores essenciais protegidos pela Convencdo Americana de
Direitos Humanos e que perpetraram, covardemente, a sombra do poder e nos
pordes da ditadura a que serviram, 0os mais ominosos e cruéis delitos, como o
homicidio, o sequestro, o desparecimento forcado das vitimas, o estupro, a tortura
e outros atentados as pessoas daqueles que se opuseram aos regimes de excecao
gue vigorara, em determinado momento histdrico, em inUmeros paises da
América Latina” (p. 183 e 184).

O Min. ressalta, entretanto, que a Lei n° 6.683/1979 nao configurou uma
autoanistia pelo fato de ser bilateral, e, assim, nao se podem invocar o0s

precedentes da Corte IDH ao caso brasileiro.
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Outros Afirma que o Brasil, buscando prevenir a tortura, subscreveu diversos documentos

Mecanismos de | internacionais, como a Convencao Contra Tortura e outros Tratamentos ou Penas

Direito Cruéis, Desumanos ou Degradantes (Assembleia Geral da ONU - 1984), a
Internacional Convencao Interamericana para Prevenir e Punir Tortura (Cartagena — 1985) e a
Publico Convengao Americana sobre Direitos Humanos (OEA - 1969); enaltece que todos

foram incorporados ao direito interno (Decreto n© 40/1991, Decreto n©
98.386/1989 e Decreto n® 678/1992).

Estabelece que a Lei de Anistia foi editada antes da adocao da Convencao das
Nacdes Unidas Contra a Tortura e outros Tratamentos ou Penas Cruéis,
Desumanos ou Degradantes e da Lei 9.455/1997 que definiu e tipificou, no
ordenamento brasileiro, o crime de tortura. Assim, pela anterioridade, ndo ha

como desconstituir uma norma com base nesses instrumentos.

Além disso, entende que ndo se pode fundar na Convencao sobre a
Imprescritibilidade dos Crimes de Guerra e dos Crimes contra a Humanidade
porque o Brasil nunca a subscreveu. Os instrumentos internacionais sé adquirem
forca vinculante apds o processo de internacionalizacdo e o costume internacional

nao pode ser fonte de direito penal (violagdo ao principio da legalidade).

107



Independentemente da jurisprudéncia da Corte, o Estado Brasileiro sé reconheceu

sua competéncia em 2002 e para fatos posteriores a 1998.

O Min. argumenta que a reserva constitucional de lei em sentido formal prevalece
e é consagrado pelo art. 59, XXXIX, CF/1988, no art. 9° da Convencao Americana

de Direitos Humanos e no art. 15 do Pacto Internacional sobre Direitos Civis e

Politicos.
EC 26/1985 Citada apenas por cronologia histodrica.
Pacto de | “"A redemocratizacao do Estado brasileiro, a partir desse momento, foi sendo

Redemocratizacao

progressivamente implementada, quer pela supressao dos nucleos residuais de
elementos autoritarios que ainda impregnavam a ordem juridica nacional, quer
pela recomposicao do préprio estado de comunhao nacional. Com essa finalidade,
sucederam-se por soberana deliberagao do Congresso Nacional, atos concessivos
de anistias (Lei n° 6.683/79; Emenda Constitucional n. 26/85, art. 49),
realizadores dos generosos objetivos para os quais foi esse instituto concebido”
(p. 169).

Confirma que foi com o propédsito da redemocratizacao para viabilizar a transicao

politica e como resultado de um amplo debate nacional, com participacdo de
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diversos setores da sociedade civil, que a anistia foi feita propositalmente de

forma bilateral e reciproca.

Poder Judiciario X

Conexao Estabelece que é uma conexao auténtica fundada na indulgéncia soberana do
Estado. Essa extensdo da anistia é admitida pela doutrina. O congresso tinha
legitimidade para estender a anistia as infragdes penais de direito comum, ou seja,
para os ilicitos ndo politicos, mesmo que hoje ndo seja possivel em decorréncia
do art. 59, XLIII, CF/1988.

Prescrigao ou | “(...) a pretensao punitiva do Estado, caso acolhida a postulagdo deduzida pela
Coisa Julgada parte ora arguente, achar-se-ia atingida pela prescricao penal, calculada esta pelo

prazo mais longo (20 anos) previsto em nosso ordenamento positivo” (p. 189).
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“(...) mantida a integra da Lei de Anistia de 1979, produziu ela ‘ministério juris’,
todos os efeitos que lhe eram inerentes, de tal modo que, ainda que considerada
incompativel com a Constituicdo superveniente, ja teria irradiado (e esgotado)

toda a sua carga eficacia desde o instante mesmo em que veio a lume” (p. 197).

Efeitos Juridicos

Fixa que a eficacia juridica de uma lei de anistia, desde que legitimamente
formulada, é insuprimivel. Além disso, o sistema constitucional impede a

superveniéncia de leis penais mais gravosas (art. 59, XL, CF/1988).

“Vé-se, portanto, que assiste, a toda a sociedade, o direito de ver esclarecidos os
fatos ocorridos em periodo tdo obscuro de nossa histdria, direito este que, para
ser exercido em plenitude, ndo depende da responsabilizagdo criminal dos autores
de tais fatos, a significar, portanto, que a lei n°® 6.683/79 nao se qualifica como
obstaculo juridico a recuperacdo da memoria histdrica e ao conhecimento da
verdade” (p. 202).

Outros

"0 respeito e a observancia das liberdades publicas impdem-se ao Estado como
obrigacdo indeclinavel, que se justifica pela necessaria submissao do Poder Publico

aos direitos fundamentais da pessoa humana” (p. 162 e 163).
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“A tortura, nesse contexto, constitui a negacao arbitraria dos direitos humanos,
pois reflete — enquanto pratica ilegitima, imoral e abusiva — um inaceitavel ensaio
de atuacdo estatal tendente a asfixiar e, até mesmo, a suprimir a dignidade, a
autonomia e a liberdade com que o individuo foi dotado, de maneira indisponivel,

pelo ordenamento positivo” (p. 165).

Entende que s6 o parlamento pode aprovar crimes e penas, pelo principio da
reserva legal. E que a Constituicao somente admite lei interna como fonte formal

e direta de direito penal.
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CEZAR
PELUSO

Corte IDH

X

Outros
Mecanismos de
Direito

Internacional

“(...) o caso nao é de autoanistia, censurada pelos tribunais internacionais. Seria
de autoanistia, se tivesse provindo de ato institucional ou de unilateral ato
normativo equivalente. Ela proveio de um acordo, como tantos outros celebrados
no mundo (...)" (p. 210).

Publico
EC 26/1985 X
Pacto de | *(...) a lei nasceu de um acordo costurado por quem tinha legitimidade social e

Redemocratizacao

politica para, naquele momento historico, celebrar um pacto nacional” (p. 209).

Estabelece que o Brasil escolheu isso, escolheu perdoar.

Poder Judiciario

X

Conexao

Entende que a conexdo a que a Lei se refere é destinada aos crimes dos agentes
do regime militar contra os opositores, na luta pelo poder. Nao existia obstaculo

constitucional (como ha hoje) para essa extensao.
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Relata que os crimes cometidos por ambos os lados, tanto pelos que lutavam
contra o regime quanto os que atuavam em nome do regime foram abrangidos,

por isso a Lei de Anistia atende ao principio da igualdade.

Prescrigao ou | “(...) todas as acOes penais estdo prescritas (...)” (p. 211). Admite que o Estado
Coisa Julgada poderia ter instaurado a persecucao se entendesse a incompatibilidade com a
Constituicao, e nao o fez. Além disso, a Lei se consumou e se exauriu na vigéncia
da outra Constituicdo. Mesmo que fosse revogada a Lei de Anistia, nao poderia
ter persecucdo porque ja operou todos os seus efeitos (principio da seguranca

juridica - s retroage lei penal benéfica).

Efeitos Juridicos Acredita que se houvesse a revogacao da Lei de Anistia, isso traria consequéncia

para todos, uma vez que a Lei padeceria do mesmo vicio.

Outros Estabelece que todos os crimes provenientes de agentes publicos sdo contrarios
aos principios democraticos e republicanos - ndo apenas o sequestro, a tortura e
o homicidio -, ndo em razao da sua gravidade, mas devido a natureza do agente

que os pratica.
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GILMAR
MENDES

Corte IDH

Outros
Mecanismos
Direito
Internacional

Publico

de

EC 26/1985

Segundo o Min., a emenda permitiu a realizacao de uma Assembleia Constituinte
que po6s fim ao refirme militar: “(...) que convocou a Assembleia Nacional
Constituinte e deu inicio ao processo constituinte, incorporou a anistia,
expressamente em seu art. 49, como um dos pressupostos de possibilidade da
construgao de uma nova ordem constitucional” (p. 252 e 253). "A EC n© 26 de
1985, constitui um peculiar ato constitucional, que ndao tem natureza prépria de
emenda constitucional. Em verdade, trata-se de um ato politico que rompe com a
Constituicdao anterior e, por isso, nao pode dela fazer parte, formal ou
materialmente. Ela traz as novas bases para a construcao de outra ordem

constitucional” (p. 254).
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“E possivel, pois, proceder-se a transicdo de uma Constituicdo para outra em um

processo ordenado e sem quebra da legitimidade” (p. 261).

“A EC 26/85 muito se aproxima de um modelo de revisao total instaurado pela
propria ordem constitucional, sem maiores rupturas do ponto de vista historico-
politico”. “(...) incorporou a anistia como um dos fundamentos da nova ordem
constitucional que se construia a época, fato que torna praticamente impensavel
qgualqguer modificacao de seus contornos originais que nao repercuta nas proprias
bases da nossa Constituicdo e, portanto, de toda a vida politico-institucional pds-

1988” (p. 264).

Pacto de

Redemocratizacao

Considera que a anistia é integrante do pacto politico de redemocratizacdo,

constituindo uma forma de superagao da dicotomia do periodo.

Poder Judiciario

Argumenta que a anistia concedida ndo pode ser revogada, vez que o crime foi

apagado.

Conexao

X

Prescricao ou

Coisa Julgada

“(...) a jurisprudéncia pacifica dessa Corte é no sentido de que as normas sobre

prescrigdao sao normas de Direito material. Portanto, se houver uma alteragao para
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tornar os crimes imprescritiveis, como ocorreu na Alemanha pds-nazismo, ela nao

se aplica aos crimes ja praticados” (p. 251).

Efeitos Juridicos

Estabelece que o instituto apaga o delito, extinguindo a punibilidade daqueles que
o cometeram. A lei de anistia abrange todas as posicdes politico-ideoldgicas da

época, nao ha incompatibilidade com o art. 1°, §1°, da CF/1988.

Outros

X

Fonte: Elaboracao Propria.
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