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RESUMO

O presente artigo busca trazer comentarios a sentenca do caso Gomes Lund e outros vs Brasil
(Guerrilha do Araguaia), em face da defesa apresentada pelo Estado e refutada na deciséo, a “luz’ do
artigo 28, artigo 46.1 e artigo 46.2, da Convencao de Viena sobre Direito dos Tratados de 1969, que
envolvem competéncia e irretroatividade. Sendo estes os pontos que abordaremos, verificados na
refutacdo da defesa, em excec¢Bes preliminares, pela decisdo da Corte Interamericana de Direitos
Humanos (Corte IDH). Para tanto utilizamos o método dedutivo, com pesquisa bibliogréfica e
documental dos tratados, da legislacéo, da jurisprudéncia e doutrina pertinente ao caso.

PALAVRAS-CHAVE: Gomes Lund; excecdes preliminares; deciséo.

1 INTRODUCAO

O presente trabalho € um ensaio sobre o Caso Gomes Lund, também
conhecido por Guerrilha do Araguaia, interposto na Corte Interamericana de Direitos
Humanos (Corte IDH, ou doravante também denominada Corte) em face do Estado
do Brasil (doravante denominado Estado). Assim, segue a andlise sobre a matéria
de carater instrumental, em excecdo de preliminares, que foi o cerne da
argumentacdo de defesa do Estado, no caso Gomes Lund e outros, analisados
neste ensaio sobre dois argumentos: um, a irretroatividade dos tratados, o outro, a
existéncia de direito interno conforme a regra de excepcionalidade prevista na
Convencéo de Viena sobre Direitos dos Tratados, de 1969. Defesa sucumbente, que
resultou refutada, visto que o Estado foi condenado pela Corte IDH.

Questao suscitada sobre irretroatividade, se atingiria os atos praticados
violadores das regras, crime permanente, bem como a de competéncia; e, se a
sentenca da Corte IDH implicaria um aparente conflito com a decisdo nacional,
proferida pelo Supremo Tribunal Federal (STF), com a improcedéncia da acdo de
descumprimento de preceito fundamental (ADPF) 153, uma ac&o do controle de

constitucionalidade abstrato, concentrado, cujo objeto de questionamento foi a Lei
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6.683/1979 - Lei de Anistia, que impediria a responsabilidade penal dos crimes

ocorridos no Brasil, no periodo ditatorial civil e militar de 1964 — 1985. Assim
trataremos também do cumprimento da decisdo, como esta sendo na realidade.

Sao estes o0s assuntos que abordaremos por considerarmos pertinente no
ambito da disciplina de Direto Internacional Publico e de extrema relevancia para o
dialogo e permanente construcdo da democracia brasileira, para que haja o fim do
sentimento de impunidade sobre o tragico episédio de nossa historia. Também
esperamos que de algum modo contribua para a reflexdo sobre as normas de jus
cogens do Direito Internacional Publico, para a prevaléncia dos Direitos Humanos,
para o fortalecimento do sistema interamericano de protecao dos direitos humanos e

por fim, enfatiza a necessidade de um efetivo controle de convencionalidade.

2 OBJETIVOS

O trabalho objetiva buscas trazer comentarios a sentenca do caso Gomes
Lund e outros vs Brasil (Guerrilha do Araguaia), em face da defesa apresentada pelo
Estado e refutada na decisdo, a “luz” do artigo 28, artigo 46.1 e artigo 46.2, da
Convencdo de Viena sobre Direito dos Tratados de 1969, que envolvem

competéncia e irretroatividade.

3 MATERIAL E METODOS

O método utilizado foi o dedutivo, constituindo o estudo a partir de pesquisa
bibliografica em livros de direito, levantamento legislativo e jurisprudencial sobre a

vertente do caso Gomes Lund e outros vs Brasil (Guerrilha do Araguaia).

4 A CAUSA DO ARAGUAIA NA CORTE

O caso Gomes Lund e outros contra a Republica Federativa do Brasil, foi
submetido em 26 de marco de 2009 a Corte IDH, pela Comissao Interamericana de
Direitos Humanos (CIDH), originario da peticdo de 7 de agosto de 1995, pelo Centro
pela Justica e o Direito Internacional (CEJIL) e pela Human Rights Watch/Americas,
em nome das pessoas desaparecidas na Guerrilha do Araguaia.

O objeto da controvérsia se refere a responsabilidade do Estado que né&o

realizou uma investigacdo penal com a finalidade de julgar e punir 0s responsaveis
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pelos crimes ocorridos na “Guerrilha do Araguaia”, tampouco as medidas civis para

efetivar acesso a informacgéo tiveram éxito, pois, as medidas judiciais, bem como as
administrativas, a legislacdo, restringiram indevidamente a integridade dos
familiares, obstaram o acesso a verdade e a justica.

Os fatos verdadeiros ocultados de uma guerrilha que nunca chegou a se
concretizar, vez que a acao do Estado, em operacdes do Exército, a erradicou antes,
submetendo os integrantes com a detencao arbitraria, tortura e o desaparecimento
forcado de 70 pessoas, dentre camponeses e membros do Partido Comunista
Brasileiro (PC do B), no contexto da ditadura militar do Brasil de 1964 -1985, no
periodo de 1972 — 1975. Apenas dois corpos de guerrilheiros do Araguaia foram
encontrados e identificados até o presente, o de Maria Lucia Petit da Silva e o de
Bergson Gurjdo. Sendo assim, a Comissédo solicitou ao Tribunal que declarasse a
responsabilidade do Estado brasileiro pela violacdo de direitos estabelecidos no
artigo 3, 4, 5, 7, 13, 25 em conexdo com os artigos 1.1 e 2 todos da Convencao
Americana de Direitos Humanos e determinasse ao Estado as medidas de
reparacdo (SECRETARIA NAIONAL DE JUSTICA, 2014, p. 219).

Pedido procedente em parte, visto que a Corte IDH decidiu por unanimidade,
“admitir parcialmente a excecdo preliminar de falta de competéncia temporal
interposta pelo Estado, em conformidade com os paragrafos 15-19 da presente
Sentenca” (SECRETARIA NAIONAL DE JUSTICA, 2014, p. 293); e, “rejeitar as
demais excecdes preliminares interpostas pelo Estado, nos termos dos paragrafos
26-31, 38-42 e 46-49 da presente sentenca” (SECRETARIA NAIONAL DE JUSTICA,
2014, p. 293).

5 A CONVENCAO DE VIENA SOBRE DIREITO DOS TRATADOS DE 1969 E A
SENTENCA DA CORTE IDH

A parte da sentenga do caso Gomes Lund vs. Brasil que nos ateremos € a
que refuta a defesa brasileira, relativos aos argumentos de excec¢ao de preliminares,
gue se fundamentaram na aplicacao dos tratados no tempo, disposto na Convencao
de 1969, artigo 28, com a irretroatividade dos tratados e, também, no artigo 46.1 e
46.2, assim interessa o tocante a Lei 6.683/1979 - Lei de Anistia, por ter reflexo
direto no que dispde o artigo 2 da Convencao Americana de Direitos Humanos. A lei

foi questionada de inconstitucionalidade, por via da acdo de descumprimento de
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preceito fundamental - a ADPF 153, que no Direito interno, o Supremo Tribunal

Federal (STF) entendeu improcedente.

Estes se constituiram em importantes pontos da defesa do Estado. Sendo
assim, observamos que, no caso em comento, as questdes instrumentais ou de
direito adjetivo, tiveram implicagéo definitiva no deslinde e condenacdo ao Estado
pela Corte IDH, uma vez que ndo houveram contraditas da questdo de mérito, sendo
que o Estado n&o negou as violacbes perpetradas contra os representados no
periodo ditatorial compreendido entre 1972 e 1975. De maneira que fica bem
demonstrado neste caso o rigor, 0 esmero e muito adequadamente a aplicagdo das
regras de carater processual por parte da Corte e sua implicacdo direta na protecao
dos direitos humanos.

A Convencdao de Viena sobre Direito dos Tratados de 1969, traz o principio
gue se extrai da norma contida no artigo 26, que fixa a obrigatoriedade de respeito
aos tratados internacionais, essenciais a seguranca no convivio pacifico entre os
povos e para as relacdes estabelecidas internacionalmente, sem o qual isto néao
seria plausivel, sobretudo diante de um mundo globalizado em suas relacGes
comerciais e nos problemas compartidos entre toda comunidade internacional,
advindos das crises econOmicas, da degradacdo ambiental, do empobrecimento e
dos excluidos do capitalismo globalizado.

A mesma Convencdo, em seu artigo 28, trata da irretroatividade dos
tratados, sendo que, o Brasil reconheceu a competéncia contenciosa da Corte
Interamericana de Direitos Humanos em 10 de dezembro de 1998. Portanto, a Corte
tem competéncia para casos posteriores. Com efeito, a Corte por respeito a
irretroatividade dos tratados excluiu sua competéncia em face de Maria Lucia Petit
da Silva, que teve seus restos mortais identificados em 1996. Entretanto,
considerando os atos de carater continuo ou permanente, como o de
desaparecimento forcado de pessoas, conforme reiteradas vezes a Corte o fez, na
sua jurisprudéncia, nos casos: Blake vs. Guatemala; caso Radilla Pacheco vs.
Mexico de crime continuado, também de mesma forma reconhecido pelo Direito
Internacional dos Direitos Humanos, como o0s casos: Velasquez Rodriguez vs.
Honduras; Chitay Nech e outros vs. Guatemala, se deu por competente para
conhecer os demais casos de desaparecimento forgcado das vitimas que

permaneceram nesta condicdo a partir de 1998, ano do reconhecimento, pelo
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Estado do Brasil, da competéncia da Corte IDH. (SECRETARIA NACIONAL DE
JUSTICA, 2014)

O principio da irretroatividade legal esta consagrado na Constituicdo de
1988, artigo 5°, XXXVI.

A sucesséo da lei no tempo € um tema de consenso universal ou uma

constante valorativa de que nos fala Miguel Reale (2009), devido a necessidade de
seguranca juridica e para resguardo do direito subjetivo, seja na lei ordinaria ou na

Constituicao, a concepcdao da irretroatividade legal vem de longa data.

Roma, desde sua origem, em 754 a.C., passa, por largo desenvolvimento, e
ndo desconheceu esse principio, estando profundamente arraigado, em seu
espirito, gragas aos Veteres e a mestres como Cicero.

Limonge Franga, corroborando este entendimento, alude & correspondéncia
entre Plinio, o Mogo, e o imperador Trajano, em que este afirma que a Lei
Pompéia s6 sera observada para o futuro, pois se se quisesse dispor para o
passado, isto implicaria em trazer muitas perturbag6es.

Ainda, Limonge Franca narra que nas Ordenacfes Manuelinas percebe-se
em algumas disposi¢cdes a determinacéo do efeito imediato das normas e as
Ordenacdes Filipinas, de D. Filipe Il, de Portugal, contém o principio da
aplicacdo das leis novas para o futuro (FRANCA apud SZKLAROWSKY,
2003, p. 01).

No Brasil, na Constituicdo imperial de 1824, a primeira lei fundamental
brasileira, € expresso o principio no seu art. 179, § 3° a seguir na Constituicao
Republicana de 1981, de 1891, no seu art. 11, inciso 3°, também presente na Lei de
Introducdo ao Cddigo Civil de 1916 (MENDONCA, 1996).

A Convencdo Interamericana sobre o Desaparecimento Forcado de
Pessoas, adotada pela Assembleia Geral da Organizacdo dos Estados Americanos,
em Belém do Par4, em 9 de junho de 1994, prevé que o desaparecimento forcado
de pessoas € crime de lesa-humanidade e no artigo 3°, dispde: “esse delito sera
considerado continuado ou permanente, enquanto ndo se estabelecer o destino ou
paradeiro da vitima sédo de carater continuo ou permanente”.

A Corte entendeu que o Estado violou os artigos 3, 4, 5 e 7 da Convengao
Americana sobre Direitos Humanos com o desaparecimento forcado de pessoas, no
gue violou o direito a personalidade juridica, a vida, a integridade pessoal, a
liberdade pessoal das vitimas indicadas no paradgrafo 125 da sentenca
(SECRETARIA NACIONAL DE JUSTICA, 2014). Por continuarem desaparecidos e
sem paradeiro os restos mortais dos desaparecidos, na guerrilha do Araguaia,

exceto de uma dentre os representados, identificado apenas um dos restos mortais.
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Logo, a sentenca foi adequada ao concluir pela competéncia da Corte diante das

violagbes que se demonstraram permanentes e que continuaram existindo ap6s o
Brasil ter reconhecido a competéncia da Corte IDH. Por isso descabida,
parcialmente, a alegacdo de incompeténcia da Corte por irretroatividade em
preliminares, salvo em relagcdo aos restos mortais de Maria Lucia Petit da Silva, que
foram encontrados e identificados em 1996, portanto, incidindo somente quanto a
este fato a irretroatividade dos tratados previsto no artigo 28, da Convencdo de
Viena, de 1969.

A condenacao neste sentido tem demonstrado seus efeitos concretos, pois,
o Brasil € signatario desde 06 de outubro de 1994 da Convencéo de Bélem do Paré,

e depositou recentemente a ratificacdo da Convencédo sobre o desaparecimento
forcado de pessoas, junto a Organizacdo dos Estados Americanos - OEA, somente

em 3 de fevereiro de 2014, Decreto n° 8.766, de 11 de maio de 2016, afastando
futuros incidentes analogos.

O artigo 27 da Convencéo de Viena sobre Direito dos Tratados dispde sobre
a proibicdo de se alegar o Direito interno para o inadimplemento de um tratado,
significa o respeito ao pacta sunt servanda, sem prejuizo a previsdo do artigo 46 - o
cumprimento de boa-fé dos tratados firmados livremente, apesar da existéncia de
previsdes internas, salvo as “fundamentais”. Questao afeta ao caso, como veremos,
no que diz respeito a Lei de Anistia e a decisdo da ADPF 153.

O artigo 27, afasta a possibilidade de um Estado em se eximir do
cumprimento, relativo a regra do artigo 26, alegando previsdo a contrario sensu,
mesmo gue de normas da Constituicdo, exceto as que versem sobre a competéncia
para concluir tratados. No ordenamento brasileiro sdo as “fundamentais” a que diz
respeito a um tratado ser ratificado sem o abono do Poder Legislativo, prevista no
artigo 49, |, da Constituicdo Federal de 1988. Assim, ndo se cogita atrito com a
Constituicdo nacional que possa invalidar tratado em questdes de fundo
(MAZZUOLLI, 2015).

Ponto interessante que mantem reflexos diretos com a causa e que viola o
artigo 2 da Convencédo Americana de Direitos Humanos, conforme a sentenca e
deciséo da Corte IDH e a questéo interna brasileira que versa sobre a Justica de
Transicdo, o direito a verdade e a memoria que foi impedido pelo Estado, em
consequéncia da decisdo da acdo de descumprimento de preceito fundamental
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(ADPF) n. 153. Se contrapondo a jurisprudéncia da Corte firmada com fulcro no

artigo 2, como por exemplo nos casos: Gangaram Panday vs. Surimam, sentenca
de 1991; del Pueblo Saramaka vs. Surinam, sentenca de 2007; Yatama Vvs.
Nicaragua, sentenca de 2005 (MAC-GREGOR; PELAYO et al, 2014).

Razoével em nome da convencionalidade seria ao menos que o STF ndo se
antecipasse, em relagcdo ao julgamento da Corte no caso Gomes Lund e outros
contra o Brasil, incauto o julgamento da ADPF 153, por esta razdo também, pois a
decisao foi anterior em meses a decisdo da Corte.

A acédo que foi interposta pelo Conselho Federal da Ordem dos Advogados
do Brasil, em 21 de novembro de 2008. Trata-se de acdo do controle de
constitucionalidade abstrato, que pleiteou a interpretacdo do artigo 1°, da Lei de
Anistia, conforme a Constituicdo de 1988. A ADPF 153 foi julgada improcedente,
assim permaneceu valido o dispositivo do mencionado artigo que anistiam todos que
cometeram crimes politicos ou conexo com estes (conexo significando crimes de
qualquer natureza praticados por motivacdo politica, conforme o 81°), crimes
eleitorais, no periodo de 02 de setembro de 1961 a 15 de agosto de 1975.

A Corte IDH decidiu que:

(...) as disposicbes da Lei da Anistia que impedientes da investigacéo e
sancgdo de graves violagBes de direitos humanos séo incompativeis com a
Convencao Americana, carecem de efeitos juridicos e ndo podem seguir
representando obstaculo a persecu¢do penal nem & identificacdo e punicéo
dos responsaveis (MINISTERIO PUBLICO FEDERAL, 2014, p. 3).

Ocorre que o sentimento de impunidade e o ndo cumprimento integral da
sentenca prolata pela Corte IDH, decorre desta deciséo interna da ADPF 153, que é
passivel de muita contestacao e inconformismo diante da Convencdo Americana, da
convencionalidade e também em face do estado democratico de direito modelado
pela ordem constitucional de 1988.

A Constituicdo brasileira traz um amplo rol de direitos e garantias
fundamentais, tem como fundamento do Estado e como principio fundamental a
dignidade da pessoa humana, conforme expressa o artigo 1°, lll. Assim ndo se pode
justificar a improcedéncia da ADPF 153, que permite a recepc¢éao de lei “draconeana”
e que afronta também as normas internacionais dos tratados de que o Estado € livre
signatéario, posto que o Brasil se rege nas relacdes internacionais pela prevaléncia
dos direitos humanos (PRADO; BATISTA; SANTANA, 2011).
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Consta ainda pendente de julgamento no Supremo Tribunal Federal (STF)

outra ADPF, a 320, interposta pelo Partido Socialismo e Liberdade (PSol), que versa
sobre o carater vinculante das decisbes da Corte IDH e o controle de
convencionalidade, na qual o parecer do procurador-geral da Republica, Rodrigo

Janot Monteiro de Barros, pede o conhecimento da acéo e sua procedéncia parcial.

Sustenta a ADPF que o Estado brasileiro descumpre a sentenca no caso
GOMES LUND e, desse modo, viola os preceitos fundamentais contidos
nos artigos 1°, incisos | e Il, 4° inciso Il, 5°, 8§ 2° da Constituicdo da
Republica, e no artigo 7° do Ato das Disposi¢cdes Constitucionais
Transitérias de 1988. Requer que, a partir desse reconhecimento, o
Supremo Tribunal Federal:

a) declare que a Lei 6.683/1979 ndo se aplica aos crimes de graves
violagBes a direitos fundamentais, cometidos por agentes publicos, civis ou
militares, contra pessoas que, de modo efetivo ou suposto, praticaram
crimes politicos;

b) declare que essa mesma lei ndo se aplica aos autores de crimes
continuados ou permanentes;

c) determine a todos os 6rgaos do Estado brasileiro que deem cumprimento
integral aos doze pontos decisérios (resolutivos, que equivalem ao
dispositivo) da sentenca da Corte Interamericana no caso GOMES LUND.

A acdo é parcialmente cabivel (MINISTERIO PUBLICO FEDERAL, 2014,
p.10).

O parecer do procurador-geral da Republica € muito claro, afirmativo e
favoravel a revisdo da aplicacdo da Lei de Anistia, pois considera que a referida lei
permite que graves violagdes de direitos humanos, crimes contra humanidade,
cometidos durante o periodo ditatorial militar sigam prescritos e anistiados o que é
inadmissivel porque a estes ndo se aplicam tais institutos, vejamos trechos do

parecer na integra:

d) desde o julgamento dos criminosos nazistas pelo Tribunal Internacional
de Nuremberg, em 1945, ‘os atos de terrorismo de Estado sdo qualificados
como crimes contra a humanidade’, constituindo principio de Direito
Internacional que tais crimes sdo insuscetiveis de anistia e prescri¢cdo. €) o
Estado brasileiro ndo pode invocar sua soberania para descumprir sentenca
proferida por tribunal ao qual se vinculou nem os principios de direitos
humanos reconhecidos como normas imperativas de Direito Internacional
geral (jus cogens) (MINISTERIO PUBLICO FEDERAL, 2014, p. 07).

Outrossim, ressalta a necessidade de cumprimento da sentenca da Corte
IDH sobre o tema, do efetivo controle de convencionalidade, muito importantes para
fortalecimento do sistema interamericano de protecdo de direitos humanos e para
gue seja concretizada a Justica de Transi¢céo no Brasil.

Em que pese esta pendencia, as outras imposicoes da condenacgéo ao

Estado foram quase todas cumpridas, como as de carater civel. No entanto, aquelas
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de cunho penal, que se veem obstadas pela Lei de Anistia, continuam em

descumprimento e ddo este sentimento de impunidade a comunidade pretensora,
devido a nao responsabilizacdo penal dos infratores. De modo que a Justica de
Transicdo para o regime democratico esta inconclusa no Brasil. Restando o mal-
estar e o0 constrangimento perante a comunidade internacional, pelo néo
cumprimento integral da sentenca por parte do Estado na condenacéo que sofreu
pela Corte IDH.

Oxala permita a procedéncia da ADPF 320 para que a justica seja feita
integralmente, exemplarmente, para que nao voltem a ocorrer crimes de Lesa-
Humanidade ou que permanecam impunes, outrossim, para o fortalecimento do

sistema interamericano de protecéo aos direitos humanos.

6 CONSIDERACOES FINAIS

Consideramos que (i) o objeto da controveérsia no caso Gomes Lund e outros
vs. Brasil se referem a responsabilidade civil e penal do Estado que nao realizou
efetivas diligéncias e investigagdo com a finalidade de julgar, punir, responsabilizar
os responsaveis pelos crimes ocorridos na “Guerrilha do Araguaia”, para reparagéo
das vitimas e da comunidade pretensora. Contudo o Estado ndo contraditou as
guestbes de mérito, sendo assim, a defesa se desenvolveu e dedicou atencédo as
guestdes preliminares, refutadas pela decisdo que consta na sentenca, de modo que
foram definitivas para a condenacdo do Estado, portanto, prevalecendo a protecéo
dos direitos humanos pelas vias de direito de carater adjetivo ou processual; (ii) a
irretroatividade dos tratados, a competéncia da Corte e a existéncia de direito interno
gue ndo excepciona o cumprimento dos tratados, conforme disciplina a Convencao
de Viena sobre Direito dos Tratados de 1969 - embora analisados e comentados de
modo breve no presente ensaio, entendemos que foram pontos cruciais para que a
solucdo culminasse na condenacdo parcial do Estado brasileiro em face das
violagGes e afetas ao mérito da causa, porque a Corte concluiu que tratava-se de
crime permanente ou continuado, que mantiveram-se apds 0 reconhecimento da
competéncia contenciosa da Corte IDH, por parte do Estado. Assim ndo houve
situacao de irretroatividade, salvo em relacdo a Maria Lucia Petit da Silva; entendeu

também que a validade da Lei de Anistia se enquadra na proibicdo de alegacéo de
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direito interno para que o Estado se exima do cumprimento de tratado do qual

livremente se obrigou a cumprir, pois ndo a alegacédo da defesa brasileira ndo se
tratava de matéria “fundamental”’ e, ainda, permanece em prejuizo do controle de
convencionalidade, vez que a improcedéncia da ADPF 153, incorre em relativizacéao
da forca vinculante da sentenca prolatada pela Corte IDH no caso Gomes Lund e
outros e (iii) por fim, esperamos que a decisédo e procedéncia da ADPF 320, possa
regenerar o controle de convencionalidade afetado pela ADPF 153 que impede a
responsabilidade penal dos infratores aplicando-lhes institutos inadmissiveis com a
ordem constitucional brasileira e com a ordem internacional de direitos humanos, por
serem direitos imprescritiveis e irrenunciaveis, constantes valorativas. Embora a
responsabilidade civil e muitos itens dos deveres declarados na sentenca, ao
Estado, na condenacado do Brasil, tenham sido cumpridos, a responsabilidade penal
constitui-se essencial para que o processo de Justica de Transi¢cado seja concluido,
para que tenhamos a reparacdo do direito a verdade, a memdria, para que a
dignidade da pessoa humana dos representados seja reparado na sua integralidade
pela efetividade do acesso a justica de modo amplo, especialmente, para o

fortalecimento do sistema interamericano de protecéo aos direitos humanos.
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