269

OS CASOS “GOMES LUND” E “HERZOG” NA DITADURA
MILITAR: DIALOGO ENTRE CORTES OU REFORCO DA
SUPREMACIA JUDICAL INTERNA?

Sabrina Santos Limat
Maria Valentina de Moraes?

RESUMO: A partir da ideia de um didlogo a ser exercido entre o ambito interno e
externo, especialmente entre o Supremo Tribunal Federal (STF) e a Corte Interamericana
de Direitos Humanos (Corte IDH), em se tratando do Brasil, questiona-se: diante dos casos
“Gomes Lund” e “Herzog”, versus Brasil, é possivel afirmar a (in)existéncia de uma
abertura ao dialogo jurisdicional por parte do STF, com relacdo a Corte IDH? Assim,
utiliza-se 0 método hipotético-dedutivo e objetiva-se, num primeiro momento, abordar a
logica de funcionamento do Sistema Interamericano, para, entao, apontar os aspectos
essenciais referentes as teorias que sustentam dialogos jurisdicionais, e, por fim, analisar
se ha, ou nao, uma abertura ao didlogo com a Corte IDH, por parte do STF, a partir dos
casos “Gomes Lund” e “Herzog”. E possivel afirmar, diante da anélise realizada, que o STF
vem reforcando uma supremacia judicial interna, ndo mostrando-se aberto ao diilogo
jurisdicional, sustentado argumentativamente.

Palavras-chaves: Caso Gomes Lund e outros versus Brasil; Caso Herzog e outros versus
Brasil; Corte Interamericana de Direitos Humanos; Supremo Tribunal Federal; didlogo
jurisdicional.

ABSTRACT: From the idea of a dialogue to be exercised between the internal and
external scope, specially between Supreme Tribunal Court and the Inter-American Human
Rights Court, in the case of Brazil, it is questioned: facing the cases “Gomes Lund” and
“Herzog” vs Brazil, is possible to affirm the (in)existence of an opening for the judicial
dialogue by the Supreme Court regarding the Inter-American Human Rights Court? Thus,
it will be used the deductive hypothetical method, and it is aimed, at first, to approach the
Inter-American System of Human Rights Protections operating logic for then to point the
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essential aspects referring the theories that sustain jurisdictional dialogues, and, finally,
analyze whether or not there is a dialogue opening with the Inter-American Court, on the
part of the Supreme Court, from the cases “Gomes Lund and others” and “Herzog and
others”. It is possible to affirm, based on the previous analysis, that the Supreme Court has
reinforced an internal judicial supremacy, not being open to a jurisdictional dialogue,
arguably argued.

Keywords: Gomes Lund and other versus Brazil Case; Herzog and others outros versus
Brazil Case; Inter-American Court of Human Rights; Brazilian Federal Supreme Court;
jurisdictional dialogue.

INTRODUCAO

O Sistema Interamericano de Protecao aos Direitos Humanos surgiu apés o periodo
do Segundo Po6s-Guerra, vindo a se consolidar, notadamente, com a promulgacao do Pacto
de San José da Costa Rica, em 1969, bem como com a articulacdo dos dois 6rgaos que
compOem o seu aparato institucional: a Comissao e a Corte Interamericana de Direitos
Humanos. Difundiu-se, em momento posterior, teorias que justificam um dialogo a ser
exercido entre o ambito interno e externo, ferramenta que vem a contribuir com a légica de
protecao dos direitos humanos, e que deve ser observada entre as jurisdi¢oes (didlogos
jurisdicionais), especialmente entre o Supremo Tribunal Federal (STF) e a Corte
Interamericana de Direitos Humanos (Corte IDH), em se tratando do Brasil.

A Corte Interamericana teve relevante atuacao no que tange as violacoes massivas
de direitos humanos que ocorreram nos periodos ditatoriais na América Latina,
processando e condenando diversos Estados membros do Sistema Interamericano, pelas
violagoes de direitos por eles cometidas, afirmando o seu entendimento quanto a
inconvencionalidade das Leis de Anistia promulgadas nesse contexto. Pensando-se nisso,
surgiu a seguinte problematica: diante dos casos “Gomes Lund” e “Herzog”, versus Brasil,
é possivel afirmar a (in)existéncia de uma abertura ao didlogo jurisdicional por parte do
STF, com relacdo a Corte IDH? Assim, a fim de responder a problemaética suscitada,
utiliza-se o método hipotético-dedutivo, partindo-se da hipotese que as decisoes reforcam
a inexisténcia de uma abertura ao dialogo jurisdicional por parte do mais alto Tribunal
brasileiro.

Desse modo, objetiva-se, num primeiro momento, abordar a origem e a logica de
funcionamento do Sistema Interamericano de Protecdo aos Direitos Humanos, e da Corte

Interamericana de Direitos Humanos, enquanto 6rgao de jurisdicao internacional. Apos,
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pretende-se tratar dos aspectos essenciais referentes as teorias que sustentam dialogos
jurisdicionais, para, por fim, analisar se ha, ou nao, uma abertura ao dialogo com a Corte
IDH, por parte do STF, a partir dos casos “Gomes Lund” e Herzog”, casos contenciosos
julgados pela Corte IDH, que tiveram o Brasil como parte, e que se referem, notadamente,

a violacoes de direitos humanos cometidas durante o periodo do regime militar no Pais.

O SISTEMA INTERAMERICANO DE PROTECAO AOS DIREITOS HUMANOS E
A CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS ENQUANTO ORGAO
DE JURISIDCAO INTERNACIONAL

Anteriormente ao segundo pds-guerra ja falava-se na protecao de direitos humanos,
existindo, inclusive, organismos internacionais que atuavam nesse sentido. Entretanto,
essa protecao era superficial, na medida em que nao havia, de fato, uma preocupacao real
com a garantia desses direitos. O Direito Humanitario, a Liga das Nacoes, e a Organizacao
Internacional do Trabalho sdo tidos como os primeiros marcos internacionais voltados
para a tematica (PIOVESAN, 2000). Contudo, somente ap6s a Segunda Guerra Mundial é
que se pode falar em um verdadeiro interesse em proteger direitos humanos e a dignidade
humana propriamente dita, passando, apos esse periodo sombrio, a surgirem diversos
instrumentos juridicos e organismos internacionais com o objetivo de consolidar os novos
interesses que emergiam, calcados na vontade de evitar que atrocidades de mesma
natureza voltassem a ocorrer (PIOVESAN, 2006). Nesse contexto, aos poucos foi se
consolidando um Sistema Global de Protecao aos Direitos Humanos, que surgiu a partir da
criacao da Organizacao das Nacoes Unidas (ONU), em 1945 e, também, da promulgacao da

Declaracao Universal dos Direitos Humanos (DUDH)3, em 1948. Outrossim,

inimeras diferencas sociais, politicas, econdmicas ou socioculturais que
separam os membros da Comunidade Internacional e acabam por permitir
o agrupamento dos Estados em zonas geograficas ou regides que
compartem o mesmo modelo sociocultural ou socioeconémico deram
origem ao desenvolvimento de sistemas regionais de direitos (PRONER,

2002, p. 77).

Assim, entdo, logo ap6s o surgimento do Sistema Global, jaA se desenvolveram

3 Conforme Leite “A DUDH é documento mais importante sobre Direitos Humanos produzido até hoje,
constituindo o marco historico no processo de consolidacdo, afirmacao e internacionalizacao dos direitos da
pessoa humana” (LEITE, 2011, p. 17).
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Sistemas Regionais de Protecdo, em razao justamente das particularidades presentes em
cada regidao. No que tange ao Sistema Interamericano, especificamente, tem-se a
Organizacao dos Estados Americanos (OEA), em 1948, como o primeiro 6rgao fundado sob
essa perspectiva (QUIROGA; ROJAS, 2007). Ja no que se refere ao primeiro instrumento
juridico formulado com o intuito de vincular os Estados para a efetivacao da protecao e da
garantia de direitos humanos, no contexto americano, tem-se a Declaracao Americana dos
Direitos e Deveres do Homem, promulgada no ano de 1948, antes, inclusive, da Declaracao
Universal (COMPARATO, 2001), desenvolvendo-se, a partir dai, o Sistema Interamericano
de Protecdo aos Direitos Humanos.

Nos anos que se seguiram, novos pactos, declaracoes e tratados foram promulgados,
reforcando a légica de protecdo que firmava-se e difundia-se no ambito internacional,
destacando-se o Pacto dos Direitos Civis e Politicos (1966), o Pacto dos Direitos
Economicos, Sociais e Culturais (1966) e o Protocolo de Buenos Aires (1967). O ultimo,
além de fortalecer a Declaracao Americana dos Direitos e Deveres do Homem, merece
notoriedade por ter determinado a criacio de uma Convencdo, a partir da qual
regulamentar-se-ia a estrutura do Sistema Interamericano (DAUDI, 2006). Tal Convencio
(Convencao Americana sobre Direitos Humanos) foi promulgada no ano de 1969, ficando
conhecida como Pacto Sao José da Costa Rica, vindo a se tornar um dos documentos
internacionais mais completos e relevantes do Sistema, passando a vigorar a partir de 1978
(GORCZEVSKI, 2009).

A Convencao4 detém carater vinculante e obrigatorio perante os Estados que a
ratificaram, contemplando, no seu texto, a previsao de direitos individuais, bem como de
direitos econOmicos, sociais e culturais, estes, entretanto, de forma mais genérica e
indeterminada. Além disso, estabelece a criagcdo de dois 6rgaos, os quais formam o aparato
institucional do Sistema Interamericano de Protecdo, sdo eles a Comissao Interamericana e
a Corte Interamericana de Direitos Humanos (ORGANIZACAO DOS ESTADOS
AMERICANOS, 1969). Frisa-se, ainda, a obrigacao dos Estados no que tange a adequacao
do direito interno com as determinacoes estabelecidas na Convencdo (ALCALA, 2012, p.
57-140). E, além disso, devem os Estados estarem atentos a todo o corpo iuris

interamericano, nao ficando restritos apenas a Convencao, o que quer dizer que deve ser

4 Ressalta-se que o Brasil apenas ratificou a Convencao no ano de 1992. TRINDADE, Ant6nio Augusto
Cancado. A protecdo internacional dos direitos humanos e o Brasil (1948-1997): as primeiras cinco décadas.
Universidade de Brasilia, Brasilia, 2000.
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observado e respeitado todo o aparato juridico que versa sobre direitos humanos,
incluindo tratados, declaracées, pactos e, também, a prépria jurisprudéncia da Corte
Interamericana de Direitos Humanos (TRINDADE, 2000).

A Comissao Interamericana de Direitos Humanos ja havia se estruturado antes da
promulgacdo da Convencao, tendo sido criada no ano de 1959, pela Organizacao dos
Estados Americanos - OEA (GORCZEVSKI, 2009). Possui as funcoes de promocao dos
direitos humanos (por meio da divulgacao de livros e materiais sobre o tema, promocao de
eventos e divulgacao de informacoes); de formulacao de relatérios no intuito de informar a
situacdo de um Estado determinado quanto a violacbes de direitos humanos que ali
ocorrem; solicitacdo de informacbes aos paises; respostas as consultas dos mesmos; e,
também, de protecao dos direitos humanos, possuindo competéncia para receber e apurar
denuncias de violacoes (AZEVEDO, 2017). Os processos, dessa forma, tém inicio com a
comunicacdo a Comissdo, da possivel violacdo cometida por determinado Estado-parte,
momento a partir do qual da-se sequéncia a apuracao dos fatos.

Ao final, a Comissao determinara se houve ou nao violacao de direito por parte do
Estado, sendo que em caso positivo, elaborara recomendacoes ao mesmo. Caso nao haja
cumprimento das recomendacdes, pode-se encaminhar o caso para a Corte Interamericana
de Direitos Humanos, a qual, no exercicio da sua competéncia jurisdicional, julgara
definitivamente o caso (PIOVESAN, 2000). Cabe referir ainda que somente podem ser
julgados pela Corte casos que envolvam Estados que reconhecam a sua competéncia
jurisdicional, como bem pontua Piovesan ao asseverar que “a questdo s6 poderd ser
submetida a Corte se o Estado-parte reconhecer, mediante declaracdo expressa e
especifica, a competéncia da Corte no tocante a interpretacao e aplicacao da Convencao”
(PIOVESAN, 2000, p. 218). O Brasil, notadamente, apenas reconheceu a competéncia
jurisdicional da Corte no ano de 1998.

A Corte, além da competéncia jurisdicional, detém uma competéncia consultiva,
com base na qual “[...] as Cortes podem interpretar normas juridicas internacionais
fixando o seu alcance e conteiddo, mesmo na auséncia de casos contenciosos” (CORREIA,
2008, p. 135). A competéncia consultiva encontra previsao normativa no artigo 64 da
Convencao Americana, e pode ser requerida pelos Estados membros quanto a davidas e
interpretacoes tanto da Convencao, quanto no que concerne aos demais tratados e
documentos juridicos que versam sobre direitos humanos. Representa, pois, um

movimento no sentido de integrar o direito interno com o Sistema interamericano,
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fomentando o proprio didlogo entre os dois ambitos de atuacao. E, por fim, reforca a ideia
de atencao dos Estados para com os entendimentos firmados pela Corte Interamericana e
para os dispositivos dos documentos externos (GOMES; GONCALVES, 2018, p. 130-144).
Verifica-se que através das Opinioes Consultivas passa-se a ter um conhecimento
aprofundado e robusto da interpretacao da Corte Interamericana quanto as davidas que
surgem sobre os mais diversos temas, a citar como exemplo a pena de morte (OC 3/83), a
liberdade de expressao e de pensamento (OC 5/85), e a identidade de género, igualdade e
nao-discriminacao a casais do mesmo sexo (OC 24/17) (CORREIA, 2008). O instituto,
entdo, vem ao encontro da légica de integracao entre o direito interno e externo, conforme
ja referido, sendo importante ter claro o papel dos Estados, aqui, em estarem atentos as
questoes levadas ao dominio da Corte. Ademais, conforme reiterado pela Corte
Interamericana em diversas decisdes por ela proferida, tanto os 6rgaos de jurisdicao
interna (aqui incluindo-se o Supremo Tribunal Federal e todos os demais orgaos
jurisdicionais do Brasil), como o 6rgao de jurisdicdo externa, isto é, a propria Corte
Interamericana, devem realizar um controle de convencionalidade, o qual consubstancia-
se na ideia de que as leis internas devem estar ndo apenas em consonancia com a
Constituicao, mas também com os tratados de direito internacional, especialmente com a
Convencao Americana sobre Direitos Humanos, em razao do respeito do Pais as normas de
direito internacional por ele ratificadas e incorporadas ao direito interno. Dessa forma, nao
podem mais os Estados ignorar o sistema juridico internacional, conforme muito bem

pontua Mazzuoli, ao colocar que

entende-se que o controle de convencionalidade deve ser exercido pelos
orgaos da justica nacional relativamente aos tratados aos quais o pais se
encontra vinculado. Trata-se de adaptar ou conformar os atos ou leis
internas aos compromissos internacionais assumidos pelo Estado, que
criam para esses deveres no plano internacional, com reflexos praticos no
plano do seu direito interno (MAZZUOLI, 2018, p. 48).

Assim, tanto através das opinides consultivas, quanto por meio das sentencas
proferidas em casos contenciosos, pela Corte Interamericana de Direitos Humanos, €
possivel se pensar na adequacao das leis internas do Pais, e, também, na observancia, pelos
juizos e tribunais internos, da interpretaciao dada pela Corte Interamericana, sob a 6tica do
Sistema Interamericano, uma vez que vem se firmando o entendimento de que a

interpretacao da Corte referente as “normas integrantes del corpus iuris interamericano,
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sea em el ambito de la ratio decidendi de los casos contenciosos, sea en sus pareceres
consultivos, vincula a todos los paises sometidos a su jurisdiccién” (LEAL, 2018, p. 276).
Dito isso, passar-se-a, agora, a expor as questoes mais elementares quanto as teorias que

sustentam dialogos jurisdicionais.

DIALOGO JURISDICIONAL COMO ARTICULACAO NECESSARIA A
PROTECAO DE DIREITOS HUMANOS: elementos teéricos

Com a nocao de uma protecao alargada de direitos humanos que se estabelece com
os Sistemas de Protecao de Direitos Humanos, como referido, a articulacdo entre a ordem
nacional e internacional passa ocupar um papel de destaque na protecao desses
postulados, configurando, assim, um “sistema de derechos humanos multinivel —
constitucional, internacional regional e internacional universal —[que] configura un
sistema tnico coherente de proteccion de los derechos humanos” (CAVALLO, 2017). Nesse
contexto, em um conflito entre normas com diferentes graus de protecao de direitos de
natureza humana ou fundamental, sustentam alguns autores que diante de "diferendos
entre las obligaciones pactadas en este instrumento y las contenidas en la Constitucion en
materia de tutela de derechos humanos deben privilegiarse las del tratado, pues amplia las
contenidas en la carta fundamental" (LEDESMA, 2012, p. 224), em uma logica de
prevaléncia da melhor protecao.

Essa relacao estabelecida entre os ordenamentos interno e internacional, que deriva
da globalizacdo, tem sido chamada de “comunicaciéon transjudicial y de fertilizacion
cruzada, como asimismo de cooperaciéon y didlogo internacional entre magistraturas”
(ALCALA, 2014, p. 510), exigindo dos 6rgdos envolvidos nesse processo uma integracio até
entdo colocada em segundo plano. Os intérpretes desses distintos mecanismos ficam
incumbidos de delimitar os direitos fundamentais e humanos, considerando para tanto, as
fontes internas e internacionais, estando dentre as segundas, também a jurisprudéncia das
Cortes internacionais (ALCALA, 2012, p. 275). Nesse, por assim dizer novo, contexto de
protecao de direitos o juiz estatal passa a figurar como uma peca fundamental para a
garantia do Estado de direito, tanto nacional como internacional (CAVALLO, 2017).

O dialogo entre jurisdicoes pressupoe, desse modo, “uma sinergia entre os diversos
juizes e tribunais, em busca da evolucdo do Direito, retirando, a priori, a relacao de

autoridade e hierarquia entre o6rgaos judiciais”, os quais passam, de forma conjunta, a
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buscar solucoes em termos de direitos fundamentais (LEAL, 2017, p. 253). Essas teorias
relacionam-se, em grande medida, com as teorias da interconstitucionalidade
(CANOTILHO, 2018, p. 207-229) e do transconstitucionalismo, as quais propoem também
a integracdo entre diferentes esferas de protecdao. As teorias dialdgicas, por sua vez,
pressupOem a interacdo entre diferentes organismos e uma relagao de troca entre os atores
envolvidos. Contudo, é importante salientar que esse dialogo "no necesariamente implica
siempre acuerdos en enfoques y soluciones, sino que también implica reconocer
diferencias contextuales, organicas y normativas" (ALCALA, 2014, p. 516), que se
estabelecem entre os diferentes cendarios existentes.

Diferentes sao as modalidades de didlogo, sendo objeto do presente estudo o didlogo
vertical, que ocorre por meio da realizacao do controle de convencionalidade - seja pela
Corte ou pelos tribunais nacionais -, em uma articulacao entre a Corte Interamericana -
orgao jurisdicional do sistema de protecdao internacional de direitos humanos - e o
Supremo Tribunal Federal brasileiro - na condi¢cao de mais alto Tribunal do pais. Ou seja,
aquele "entre un tribunal internacional y los tribunales nacionales que integran dicho
sistema" (BAZAN, 2012, p. 50), implicando no "seguimiento de los tribunales nacionales
de sentencias o estandares fijados por los tribunales internacionales o supranacionales que
tienen un caracter vinculante para los operadores juridicos domésticos" (ALCALA, 2014, p.
518), em razao das obrigacoes firmadas pelos Estados internacionalmente. O didlogo
horizontal, a seu tempo, trata-se do didlogo realizado entre tribunais de diferentes
sistemas, como o realizado entre as Cortes Europeia e Interamericana de Direitos
Humanos, "en una relacioén de parificacién ordinamental" (BAZAN, 2012, p. 50).

Ha que se ter presente que a mera referéncia ao direito comparado nao pode ser
considerada como didlogo entre jurisdicoes, a medida que nao considera as razoes da
decisdo citada, esvaziando o sentido da integracao que se busca (LIMA, 2018, p. 231-260).
Tém-se, desse modo, um “dialogo aparente”, "meramente unidireccional, no apareciendo
en modo alguno la interaccidén que es, en suma, la esencia del dialogo" (VERGOTTINI,
2011, p. 349), retrocedendo as formas iniciais de interacao, ja superadas em termos de
melhor efetivacdo de direitos humanos e fundamentais. Em muitos momentos o
“argumento al derecho comparado constituye solo un adorno o una demonstracién de
erudicion ya que no cumple con ninguna funcion en el caso concreto, lo que no reviste
ningtin peso en la decisién” (ALCALA, 2014, p. 539), pois influéncia é diferente de
interacao (VERGOTTINI, 2011, p. 350).
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Como referido anteriormente, a Corte Interamericana de Direitos Humanos
configura-se como a principal intérprete do Pacto de San José da Costa Rica, mas nao €, no
entanto, a inica autorizada a realizar a interpretacao dos postulados internacionais. Ao
definir que também os juizes nacionais sdo responsaveis por realizar o controle de
convencionalidade, antes mesmo da Corte se pronunciar a respeito, o 6rgao "ha convertido
a los jueces nacionales en jueces del sistema interamericano" (USERA, 2015, p. 28). E,
frente a essa possibilidade, o didlogo entre jurisdicio nacional e interamericana nao
necessariamente precisa iniciar com o posicionamento de Corte de San José, estando os
juizes nacionais autorizados a iniciar esse didlogo ao posicionarem-se quanto as
normativas interamericanas (ALCALA, 2013 A), devendo fundamentar suas posicdes. A
argumentacao desempenha um papel central nessa relacao.

O dialogo pode ser, desse modo, tanto no sentido de acatar a decisao, concordando
com seus fundamentos, como confrontando os parametros por ela oferecidos, em um
dialogo critico que busca melhorar a decisao e valorar o direito analisado (VERGOTTINI,
2011), por meio da interpretacdo dos instrumentos protetivos. Observa Arroyo que todos
os 6rgaos estatais e entidades devem interpretar "los derechos fundamentales en funciéon
no so6lo del texto normativo constitucional, sino también de las recomendaciones de la
Comision Interamericana, pero, sobre todo, de las resoluciones y opiniones que la Corte
[...] haya establecido" (ARROYO, 2005, p. 16), 0 que aumenta sobremaneira o alcance das
normativas internacionais. A vinculacdo das sentencas da Corte se relaciona, portanto,
com o exercicio de uma funcdo publica que deriva das atribuigoes estatais e, sendo assim,
gera um dever de observancia aos postulados da Corte quanto a protecao de direitos e
aplicacao das leis que os envolvem (LEDESMA, 2012, p. 221-260).

Isso se reforca com o carater preventivo que cerca as decisoes da Corte, que com
maior frequéncia, vem determinando a adocdo de medidas com carater pedagdgicos,
envolvendo diferentes entes na concretizacio de direitos humanos (RAMIREZ, 2011, p.
531- 582), dotando seus mandamentos de um carater estruturante. Ha, assim, um dever de
adequacao das normas internas em relacao aquelas mais protetivas em termos de direitos
humanos, o qual perpassa a interpretacao a ser dada pelos juizes e tribunais na realizacao

desse controle de convencionalidade. Devem os Estados, em razao da importancia desses

5 Como nas determinacgOes nas sentencas sobre as violagoes a direitos humanos ocorridas nos periodos
ditatoriais, onde uma das sancOes era o ensino sobre direitos humanos, especialmente para os militares e
policiais.
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conteudos, retirarem clausula de reversa dos mesmos, ou, revisa-las quando essenciais,
estabelecendo diretrizes nesse sentido que vinculem a sua observacao (TRINDADE, 2006).
Essa obrigatoriedade de aplicacio das normas internacionais, especialmente as
decorrentes dos tratados, pelos juizes nacionais, ainda que possua uma forte carga
protetiva e permita a integracdo com a ordem internacional, traz consigo outro aspecto e,

desse modo,

abre la ‘caja de pandora’: establece para el intérprete de la norma, la
obligacion de revisar cualquier norma internacional que se aplicable para la
interpretacion del tratado, en el caso concreto: costumbre, otros tratados,
ius cogens, principios generales, resoluciones, actos unilaterales,
jurisprudencia, etc. Dicha disposicion presupone que el intérprete conoce el
universo normativo internacional (RODRIGUEZ, 2014, p. 708).

Reforca Ledesma a necessidade de encontrar um ponto de equilibrio na noc¢ao de que
ou "se garantiza la debida seguridad juridica de los estados sujetos a su jurisdiccion o se
tutelan de mejor manera los derechos humanos" (LEDESMA, 2012, p. 260). O didlogo
significa, assim, o fortalecimento tanto da ordem juridica interna, que se reforca ao estar
alicercada constitucional e convencionalmente, como da ordem juridica internacional,
reforcando os sistemas de protecdo de direitos humanos, especialmente os regionais,
devendo os dois sistemas se retroalimentarem visando a otimizacdo dos sistemas de
direitos (ALCALA, 2000). Desse modo, "la coordinacién y el dialogo entre los tribunales
internacionales son de gran importancia, pues en muchos aspectos son complementarios
los trabajos de tales tribunales" (TRINDADE, 2010, p. 79), os quais devem atuar de forma
conjunta e buscando a mesma finalidade: uma maior e melhor protecao de direitos, seja
ela conferia pela jurisdicao nacional, seja pela jurisdi¢ao internacional.

A lobgica dialogica se sustenta ainda diante do fato de que "los maximos tribunales
nacionales podrian errar por no haber impuesto la doctrina de la Corte Interamericana o
no haberlo hecho correctamente" (USERA, 2015, p. 40), sendo o didlogo entre os Tribunais
nacionais e a propria Corte uma forma de, argumentativamente, definir a melhor
interpretacao a ser dada a Convengao, sanando eventuais violacbes cometidas em nivel
nacional e vice-versa, uma vez que a finalidade tanto nacional como internacional é buscar
a melhor interpretacdo quando a concretizacio de direitos humanos. Mas é possivel
perceber essa interacao entre o Supremo Tribunal Federal e a Corte Interamericana de

Direitos Humanos, reforcando uma otica dialégica, sustentada na melhor promocao de
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direitos humanos? E o que se busca compreender no capitulo seguinte.

A (NAO) ABERTURA DE UM DIALOGO JURISDICIONAL FRENTE AOS
CASOS “GOMES LUND E OUTROS” E “HERZOG E OUTROS” VS. BRASIL

O dialogo entre Cortes, como apresentado, constitui-se como uma importante
ferramenta de articulacao entre diferentes jurisdicoes, reforcando a protecao dos direitos
humanos. Ocorre que o mesmo ainda é pouco utilizado no que toca a relacdo entre
Supremo Tribunal Federal e Corte Interamericana de Direitos Humanos®, como sera
demonstrado diante da anilise dos casos Gomes Lund e outros versus Brasil e Herzog e
outros versus Brasil, ambos relativos ao periodo ditatorial vivido no pais. A decisao do
Caso Gomes Lund e outros, também conhecido como "Guerrilha do Araguaia", foi
proferida no ano de 2012 pela Corte Interamericana de Direitos Humanos, fixando
aspectos importantes quanto as violagoes de direitos humanos, ocorridas especialmente na
luta armada relativa ao caso, trazendo apontamentos também quanto ao contexto geral
vivido na época. Reafirmando sua jurisprudéncia quanto ao carater continuado dos crimes
de desaparecimento forcado, a Corte afasta a preliminar” oferecida pelo Estado no tocante
a competéncia temporal, afirmando que "ha establecido que los actos de caracter continuo
o permanente se extienden durante todo el tiempo en el cual el hecho continia,
manteniéndose su falta de conformidad con la obligacién internacional" (CORTE
INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 2010, p. 3).

O caso, que decorre da falta de apuracao e informacao sobre os desaparecimentos
dos integrantes da Guerrilha do Araguaia - movimento contrario a ditadura -, bem como
da anistia dos crimes praticados no periodo ditatorial, pela Lei n.° 6.683/79. Ha que se
observar que antes dessa decisdo ser proferida pela Corte "o Conselho Federal da OAB ja
havia tentado, junto ao STF, o reconhecimento da invalidade da Lei de Anistia brasileira

(Lei 6.683/79). Porém, o STF [...] acabou validando a referida Lei, em 29 de abril de 2010"

6 A afirmacao decorre de outra pesquisa realizada, na qual foram analisadas todas as decisoes proferidas pela
Corte Interamericana de Direitos Humanos em relacdo ao Brasil, na qual foi constatado que, ao menos no
que se refere ao didlogo direto entre as duas Cortes, ndo é possivel afirmar a existéncia de um didlogo
jurisdicional.

7 As alegacoes brasileiras consistiram ainda no pedido de declaracido de incompeténcia da Corte por falta de
esgotamento das vias internas e de arquivamento por falta de interesse processual das partes, sendo ambas
afastadas pela Corte, sendo reconhecida apenas parcialmente a incompeténcia da Corte sob o caso de Maria
Licia Petit da Silva, cujos restos mortais foram identificados ainda em 1996 (CORTE INTERAMERICANA
DE DIREITOS HUMANOS, 2010, p. 8).
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(MAZZUOLI, 2011, p. 160), a qual "efectivamente incluy6 en la amnistia a los 'agentes
politicos quienes practicaron crimenes comunes contra opositores politicos, detenidos o
no, durante el régimen militar'" (CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS,
2010, p. 51). Permeiam a sentenca indicacOes de decisdoes similares, como no caso
Colombiano, referentes a essas violacoes em diferentes Estados nacionais que reconhecem
a jurisdicao da Corte Interamericana, sendo referidas as medidas adotadas pelos paises de
forma a adequar-se as decisoes, tendo o 6rgao internacional declarado, nesses casos "la
incompatibilidad de las leyes de amnistia relativas a graves violaciones de derechos
humanos con el derecho internacional y las obligaciones internacionales de los Estados"
(CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 2010, p. 55). Sendo assim, deve
o Brasil garantir que a Lei de Anistia e também as demais leis nesse sentido nao se
configurem como um obstaculo a apuracao de violacoes de direitos humanos no periodo
ditatorial. Resta estabelecida, portanto, a impossibilidade do Estado brasileiro criar
mecanismos que afastem as responsabilizacoes pelos atos criminosos cometidos, pois em

razao

de la naturaleza de los hechos y del caracter continuado o permanente de la
desaparicion forzada, el Estado no podra aplicar la Ley de Amnistia en
beneficio de los autores, asi como ninguna otra disposicion analoga,
prescripcion, irretroactividad de la ley penal, cosa juzgada, ne bis in idem o
cualquier excluyente similar de responsabilidad para excusarse de esta
obligacion (CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 2010,

p. 97).

H4, claramente, a confirmacdo de um posicionamento ja adotado e reiterado pela
Corte no sentido de que a as violacoes praticadas em periodos de ditaduras vivenciadas na
América Latina como um todo, ofendem diversos direitos garantidos na Convencao
Americana, nao podendo o Estado omitir-se quando as responsabilizac¢des dos envolvidos.
Observa a Corte que nao cabe a mesma a realizacdo de um controle no que se refere a
compatibilidade das leis de anistia em relacao as Constituicoes dos paises - refutando o
argumento de que o Orgao atuaria como uma quarta instancia no exame de
constitucionalidade - e, especialmente no Brasil, no que tange a lei n.° 6.683/79, objeto da
Acao de Descumprimento de Preceito Fundamental n.° 153 onde sua validade foi

reconhecida pelo Supremo Tribunal Federal - reforcando, apenas, sua competéncia para
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realizar um controle de convencionalidade em relacao a Convencao Americana (CORTE
INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 2010).

Nesse contexto, diferentemente do posicionamento adotado por unanimidade pela
Corte Interamericana de Direitos Humanos no caso Gomes Lund e outros vs. Brasil, o
Supremo Tribunal Federal brasileiro, na Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental n°. 153 entendeu que a recepcao da Lei de Anistia nao ofendia postulados
constitucionais e que, no que condiz aos crimes conexos também anistiados pela lei nao
caberia ao Poder Judiciario alterar o sentido do texto da lei (BRASIL, 2010). Adotando
uma postura de deferéncia ao legislador, sustentaram os votos que, existindo uma
necessidade imposta pelo tempo e pela sociedade quanto a modificacao da lei, a mesma
deve ser realizada pelo Poder Legislativo (BRASIL, 2010). Embora a decisdo da Corte
tenha sido proferida apds a decisdo brasileira - sendo a mesma referida na sentenca - o
posicionamento adotado pela Corte foi utilizado como argumento pelos Ministros
vencidos, como se depreende do voto do Ministro Lewandowiski, ao referir que a Corte
IDH

afirmou que os Estados Partes da Convengdo Americana sobre Direitos
Humanos - também internalizada pelo Brasil - tém o dever de investigar,
ajuizar e punir as violacoes graves aos direitos humanos, obrigacao que
nasce a partir do momento de ratificacao de seu texto, conforme estabelece
o seu art. 1.1 (BRASIL, 2010).

No que se refere aos votos dos demais Ministros, poucad ou nenhuma referéncia a
pactos assinados pelo pais sdo encontradas, contudo, ndo ha como negar que o Supremo
Tribunal Federal, mesmo conhecendo o posicionamento interamericano (PIOVESAN,
2012, p. 67-93) acerca das anistias definiu seu entendimento, por consideravel maioria, de
forma contréaria. Passados mais de 8 aos da decisdo, sem um novo posicionamento do
Supremo Tribunal Federal novamente a Corte brasileira foi provocada quanto a Lei de
Anistia, por meio da Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n.° 320 -
movida pelo Partido Socialismo e Liberdade (PSOL) - ainda no ano de 2014, sem um

julgamento definitivo até o presente ano. Como um dos principais fundamentos da ADPF

8 O Ministro Celso de Melo refere o posicionamento da Corte, mas afasta sua incidéncia por entender que "a
lei de anistia brasileira [...] ndo pode ser qualificada como uma lei de auto-anistia, o que torna inconsistente,
para os fins deste julgamento, a invoca¢ido dos mencionados precedentes da Corte Interamericana de Direitos
Humanos" (BRASIL, 2010).
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3209 encontra-se a nao-execucao da sentenca proferida pela Corte no caso Gomes Lund
(Guerrilha do Araguaia), a qual "constitui evidente descumprimento das obrigacoes
assumidas pelo nosso pais ao aderir a Convencao Americana sobre Direitos Humanos"0. O
pedido aborda a obrigatoriedade das decisoes da Corte, a violagdo aos direitos humanos
ocorridas no regime ditatorial e também a impossibilidade de que o direito interno sirva
como fundamento a ndo execucao de um tratado. A questao também é novamente referida
na condenacao brasileira mais recente, proferida no Caso Herzog e outros versus Brasil.

No que tange ao Caso Herzog e outros vs. Brasil, entdo, Gltima condenacao brasileira
frente a Corte Interamericana de Direitos Humanos, proferida em marco de 2018, tem-se,
novamente, um caso reflexo das violacoes massivas de direitos humanos que se operaram
durante a vigéncia do regime militar no Brasil. Vladimir Herzog era jornalista e membro
do Partido Comunista Brasileiro (PCB), foi perseguido, preso de forma arbitraria,
torturado, e morto pelas autoridades brasileiras, no ano de 1975. Haja vista a repercussao
que o fato tomou na época, um inquérito perante a jurisdicao militar foi aberto, a fim de
apurar os fatos ocorridos, ficando comprovado, anos depois, a frauduléncia desse
procedimento, o qual havia concluido que a morte do jornalista havia se dado em
decorréncia de suicidio, quando, na verdade, se deu em razao de enforcamento cometido
por agentes estatais (CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 2018).

Novos processos judiciais foram abertos perante a Justica brasileira no decorrer dos
anos, tendo os familiares da vitima apresentado uma Acao declaratoéria, de natureza civil,
ocasido em que ficou comprovada a morte de Vladimir Herzog por agentes estatais, e nao
por suicidio. Em 1979, contudo, foi aprovada a Lei n® 6.683, a qual concede anistia a
diversos crimes cometidos durante o periodo do regime militar no Brasil, notadamente
durante os anos de 1961 a 1979 (BRASIL, 1979). Em 1992* um novo inquérito policial foi
instaurado, no intuito de investigar e eventualmente punir um dos torturadores e
responsaveis pela morte da vitima, entretanto esse processo nao vingou, tendo a Justica
brasileira decidido pela aplicacao da Lei da Anistia (CORTE INTERAMERICANA DE

9 Ainda pendente de julgamento, sendo os fundamentos trazidos, os abordados na inicial da Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental n. © 320.

10 Em parecer sobre a adminissbilidade da ADPF 320, destaca a Procuradoria Geral da Repuiblica que “nao se
cogita de reinterpretar a Lei da Anistia nem de lhe discutir a constitucionalidade (tema submetido a essa
Suprema Corte na ADPF 153), mas de estabelecer os marcos do dialogo entre a jurisdicdo internacional da
Corte Interamericana de Direitos Humanos (plenamente aplicavel a Repiblica Federativa do Brasil, que a ela
se submeteu de forma voluntaria, soberana e valida) e a jurisdicao do Poder Judiciario brasileiro”.

1 Frisa-se, conforme bem pontuou a Corte Interamericana, que no momento dessa decisao o Brasil ja havia
ratificado a Convencao Americana sobre Direitos Humanos, e, portanto, a ela estava vinculado.
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DIREITOS HUMANOS, 2018).

Assim, tanto nos processos judiciais internos, quanto nos procedimentos perante a
Comissao e perante a Corte Interamericana de Direitos Humanos, o Estado brasileiro
afirma e reafirma a sua posicao no sentido de que: a) opera-se o instituto da prescricao; b)
aplica-se o principio do ne bis in iden e da coisa julgada material, ndo sendo possivel a
reanalise do caso; c) incorre o principio da legalidade, e, assim sendo, ndo podem os
agentes do Estado serem processados e punidos pela pratica de tortura, tendo em vista que
essa pratica nao estava prevista como crime, no direito interno, na época dos fatos; d) a Lei
da Anistia deve ser observada e aplicada; assim como, especificamente quando ao Caso
Herzog e outros, que e) a Corte Interamericana nao possui competéncia temporal para
julgar os fatos ocorridos antes do reconhecimento, pelo Brasil, da competéncia
jurisdicional da Corte, fato que se concretizou em dezembro de 1998; f) a Corte
Interamericana nao possui competéncia material para julgar violacées que decorram da
Convencao Interamericana para Punir e Prevenir a Tortura, haja vista que o Brasil apenas
reconhece a competéncia da Corte Interamericana para processar e julgar os casos
relacionados com violacoes de direitos previstos na Convencao Americana sobre Direitos
Humanos (CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 2018). (Decreto
Federal 4.463/2002)12.

O Brasil, desse modo, nao nega os fatos alegados, e reconhece a sua responsabilidade,
reconhece que houve detencdo arbitraria, tortura, homicidio e omissdao da verdade.
Entretanto, alega ndo ser possivel o processamento, e eventual punicdo criminal dos
agentes que realizaram tais condutas, em razao da prescricdo que se opera no caso, bem
como em razao da tortura nao estar prevista como crime no momento dos fatos, devendo
imperar o principio da legalidade, que é wum principio também reconhecido
internacionalmente e com previsao na propria Convencdo Americana sobre Direitos
Humanos. Tal postura, contudo, vai de encontro aos fundamentos e a construcao
jurisprudencial consolidados em diversos Tribunais internacionais, inclusive na Corte

Interamericana, a qual ja julgou inameros casos de violagcdoes de direitos humanos que

12 Percebe-se, aqui, a tendéncia em afastar a nocio da Corte Interamericana de Direitos Humanos enquanto
orgdo internacional responséavel pela prote¢ao e garantia de todo o corpus iuris interamericano, constru¢ao
jurisprudencial e doutrinaria ja consolidada. O Brasil defende, no caso, uma posicao restritiva em relacao a
atuacdo da Corte Interamericana, referindo que a atuacido do Tribunal, nos casos que envolvem o Estado
brasileiro, deve se dar unicamente no que tange a aplicacdo da Conven¢do Americana, indo contra toda a
ideia de interpretacdo ampla destinada a salvaguarda dos direitos humanos, e contra a loégica de protecdo que
vem se consolidando no ambito do Sistema Interamericano de Protecdo aos Direitos Humanos, momento em
que se verifica uma resisténcia na abertura para um diélogo entre jurisdicoes.
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ocorreram durante os regimes militares na América Latina, o Brasil incluso (caso Gomes
Lund e outros), firmando o seu entendimento no sentido que nao podem os Estados deixar
de processar e punir os responsaveis pelas graves violacoes de direitos humanos que
ocorreram durante os regimes militares, sendo incabivel a alegacdo de qualquer
excludente, inclusive no que se refere as Leis de Anistia, reiteradamente consideradas
inconvencionais3 pela Corte IDH (CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS
HUMANOS, 2018).

Nesse contexto, contrapondo os argumentos sustentados pelo Estado brasileiro, a
Corte Interamericana, embora reconheca que nao detém autoridade para analisar e julgar
os fatos ocorridos antes da data do reconhecimento da sua competéncia, reitera que trata-
se, no caso concreto, de um delito continuado, que iniciou-se em 1975, mas que prolonga-
se até os dias atuais, pois refere-se ao dever do Estado em processar e punir as graves
violacoes de direitos humanos. Quer dizer, a vitima, ali, nao trata-se de Vladimir Herzog, e
a violacao que esta sendo reprimida nao trata-se da tortura e do homicidio do jornalista em
si. A condenacao se refere justamente ao nao processamento devido, a ndo apuracao dos
fatos, e a nao punicdo dos agentes que cometeram as violacoes. Assim, as partes do
processo sao os familiares de Vladmir Herozg, os quais tiveram os seguintes direitos
feridos: direito a garantia judicial e protecao judicial, direito de conhecer a verdade, e
direito a integridade pessoal (CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS,
2018.

Dessa forma, pode-se dizer que nao verifica-se a abertura a um didlogo entre
jurisdicoes por parte do Estado brasileiro, o qual, mesmo tendo conhecimento do
entendimento da Corte Interamericana de Direitos Humanos sobre a tematica,
entendimento esse manifestado em diversos casos perante a Corte e, notadamente, em um
caso no qual o Brasil foi parte (Gomes Lund); mesmo tendo se submetido, no exercicio da
sua soberania, a competéncia jurisdicional da Corte Interamericana; mesmo tendo
ratificado a Convencao Americana sobre Direitos Humanos e diversos outros documentos
juridicos internacionais concernentes a protecao de direitos humanos; o Pais adota uma
posicao contraria a todos esses dispositivos, uma posicao contraria a logica de protecao

que vem se reafirmando no ambito do Sistema Interamericano de Protecido aos Direitos

13 Termo bastante utilizado pela Corte Interamericana para se referir as leis e aos dispositivos que
encontram-se em desacordo com a Convengdo Americana sobre Direitos Humanos e que, portanto, devem
ser desprovidos de validade no direito interno.
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Humanos, nao dialogando com o 6rgao de jurisdicao internacional (Corte IDH). No

mesmo sentido, a Corte Interamericana refere ao longo da decisao ora aqui analisada que

[...] ndo foi exercido o controle de convencionalidade pelas autoridades
jurisdicionais do Estado que encerraram a investigacdo em 2008 e 2009.
Do mesmo modo, em 2010%, a decisdo do Supremo Tribunal Federal
confirmou a validade da interpretacao da Lei de Anistia, sem considerar as
obrigacoes internacionais do Brasil, decorrentes do direito internacional
[...] (CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 2018, p. 81).

Isto é, a propria Corte reitera a nao aplicacao, pelo Brasil, de um controle de
convencionalidade internamente, e a nao observacdo de disposicoes de direito
internacional. A partir dessa analise, pois, conclui-se que o Brasil, notadamente a partir da
figura do Supremo Tribunal Federal - enquanto 6rgao de jurisdicao interna -, ainda se
mostra fechado para um didlogo entre cortes (STF e Corte IDH), importante ferramenta na
garantia e protecdo de direito humanos, dando preferéncia para as disposigcoes e
construcoes de ambito interno, sem ter um olhar cuidadoso com as fundamentagoes

emitidas pela Corte Interamericana.

CONCLUSAO

A criacao de Sistemas de Protecao de Direitos Humanos, em especial, o Sistema
Interamericano, reforca a necessidade de protecao dos direitos humanos, retirando apenas
da esfera nacional a responsabilidade em salvaguardi-los, assegurando uma protecao
multinivel na América Latina como um todo. A realizacio do controle de
convencionalidade, sobretudo por parte da Corte Interamericana, configura-se como uma
ferramenta essencial nessa protecado. As teorias dialogicas surgem, neste cenario, como
mecanismos de articulacdo entre os diferentes niveis de protecdo, proporcionando uma
interacao jurisdicional voltada a melhor realizacao de direitos humanos. O didlogo precisa,
contudo, estar sustentado argumentativamente, nao configurando-se a mera referéncia ao
precedente internacional como um didlogo propriamente dito, devendo as decisoes
demonstrarem as razoes da superacao do entendimento firmado, na busca por uma
realizacdo de direitos humanos alicercada constitucional e convencionalmente.

Com base na analise realizada, é possivel, a partir da nocao de prote¢do multinivel

14 Decisao proferida em sede da Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n® 153.
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de direitos humanos construida com a criacdo dos Sistemas de Protecao de Direitos
Humanos e a realizacdo do controle de convencionalidade, constatar a dificuldade de
abertura da jurisdicao nacional em relacao a interamericana. Neste cenario, respondendo
ao problema proposto, com base na analise dos casos Gomes Lund e outros e Herzog e
outros, afirma-se a nao realizacdo de um dialogo entre Cortes, reforcando a nao abertura

do mais alto Tribunal brasileiro ao didlogo com a Corte de San José da Costa Rica.
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