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XXVI CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI SAO LUIS-MA
DIREITO INTERNACIONAL DOSDIREITOSHUMANOSI

Apresentacdo

Esta coleténea congrega as ricas contribui¢des anunciadas no Grupo de Trabalho (GT)
“Direito Internaciona dos Direitos Humanos 1", realizado por ocasido do XXVI Congresso
Nacional do CONPEDI, ocorrido em Séo LuisMA, entre os dias 15 a 17 de novembro de
2017, tendo como tema principal do evento “Direito, Democracia e Institui¢des do Sistema
de Justica’.

Nesse sentido, apraz-nos abrir as portas do conhecimento indicando os dezoito artigos
apresentados e amplamente debatidos, os quais se encontram abaixo sintetizados:

1. A FUNDAMENTALIDADE DO DIREITO DE ACESSO A AGUA DECORRENTE DOS
TRATADOS INTERNACIONAIS DE DIREITOS HUMANOS. Este artigo de autoria de
Jodo Hélio Ferreira Pes, teve por objetivo analisar o reconhecimento do acesso a 4gua como
um direito fundamental decorrente dos tratados internacionais de Direitos Humanos
internacionalizados pelo Estado Brasileiro.

2. A RESPONSABILIDADE INTERNACIONAL DO ESTADO NA PROTEC}AO DOS
REFUGIADOS: BREVE ANALISE DAS RECENTES POLITICAS RESTRITIVAS NA
EUROPA E EUA, de Leticia Mirelli Faleiro Silva Bueno e Dorival Guimardes Pereira
Janior. O artigo examina a questdo da politica de fechamento das fronteiras adotadas pela
Unido Europeia e pelos EUA, bem como aborda a questéo da resisténcia de certos paises em
receber refugiados em seus respectivos territorios.

3. ANALISE CRITICA DA ATUAQAO DA CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS
HUMANOS EM MATERIA DE JUSTICA DE TRANSICAO. O autor, Felipe José Nunes
Rocha, aborda a justica de transi¢céo a partir da atuacéo da Corte Interamericana de Direitos
Humanos, analisando a contribuicdo das decisbes para a efetivagdo das medidas
justransicionais na América Latina

4. ANALISE PROCEDIMENTAL COMPARATIVA DO ACESSO AO SISTEMA DE
PROTEQAO EUROPEU E INTERAMERICANO DE DIREITOS HUMANOS. Este artigo
elaborado pelos autores, Maria da Gléria Costa Gongalves de Sousa Aquino e Jodo Paulo
Borges Bich&o, teve como objetivo examinar a estruturagdo organica dos sistemas regionais,
europeu e interamericano, no ambito de protecdo internacional dos Direitos Humanos, aém



de promover uma andlise comparativa dos procedimentos de acesso nas Cortes
Internacionais.

5. AS REPARACOES AS VITIMAS DE TORTURA NA CORTE INTERAMERICANA
DE DIREITOS HUMANOS, de Arnelle Rolim Peixoto, analisa a importancia do
estabelecimento das reparacdes as vitimas de tortura na Corte Interamericana de Direitos
Humanos.

6. BREVE ANALISE JURIDICA SOBRE OS DESLOCAMENTOS HUMANOS: UM

ENSAIO ENTRE O DISCURSO POLITICO DA AGENDA INTERNACIONAL E A

DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA. Aloisio Alencar Bolwerk e Graziele Cristina Lopes
Ribeiro promovem um estudo sobre os tipos de imigracdo, decorrentes das diferentes
motivacdes que ensegjam a classificacdo em diferentes categorias. Analisam, ainda, o discurso
politico constante da Agenda Internacional, a partir do exame entre a dignidade da pessoa
humana e a soberania dos Estados.

7. A EFICACIA DO SISTEMA INTERAMERICANO DE DIREITOS HUMANOS: UMA
ABORDAGEM SOBRE SEU FUNCIONAMENTO E CUMPRIMENTO DE SUAS
DECISOES. O artigo, de autoria de Gustavo Assed Ferreira e de Isis de Angellis Pereira
Sanches, estuda a responsabilidade internacional dos Estados, especiamente, em relacéo ao
ndo cumprimento das obrigacdes impostas pela Corte Interamericana de Direitos Humanos
aos Estados signatarios.

8. CONSTITUCIONALISMO DA CARTA DA ONU E SOBERANIA ESTATAL:
LEGITIMIDADE DA NAO INTERVENGAO NA VISAO DA SIRIA E DO CONFLITO
ARABE-ISRAELENSE EM JERUSALEM. Em seu texto, Bruno Bernardo Nascimento dos
Santos, aborda a dificuldade da Organizacdo das Nacdes Unidas (ONU) de se impor perante
a soberania dos Estados e a legitimidade da ndo intervencdo nos conflitos armados na Siria e
no conflito arabe-israelense.

9. DA PIRAMIDE A BUSSOLA: CONSIDERACOES SOBRE O PRINCIPIO PRO
HOMINE E SEU USO NA PROTECAO DOS DIREITOS HUMANOS. O trabalho,
elaborado por Gilberto Schafer e Jesus Tupa Silveira Gomes, objetiva um exame
aprofundado sobre o principio pro homine, seus fungbes e consequéncias, de modo a
identificar a primazia das disposi¢des mais favoraveis aos individuos e grupos vulneraveis,
em contraposicao a piramide normativa proposta por Hans Kelsen, na obra ‘ Teoria Pura do
Direito’.



10. DIREITOS HUMANOS SOCIAIS DOS REFUGIADOS NO BRASIL, de Paola Flores
Serpa e Ynes da Silva Félix. Este artigo propfe-se a analisar e identificar os mecanismos
legais necessarios para garantir a efetividade dos direitos humanos sociais dos refugiados no
Brasil, a partir do marco regulatério estabel ecido pelo Estatuto dos Refugiados — Lel n° 9.474
/1997.

11. DO ESTUDO DA CONVENCAO DE MERIDA E SEUS REFLEXOS NO DIREITO
BRASILEIRO. Nesse trabalho, Renata Pereira Nocera promove um exame das medidas de
combate a corrupcéo no Direito Internacional e Interno, utilizando como base a Convencéo
de Mérida. Analisa os sistemas de controle no ambito da cooperacdo internacional e o0s
reflexos no ordenamento juridico brasileiro.

12. Os autores, Felipe Peixoto de Brito e Yara Maria Pereira Gurgel, contribuem com o texto
O DIREITO HUMANO A LIBERDADE DE EXPRESSAO DOS PROFESSORES

BRASILEIROS EM FACE DO PROGRAMA ESCOLA LIVRE. O artigo foca a pesquisa ha
adequacdo do Programa Escola Livre a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil/1988
e aos tratados internacionais de Direitos Humanos adotados pelo Brasil. A partir de um

estudo descritivo e hipotético-dedutivo, os autores promovem um estudo sobre a

constitucionalidade do Programa em comento, assim como a (in)convencionalidade com os
tratados adotados no pais.

13. O DIREITO INTERNACIONAL DOS DIREITOS HUMANOS COMO TENDENCIA
CONSTITUCIONAL PARA ALEM DO ESTADO NACIONAL, de Angela Jank Calixto e
Luciani Coimbra de Carvalho. O artigo investiga em que sentido o desenvolvimento do
Direito Internacional dos Direitos Humanos no cenério global consolida meios para se
afirmar a existéncia de um processo de constitucionalizacdo do direito internacional .

14. Em O DISCURSO EM TORNO DA CRIMINALIZACAO DA MIGRACAO (I)LEGAL
NO CONTEXTO EUROPEU: A ITALIA COMO PARAMETRO DE ANALISE, Ailton
Mariano da Silva Mendes, aplica uma abordagem dialética para identificar os motivos dos
discursos apresentados para justificar a implementacdo das politicas migratorias, bem como
analisa a onda de criminalizacdo da migracdo internacional no continente europeu.

15. O LUGAR DOS APATRIDAS NO MUNDO: A APOSTA NA FRATERNIDADE, dos
autores Sandra Regina Martini e Barbara Bruna de Oliveira Sim&es. Tendo como referencial
tedrico a Metateoria do Direito Fraterno, o artigo busca identificar quem sdo os apatridas,
analisa como esta a situacdo destas pessoas e, ainda, estabelece o questionamento do porque
ha tantos casos de apatridia na atualidade.



16. De autoria de Jodo Bruno Farias Madeira e Erika Campelo da Silva, o artigo O
SISTEMA INTERNACIONAL E AS CONTRADICOES DA NOVA CAPACIDADE CIVIL
DAS PESSOAS COM DEFICIENCIA NO BRASIL, investiga, em sintese, como se déa o
tratamento legal da pessoa deficiente nos tratados internacionais de Direitos Humanos, em
especial, aqueles assumidos pelo Brasil.

17. OS DIREITOS COLETIVOS NA CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS
HUMANOS: O CASO DA COMUNIDADE INDIGENA YAKYE AXA V. PARAGUAI, de
Michelle Aparecida Batista e Renata Mantovani de Lima, tem por objetivo verificar a
existéncia de uma resposta satisfatoria no Sistema Interamericano de Direitos Humanos, por
meio da Corte Interamericana, dos casos que envolvam direitos coletivos mesmo diante da
inexisténcia de instrumentos especificos do processo col etivo.

18. Finamente, o artigo OS DIREITOS HUMANOS E SUA FUNDAMENTACAO: A
TEORIA DE RONALD DWORKIN, de autoria Filipe Augusto Oliveira Rodrigues, visa
demonstrar como a teoria de unidade do valor de Ronald Dworkin se relaciona com os
Direitos Humanos €, ainda, destaca a questdo do interpretativismo, da integridade e da
unidade do valor.

Espera-se que esta obra represente uma importante contribuicéo para a academia juridica por
tratar de temas tédo complexos e atualissimos as reflexées em torno do Direito Internacional
dos Direitos Humanos.

Aos leitores, desgiamos uma agradavel e proficua leitural

Prof2 Dr2 Maria da Gléria Costa Goncalves de Sousa Aquino — Universidade Federa do
Maranhéo

Prof° Dr. Saulo José Casali Bahia— Universidade Federal daBahia
Prof° Dr. Vladimir Oliveirada Silveira— Pontificia Universidade Catdlica de S&o Paulo
Nota Técnica: Os artigos que ndo constam nestes Anais foram selecionados para publicacéo

na Plataforma Index Law Journals, conforme previsto no artigo 7.3 do edital do evento.
Equipe Editoria Index Law Journal - publicacao@conpedi.org.br.



ANALISE CRITICA DA ATUACAO'DA CORTE INTERAMERICANA DE
DIREITOSHUMANOSEM MATERIA DE JUSTICA DE TRANSICAO

CRITICAL ANALYSISOF THE ACTION OF THE INTER-AMERICAN COURT OF
HUMAN RIGHTSIN THE MATTER OF TRANSITIONAL JUSTICE

Felipe Jos¢ Nunes Rocha 1

Resumo

O presente artigo pretende analisar, a partir de uma pesquisa bibliogréfica e documental, em
gue medida a atuagdo da Corte Interamericana de Direitos Humanos em matéria de justica de
transi¢céo tem comprometido ou fortalecido o seu potencial de contribuicdo para a efetivagéo
das medidas justransicionais nos paises da América Latina. O trabalho parte de uma anélise
dos principais precedentes da Corte Interamericana relacionados ao tema da justica de
transi¢do, seguida da apresentacdo das criticas relacionadas a sua atuacdo nesse campo.

Palavras-chave: Justica de transi¢éo, Direitos humanos, Corte interamericana de direitos
humanos, Américalating, Sistema interamericano

Abstract/Resumen/Résumeé

The present article intends to analyze, based on a bibliographical and documentary research,
the extent to which the Inter-American Court of Human Rights' action in transitional justice
matters has compromised or strengthened its potential to contribute to the effectiveness of
transitional justice measures in the countries of Latin America. The paper starts with an
analysis of the main precedents of the Inter-American Court related to the theme of
transitional justice, followed by the presentation of the criticisms related to its action in this
field.

Keywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Transitional justice, Human rights, Inter-american
court of human rights, Latin america, I nter-american system

1 Advogado e professor da Unidade de Ensino Superior Dom Bosco (UNDB). Especialista em Direito
Constitucional (UNISUL) e mestre em Direito e Institui¢des do Sistema de Justica (UFMA). E-mail:
feliperocha7@gmail.com.
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1. INTRODUCAO

Se nos paises da Europa Ocidental e nos Estados Unidos da América (EUA) a
categoria dos direitos humanos comecou a ser utilizada e propagada apds o fim da Il Guerra
Mundial, no Brasil e no restante da América do Sul a sua utilizacdo teve inicio no momento
em que os regimes ditatoriais que assolaram o continente na segunda metade do seéculo XX
foram sendo paulatinamente substituidos por democracias.

Por outro lado, o fato de ainda serem constantes as dendncias de atos violentos e
arbitrarios praticados por policiais e outros agentes estatais dos paises latino-americanos,
mesmo a apds a superacdo dos regimes de excecdo que marcaram o continente no periodo da
Guerra Fria, denota a relevancia do estudo acerca do modo como cada um desses paises tem
lidado com os frutos do seu passado autoritario, seja no campo institucional ou sociocultural,
que se relaciona com aquilo que se convencionou chamar de justica de transicao.

Mais do que um “acerto de contas” de conotacdo revanchista, o que se busca com
medidas como a abertura dos arquivos da ditadura, a punicdo dos torturadores e com reformas
normativas e institucionais que impecam a manutencao da violéncia que era praticada pelo
regime militar é que o passado ditatorial sirva como uma fonte de aprendizado para o
fortalecimento das instituicbes democraticas e para a ruptura com uma cultura politica
autoritaria que faz com que os direitos humanos continuem sendo sistematicamente violados.

No ambito do Sistema Interamericano dos Direitos Humanos (SIDH), o tema da
justica de transicao ja vem sendo debatido desde o inicio do seu funcionamento, no final da
década de 1970 e inicio da década 1980, tendo sido, inclusive, objeto da primeira sentenga
proferida pela Corte Interamericana de Direitos Humanos (CortelDH), conforme seré visto no
momento oportuno.

Entretanto, apesar de ja& ser bastante vasta a jurisprudéncia da CortelDH
relacionada ao assunto e de ser possivel perceber inequivocos avancos a partir da atuagdo da
Corte, muitos obstaculos tém prejudicado o potencial das decisdes do tribunal de contribuir
para a implementacdo da justica de transicdo no continente. Razéo pela qual se justifica a
realizacdo de um estudo critico acerca da forma como a Corte lida com o tema.

Diante desse cenario, pretende-se investigar em que medida a atuagdo da
CorteIDH em matéria de justica de transicdo tem comprometido ou potencializado a sua

contribuicdo para a efetivagdo das medidas justransicionais na América Latina.
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Para tanto, foi realizada uma pesquisa bibliografica em obras que compdem o
referencial tedrico do trabalho e que fornecem os dados secundarios analisados, bem como
uma pesquisa documental em relatérios e decisoes da Corte Interamericana.

Quanto a estrutura do trabalho, em um primeiro momento serd feita uma analise
dos principais precedentes da CorteIDH relacionados ao tema da justica de transi¢do, seguida

da apresentacgdo das criticas relacionadas a sua atuacdo nesse campo.

2. A JUSTICA DE TRANSICAO NO AMBITO DA CORTE INTERAMERICANA DE
DIREITOS HUMANOS

Segundo Teitel, a justica de transi¢do corresponde “a concepgdo de justiga
associada a periodos de mudanca politica, caracterizados por respostas no ambito juridico,
que t€m o objetivo de enfrentar os crimes cometidos por regimes opressores do passado”
(2011, p. 135).

No Brasil e em outros paises da América Latina, o desenvolvimento desse
instituto esta diretamente relacionado a atuacdo da Corte Interamericana de Direitos
Humanos, conforme se podera verificar na anélise dos principais precedentes da Corte que

serviram de base para o seu entendimento sobre a matéria.

2.1 A jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos Humanos acerca da justica de

transicao

Primeiramente, € interessante salientar que o inicio da atuacdo dos 6rgdos do
Sistema Interamericano de Direitos Humanos se deu apenas no final da década de 1970 e
inicio da década de 1980, com o processo de redemocratizacdo de varios paises latino-
americanos gque vinham sendo conduzidos por regimes autoritarios, mostrando-se verdadeira a
afirmacdo de Bernardi no sentido de que o SIDH nasceu “sob o signo de graves violagoes de
direitos humanos decorrentes de politicas oficiais e sistematicas de repressdo dos Estados”
(2016, p.413).

Em consequéncia disso e do fato de varios outros paises do continente ainda
sofrerem com as graves violagfes de direitos humanos impostas pelos regimes autoritarios,
ndo é de se estranhar que, logo naquele momento inicial, os 6rgaos que compdem o referido
sistema tenham lidado com questfes atinentes as ditaduras militares. De fato, como explica

Abramovich:

48



Em seu inicio, o SIDH teve de enfrentar violagGes sistematicas e em massa
cometidas sob sistemas de terrorismo de estado ou no marco de violentos conflitos
armados internos. Seu papel foi, em sintese, o de um Gltimo recurso de justica para
as vitimas dessas violagdes, que ndo podiam buscar auxilio nos sistemas de justica
internos devastados ou manipulados. Nesses tempos iniciais de asfixia politica no
interior dos Estados nacionais, os Relatérios sobre paises da Comissdo serviram para
documentar situacdes com rigor técnico e para legitimar as dentncias das vitimas e
suas organizacdes, além de expor e desgastar a imagem dos ditadores nas esferas
local e internacional. (2009, p.9)

Ja no final da década de 1980 e inicio da década de 1990, em que a preocupacao
no cenario regional passou a ser com “o tratamento do passado autoritario e suas sequelas nas
instituicdes democraticas”, o SIDH comegou a abordar importantes temas relativos a justica
de transi¢do, passando a “delinear os principios fundamentais sobre o direito a justica, a
verdade e a reparagdo de graves violagdes, em massa e sistematicas, de direitos humanos” e a
fixar “os limites das leis de anistia” (ABRAMOVICH, 2009, p.9).

Embora essas questdes justransicionais tenham surgido primeiramente no ambito
da Comisséo Interamericana de Direitos Humanos, em seu Informe Anual de 1985-1986, que
tratou especificamente sobre as leis de anistia, e tenham sido objeto de varios outros
pronunciamentos da CIDH' (CANTON, 2011), o presente tépico limitar-se-4 a estudar o
modo como o assunto vem sendo trabalhado pela CortelDH, a partir da analise das principais
sentengas concernentes a matéria, sendo escolhidas apenas aquelas cujas inovacGes
representam marcos importantes para o aprimoramento do entendimento jurisprudencial da
Corte sobre a justica de transi¢ao®.

Isto porque, além do estudo da atuacdo da CortelDH corresponder ao cerne do
trabalho e ser mais adequado as limitacdes deste artigo, foram nos precedentes estudados a
seguir que se consolidaram as bases da concepcdo de justica transicional desenvolvida no
Sistema Interamericano de Direitos Humanos e que vem sendo adotada tanto pela CIDH

quanto pela Corte.

! Como explica Canton: “A Comissdo Interamericana referiu-se a respeito da incompatibilidade das leis de
anistia tanto em seus informes sobre casos individuais, como em seus Informes Anuais e por paises. A primeira
oportunidade em que a Comissdo se pronunciou sobre as leis de anistia foi no Informe Anual de 1985-1986.
[...]Depois do Informe Anual, a CIDH teve a oportunidade de desenvolver sua jurisprudéncia com relagdo as leis
de anistia nos informes sobre peti¢des individuais” (2011, p.267-268).

2 Adotou-se como pardmetro de anélise dessa importincia as pesquisas feitas por Piovesan (2010), Resende
(2014) e Bernardi (2016) sobre as sentencas da CorteIDH que versaram sobre justi¢a de transi¢ao. Convém
ressaltar, entretanto, que, além dos precedentes da Corte que serdo estudados neste trabalho, varios outros
também trataram da matéria.
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2.1.1 O caso Velasquez Rodriguez Vs. Honduras

O primeiro caso julgado pela Corte Interamericana que versou sobre tema
relacionado a justica de transicao corresponde a primeira vez em que aquele tribunal proferiu
sentenga, no exercicio de sua competéncia contenciosa, 0 que torna ainda mais patente a sua
relevancia historica.

O caso em questdo tratou de graves violaces de direitos humanos sofridas por
Angel Manfredo Velasquez Rodriguez no contexto da ditadura militar hondurenha. A peticédo
protocolada em 1981 junto a Comisséo Interamericana de Direitos Humanos, informava que
ele “fora violentamente preso, sem qualquer autorizacdo judicial, por membros da Divisdo
Nacional de Investigacdes e Forcas Armadas, que, embora em trajes civis e conduzindo um
carro nao licenciado, estavam armados”, além de informar que “Velasquez Rodriguez fora
vitima de tortura cruel e desaparecimento forcado” (PIOVESAN, 2013, p.215).

As tentativas da CIDH de obter informacdes precisas do governo de Honduras
acerca do paradeiro da vitima, ao longo dos anos de 1981 a 1986, foram infrutiferas, razdo
pela qual o caso, de maneira até entdo inédita, foi submetido a jurisdicdo contenciosa da
CortelDH (1988), através da Resolucdo n° 22/86, de 18 de abril de 1986. Apds farta instrucao
probatéria, que envolveu a oitiva de testemunhas e a coleta de uma grande variedade de
documentos, a Corte Interamericana de Direitos Humanos concluiu que foram comprovados

NO Processo:

[...] 1) a existéncia de uma pratica de desaparecimentos realizada ou tolerada pelas
autoridades hondurenhas entre os anos de 1981 a 1984; 2) o desaparecimento
de Manfredo Veldsquez por obra ou com a tolerancia dessas autoridades dentro do
contexto dessa pratica; e 3) a omissdo do Governo na garantia dos direitos humanos
afetados por tal pratica (1988, p.29)

Diante disso, a CortelDH (1988), por unanimidade, declarou que o governo de
Honduras violou os deveres previstos na Convengdo Americana de Direitos Humanos de
respeito e de garantia do direito a liberdade pessoal (artigo 7), de respeito e de garantia do
direito a integridade pessoal (artigo 5) e de garantia do direito a vida (artigo 4), em detrimento
de Angel Manfredo Velasquez Rodriguez, e, consequentemente, o de respeitar os direitos
previstos na Convencéo (artigo 1.1). Além disso, o Estado hondurenho foi condenado a pagar
aos familiares da vitima indenizagdo, cujo valor deveria ser estipulado, a principio, pelas

proprias partes, mediante acordo, e, caso 0 acordo ndo fosse celebrado, pela propria Corte.
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Embora possa ser considerada bastante timida a condenacéo®, levando-se em
consideracdo a gravidade das violagcbes e a abrangéncia muito maior das condenacdes
impostas em sentencas posteriores, o precedente em questdo foi de grande relevancia para o
aprimoramento da atuacdo do SIDH no campo da justica de transicao.

Com efeito, tal repercussdo pode ser percebida, por exemplo, nos casos

submetidos ao Sistema Interamericano relativos as leis de anistia, j& que:

[...] dada a estipulacdo do dever de prevenir, investigar e sancionar todos os abusos
dos direitos humanos reconhecidos pela CADH, tais decisGes tiveram impacto direto
sobre a posicdo da CIDH no tema das anistias, uma vez que, ao garantir a
impunidade, essas leis violariam a obrigacdo de garantir o exercicio dos direitos
humanos de fonte convencional. (BERNARDI, 2016, p.414-415)

A andlise dos casos posteriores ao hondurenho, por outro lado, mostra que, de
fato, houve um progressivo aprimoramento do posicionamento da CortelDH acerca da justica

de transicdo apos aquela primeira sentenca, conforme sera visto a seguir.

2.1.2 O caso Barrios Altos Vs. Peru

Um outro julgamento proferido pela CortelIDH que versou sobre tema relacionado
a justica transicional e cuja repercussao foi de grande relevancia para a consolidagdo da sua
competéncia contenciosa corresponde ao caso Barrios Altos Vs. Peru.

Segundo a peticdo protocolada em 30 de junho de 1995 na Comissdo
Interamericana de Direitos Humanos, em 3 de novembro de 1991, “seis individuos fortemente
armados invadiram o imdvel localizado em Jiron Huanta n® 840, na vizinhanga conhecida
como Barrios Altos, na cidade de Lima” e, ap0s obrigarem as vitimas a se deitarem no chéo,
“dispararam indiscriminadamente por um periodo aproximado de dois minutos, matando 15
pessoas e ferindo gravemente outras quatro” (CORTEIDH, 2001, p.2-3). Descobriu-se,
posteriormente, que os crimes foram praticados por membros da inteligéncia militar, a servico
do governo ditatorial que, a época, estava no poder.

As investigacfes em ambito interno tiveram inicio apenas no ano de 1995, mas
foram frustradas pelo advento da Lei n°® 26.479, que anistiava todos os crimes praticados por
militares no periodo de 1980 a 1995. E interessante ressaltar que a juiza a frente do processo

criminal decidiu que a lei em questdo seria inconstitucional por violar “garantias

3 Vale ressaltar que, ndo bastando ser pouca a restrigio das condenagdes a indenizagdes pecuniarias, como as
indeniza¢des foram pagas com cerca de trés anos de atraso, sem que tenha havido a atualizacdo monetaria do
valor que compensasse os efeitos da inflagdo, os familiares da vitima acabaram recebendo apenas cerca de um
terco do valor que lhes seria devido. (PIOVESAN, 2013)
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constitucionais e as obrigagdes internacionais que a Convengao Americana impunha ao Peru”,
tendo a sua deciséo sido mantida pela Corte Superior de Lima (CORTEIDH, 2001, p.4).

Porém, de forma absolutamente casuistica, a persecucdo penal foi novamente
comprometida pelo advento da Lei n°® 26.492, que entrou em vigor em 15 de junho de 1995 e
que determinava que a lei em questdo ndo seria passivel de revisdo judicial e seria de
aplicacdo obrigatoria.

Entdo, em 14 de julho de 1995, “a Décima Primeira Sala Penal da Corte Superior
de Justica de Lima julgou a apelacdo em sentido contrario ao decidido pela Juiza de primeira
instancia, resolvendo pelo arquivamento definitivo do processo no caso Barrios Altos”
(CORTEIDH, 2001, p.5).

O referido caso foi julgado pela CorteIDH em 14 de marco de 2001. Naquela
ocasido:

[...] a Corte entendeu que a promulgacgdo e aplicagdo das Leis de Anistia n°® 26479 e
26492 no Estado Peruano caracterizou afronta aos artigos 1.1 e 2 do Pacto de Séo
José, violando os seu artigos 4 (direito a vida), 5 (integridade pessoal), 8 (garantias
judiciais) e 25 (protegdo judicial), declarando que referidas leis de anistia eram
incompativeis com a Convencdo Americana e, em consequéncia, careciam de efeitos
juridicos. [...] Por essas razfes, sendo referidas leis incompativeis com o Pacto de
Sdo José e carecedoras de efeitos juridicos, concluiu a Corte que elas ndo podem
continuar a ser obstaculo a investigacdo dos fatos e a identificacdo e sancdo dos
responsaveis, ndo apenas com relacdo aquele caso sob julgamento, mas a qualquer
outro caso igual ou similar. (MENEZES, 2009, p.169-170)

A fundamentacdo dessa conclusdo consiste no fato dessas leis de autoanistia
(denominagdo esta utilizada pela prépria CorteIDH) conduzirem a “vulnerabilidade das
vitimas e a perpetuacao da impunidade”, criando obstaculos ao acesso a justica e impedindo
“as vitimas e seus familiares de conhecerem a verdade e de receberem a reparagdo
correspondente”™ (CORTEIDH, 2001, p.15).

Assim, além de ter representado um grande avango no campo justransicional a
afirmacéo expressa de incompatibilidade das leis de autoanistia com a Convencdo Americana
de Direitos Humanos, pela primeira vez aquele tribunal internacional declarou que o fato de
uma norma juridica de Direito doméstico ser contréria as disposicdes da CADH implica a

impossibilidade de que ela produza efeitos juridicos, inaugurando a aplicacdo do instituto

* Frise-se que, a partir dessa mesma fundamentagio, a Corte Interamericana de Direitos Humanos (2001, p.15)
também entendeu que ndo seriam admissiveis “disposigdes de prescri¢do e o estabelecimento de excludentes de
responsabilidade que pretendam impedir a investigagdo e puni¢do dos responsaveis por graves violagdes de
direitos humanos, tais como tortura, execugdes sumarias, extralegais ou arbitrarias e desaparecimentos forgados,
todas elas proibidas por violar direitos inderrogaveis reconhecidos pelo Direito Internacional dos Direitos
Humanos”. Posi¢do essa que “foi reafirmada na sentenga do caso La Cantuta contra o Peru, publicada pela Corte
Interamericana em 2006” (BERNARDI, 2016, p.420).
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denominado de controle de convencionalidade® no ambito da CortelDH. Para concluir a

analise deste caso, resta apenas dizer que:

No ambito do sistema judicial, por sua vez, essas decisdes e normas do Sistema
Interamericano adquiriram grande importancia ap6s a queda de Fujimori e foram
cruciais para a reabertura de processos criminais. No total, entre 2005 e 2012, foram
emitidas 46 sentencas pelo Judiciario peruano em casos de violagBes de direitos
humanos cometidas nos anos 1980 e 1990, das quais 26 foram de absolvicdo, nove
de condenagéo e as 11 restantes mistas, pois envolviam tanto absolvi¢cGes quanto
condenacdes. Em termos de individuos processados, 113 foram absolvidos, 66
foram condenados e 12 estiveram ausentes durante os julgamentos. (BERNARDI,
2015, p.44-45)

Todavia, no que tange especificamente aos crimes relacionados ao massacre de
Barrios Altos, em resolucdo relativa a supervisdo do cumprimento da sentenca do caso,
expedida em 2012, a CortelDH (2012) constatou que a Sala Penal Permanente da Corte
Suprema de Justica da Republica do Peru, em 20 de julho de 2012 reformou uma decisao
judicial que condenara varias pessoas envolvidas no episodio, reduzindo as penas impostas a
treze condenados e aplicando a prescricdo em relacdo a outros quatro envolvidos, em

flagrante desrespeito a decisdo imposta pela Corte Interamericana.

2.1.3 O caso Almonacid Arellano e outros Vs. Chile

A sentenca proferida pela CortelDH no caso Almonacid Arellano e outros Vs.
Chile também é de grande relevancia para o estudo do tema sob anélise tendo em vista que
apresenta importantes contribuicbes para a implementacdo de mecanismos justransicionais
pelos Estados submetidos a jurisdicdo contenciosa da Corte, a exemplo do direito a justica.

Além disso, a decisdo também contribuiu para o aprimoramento do instituto do
controle de convencionalidade, que, como visto acima, € de suma relevancia para assegurar a
efetividade dos direitos previstos nos tratados que compdem o Sistema Interamericano de
Direitos Humanos.

O caso em questdo se referia “a aplicacdo da lei de anistia chilena de 1978 para
barrar as investigacdes e responsabilizacdo penal da execucdo extrajudicial do professor Luis
Alfredo Almonacid Arellano em 1973” (BERNARDI, 2016, p.420), no contexto da ditadura

militar capitaneada por Augusto Pinochet.

® O controle de convencionalidade, segundo Mazzuoli, corresponde & “compatibilizagio da produgio normativa
doméstica com os tratados de direitos humanos ratificados pelo governo e em vigor no pais” (2011, p.73).
Embora o caso Barrios Altos Vs. Peru seja considerado o primeiro em que houve a aplicagdo do referido
controle, o termo controle de convencionalidade “[...] surge como expresion de manera directa y concluyente,
por primera vez en la jurisprudencia de la Corte Interamericana, en el caso Myrna Mack Chang (2003) de las
consideraciones del voto concurrente del juez Garcia Ramirez” (PIZZOLO, 2013, 429-430).
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Naquele caso, a Corte Interamericana, seguindo o entendimento inaugurado no
caso Barrios Altos Vs. Peru, concluiu que o Decreto-Lei n. 2.191/78, que anistiava 0s crimes
praticados pelos militares entre 1973 e 1978, violava os artigos 1, 2, 8 e 25 da CADH,
considerando, em razdo disso, que tal decreto-lei carecia de efeitos juridicos (CORTEIDH,
2006). A fundamentacdo da decisdo, entretanto, foi mais profunda do que a da sentenca

daquele outro caso. Como sintetiza Bernardi:

Salientou-se, em particular, que, independentemente do tipo de anistia, uma regra
imperativa de ius cogens implicaria o dever permanente de punir crimes contra a
humanidade, ndo anistiaveis e imprescritiveis por sua propria natureza de afronta a
humanidade como um todo [...]. Dessa forma, baseando-se nos Estatutos dos
tribunais militares de Nuremberg e Toquio, assim como em desenvolvimentos
posteriores no campo do Direito Penal Internacional, como os Estatutos de Roma e
dos Tribunais Penais sobre a ex-lugoslavia e Ruanda, a ColDH® afirmou que os
crimes de lesa-humanidade diziam respeito a “atos desumanos, como o assassinato,
cometidos em um contexto de ataque generalizado ou sistematico contra uma
populagdo civil” [...], categoria na qual se incluia a execugdo extrajudicial em
andlise. (2016, p.421)

A CortelDH (2006) também salientou que os Estados ndo poderiam se furtar de
cumprir o dever de investigar, identificar e punir os responsaveis dos crimes de lesa-
humanidade aplicando leis de anistia ou outros dispositivos voltados para a extingdo da
responsabilidade penal, tais como a prescricdo, a irretroatividade da lei penal e excecdes de
coisa julgada (ne bis in idem).

No entanto, o que fez aquela sentenca ganhar ampla repercussdo no campo teérico
e juridico foi o fato de ter, de maneira inédita, enunciado o dever dos juizes e tribunais dos
paises que integram o SIDH de realizar o controle de convencionalidade das normas de
Direito Interno em face das disposi¢Oes previstas nos tratados internacionais de direitos
humanos ratificados pelo pais e de deixar de aplicar as hormas contrarias a eles. Inaugurou-se,
dessa forma, o controle “nacional” de convencionalidade.

No dispositivo da sentenca, além de ter sido imposta a condenacdo do Estado
chileno de realizar o ressarcimento das custas e gastos e de publicar a sentenca no Diério
Oficial e em outro diario de grande circulacdo nacional, o Chile foi condenado a assegurar
que o Decreto-Lei n° 2.191 deixasse de representar um obstaculo para a investigagéo,
julgamento e punicdo dos responsaveis pela execucdo de Almonacid Arellano e de outras
violagdes similares ocorridas no pais (CORTEIDH, 2006).

Na resolucdo relativa a supervisdo do cumprimento da sentenca, de 18 de

novembro de 2010, a CortelIDH (2010) entendeu que a primeira obriga¢do havia sido

® Trata-se da sigla correspondente a Corte Interamericana de Direitos Humanos utilizada por Bernardi (2016).
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parcialmente cumprida, por ter sido demonstrada a reabertura da investigacdo judicial

concernente a morte de Almonacid Arellano. H& que se mencionar, entretanto, que:

Em 14 de janeiro de 2013, a Corte de Apelaciones de Rancagua (Chile) prolatou
decisdo unanime na investigacdo sobre o homicidio de Luis Almonacid Arellano,
por intermédio da qual foi ratificada a sentenga de primeira instancia que havia
condenado Raul Neveu Cortesi a pena de 5 (cinco) anos de prisdo, na qualidade de
autor do crime sob trato, mas concedendo ao condenado o beneficio da liberdade
vigiada [...]. (RESENDE, 2014, p.630)

No tocante a obrigacdo de que a lei de anistia ndo representasse um ébice para a
investigacao, julgamento e punic¢do dos responsaveis em casos de violagdes similares a sofrida
por Almonacid Arellano, o Estado chileno fez mencdo a projetos de lei que visavam modificar
0 Cédigo Criminal e o Codigo de Processo Penal, com o objetivo de assegurar que a anistia, o
indulto e a prescricdo ndo fossem aplicados nos casos de crimes de guerra, genocidio e lesa
humanidade (CORTEIDH, 2010).

Em resposta, a CortelDH (2010) afirmou que ndo seria necessaria a aprovacao das
referidas leis para a satisfacdo da obrigacdo, ja que os juizes poderiam afastar a sua aplicacéo,
através do controle de convencionalidade, e também observou que ja tinham se passado mais
de dois anos sem que o projeto de lei apresentado em maio de 2008 tivesse sido aprovado,
demora esta que ndo seria razodvel. Assim, tal obrigacdo também permaneceu pendente de
cumprimento.

E atil observar, porém, que, apesar das consideracdes da CortelDH acerca do
cumprimento da obrigacdo supramencionada, a Corte Suprema do Chile, muito antes da
prolacdo da sentenca sob analise, ja vinha admitindo a possibilidade de investigar, processar e
punir os militares que perpetraram violagcdes durante a ditadura.

Em 1998, com a mudanca dos integrantes da sala penal da Suprema Corte, aquele
tribunal passou a admitir as investigacdes inobstante o Decreto-Lei n° 2.191/78, a partir da
tese de que os casos dos desaparecidos cujo paradeiro era desconhecido configurava o crime
permanente de sequestro e com base em disposi¢cdes previstas em tratados internacionais
(PEREIRA, 2011).

Em sentencas proferidas a partir de 2006, a Corte Suprema aprimorou a
argumentacdo juridica utilizada para afastar os efeitos do Decreto-Lei n® 2.191 e a alegacgéo de
prescricdo, valendo-se do argumento de que os crimes praticados na ditadura seriam
imprescritiveis por serem considerados crimes de lesa-humanidade, de acordo com
disposicdes previstas em tratados internacionais que ja poderiam ser consideradas como jus
cogens (PEREIRA, 2011). Até outubro de 2014, “279 pessoas haviam sido declaradas
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culpadas em julgamentos perante tribunais ordinarios” e “75 cumpriam penas de prisdo” (EL
PAIS, 2015, traduc&o livre).

Por outro lado, convém destacar que, apos a prolacdo da sentenca da CortelDH
referente ao caso em estudo, “os julgados passaram a referir-se aos fundamentos adotados
pela sentenga internacional” (CASTRO; ALMEIDA, 2015, p.216)

Quanto a obrigacdo de publicacdo da sentenca e a de ressarcimento dos gastos e
das custas, a CorteIDH (2010) entendeu que elas foram adimplidas, considerando as

informacdes prestadas pelo Estado e a auséncia de objecdo dos peticionarios e da CIDH.

2.1.4 O caso Gomes Lund e outros Vs. Brasil

O caso em questdo faz remissdo a um dos eventos mais graves de violacdo de
direitos humanos da Ditadura Militar brasileira, que foi a chamada “Guerrilha do Araguaia”,
em que 750 militares receberam ordens de executar sumariamente 71 guerrilheiros (MEYER,
2013).

Ante a auséncia de informacdes acerca do paradeiro dos militantes desaparecidos
na regido, situada no estado do Para, os familiares de 61 guerrilheiros procuraram o Poder
Judiciario brasileiro, mas, por ndo obterem éxito, recorreram a Comissao Interamericana em 7
de agosto de 1995, através de entidades como o Centro pela Justica e o Direito Internacional
(CEJIL), o Human Rights Watch/Americas, o Grupo Tortura Nunca Mais do Rio de Janeiro e a
Comissédo de Familiares de Mortos e Desaparecidos Politicos do Instituto de Estudos da Violéncia
do Estado da Universidade de Sdo Paulo. Em 29 de marco de 2009, a Comissao Interamericana
submeteu o caso a Corte Interamericana de Direitos Humanos, que prolatou sentenca em 24
de novembro de 2010 (MEYER, 2013).

Naquela decisdo, a CorteIDH impds condenagdes que abrangem os varios eixos
da justica de transicdo, estabelecendo, ineditamente, deveres para os trés poderes da

republica’.

! As condenagdes da sentenca podem ser sintetizadas do seguinte modo: “A. Investigacdo e determinagdo das
correspondentes responsabilidades penais [...] B. Determinagdo do paradeiro das vitimas desaparecidas e, se for
o caso, identificagdo e entrega dos restos mortais a seus familiares [...] C. Tratamento médico e psicologico ou
psiquiatrico [...] D. Realizar as publicacdes dispostas na Sentenca [...] E. Ato publico de reconhecimento de
responsabilidade internacional [...] F. Capacitagdo sobre direitos humanos as For¢as Armadas [...] G. Tipificagao
do delito de desaparecimento forcado e julgamento efetivo. H. Continuar a busca, sistematizagdo, publicagdo e
acesso de informagdo sobre a Guerrilha do Araguaia e as violagdes de direitos humanos durante o regime militar
[...] I. Indenizagdo por dano material e imaterial e restituicdo de custas e gastos [...] J. Convocatérias para
identificar os familiares das pessoas indicadas no paragrafo 119 da Sentenga, e se for o caso, considera-los
vitimas [...] K. Permitir que os familiares das pessoas referidas no paragrafo 303 da Sentenga possam apresentar
ao Estado suas solicitagdes de indenizagdo [...] L. Documentagdo sobre a data de falecimento das pessoas
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Quanto ao cumprimento da referida senten¢a, Rocha (2017), em sua dissertacéo
de mestrado, constatou, a partir da analise das medidas implementadas para 0 cumprimento
das condenacdes e dos respectivos obstaculos, que ndo é possivel formular uma opinido
maniqueista sobre a real capacidade da sentenca da CortelDH em contribuir para 0 combate
as violacgdes praticadas pelo Estado brasileiro e para a efetivacdo da justica de transicdo no
pais, haja vista que, assim como ha obrigacdes que foram integralmente adimplidas ou cuja
implementacdo se deu em um nivel bastante satisfatorio (como aquelas relativas ao
pagamento de indenizagdes as vitimas e ao resgate do direito a memoria e a verdade, que
contribuiram para a elaboracdo e publicacdo de um extenso e minucioso relatorio pela
Comissdo Nacional da Verdade), hd outras que ndo foram implementadas nem mesmo
parcialmente (como a de responsabilizacdo penal dos agentes que perpetraram as violacdes de
direitos humanos e a de localizac¢do dos restos mortais das vitimas do Araguaia).

Do mesmo modo, Rocha (2017) também observou que ha posicionamentos
antagdnicos entre as varias instituicdes estatais responsaveis pela implementacdo das
obrigacBes. Enquanto, por exemplo, o MPF, o Ministério da Justica e a SDHPR tém se
posicionado em favor da puni¢do dos crimes cometidos por militares na ditadura, as Forc¢as
Armadas, 0 Ministério da Defesa e o Poder Judiciario® tém se manifestado contra o
cumprimento desse dever imposto pela CortelDH.

2.1.5 O caso Gelman Vs. Uruguai

O caso Gelman Vs. Uruguai diz respeito ao desaparecimento forgado e a execucgéo
sumaria de Maria Claudia Garcia lIruretagoyena Casinelli, em 26 de agosto de 1976, por
militares uruguaios e argentinos que agiram no contexto da Operacdo Condor. A vitima foi
detida em Buenos Aires juntamente com seu marido, Marcelo Ariel Gelman Schubaroff, que
foi logo torturado e assassinado. Ja Maria Claudia Garcia, foi levada a Montevidéo e deu a luz
sua filha em um hospital militar (CORTEIDH, 2011).

Depois do parto, ela foi executada na Argentina ou no Uruguai (a CortelDH néo

conseguiu identificar qual das duas versdes sobre o local de execucdo da vitima seria

indicadas nos paragrafos 181, 213, 225 e 244 da Sentenga [...] M. Consideracdes sobre a Comissao Nacional da
Verdade [...] (CORTEIDH, 2014)

8 Conforme foi constatado por Rocha (2017), 0 que se tem observado é que o Poder Judiciario continua
aplicando o entendimento firmado pelo STF na APDF n° 153, no sentido de que a Lei n® 6.683/1979 também
teria anistiado os crimes praticados pelos militares, mesmo ap6s o advento da sentenga da CorteIDH no caso sob
analise, o que pode ser demonstrado pelo fato de todas as a¢des penais até entdo propostas pelo MPF contra
militares que praticaram violagdes de direitos humanos na Guerrilha do Araguaia terem sido rechagadas pelo
Judiciario brasileiro com base naquele precedente do STF.
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verdadeira) e a sua filha recém-nascida foi entregue a familia de um policial uruguaio.

Entretanto, como relata Resende:

[...] Apos longas e dificeis investigacGes privadas de Juan Gelman, pai de Marcelo
Gelman e sogro de Maria Claudia Garcia, foi possivel localizar sua neta Maria
Macarena Taurifio Vivian (nome dado pela familia de criacéo), entdo com 23 anos.
Por intermédio de exames de DNA, foi possivel atestar a ascendéncia, sua
vinculagdo direta com as familias Gelman e Casinelli e, portanto, a filiagao
biolégica. (2014, p.631)

Entdo, apds retificar a sua filiacdo e alterar o seu nome para Maria Macarena
Gelman Garcia Iruretagoyena, a filha de Maria Claudia Garcia e seu avd paterno, através da
ONG Centro pela Justica e o Direito Internacional (CEJIL), apresentaram peticdo perante a
CIDH visando obter a punicdo penal dos responsaveis pelas violagdes acima mencionadas,
tendo em vista que a Lei n® 15.848/1986, também denominada Lei de Caducidade da
Pretensdao Punitiva do Estado, impedia que tal objetivo fosse alcancado diretamente atraves
das instituicbes do sistema de justica uruguaio (CORTEIDH, 2011).

A sentenca proferida pela CorteIDH no julgamento do caso, ocorrido em 24 de
fevereiro de 2011, assim como a do caso Gomes Lund e outros Vs. Brasil, imp0s obrigacdes
para 6rgdos do Poder Executivo, do Legislativo e do Judicidrio do Estado uruguaio que
alcancam todos os eixos centrais da justica de transicdo (direito a justica, a memoria e a
verdade, a reparacao e a reforma das instituicdes).

Ja o aspecto inédito da decisdo diz respeito ao fato de que, ao contrario dos
demais casos relativos a leis de anistia que foram julgados pela Corte, a Lei de Caducidade
uruguaia ndo foi criada enquanto vigorava o regime autoritario, mas ja sob a vigéncia do
regime democratico. Sendo que, além disso, chegaram a ser realizados um plebiscito e um
referendo para aferir se a opinido publica considerava que a lei em questdo deveria ser
mantida ou revogada e, nas duas ocasides, a opinido da maioria da populacéo foi no sentido
da manutencéo da lei (CORTEIDH, 2011).

Essa questdo € relevante porque suscitou criticas — que serdo examinadas no
proximo topico - acerca da legitimidade da Corte de considerar invalida uma lei criada de
acordo com os mecanismos democraticos do Estado. A esse respeito, a CortelDH considerou
que o fato da lei ter sido produto de um procedimento democratico ndo seria suficiente para
assegurar a sua conformidade com as normas previstas nos tratados internacionais de direitos
humanos, razéo pela qual tal circunstancia néo afastaria a possibilidade da lei ser invalidada

em um exercicio de controle de convencionalidade.
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Em cumprimento a sentenca, ocorreu, em outubro de 2011, o processamento e a
detencdo de cinco acusados pelo homicidio de Maria Claudia Garcia e o requerimento de
extradicdo de um coronel militar uruguaio envolvido no crime que estava detido na Argentina.
Outrossim, foi criada a Lei n® 18.831/2011 que, alem de qualificar os crimes de terrorismo de
Estado cometidos até 1° de margo de 1985 como crimes contra a humanidade, “restabelece a
pretensdo punitiva estatal para esses crimes, e obsta a contagem de prazos processuais, de
decadéncia ou prescricdo entre 22 de dezembro de 1986 (data da vigéncia da Lei n. 15.848) e
1° de novembro de 2011 (data da vigéncia da Lei n. 18.831)” (OSMO, 2016, p.49-50).

No entanto, em 2013 a Suprema Corte de Justica do Uruguai — que, a partir de
2009, chegou a proferir decisdes com efeitos inter partes declarando inconstitucional a Lei de
Caducidade - declarou que a Lei n° 18.831 seria inconstitucional, sob a alegacdo de que
violaria os principios da legalidade e da proibicdo de retroatividade de lei penal mais gravosa.
Segundo Osmo (2016), até 2015, existiam 262 ac¢Bes visando a punicdo de responsaveis por
crimes praticados durante a ditadura militar, mas em apenas 6 delas ja tinha sido proferida

sentenca.

2.2. As criticas a atuacdo da Corte Interamericana de Direitos Humanos no campo da

justica de transigao

Bernardi (2016) faz uma compilacdo das principais criticas feitas no ambito
doutrinario ao modo como a Corte vem exercendo sua jurisdicdo contenciosa. O ponto de
partida das criticas € apresentado na sintese feita por ele da atuacdo da Corte Interamericana

em casos relativos a justica de transicdo, em que afirma que:

[...] o sistema interamericano de direitos humanos se notabilizou por afirmar nas
ltimas duas décadas um modelo de justica de transicdo de carater altamente
judicializado que privilegia a regra de persecucdo criminal individual e um enfoque
de justica retributiva, reforcando assim, dentre as varias maneiras possiveis de
enfrentar os abusos do passado, exigéncias de julgamentos e puni¢cdes bem como
respostas e estratégias judiciais e legais que ditam a necessidade de investigacdo e
processamento das graves violagdes sem qualquer exce¢do. (BERNARDI, 2016,
p.424)

Assim, embora, como esclarece Bernardi, a CortelDH também busque
“constantemente a reabilitacdo das vitimas, a reconstru¢do da memoria historica ¢ o
reconhecimento dos crimes pela sociedade” (2016, p.425), esse enfoque essencialmente

punitivista tem gerado variadas criticas a atuacao daquele tribunal internacional.
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Um primeiro ponto questionado diz respeito ao fato da Corte buscar a punicao
penal dos perpetradores de graves violagdes a direitos humanos sem que seja oferecido o
direito de defesa na instancia internacional e ignorando uma serie de institutos penais e
direitos e garantias do réu consagrados nas normas de Direito Interno e que também merecem
a protecdo por parte do SIDH, a exemplo da prescrigdo, da proibicdo do bis in idem, da
irretroatividade da lei penal e da coisa julgada (BERNARDI, 2016).

A esse respeito, Malarino apresenta criticas bastante contundentes a CortelDH, ao

afirmar que:

A justificativa que ela utiliza para anular direitos fundamentais do acusado,
consagrados explicitamente na Convencéo, é a especial necessidade de protecdo das
vitimas, baseada na gravidade do delito. A Corte esta criando jurisprudencialmente
um direito de exceg¢do para as graves violagdes de direitos humanos, no qual néo s6
ndo existe nem ne bis in idem, nem irretroatividade da lei penal, nem prazo razoavel
de duracdo do processo, mas tampouco prazo de prescricdo e anistia possivel. O
velho e conhecido principio do direito medieval in atrocissima licet iudici iura
transgredi aparece novamente para justificar lesdes dos direitos humanos em nome
dos direitos humanos” (2010, p. 48, tradugéo livre).

Outra objecédo apresentada por aqueles que condenam o punitivismo da CortelIDH
decorre do fato de que a Convencdo Americana de Direitos Humanos néo a teria autorizado a
julgar violagdes praticadas por individuos, a tratar de crimes internacionais e monitorar
processos que correm no ambito domeéstico, razdo pela qual seria indevida a postura do
tribunal de expandir suas proprias atribuicdes e competéncias (BERNARDI, 2016).

Ainda no tocante a esse assunto, Malarino adverte que admitir essa postura da
Corte é um risco para o carater democratico que deve vigorar no SIDH, ja que o seu ativismo
judicial e sua crescente intromissdo em questdes politicas e juridicas de Direito Interno
poderia torna-la uma espécie de “legislador, juiz e administrador supremo dos Estados
americanos” (2010, p. 61, tradugdo livre).

Nesta mesma linha de raciocinio, também surgiram questionamentos relativos a
legitimidade da postura da CortelDH de determinar alteracfes na legislacdo interna dos
paises, mesmo quando as leis foram promulgadas ja sob a vigéncia do regime democratico
(MALARINO, 2010), a exemplo da Lei de Caducidade uruguaia.

Fora o fato dos juizes da Corte carecerem da legitimidade democratica necessaria
para “decidir dificeis questdes de ponderacdo politica entre os distintos interesses em disputa
na sociedade” (a exemplo das tensdes entre os anseios de justiga das vitimas e os riscos de
retrocesso autoritario, que da ensejo a postura dos parlamentares nacionais de anistiar 0s
militares), os criticos também consideram tal postura problematica ante o desconhecimento da

realidade local por aqueles juizes, ja que “[p]ossivelmente, esses juizes-legisladores nem
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sequer pisaram no pais ao qual pretendem impor normas” (MALARINO, 2010, p.52, tradugdo
livre).

Ainda a respeito desse assunto, € importante fazer mencao a uma critica correlata
no sentido de que a Corte, no caso Gelman Vs. Uruguai, determinou que a CADH deve
prevalecer sobre a lei de anistia uruguaia, sem fazer uma necessaria e adequada
fundamentacdo capaz de demonstrar por que se deve admitir tal prevaléncia, ainda que ela
impliqgue na mitigacdo da soberania do Estado, mediante a invalidagdo de normas que
compdem o seu Ordenamento Juridico.

Neste ponto, vale transcrever as pertinentes reflexdes feitas por Marinoni a

respeito da legitimidade daquela deciséo da Corte, nos seguintes termos:

[...] A Corte nédo esta dispensada de legitimar suas decisfes, confrontando os direitos
humanos com a vontade da maioria de um pais. Diante disto, ter4 que evidenciar
quando ndo e possivel deliberar e, especialmente, quando uma decisdo majoritaria,
apesar de formalmente tomada, ndo expressa a vontade real de um povo, por ter sido
elaborada sem adequada discussdo ou com a exclusdo real ou virtual de parte da
populagdo [..]. E preciso demonstrar, mediante argumentacdo racional, que, em
determinados casos, os direitos humanos séo inconcilidveis com a democracia. Frise-
se que ndo se estd dizendo que a extin¢do da punibilidade o seja — até porque ndo é
este aspecto da decisdo que aqui importa -, mas que faltou a Corte legitimar a sua
decisdo, assim evidenciando. (MARINONI, 2013, p.76-77)

Independentemente do qudo pertinentes sdo as primeiras criticas analisadas —
exame este que desbordaria dos limites do presente trabalho -, entende-se que a objecéo
apresentada por Marinoni, embora tenha se atido apenas a questdo do controle de
convencionalidade, denota uma deficiéncia na maneira da CortelDH de lidar com o conflito
entre 0 seu anseio de assegurar as reparacfes aos direitos das vitimas e de garantir que o
Ordenamento Juridico do Estado se adeque as normas de Direito Internacional e outras
questdes igualmente relevantes, a exemplo da soberania dos Estados, dos direitos humanos
dos acusados e das questdes atinentes a seguranca juridica.

Assim, ainda que seja justo e juridicamente possivel considerar, por exemplo, que
os militares que praticaram atrocidades no periodo ditatorial possam ser julgados e
condenados perante os 6rgdos do Poder Judiciario nacional, mesmo que tenha ocorrido a
prescricdo ou que exista alguma lei que os tenha anistiado, ante a relevancia dos valores e
principios que serdo mitigados para que tal punicdo seja possivel e as sérias repercussoes
politicas que podem advir de uma sentenca dessa natureza, € prudente que a CortelDH
fundamente tal decisdo ndo apenas em seus proprios precedentes ou na interpretacdo que ela

mesma faz das normas de Direito Internacional e da extensdo de suas proprias atribuicoes.
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Ao invés disso, a fundamentacdo deve abordar as questdes justransicionais
levando em consideracdo as peculiaridades historicas, politicas, sociais e culturais de cada
pais e do processo de transicdo por ele vivenciado. Além do que, também deve haver um
esforco no sentido de se apresentar uma argumentacdo juridica que seja racionalmente
fundamentada e que néo se atenha apenas a argumentos de autoridade.

Ademais, convem discorrer sobre duas criticas que podem ser extraidas a partir da
coletanea de artigos organizada por Kieran McEvoy e Lorna McGregor® (2008), apesar de
nenhum dos artigos que constam ali criticarem especificamente a atuacdo da CorteIDH. A
primeira corresponde ao fato de ser notdrio que a abordagem da justica transicional adotada
pela Corte ¢ aquela “vinda de cima”, de cunho eminentemente institucional, em detrimento do
protagonismo dos setores da sociedade civil atingidos pelas violacGes de direitos humanos
que sao analisadas pelo tribunal.

A titulo ilustrativo, pode-se mencionar o fato da CortelDH (2014), na sentenca do
no caso Gomes Lund e outros Vs. Brasil ter determinado a realizacdo de cursos permanentes
de direitos humanos apenas junto as Forcas Armadas, deixando de contemplar praticas
pedagdgicas que poderiam ser realizadas em escolas e universidades e que poderiam
contribuir com o empoderamento da sociedade civil. O mesmo ocorreu no caso Gelman Vs.
Uruguai, em que a CortelDH (2011) imp0s, a titulo de “garantias de ndo repeti¢do”, a adogado
de medidas direcionadas apenas as instituicdes estatais, tais como a criacdo de unidades
especializadas para a investigacdo de denuncias de graves violaces de direitos humanos, a
elaboracdo de protocolo para o recolhimento e identificacdo de restos mortais, a capacitacdo
de funcionérios judiciais e 0 acesso publico aos arquivos estatais.

Tal postura evidencia a adocdo dessa abordagem eminentemente institucional da
justica de transicdo, que € insuficiente para que a sociedade consiga lidar adequadamente com
o legado deixado pelo regime autoritario.

No mais, hé que se fazer mencéo ao fato das sentencas da CortelDH privilegiarem
uma justica de transicdo baseada apenas na reparacdo de direitos civis e politicos, deixando de

abranger a reparacdo de direitos econdémicos, sociais e culturais que foram violados no

% Na obra intitulada “Transitional justice from below: grassroots activism and the struggle for change”, que pode
ser traduzida como “Justica de transi¢cdo vinda de baixo: ativismo de base ¢ a luta por mudanga” (tradug@o livre),
Kieran McEvoy e Lorna McGregor (2008) reuniram um conjunto de artigos que ndo sé criticam a concepgao
tradicional de justi¢a transicional “vinda de cima”, na qual prepondera o protagonismo das instituicdes
(principalmente as estatais), em detrimento da participagdo dos setores da sociedade civil que foram mais
atingidos com as violagdes de direitos humanos praticadas pelo regime autoritario, mas também apresentam
importantes propostas e exemplos de atuacdo desses sujeitos oriundos da sociedade civil na efetivacdo da justica
de transicgéo.
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periodo ditatorial, 0 que atesta a pertinéncia das criticas de Cavallaro e Albuja (2008) sobre

este aspecto da abordagem institucional da justiga de transicéo.

3. CONSIDERACOES FINAIS

O estudo sobre a atuacdo da CortelDH em matéria de justica de transicdo
demonstrou que o SIDH realmente contribuiu para a implementacdo de medidas
justransicionais na América Latina e que, com o passar dos anos, houve um gradual
amadurecimento da jurisprudéncia da Corte no tocante as medidas impostas aos Estados,
partindo de uma decisdo que se limitou a impor o dever de indenizar os familiares da vitima
(caso Veldsquez Rodriguez Vs. Honduras) até se chegar a sentencas que impuseram
obrigac@es aos trés poderes (casos Gomes Lund e outros Vs. Brasil e Gelman Vs. Uruguai).

Porém, sérios problemas foram revelados a partir dessa andlise, tais como o fato
de, sobretudo nos precedentes mais recentes, haver uma fragilidade argumentativa nas
decisbes da Corte, que muitas vezes embasa suas conclusées com argumentos de autoridade,
fazendo remissdo a sua propria jurisprudéncia, ao invés de apresentar uma fundamentacgéo
minuciosa sobre conceitos complexos que utiliza (como “crimes de lesa-humanidade” ou
“graves violagdes de direitos humanos”) e sobre as peculiaridades da realidade local, que
seriam importantes para conferir legitimidade a decisdo e para facilitar o seu cumprimento
pelas instituicdes estatais.

Outro elemento problematico da atuacéo do tribunal interamericano em matéria de
justica transicional consiste na prevaléncia da abordagem normativo-institucional que nao
contempla medidas que tem a sociedade como publico-alvo e que, como foi dito
anteriormente, poderiam contribuir para a formacao de uma nova cultura politica efetivamente
democratica e livre do ranco autoritario.

Por fim, resta dizer que a resisténcia do Judiciario brasileiro em processar e punir
os militares e em se submeter a autoridade da CortelDH, mencionada quando da analise do
caso Gomes Lund e outros Vs. Brasil revela a insuficiéncia da visdo normativo-institucional
da justica de transicao e a necessidade de se pensar em alternativas politicas que fortalegam o
impacto das decisdes da Corte sobre os paises latino-americano.

E necessario, para tanto, que a CIDH e o tribunal interamericano saiam da sua
confortavel posicdo de apenas prescrever recomendagdes, sentengas e resolucBes que sdo
dirigidas a 6rgdos do Poder Executivo, como se isto fosse suficiente para assegurar o

cumprimento das mesmas, e provoquem um dialogo amplo e direto com as Cortes Supremas
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de cada pais, com o Congresso Nacional e com outros 6rgdos e/ou autoridades publicas que
sejam diretamente responsaveis pelo adimplemento dos deveres que ainda ndo foram

cumpridos.
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