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Resumo: Este trabalho analisou a argumentacao do STF, da Corte
Interamericana de Direitos Humanos, do Ministério Publico Federal e
dos juizes federais de primeiro grau sobre a possibilidade ou ndo de
persecucao penal dos agentes estatais que cometeram crimes durante
o periodo da ditadura militar, em vista da existéncia da Lei n©
6.683/79 (Lei de Anistia). Prop0s-se esclarecer o posicionamento das
diversas instituicdes, inclusive tentando-se averiguar a comunicacao
de argumentos de uma instituicao para outra. Evidenciou-se a recente
controvérsia judicial sobre o assunto, assim como o0s possiveis

desfechos do tema na esfera jurisdicional.

DecisOes citadas: STF: ADPF 153/DF; CIDH: Caso Gomes Lund e
Outros (“Guerrilha do Araguaia”) vs. Brasil; Justica Federal: Acao
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1. Introducao

De 31 de margo de 1964 a 15 de janeiro de 1985, o Brasil se encontrava
em um regime de ditadura, estabelecido pelos militares que assumiram o
poder apds um “golpe” que derrubou o entdo presidente, Jodo Goulart.

Neste periodo foram instituidos diversos Atos Institucionais® e outros
aparatos normativos que embasavam o regime autoritario. Assim, ocorreu a
cassacao de direitos politicos, a repressao a movimentos sociais e a oposicao,
a censura dos meios de comunicacdo e o uso de métodos violentos, como a
tortura, contra os opositores ao regime.

A oposicao ao regime estabelecido nao foi sempre pacifica, certos grupos
eram armados, assaltavam bancos para financiar seu movimento dissidente,
realizaram atentados a bomba e sequestros, entre outros atos criminosos. De
ambos os lados houve violéncia.

Em 1978, ja se vislumbrava o fim do regime militar e a
redemocratizacao do pais, diversos movimentos se iniciaram para pressionar o
governo a conceder anistia aos dissidentes politicos, inclusive sendo criado o
Comité Brasileiro pela Anistia, no Rio de Janeiro. Dentro desse espirito foi
promulgada a Lei n°® 6.683, a Lei de Anistia, em 28 de agosto de 1979. A lei
beneficiou presos politicos, pessoas banidas e exiladas do pais, assim como os
proprios militares.

A anistia, quando concedida, é causa de extingao de punibilidade, o que
significa a rendncia pelo Estado do seu direito de punir?, assim, os agentes que
sao abrangidos por uma anistia nao podem ser penalizados pelos crimes que
cometeram. A anistia pode ser geral (ampla) ou parcial (restrita), geralmente

tem por objeto os crimes politicos, mas ndao é vedada sua aplicacdo a crimes

! Decretos emitidos durante o regime militar que visavam a legitimacdo e a legalizagdo das
acoes governamentais a época.

2 “As causas de extingdo da punibilidade implicam renuncia, pelo Estado, do exercicio do direito
de punir, seja pela ndao-imposicdo de uma pena, seja pela ndo-execugdo ou interrupcdo do
cumprimento daquela ja aplicada” - Prado, Luiz Regis. Curso de Direito Penal Brasileiro, volume
I, 82 edigdo. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2008, pag. 648.



comuns, a escolha cabe a quem a concede, e no Brasil, a anistia é ato do
Congresso Nacional®.

A Lei de Anistia (Lei n°® 6.683/79) promoveu, apoés o fim da ditadura
militar, a ndo persecucdo penal dos agentes estatais que cometeram crimes
durante o regime. O entendimento dado foi de que a lei era bilateral, abrangia
tanto os dissidentes politicos, quanto os militares que estavam no governo.
Assim ndo podendo os agentes publicos serem punidos por seus atos.

Tal entendimento foi discutido em 2010, judicialmente, na Acao de
Descumprimento de Preceito Fundamental n® 153 (ADPF 153). Em tal acdo, o
Supremo Tribunal Federal (STF) decidiu que a Lei de Anistia abrangia os
agentes estatais, ndao sendo acolhida interpretagao diversa.

Contudo, recentemente (nos anos de 2012 e 2013), o Ministério Publico
Federal (MPF) vem propondo denlncias* de crimes cometidos por agentes
publicos durante o periodo do regime militar, o que parece, de certa forma,
contraditério com a existéncia da Lei de Anistia para tais agentes, €, inclusive,

com a decisdo tomada pelo Supremo Tribunal Federal na ADPF 153.

1.2. Objetivos da Pesquisa

Este trabalho pretende aclarar o debate sobre a Lei de Anistia (Lei n©
6.683/79) e a possibilidade de persecugcao penal de agentes estatais que
cometeram crimes durante a ditadura militar, assim como demonstrar a
controvérsia judicial sobre o tema, em especial nas instancias inferiores.

Para tanto se analisa as bases argumentativas estabelecidas pelo
Ministério Publico Federal, baseadas na jurisprudéncia da Corte Interamericana
de Direitos Humanos no caso Gomes Lund e Outros (“Guerrilha do Araguaia”)

vs. Brasil e na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal (STF) no

3 Prado, Luiz Regis. Curso de Direito Penal Brasileiro, volume I, 82 edicdo. S&o Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2008, pag. 650.

4 A denlncia é uma das pecas acusatérias que ensejam o inicio da acdo penal; “instrumento
processual especifico da acdao penal de iniciativa publica e de atribuicdo exclusiva do Ministério
Publico (art. 129, I, da Constituigdo)” — Lopes Jr., Aury. Direito Processual Penal, 102 edigdo.
Sédo Paulo: Saraiva, 2013, pag. 387.



julgamento da Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental n® 153,
gue justificaram a propositura de agdes penais contra agentes estatais que
cometeram crimes durante a ditadura militar.

Busca-se, com esta pesquisa, entender os argumentos utilizados pelo
MPF e pelos juizes federais de 1° grau para afastar ou aplicar a anistia
concedida pela Lei n° 6.683/79, em face da decisao do Supremo e da decisao
da Corte Interamericana sobre o assunto, assim como entender os proéprios
argumentos do Supremo Tribunal Federal e da Corte Interamericana utilizados
para se afastar ou para se aplicar a Lei de Anistia.

Por fim, visa-se também evidenciar se os argumentos usados por uma
ou outra instituicdo foram reaproveitados ou reutilizados pelas outras, o que

poderia demonstrar certo “didlogo institucional™.

2. Escolhas Metodoldgicas

O universo material da pesquisa foi primeiramente limitado para
abranger especificas instituicdes. No caso, o Supremo Tribunal Federal, a Corte
Interamericana de Direitos Humanos, o Ministério Publico Federal e a Justica

Federal em sua primeira instancia. Tal selecao nao se deu de forma aleatéria.

Partimos das manifestacdes a respeito da persecucao penal dos agentes
estatais feitas pelo Ministério Publico Federal, em especial dos documentos e
informacdes disponibilizados no site da instituicdao, para chegarmos as origens
da questdo. Em seu relatério sobre os atos de persecucdao penal

desenvolvidos®, o MPF apontou claramente a decisdo da Corte Interamericana

> 0 “didlogo institucional” pode ser visto como uma resposta dada por uma instituicdo a outra,
dentro do mesmo contexto, inclusive podendo existir o didlogo entre jurisdicdes. Retiro trecho
da entrevista com Conrado Hibner Mendes, sobre dialogo institucional, disponivel no site da
Sociedade Brasileira de Direito Publico: “Enfim, o que a corrente do “didlogo institucional”
acrescenta a essa histéria? Ela relembra que, independentemente de qual instituicdo tenha a
ultima palavra, ndo ha nada que impega que a outra instituigdo responda.” Disponivel em: <
http://www.sbdp.org.br/observatorio_ver.php?idConteudo=12>. Nota elabora em 03.11.2008.

6 “Crimes da Ditadura - Relatério preliminar de atos de persecucdo penal desenvolvidos pelo
MPF acerca de graves violagdes de direitos humanos cometidas por agentes do Estado durante a



de Direitos Humanos como fonte de sua motivagdao, também se manifestando

expressamente sobre a decisao do STF.

Assim, foram acrescentados ao universo de pesquisa, primeiramente, a
decisdo do STF na Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental
(ADPF) n° 153/DF, de 06.08.2010, unico acérdao em carater de controle
concentrado emitido pelo STF especificamente sobre a Lei n® 6.683/79, Lei de
Anistia’, posteriormente, a decisdo da Corte Interamericana de Direitos
Humanos no caso Gomes Lund e Outros (“Guerrilha do Araguaia”) vs. Brasil,
de 24.11.2010, caso fatico trazido a jurisdicao internacional sobre crimes
cometidos durante a ditadura militar brasileira que possui manifestacao da
Corte sobre a Lei n® 6.683/79, Lei de Anistia®.

Também partimos da repercussao gerada pelo Ministério Publico para
chegarmos aos desdobramentos da questdo, que foram exatamente as
denlncias propostas pelo MPF no ano de 2012° e de 2013 e as consecutivas
decisOes judiciais, de recebimento ou de rejeicdo, no ambito da Justica
Federal, tais denuncias e decisdes foram expostas pelo Ministério Publico em

seus relatdrios e informativos, também disponibilizados no site da instituicdo.

Cabe ressaltar que a pesquisa teve enfoque especial na situacao
jurisdicional da questdao debatida, ou seja, foram analisados os acdérdaos e

decis®es judiciais, tanto da esfera nacional quanto da internacional, havendo

ditadura.”, 2013. Disponivel em: <http://noticias.pgr.mpf.mp.br/noticias/noticias-do-
site/copy_of_pdfs/Relatorio_Crimes%?20_Ditatura_completo.pdf>. Acesso em: 11.10.2013.

7 STF: ADPF 153/DF, Rel. Min. Eros Grau, j. 06.08.2010. Conforme consulta realizada no site do
STF, em 11.10.2013, na qual foi colocado “Plenario” no campo “Orgdo Julgador”, “LEI
ORDINARIA (LEI)” no campo “Legislacdo”, “6683"” no campo “Numero”.

8 Conforme consulta realizada no site da Corte Interamericana de Direitos Humanos, em
11.10.2013, na qual foram encontradas cinco decisbes em casos contenciosos que envolvem o
Brasil, sendo o Caso Gomes Lund e Outros (“Guerrilha do Araguaia”) vs. Brasil o Unico com a
tematica da ditadura militar brasileira.

° Acdo Penal n°® 0001162-79.2012.4.01.3901 - 22 Vara Federal da Subsecdo Judicidria de
Maraba - PA; Acgdo Penal n° 0004204.32.2012.403.6181 - 102 Vara Criminal Federal da
Subsecao Judiciaria de Sao Paulo - SP; Acdo Penal n® 0004334-29.2012.4.01.3901 - 22 Vara
Federal da Subsegdo Judiciaria de Maraba - PA; Agdo Penal n® 0011580-69.2012.403.6181 - 92
Vara Criminal Federal da Subsegdo Judiciaria de S&o Paulo - SP.

0 Conforme informacdes disponiveis no site da instituicdo, disponiveis em:
<http://2ccr.pgr.mpf.mp.br/coordenacao/grupos-de-trabalho/justica-de-transicao/material-
dvd/acoes-penais>. Ultimo acesso em: 12.11.2013.



sido apenas excepcionalmente analisadas outras formas de documento oficial,

como o relatoério oferecido pelo Ministério Publico sobre sua atuacao.

Assim, nao houve tentativa, por parte desta pesquisa, de buscar
opinides pessoais de quaisquer dos membros das instituicdes, ndao tendo sido
utilizada qualguer metodologia de entrevista, apenas uma anadlise de
documentos formais emitidos pelas respectivas instituicdes com o foco ainda
mais centrado em manifestacdes , decisdes judiciais e jurisprudéncia relativa a
guestao da Lei de Anistia, Lei n® 6.683/79. Havendo, ainda, uma restricao para
envolver as decisdes “mais relevantes”'’ do ponto de vista da repercussdo

dessas decisdes de uma instituicao para outra.

3. Contexto Constitucional e Convencional

A Lei 6.683 de 19 de dezembro de 1979 concede anistia a “todos
quantos, no periodo compreendido entre 02 de setembro de 1961 e 15 de
agosto de 1979, cometeram, crimes politicos ou conexo com estes”!?. Ainda,
em seu art. 19, § 19, dispde-se: “Consideram-se conexos, para efeito deste
artigo, os crimes de qualquer natureza relacionados com crimes politicos ou

praticados por motivacdo politica”.

Sobre o §1° do art. 19 da Lei 6.683/79, o Conselho Federal da Ordem
dos Advogados do Brasil (OAB) prop6s Arguicdao de Descumprimento de

Preceito Fundamental (ADPF)!* objetivando a declaracdo de n&o recebimento,

11 A repercussdo das decisdes de uma instituicio para outra foi considerada a partir da expressa
mengao de uma decisdao em outra, o que fica mais evidente quando considerada a atuagdo do
MPF e suas justificativas apresentadas no relatério acima citado. ’

12 Artigo 19, caput, da Lei 6.683 de 19 de dezembro de 1979: “E concedida anistia a todos
quantos, no periodo compreendido entre 02 de setembro de 1961 e 15 de agosto de 1979,
cometeram, crimes politicos ou conexo com estes, crimes eleitorais, aos que tiveram seus
direitos politicos suspensos e aos servidores da Administracdo Direto e Indireta, de fundacdes
vinculadas ao poder publico, aos Servidores dos Poderes Legislativo e Judicidrio, aos Militares e
aos dirigentes e representantes sindicais, punidos com fundamento em Atos Institucionais e
Complementares.”

13'A Acdo de Descumprimento de Preceito Fundamental é uma modalidade de acdo de controle
concentrado prevista na Constituicao Federal de 1988, tal acao é regulada pela Lei n© 9.882 de 3

10



pela Constituicdo Federal de 1988, do disposto no paragrafo. Sustentando, a
OAB, que haveria notdria controvérsia constitucional a propdsito do ambito de
aplicacao da Lei: “se trata de saber se houve ou nao anistia dos agentes
publicos responsaveis, entre outros crimes, pela pratica de homicidio,
desaparecimento forgado, abuso de autoridade, lesdes corporais, estupro e

atentado violento ao pudor contra opositores politicos ao regime militar”.**

Desta ADPF, de nimero 153, resultou decisao do STF, em 29 de abril de
2010, que julgou, por maioria, improcedente a arguigao, nos termos do voto
do relator®. De tal decisdo, podemos destacar da ementa: “A lei estendeu a
conexao aos crimes praticados pelos agentes do Estado contra os que lutavam
contra o Estado de excec¢do.”*® Assim, a Lei n® 6.683 foi declarada recebida
pela Constituicao, ou seja, sua constitucionalidade foi assegurada, inclusive
quanto a interpretacdo para abranger os agentes publicos. O que,
objetivamente, resulta na exclusao de punibilidade para tais agentes,

frustrando possivel persecugao penal.

Como préprio a légica deciséria do STF, cada Ministro julgador
apresentou seu voto, ndao havendo todos trabalhados os mesmos argumentos
para decidir. Soma-se a isso o fato da decisdo do STF nao ter sido unanime, ou
seja, nem todos os Ministros votaram pela constitucionalidade da Lei de
Anistia. Mesmo tendo sido feita em Plenario, a votacdo nado teve a participacao
dos onze Ministros que compunham o 6rgdao a época. O Ministro Joaquim
Barbosa estava licenciado e o Ministro Dias Toffoli encontrava-se impedido.
Assim, a votacdo se deu com a presenca de nove Ministros: Cezar Peluso
(Presidente), Eros Grau (Relator para o caso), Marco Aurélio, Ellen Gracie,

Gilmar Mendes, Ayres Britto, Ricardo Lewandowski e Carmen Lucia.

de dezembro de 1999, que dispde em seu artigo 1°: “A arguicdo prevista no §1° do art. 102 da
Constituicdo Federal serad proposta perante o Supremo Tribunal Federal, e terd por objeto evitar
ou reparar lesdo a preceito fundamental, resultante de ato do Poder Publico”.

14 STF: ADPF 153/DF, Rel. Min. Eros Grau, j. 06.08.2010, Pag. 6, Relatério.

15 Resumo do voto do relator em anexo.

16 STF: ADPF 153/DF, Rel. Min. Eros Grau, j. 06.08.2010, Pag. 2, Ementa.
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Ao final, sete Ministros votaram pela improcedéncia da ADPF (ou se€ja,
pela constitucionalidade da Lei n® 6.683/79) e dois votaram pela parcial

procedéncia da acdo'’, o Ministro Lewandowski e o Ministro Ayres Britto.

Paralelamente, manifestou-se sobre a Lei 6.683/79, "“Lei de
Anistia”, a Corte Interamericana de Direitos Humanos, ao julgar o caso Gomes
Lund e Outros (“Guerrilha do Araguaia”) vs. Brasil, tal caso foi submetido a
Corte Interamericana pela Comissdao Interamericana de Direitos Humanos,
conforme os procedimentos previstos na prépria Convencao Americana sobre
Direitos Humanos (Pacto de S&o José da Costa Rica)!®. A demanda trazida pela
comissao se iniciou de uma peticao de 7 de agosto de 1995 apresentada pelo
Centro pela Justica e o Direito Internacional (CEJIL) e pela Human Rights
Watch/Americas e discute a responsabilidade do Estado Brasileiro nos atos
contra a “Guerrilha do Araguaia” - movimento guerrilheiro de oposicao ao
regime da ditadura militar organizado pelo Partido Comunista do Brasil que se
estruturou nos arredores do rio Araguaia - que teriam culminado em detencao
arbitraria, tortura e desaparecimento forcado de 70 pessoas, entre membros
do partido e camponeses da regido™®.

O Brasil foi acusado de ter violado os artigos 3 (direito ao
reconhecimento da personalidade juridica), 4 (direito a vida), 5 (direito a
integridade pessoal), 7 (direito a liberdade pessoal), 8 (garantias judiciais), 13
(liberdade de pensamento e expressao) e 25 (protecao judicial) em conexao
com as obrigacdes do artigo 1.1 (obrigacao geral de respeito e garantia dos
direitos humanos) e artigo 2 (dever de adotar disposicdes de direito interno)

da Convencao Americana sobre Direitos Humanos.

17 Contelido dos votos dos Ministros vencidos em anexo.

8 O Brasil aderiu & Convencdo em 25 de setembro de 1992 e a promulgou em 6 de novembro
de 1992. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/D0678.htm. Acesso em:
11.10.2013.

19 Corte Interamericana de Direitos Humanos: sentenca do caso Gomes Lund e Outros
(“"Guerrilha do Araguaia”) vs. Brasil de 24 de novembro de 2010, (ExcegGes Preliminares, Mérito,
Reparacbes e Custas), pags. 3 e 4, paragrafo 2.
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Em sua decisao de 24 de novembro de 2010, a Corte Interamericana de

Direitos Humanos reconheceu a responsabilidade do Estado pela violagdo de

diversos artigos da Convengao, em especial declarou que:

“As disposicOes da Lei de Anistia brasileira que impedem a
investigacao e sancao de graves violagdes de direitos humanos
sao incompativeis com a Convencao Americana, carecem de
efeitos juridicos e ndo podem seguir representando um obstaculo
para a investigacdo dos fatos do presente caso, nem para a
identificacdo e punicdo dos responsaveis, e tampouco podem ter
igual ou semelhante impacto a respeito de outros casos de graves
violagbes de direitos humanos consagrados na Convengao

Americana ocorridos no Brasil.”?°

E, na mesma decisao, dispds que:

"0 Estado deve conduzir eficazmente, perante a jurisdicao
ordindria, a investigacdo penal dos fatos do presente caso a fim
de esclarecé-los, determinar as correspondentes
responsabilidades penais e aplicar efetivamente as sancgdes e
consequéncias que a lei preveja, em conformidade com o

estabelecido nos paragrafos 256 e 257 da presente Sentenca.”*

20 Corte Interamericana de Direitos Humanos: sentenca do caso Gomes Lund e Outros
(“"Guerrilha do Araguaia”) vs. Brasil de 24 de novembro de 2010, (ExcegGes Preliminares, Mérito,
Reparagoes e Custas), pag. 114, item 3.

21

Corte Interamericana de Direitos Humanos: sentenca do caso Gomes Lund e Outros

(“"Guerrilha do Araguaia”) vs. Brasil de 24 de novembro de 2010, (Excegbes Preliminares, Mérito,
Reparacbes e Custas), pag. 115, item 9.
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Assim, quanto a persecucao penal dos agentes publicos que cometeram
crimes durante a ditadura, resta um quadro um tanto complexo. Mesmo as
duas decisbes estando em ambitos separados, uma no controle concentrado de
constitucionalidade, em especifico sobre a Lei de Anistia e a interpretacdo dada
ao §1° de seu art. 19, e, a outra no controle de “convencionalidade”??,
especificamente sobre o contexto da Guerrilha do Araguaia, pode-se
vislumbrar uma contraposicao de manifestacdoes a respeito da eficacia da Lei

n° 6.683/79 em relagao aos agentes estatais.

Por um lado, o STF assegura o recebimento pela Constituicao de 1988
da Lei de Anistia de 1979, assegurando a interpretacao de que ela se estende
aos agentes publicos, garantindo a extincdo da punibilidade para esses; por
outro, a Corte Interamericana dispde que a Lei de Anistia brasileira carece de
efeitos juridicos no caso de graves violacdes de direitos humanos, prezando
pela persecucdo penal dos agentes responsaveis pelo cometimento de crimes
durante a ditadura militar. As duas esferas dao respostas divergentes quanto

ao resultado da persecucgdo penal.

4. Comparacgao Argumentativa das Decisdes

Podemos ja ressaltar que ndao ha um confrontamento direto entre o STF
e a Corte Interamericana em suas respectivas decisdes. Vale o apontamento
de que a discussao sobre instrumentos internacionais e internos de protegao
aos direitos humanos e sobre a atuacao da Corte Interamericana € apenas um
ponto secundario no voto dos Ministros do STF (quando abordado), a
argumentacao principal para a tomada de decisao no caso nao gira em torno

dessa discussdo em particular®>. O STF menciona poucas vezes a Corte

22 verificagdo se os atos estatais estdo de acordo com as obrigagBes estabelecidas pela
Convengao Internacional, no caso, a Convengao Interamericana sobre Direitos Humanos (Pacto
de S3do José da Costa Rica).

23 Interessante notar os argumentos trazidos no voto do Ministro Relator Eros Grau para a
tomada de decisdao, resumo de seu voto encontra-se nos anexos desta monografia.
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Interamericana, trazendo poucos argumentos relativos a jurisprudéncia da
Corte. Em linhas gerais, utiliza o argumento da “incompeténcia” da Corte, por
motivos temporais, assim como o argumento pontual de que a Lei de Anistia
brasileira ndo é uma lei de “autoanistia” para afastar a jurisprudéncia

internacional.

Ja a Corte, nas questdes preliminares de sua decisdao, enfrenta questdes
sobre sua competéncia e sua legitimidade para interferir, trazidas pelo Brasil
quando de sua defesa no caso contencioso, como 0s pontos sobre sua
incompeténcia, a falta de esgotamento de recursos internos e a “regra da

n24

quarta instancia”®®, tendo neste ultimo, analisado a possibilidade de agir

mesmo em face da decisdao do Supremo.

A Corte se utiliza do argumento da diferenciacao entre “controle de
constitucionalidade” e “controle de convencionalidade”, além de argumentos
como a nao apresentacao da excecao de falta de esgotamento dos recursos
internos no momento processual oportuno para afastar sua incompeténcia ou
ilegitimidade. Contudo, fica claro que mesmo ndo havendo um enfrentamento
de teses, ha diversos argumentos pontuais que encontram tese e antitese por

parte das Cortes.

Este capitulo ird expor tais argumentos, evidenciando os pontos que
permeiam ambas as Cortes, assim como evidenciando os pontos em que se
distanciam, contudo vale a ressalva de que serdao selecionados argumentos
especificos, aqueles que permeiam a questdo da possibilidade ou ndo de
persecucao penal dos agentes estatais que cometeram crimes durante a
ditadura, ndao havendo, aqui, pretensdao de se exaurir todos os argumentos

utilizados ou apontados nas decisoes.

24 Seria o entendimento de que a Corte Interamericana ndo teria a legitimidade de revisar as
decisbes adotadas pela corte superior de um pais, jad que o Sistema Interamericano ndo foi
pensado para constituir um tribunal recursal dos tribunais nacionais.
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4.1. Anadlise comparativa acerca da competéncia da Corte

Interamericana de Direitos Humanos

Um dos argumentos trazidos pelo STF ao tomar sua decisao foi o
argumento da incompeténcia da Corte Interamericana de Direitos Humanos,
assim como de diversos outros instrumentos internacionais e internos de
protecao de direitos humanos, devido a anterioridade do acontecimento dos
fatos?>. A Corte Interamericana seria incompetente, pois o Brasil apenas
reconheceu sua competéncia contenciosa para fatos posteriores a 10 de
dezembro de 1998.

A Corte Interamericana concordou com tal argumento, excluindo de sua
analise crimes consumados antes da data de reconhecimento do Brasil,

contudo, a Corte entendeu que o crime de “desaparecimento forcado”?®

, pelo
qual o Brasil também foi acusado, € um crime de carater permanente (ou
continuo), estando o crime em plena consumagao enquanto nao se souber o
paradeiro da vitima. Ou seja, o crime ndo se consumou anteriormente a data
de reconhecimento, o crime permanece em consumacao até os dias atuais
(posteriormente ao reconhecimento da competéncia contenciosa pelo Brasil),
podendo, entdo, ser analisado pela Corte.

Além dos crimes de carater permanente, a Corte também entendeu que

ha fatos ocorridos posteriormente a data do reconhecimento, os quais

25 Argumento trazido no voto do Ministro Relator Eros Grau (pag. 37), ressaltado tal ponto no
resumo feito de seu voto no anexo; argumento da ndo aplicacdo dos dispositivos internos e
internacionais também apareceu no voto do Ministro Celso de Mello (pag. 185): “Ha a
considerar, ainda, o fato — que se revela constitucionalmente relevante - de que a Lei de Anistia
foi editada em momento que precedeu tanto a adogdo, pela Assembléia Geral da ONU, da
Convencdo das Nagles Unidas contra a tortura e outros tratamentos ou penas cruéis,
desumanos ou degradantes (1984), quanto a promulgacdo, pelo Congresso Nacional, em 1997,
da Lei n° 9.455, que definiu e tipificou, entre nds, o crime de tortura. Essa anterioridade
temporal impede que a Lei de Anistia, editada em 1979, venha a sofrer desconstituicdo (ou
inibigdo eficacial) por parte desses instrumentos normativos, todos eles promulgados - insista-se
- apés a vigéncia daquele benéfico diploma legislativo.” (sem os grifos originais).

26 Ato que constitui, pelo entendimento da Corte Interamericana de Direitos Humanos, “uma
violagdo mudltipla que se inicia com uma privacdo de liberdade contraria ao artigo 7 da
Convengdo Americana”. Corte Interamericana de Direitos Humanos: sentenca do caso Gomes
Lund e Outros (“Guerrilha do Araguaia”) vs. Brasil de 24 de novembro de 2010, (Excegdes
Preliminares, Mérito, Reparagoes e Custas), pag. 45, paragrafo 122.
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genericamente se associam as omissdes estatais, por parte do Brasil, de
investigar e punir os fatos ocorridos violadores de direitos humanos?’.

Observa-se na propria decisdo da Corte:

“0O Brasil reconheceu a competéncia contenciosa da Corte
Interamericana em 10 de dezembro de 1998 e, em sua
declaracdo, indicou que o Tribunal teria competéncia para os
“fatos posteriores” a esse reconhecimento. Com base no
anteriormente exposto e no principio de irretroatividade, a Corte
nao pode exercer sua competéncia contenciosa para aplicar a
Convencdo e declarar uma violagdao de suas normas quando os
fatos alegados ou a conduta do Estado, que pudesse implicar sua
responsabilidade internacional, sejam anteriores a esse
reconhecimento da competéncia. Por esse motivo, fica excluida da
competéncia do Tribunal a alegada execucdo extrajudicial da
senhora Maria Lucia Petit da Silva, cujos restos mortais foram
identificados em 1996, ou seja, dois anos antes de o Brasil
reconhecer a competéncia contenciosa da Corte, bem como
qualquer outro fato anterior a esse reconhecimento.

Ao contrario, em sua jurisprudéncia constante, este Tribunal
estabeleceu que os atos de carater continuo ou permanente
perduram durante todo o tempo em que o fato continua,
mantendo-se sua falta de conformidade com a obrigagao
internacional. Em concordancia com o exposto, a Corte recorda
que o carater continuo ou permanente do desaparecimento
forcado de pessoas foi reconhecido de maneira reiterada pelo
Direito Internacional dos Direitos Humanos, no qual o ato de
desaparecimento e sua execucao se iniciam com a privacdao da

liberdade da pessoa e a subsequente falta de informacao sobre

27 Seria uma violagdo aos direitos as garantias judiciais e a protecdo judicial previstos nos
artigos 8.1 e 25.1 da Convengao Americana de Direitos Humanos.
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seu destino, e permanecem até quando ndo se conheca o
paradeiro da pessoa desaparecida e os fatos nao tenham sido
esclarecidos. A Corte, portanto, € competente para analisar os
alegados desaparecimentos forcados das supostas vitimas a partir
do reconhecimento de sua competéncia contenciosa efetuado pelo
Brasil.

Além disso, o Tribunal pode examinar e se pronunciar sobre
as demais violagdes alegadas, que se fundamentam em fatos que
ocorreram ou persistiram a partir de 10 de dezembro de 1998.
Ante o exposto, a Corte tem competéncia para analisar os
supostos fatos e omissdes do Estado, ocorridos depois da referida
data, relacionados com a falta de investigacdao, julgamento e
sancdo das pessoas responsaveis, inter alia, pelos alegados
desaparecimentos forcados e execucao extrajudicial; a alegada
falta de efetividade dos recursos judiciais de carater civil a fim de
obter informagao sobre os fatos; as supostas restricdes ao direito

de acesso a informacdo, e o alegado sofrimento dos familiares.”?®

Assim, ao se observar a decisdao da Corte Interamericana, pode-se
considerar que, ndo apenas ha atos praticados pelo Brasil que sao posteriores
a data de reconhecimento (os atos omissivos em relacdao a investigacao e a
persecucao penal), assim como, ha o carater permanente de certos crimes
cometidos a época que permitem que os fatos tornem-se atuais, e pertinentes
a competéncia temporal da Corte.

A Corte traz como crime permanente o de “desaparecimento forcado”,
inexistente na legislacdo brasileira, mas o préprio Ministro Lewandowski,
quando tratou das preliminares em seu voto, aventou a possibilidade do crime

de sequestro ser crime permanente, conforme jurisprudéncia do STF no

28 Corte Interamericana de Direitos Humanos: sentenca do caso Gomes Lund e Outros
(“"Guerrilha do Araguaia”) vs. Brasil de 24 de novembro de 2010, (ExcegGes Preliminares, Mérito,
Reparacbes e Custas), pags. 9 e 10, paragrafos 16 a 18.
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julgamento da extradicdo n® 974%°, tal crime seria a correspondéncia interna
para o tipo penal internacional.

Além das possibilidades de crimes permanentes e violacbes posteriores
ao reconhecimento, a Corte Interamericana também defende sua competéncia
pela tese de diferenciamento do controle de constitucionalidade e do controle
de convencionalidade. A Corte Interamericana afirma que seu ambito de
atuacdo difere do ambito do STF, ja que este faz o controle de
constitucionalidade da questdo (a constitucionalidade da Lei de Anistia frente a
Constituigao brasileira de 1988) e aquela faz o controle de convencionalidade
(a compatibilidade dos atos estatais frente a Convencdao Americana sobre
Direitos Humanos)*°.

Contudo, pode-se constatar certa contradicao por parte deste

argumento. As convengdes e tratados internacionais, em especial sobre

29 “Recordo, ademais, que esta Suprema Corte decidiu, na Extradigdo 974, da qual sou redator
para o acorddo, originalmente distribuida ao Min. Marco Aurélio, que o crime de sequestro,
possivelmente seguido de homicidios, tem carater permanente. Ou seja, o resultado delituoso
protrai-se no tempo, enquanto a vitima estiver privada de sua liberdade ou os seus restos
mortais ndao forem encontrados. Isso quer dizer que 0s respectivos prazos prescricionais
somente comegam a fluir a partir desses marcos temporais.” STF: ADPF 153/DF, Rel. Min. Eros
Grau, j. 06.08.2010, Pags. 103 e 104, Voto Ministro Ricardo Lewandowski.

30 “A demanda apresentada pela Comissdo Interamericana ndo pretende revisar a sentenca do
Supremo Tribunal Federal, decisdo que nem sequer havia sido emitida quando aquele 6rgao
apresentou sua demanda perante a Corte Interamericana, mas que se estabeleca se o Estado
violou determinadas obrigacOes internacionais dispostas em diversos preceitos da Convengao
Americana, em prejuizo das supostas vitimas, inclusive, inter alia, o direito de ndo ser
submetido a um desaparecimento forcado decorrente dos artigos 3, 4, 5 e 7 da Convencgao
Americana, o direito a protecdo judicial e as garantias judiciais relativos ao esclarecimento dos
fatos e a determinacdo das responsabilidades individuais por esses mesmos fatos, decorrentes
dos artigos 8 e 25 da Convengdo Americana. Em numerosas ocasides, a Corte Interamericana
afirmou que o esclarecimento quanto a violagdo ou ndo, pelo Estado, de suas obrigacGes
internacionais, em virtude da atuacdo de seus 6rgdos judiciais, pode levar este Tribunal a
examinar os respectivos processos internos, inclusive, eventualmente, as decisdes de tribunais
superiores, para estabelecer sua compatibilidade com a Convengdo Americana, o que inclui,
eventualmente, as decisGes de tribunais superiores. No presente caso, ndo se solicita a Corte
Interamericana a realizacdo de um exame da Lei de Anistia com relagdo a Constituicdo Nacional
do Estado, questdo de direito interno que nao lhe compete e que foi matéria do pronunciamento
judicial na Arguicdo de Descumprimento No. 153 (infra par. 136), mas que este Tribunal realize
um controle de convencionalidade, ou seja, a anadlise da alegada incompatibilidade daquela lei
com as obrigagdes internacionais do Brasil contidas na Convencdao Americana.
Consequentemente, as alegacbOes referentes a essa excegao sao questdes relacionadas
diretamente com o mérito da controvérsia, que podem ser examinadas por este Tribunal a luz da
Convengdo Americana, sem contrariar a regra da quarta instancia. O Tribunal, portanto,
desestima esta excecdo preliminar.” Corte Interamericana de Direitos Humanos: sentenca do
caso Gomes Lund e Outros (“Guerrilha do Araguaia”) vs. Brasil de 24 de novembro de 2010,
(Excecdes Preliminares, Mérito, Reparacdes e Custas), pag. 20, paragrafos 48 e 49.
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direitos humanos, também entram no ambito de esfera de apreciacdo do
judicidrio, jd que o Brasil e os seus 6rgaos estao submetidos a esses
instrumentos. Dizer que a Constituicao aceita certa norma, que um tratado
internacional do qual o Brasil é parte ndo aceita, € duvidoso quanto a prépria
aceitacao do tratado na ordem interna. A propria Corte Interamericana acaba
por repreender o Estado brasileiro por nao aplicar o disposto na Convencgao e

por ndo exercer o controle de convencionalidade devido:

“Este Tribunal estabeleceu em sua jurisprudéncia que é
consciente de que as autoridades internas estao sujeitas ao
império da lei e, por esse motivo, estdo obrigadas a aplicar as
disposigdes vigentes no ordenamento juridico. No entanto, qguando

um Estado é Parte de um tratado internacional, como a

Convencdo Americana, todos os seus 6rgdos, inclusive seus juizes,

também estdo submetidos aguele, o que os obriga a zelar para

que os efeitos das disposicoes da Convencdo nao se vejam

enfraguecidos pela aplicacdo de normas contrarias a seu objeto e

finalidade, e gque desde o inicio carecem de efeitos juridicos. O

Poder Judiciario, nesse sentido, esta internacionalmente obrigado

a_exercer um “controle de convencionalidade” ex officio entre as

normas_internas e a Convencdo Americana, evidentemente no

marco de suas respectivas competéncias e das regulamentacoes

processuais correspondentes. Nessa tarefa, o Poder Judiciario

deve levar em conta ndo somente o tratado, mas também a

interpretacdo _gue a ele conferiu a Corte Interamericana,

intérprete ultima da Convencdao Americana.

No presente caso, o Tribunal observa que nao foi exercido o

controle de convencionalidade pelas autoridades jurisdicionais do

Estado e que, pelo contrario, a decisdo do Supremo Tribunal

Federal confirmou a validade da interpretacdo da Lei de Anistia,

sem considerar as obrigacoes internacionais do Brasil derivadas
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do Direito Internacional, particularmente aquelas estabelecidas

nos artigos 8 e 25 da Convengao Americana, em relagdao com o0s
artigos 1.1 e 2 do mesmo instrumento. O Tribunal estima
oportuno recordar que a obrigagcao de cumprir as obrigagoes
internacionais voluntariamente contraidas corresponde a um
principio basico do direito sobre a responsabilidade internacional
dos Estados, respaldado pela jurisprudéncia internacional e
nacional, segundo o qual aqueles devem acatar suas obrigagdes
convencionais internacionais de boa-fé (pacta sunt servanda).
Como ja salientou esta Corte e conforme dispde o artigo 27 da
Convencdo de Viena sobre o Direito dos Tratados de 1969, os
Estados nao podem, por razdes de ordem interna, descumprir
obrigacbes internacionais. As obrigacdes convencionais dos
Estados Parte vinculam todos sus poderes e 6rgaos, os quais
devem garantir o cumprimento das disposicdes convencionais e
seus efeitos préprios (effet utile) no plano de seu direito

interno.”3!

(grifos préprios)

Assim, pode-se dizer que se tornou falho o argumento do STF em
relacdo a incompeténcia temporal da Corte Interamericana, ja que tal
argumento foi confrontado diretamente pela Corte, com fundamento no carater
permanente de certos crimes e na ocorréncia de omissdes estatais violadoras
da Convengdo posteriores ao reconhecimento da competéncia contenciosa da
Corte Interamericana. Também se torna falho o argumento da Corte
Interamericana de que ndo esta a revisar matéria decidida pelo STF, pois os
ambitos de atuacdo ndo seriam os mesmos, ja que a propria instituicao se
manifestou de forma contrdria a tal argumento, repreendendo o Estado

Brasileiro por ndo realizar o controle do convencionalidade necessario.

31 Corte Interamericana de Direitos Humanos: sentenca do caso Gomes Lund e Outros

(“"Guerrilha do Araguaia”) vs. Brasil de 24 de novembro de 2010, (ExcegGes Preliminares, Mérito,
Reparacdes e Custas), pags. 65 e 66, paragrafos 176 e 177.
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4.2. Andlise comparativa acerca da prescricio e da

imprescritibilidade

Outro argumento trazido nos votos dos ministros (os ministros Marco
Aurélio, Celso de Mello, Cezar Peluso e Gilmar Mendes tratam mais
explicitamente dessa questdo®®), em especial no voto do Ministro Marco
Aurélio®®, é sobre a prescricido dos crimes, ou seja, passado O prazo
prescricional maximo (de vinte anos**) desde os acontecimentos dos fatos,
também estaria extinta a punibilidade dos crimes cometidos pela prescrigdo®.
Tal argumento parece visar reforcar a impossibilidade de persecucao penal dos
agentes, pois, de qualquer maneira, tanto pela anistia, quanto pela prescrigao,
estaria extinta a pretensao punitiva do Estado.

Por parte do STF apenas um ministro foi contra tal argumento, o
Ministro Lewandowski, vencido na decisao, que claramente apontou a
possibilidade do carater permanente de certos crimes, em especifico citando o

crime de sequestro®, o que afastaria a prescricdo, ja que o crime continuaria

32 Contelido dos votos dos Ministros sobre a prescrigdo e a imprescritibilidade transcrito para o
anexo deste trabalho.

33 0 Ministro Marco Aurélio insistiu para votacdo das preliminares antes do mérito e foi o Unico a
votar, em sede de preliminares, pela extingdo do processo sem julgamento de mérito, por falta
de interesse processual, justamente por que considerava que o tempo ultrapassado entre os
fatos e o julgamento da ADPF é maior do que o prazo prescricional para persecucdo penal e
maior que o prazo para indenizagoes.

34 0 Cédigo Penal Brasileiro prevé em seu artigo 109 que o maior prazo prescricional é de vinte
anos: “A prescricao, antes de transitar em julgado a sentenca final, salvo o disposto no § 10 do
art. 110 deste Cddigo, regula-se pelo maximo da pena privativa de liberdade cominada ao crime,
verificando-se: I - em vinte anos, se 0 maximo da pena é superior a doze;

II - em dezesseis anos, se 0 maximo da pena é superior a oito anos e ndo excede a doze; III -
em doze anos, se 0 maximo da pena é superior a quatro anos e ndo excede a oito; IV - em oito
anos, se 0 maximo da pena é superior a dois anos e ndo excede a quatro; V - em quatro anos,
se o0 maximo da pena é igual a um ano ou, sendo superior, ndo excede a dois; VI - em dois
anos, se 0 maximo da pena é inferior a um ano. VI - em 3 (trés) anos, se o0 maximo da pena é
inferior a 1 (um) ano. Paragrafo Unico - Aplicam-se as penas restritivas de direito os mesmos
prazos previstos para as privativas de liberdade.”

35 Art. 107 do Cédigo Penal Brasileiro: “Extingue-se a punibilidade: I - pela morte do agente;

Il - pela anistia, graca ou indulto; III - pela retroatividade de lei que ndo mais considera o fato
como criminoso; IV - pela prescricao, decadéncia ou perempcao; V - pela renuncia do direito de
queixa ou pelo perddo aceito, nos crimes de agao privada; VI - pela retratagdo do agente, nos
casos em que a lei a admite; IX - pelo perddo judicial, nos casos previstos em lei.” (grifos
proprios).

36 STF: ADPF 153/DF, Rel. Min. Eros Grau, j. 06.08.2010, Pags. 103 e 104, Voto Ministro Ricardo
Lewandowski.
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em plena consumacgdo enquanto ndo fossem encontrados a vitima ou seus
restos mortais, ndo ocorrendo o inicio da contagem do prazo prescricional
antes disso.

Além de defender que o prazo prescricional ja teria corrido, assim
estando extinta a punibilidade também pela prescricao, além de pela anistia,
aparece nos votos o argumento da impossibilidade de aplicagcao de regras de
imprescritibilidade dos crimes®’. A imprescritibilidade é prevista no dmbito
internacional em especial aos crimes que gerem graves violacdes a direitos
humanos, existem diversos documentos internacionais que visam a
imprescritibilidade de certos crimes (Convengao sobre Imprescritibilidade dos
Crimes de Guerra e dos Crimes contra a Humanidade de 1968, por exemplo) e
a propria Constituicao Federal de 1988 prevé hipdétese de imprescritibilidade
em seu artigo 59, incisos XLII e XLIV, para a pratica de racismo e para acoes
de grupos armados contra a “ordem constitucional e o Estado democratico”.?®

Em suma, os ministros argumentam que os tratados internacionais nao
foram adotados pelo Brasil anteriormente a Lei de Anistia, e, portanto, nao
poderiam ser aplicados a essa lei de forma retroativa, além de afirmarem que
o Brasil nunca aderiu a “Convencao sobre a Imprescritibilidade dos Crimes de
Guerra e dos Crimes contra a Humanidade” das Nagdes Unidas. O Ministro
Celso de Mello ainda vai além para afirmar que somente a lei interna poderia
dispor sobre a imprescritibilidade, ndao sendo matéria pertinente a convengdes
internacionais. Apenas o Ministro Marco Aurélio traz argumento para contestar
o dispositivo constitucional em especifico, afirmando que, mesmo se a
Constituicdo atual pudesse ser aplicada a Lei de Anistia, ndo seria o caso
previsto pela Constituicdo para imprescritibilidade, ja que, no caso, nao seriam
“grupos armados” contra a ordem constitucional e o Estado Democratico de

Direito, mas sim a prdpria acdo estatal.

37 Contelido dos votos também transcrito no anexo da monografia.

38 Art. 50, XLII, CF: “a pratica do racismo constitui crime inafiancavel e imprescritivel, sujeito a
pena de reclusdo, nos termos da lei”; Art. 59, XLIV, CF:” constitui crime inafiancavel e
imprescritivel a agdo de grupos armados, civis ou militares, contra a ordem constitucional e o
Estado Democratico”.
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A Corte Interamericana apenas rebate o argumento da prescricao da
mesma forma pela qual afirmou sua competéncia para julgar a matéria,
afirmando que o crime de desaparecimento forcado é delito de carater
permanente, ou seja, nao poderia ter iniciada sua prescricao enquanto nao se
soubesse o paradeiro das vitimas. Entretanto, outra forma de raciocinio
aparece na decisdo, mas dentro do voto do Juiz “ad hoc”®, Roberto de
Figueiredo Caldas, apontando que pelo costume internacional os crimes
considerados de ‘“lesa-humanidade” seriam imprescritiveis e pela
imperatividade do direito internacional, pelo “jus cogens”, tal
imprescritibilidade seria resguardada mesmo para os paises que nao aderiram

aos pactos ou convengodes que dispdem sobre tanto. Observa-se em seu voto:

“"Nao obstante a questdo de fundo do Caso Guerrilha do
Araguaia nao tratar de discussdao sobre a competéncia especifica
da Corte para proceder a ampliagdo material do conceito de jus
cogens, teco alguns comentdrios sobre a possibilidade e a
pertinéncia de examinar os crimes de lesa-humanidade. Na esteira
do caso Goiburd, o julgamento do caso Almonacid demonstra que
0 jus cogens transcende o Direito dos Tratados e abarca o Direito
Internacional em geral, inclusive o Direito Internacional dos
Direitos Humanos.

Desafia a finalidade com a qual a Corte foi instituida nao

permitir que ela considere como imperativos determinados

3% Sobre juizes “ad hoc” na Corte Interamericana de Direitos Humanos cabe apontamento ao
artigo 10 do Estatuto da Corte Interamericana de Direitos Humanos: “Artigo 10. Juizes ad hoc:
1. O juiz que for nacional de um dos Estados Partes num caso submetido a Corte, conservara
seu direito de conhecer do caso. 2. Se um dos juizes chamados a conhecer de um caso for da
nacionalidade de um dos Estados Partes no caso, outro Estado Parte no mesmo caso podera
designar uma pessoa para fazer parte da Corte na qualidade de juiz ad hoc. 3. Se dentre os
juizes chamados a conhecer do caso, nenhum for da nacionalidade dos Estados Partes no
mesmo, cada um destes podera designar um juiz ad hoc. Se varios Estados tiverem o mesmo
interesse no caso, serdao considerados como uma Unica parte para os fins das disposicoes
precedentes. Em caso de duvida, a Corte decidird: 4. Se o Estado com direito a designar um
juiz ad hoc ndo o fizer dentro dos trinta dias seguintes ao convite escrito do Presidente da Corte,
considerar-se-a que tal Estado renuncia ao exercicio desse direito. 5. As disposicdes dos artigos
4,11, 15, 16, 18, 19 e 20 deste Estatuto serdo aplicaveis aos juizes ad hoc.”
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direitos. A Corte pode e , mais do que isto, tem a obrigacao de
atribuir natureza de jus cogens aqueles direitos mais caros a
pessoa, componentes do nucleo duro de protecao (“hard core of
human rigths"), de modo a protegé-la e a cumprir a finalidade de
protecdao aos direitos humanos agasalhados na Convengao
Americana.

A nocao do crime de lesa-humanidade produziu-se ja nos
primérdios do século passado, estando consubstanciado no
preambulo da Convencdo de Haia sobre as Leis e Costumes de
Guerra (1907), segundo o qual os Estados pactuantes submetem-
se as garantias e ao regime dos principios do Direito Internacional
preconizados pelos costumes estabelecidos entre as nagOes
civilizadas, pelas leis da humanidade e pelas exigéncias da
consciéncia publica®.

Do mesmo modo, deve-se atentar para o papel exercido
pelo Estatuto de Nuremberg no estabelecimento dos elementos
caracterizadores dos crimes de lesa-humanidade. Reconheceu-se
a existéncia de um costume internacional, como uma expressao
do Direito Internacional que proibia esses crimes (Caso
Almonacid, paragrafo 96). Diferentemente deste caso, Almonacid
referiu-se a um Unico atentado, mas dificil portanto de classificar
como crime de lesa-humanidade, e mesmo assim esta Corte
estabeleceu o precedente memoravel.

O ex-presidente da Corte, A.A. Cancado Trindade, em seu
voto separado no Caso Almonacid, relembrou que a configuragao
dos crimes contra a humanidade é uma manifestacdo mais da
consciéncia juridica universal, de sua pronta reacdao aos crimes
que afetam a humanidade como um todo. Destacou que com o

passar do tempo, as normas que vieram a definir os “crimes

40 Referéncia original: “Cf. Caso Almonacid Arellano e outros versus Chile. Excecdes

Preliminares, Mérito, Reparagbes e Custas. Sentenga de 26 de setembro de 2006. Série C No.
154, par. 94.”
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contra a humanidade” emanaram, originalmente, do Direito
Internacional consuetudinario, e desenvolveram-se,
conceitualmente, mais tarde, no ambito do Direito Internacional
Humanitario, e, mais recentemente no dominio do jus cogens, do
direito imperativo (Almonacid, paragrafo 28).

Os crimes de desaparecimento forcado, de execucgao
sumaria extrajudicial e de tortura perpetrados sistematicamente
pelo Estado para reprimir a Guerrilha do Araguaia sao exemplos
acabados de crime de lesa-humanidade. Como tal merecem
tratamento diferenciado, isto &, seu julgamento ndo pode ser
obstado pelo decurso do tempo, como a prescricdo, ou por
dispositivos normativos de anistia.

A Assembleia Geral da Organizacdao das Nacgdes Unidas
adotou, em 26 de novembro de 1968, a Convencao Sobre a
Imprescritibilidade dos Crimes de Guerra e dos Crimes contra a
Humanidade. Deve-se identificar como caracteristica desta
convengao que ela nao é criadora-inovadora do Direito, mas sim
consolidadora, razao pela qual ainda que nao ratificada ela devera
ser aplicada pelo Estado. Na mesma esteira, em 1974, o Conselho
da Europa elaborou a Convencdo Européia sobre a
Imprescritibilidade dos Crimes contra a Humanidade e dos Crimes
de Guerra.

Assim o fizeram ndo por uma imposicdo de tratativas. Ndo é
fruto, pois, de conclusao alcancada por meio do processo de
negociagao, assinatura, ratificagao e referendo parlamentar que
pressupoe toda a adogao de tratado internacional. A bem da
verdade, esses instrumentos supranacionais s6 fazem
reconhecer aquilo que o costume internacional ja
determinava.

Também ocorreu, no tocante a Convencao de Viena de

1969, tratado multilateral de consolidagao das regras costumeiras
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de celebragao de tratados entre Estados soberanos. Desde a sua
efetiva entrada em vigor em ambito internacional, em 1980,
passaram-se longos 29 anos até que o Brasil internalizasse a
Convencao, vindo a fazé-lo sob a imposicao de duas reservas aos
termos da Convencgao.

Por outro lado, 42 anos apdés a sua adogao no ambito
internacional, o Brasil permanece sem a devida ratificagdo da
Convencgao sobre Imprescritibilidade dos Crimes de Guerra e dos
Crimes de Lesa-Humanidade, ndo obstante té-la assinado. Essa
omissao certamente foi fruto de pressao politica daquele grupo de
militares que praticou as atrocidades descritas neste processo.
Entretanto, essa falta de ratificagdo é superada, pois, como ja
entendeu esta Corte, a sua observancia obrigatéria decorre do
costume internacional e nao do ato de ratificagdo. A
imprescritibilidade desses crimes surge como categoria de norma
de Direito Internacional geral, que ndao nasce com a dita
Convencdao, mas sim é nela reconhecido (Caso Almonacid,

4l

paragrafos 152 e 153).

Tal raciocinio também foi aventado pela acusacao em suas alegacdes,
que afirmou que os crimes contra a humanidade seriam inanistidveis e

imprescritiveis (considerando-se o direito internacional):

“(...) nenhuma lei ou norma de direito interno, como as
disposicdes de anistia, as regras de prescricio e outras
excludentes de responsabilidade, pode impedir que um Estado
cumpra essa obrigacdo, especialmente quando se trate de graves

violagbes de direitos humanos que constituam crimes contra a

41 \Voto Fundamentado do Juiz Ad Hoc Roberto De Figueiredo Caldas com Relagdo & Sentenca da
Corte Interamericana de Direitos Humanos No Caso Gomes Lund e Outros (“Guerrilha Do
Araguaia”) Vs. Brasil de 24 de Novembro de 2010, pags. 6 a 8. (grifos originais).
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humanidade, como os desaparecimentos forcados do presente

caso, pois esses crimes sdo inanistidveis e imprescritiveis.”*?

Contudo, o proprio juiz ad hoc faz ressalva a seu argumento,
ressaltando que mesmo que os crimes considerados sejam classificados como
de lesa-humanidade, tal classificacdo ndo é vinculante para a esfera penal
nacional (ou internacional), pois a Corte ndo tem competéncia para julgar os
individuos, em si, que cometeram os crimes, mas sim competéncia para

condenar o Estado brasileiro:

“E bom frisar que embora esta Corte tenha competéncia
para guardar e interpretar a Convencao Americana sobre Direitos
Humanos, em certos casos é levada a tomar conhecimento de
crimes. A Corte carecera, por Obvio, de competéncia para julgar
penalmente os individuos pelos crimes, mas tera a competéncia
para analisar os fatos e a eles aplicar consequéncias em sua
esfera de atuacdao, condenando o Estado que permitiu ou agiu
para que os crimes fossem perpetrados. E ao conhecer da
matéria, a Corte tem a obrigacdao de aplicar o Direito a espécie
concreta, sob pena de injustificdvel omissao. E ao classificar um
crime como de lesa-humanidade ou crime grave contra direitos
humanos, a Corte faz de maneira incidental (obeter dictum) e nao

vinculante da esfera penal, nacional ou internacional.”*?

Assim, quanto a tematica da prescricdo e da possivel aplicacdao de
normas de imprescritibilidade para certos crimes cometidos durante a ditadura,

penso que o que se destaca é, novamente, o argumento do carater

42 Corte Interamericana de Direitos Humanos: sentenca do caso Gomes Lund e Outros
(“"Guerrilha do Araguaia”) vs. Brasil de 24 de novembro de 2010, (ExcegGes Preliminares, Mérito,
Reparagles e Custas), pags. 67 e 48, paragrafo 127.

43 Voto Fundamentado do Juiz Ad Hoc Roberto De Figueiredo Caldas com Relacdo a Sentenca da
Corte Interamericana de Direitos Humanos No Caso Gomes Lund e Outros (“Guerrilha Do
Araguaia”) Vs. Brasil de 24 de Novembro de 2010, pag. 8.
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permanente do crime de “desaparecimento forgcado”, que corresponde ao tipo
do sequestro no direito interno, o que poderia desqualificar o argumento dos
crimes estarem abarcados pela prescricao, assim estando extinta a
punibilidade. Também penso que se destaca a postura da Corte Interamericana
gue ndo se utilizou do argumento do “jus cogens” (imperatividade do direito
internacional) para impor a imprescritibilidade dos crimes, mesmo este
argumento sendo trazido pela acusacao e pelo voto do juiz ad hoc, a Corte
Interamericana, me parece, voltou sua argumentacao para a obrigagao

constante da Convencao Americana, documento vinculante para o Brasil.

4.3. Analise comparativa acerca da insuscetibilidade de graca ou

anistia

Ressalta-se que a Constituicao Federal de 1988 traz em seu artigo 59,
inciso XLIII, dispositivo que prevé a insuscetibilidade de graca e anistia para
certos crimes como a tortura, o terrorismo, os crimes definidos como
hediondos, entre outros.** Tal disposicdo poderia abarcar certo crimes
cometidos por agentes estatais no periodo da ditadura militar.*

Para afastar tal previsdo, os Ministros do STF (Eros Grau, Carmen LUcia,
Marco Aurélio, Celso de Mello e Cezar Peluso de forma mais explicita) utilizam
o argumento de que a previsao constitucional veio a tona posteriormente a Lei
de Anistia, ndo podendo retroagir para alcanga-la. O Ministro Eros Grau afirma
gue a Constituicdo atual ndao alcanca a Lei de Anistia por essa ser uma lei-

medida e haver uma “impossibilidade logica”, ja que a anistia ja estaria

44 Art, 59, XLIII, CF: “a lei considerara crimes inafiangaveis e insuscetiveis de graca ou anistia a
pratica da tortura, o trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins, o terrorismo, e os definidos
como crimes hediondos, por eles respondendo os mandantes, os executores e os que, podendo
evita-los, se omitirem”.

4> Aqui, acho que tal possibilidade foi mesmo considerada pela Ministra Carmen Licia em seu
voto na ADPF 153: “Atualmente, a anistia decretada nas condigdes antes explicitadas -
concedida aos autores de crimes politicos e seus conexos (de qualquer natureza), incluidos os
crimes comuns praticados por agentes publicos acusados de homicidio, desaparecimento
forcado, abuso de autoridade, lesGes corporais, estupro e atentado violento ao pudor contra
opositores — contraria o sistema constitucional vigente, em especial o seu art. 59, pelo que seria
com ela incompativel.” - STF: ADPF 153/DF, Rel. Min. Eros Grau, j. 06.08.2010, Pag. 90, Voto
Ministra Carmen LUcia.
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consumada; ja a Ministra Carmen Lucia e o Ministro Celso de Mello utilizam o
argumento da vedacdao de retroatividade de lei mais gravosa; os outros
Ministros apenas apontam a impossibilidade temporal de aplicacdao de forma
mais genérica“®.

A Corte Interamericana nao responde a esses argumentos de forma
direta ou explicita, contudo podemos retirar de seus argumentos em outros
pontos que haveria a vedagao da possibilidade de se anistiar crimes que sejam
graves violagdes dos direitos humanos. A anistia ou a concessao de gracga
seriam contrarias as obrigacbes de investigacdo e persecucdo penal contidas
na Convengdo Americana sobre Direitos Humanos. Fora isso, também pode-se
argumentar o carater permanente do crime de “desaparecimento forcado”, o
que também afastaria o argumento da impossibilidade temporal de aplicagcao

dos preceitos constitucionais recentes.

4.4. Anadlise comparativa acerca dos argumentos da vedacao
internacional de “autoanistia”

Os Ministros Celso de Mello e Cezar Peluso trazem em seus votos
argumento complementar ao da incompeténcia temporal para tentar afastar a
aplicacao da jurisprudéncia dos érgdos internacionais, em especial da prépria
Corte Interamericana (citada explicitamente no voto do Ministro Celso de

Mello*”), o argumento também parece visar reforcar a validade da Lei de

46 Transcrigdo do contelido dos votos dos Ministros sobre a tematica em questdo encontra-se no
anexo a este trabalho.

47 “Reconheco que a Corte Interamericana de Direitos Humanos, em diversos julgamentos -
como aqueles proferidos, p. ex., os casos contra o Peru (“Barrios Altos”, em 2001, e “Loayza
Tamayo”, em 1998) e contra o Chile ("Almonacid Arellano e outros”, em 2006) -, proclamou a
absoluta incompatibilidade, com os principios consagrados na Convencdo Americana de Direitos
Humanos, das leis nacionais que concederam anistia, unicamente, a agentes estatais, as
denominadas ‘“leis de auto-anistia.” A razdo dos diversos precedentes firmados pela Corte
Interamericana de Direitos Humanos apédia-se no reconhecimento de que o Pacto de Sao José da
Costa Rica ndo tolera o esquecimento penal de violagbes aos direitos fundamentais da pessoa
humana nem legitima leis nacionais que amparam e protegem criminosos que ultrajaram, de
modo sistematico, valores essenciais protegidos pela Convengdo Americana sobre Direitos
Humanos e que perpetraram, covardemente, a sombra do Poder e nos porGes da ditadura a que
serviram, os mais ominosos e cruéis delitos, como o homicidio, o seqliestro, o desaparecimento
forcado das vitimas, o estupro, a tortura e outros atentados as pessoas daqueles que se
opuseram aos regimes de excecdo que vigoraram, em determinado momento histdrico, em
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Anistia brasileira e a ndao persecugao penal dos agentes. O que os Ministros
alegam é que o Direito Internacional recriminaria “autoanistias”, ou seja, leis
de anistia que visam eximir somente os agentes estatais, sem carater bilateral.

A partir dessa premissa, os Ministros afirmam que a Lei de Anistia
brasileira possui carater bilateral, ja que eximiu tanto os agentes estatais
quanto os agentes nao estatais, que proveio de um acordo e que, assim, nao
se classificaria como uma “autoanistia”, ndao sendo entdo objeto de vedacao
pelo Direito Internacional.

A Corte Interamericana ataca esse argumento explicitamente (pois
também foi alegado na defesa brasileira diante do julgamento na Corte
Interamericana) dizendo que ndo somente as “autoanistias” sao recriminadas
pelo Direito Internacional, mas sim qualquer ato que vise eximir a
responsabilidade pelo cometimento de graves violagdes de direitos humanos,
ou seja, mesmo uma anistia “bilateral”, fonte de um “acordo”, se permitir que
nao haja persecucao penal de agentes que cometeram graves violagdes de
direitos humanos, estaria indo contra o direito internacional, contra a
Convencao Americana sobre Direitos Humanos:

“Quanto a alegacao das partes a respeito de que se tratou
de uma anistia, uma auto-anistia ou um “acordo politico”, a Corte
observa, como se depreende do critério reiterado no presente
caso (supra par. 171), que a incompatibilidade em relacao a
Convencgao inclui as anistias de graves violagdes de direitos
humanos e ndo se restringe somente as denominadas
“autoanistias”. Além disso, como foi destacado anteriormente, o
Tribunal, mais que ao processo de adocdo e a autoridade que
emitiu a Lei de Anistia, se atém a sua ratio legis: deixar impunes

graves violagdes ao direito internacional cometidas pelo regime

inumeros paises da América Latina. E preciso ressaltar, no entanto, como ja referido, que a lei
de anistia brasileira, exatamente por seu carater bilateral, ndo pode ser qualificada como uma lei
de auto-anistia, o que torna inconsistente, para os fins deste julgamento, a invocagdo dos
mencionados precedentes da Corte Interamericana de Direitos Humanos.” STF: ADPF 153/DF,
Rel. Min. Eros Grau, j. 06.08.2010, Pags. 183 a 184, Voto Ministro Celso de Mello (sem os grifos
originais).
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militar. A incompatibilidade das leis de anistia com a Convengao
Americana nos casos de graves violagdes de direitos humanos nao
deriva de uma questao formal, como sua origem, mas sim do
aspecto material na medida em que violam direitos consagrados
nos artigos 8 e 25, em relagdo com os artigos 1.1. e 2 da

Convencdo.”8

O que fica evidente é que se tornou falho o argumento trazido pelos
Ministros de que a Lei de Anistia brasileira ndo seria uma “autoanistia”, e,
portanto, ndo estaria abrangida pela jurisprudéncia da Corte Interamericana de
Direitos Humanos, ja que a propria Corte Interamericana indica que sua

jurisprudéncia nao seria restrita somente a leis de “autoanistia”.

4.5. Anadlise comparativa acerca do argumento da

irretroatividade da lei penal mais gravosa

Mais um argumento pela validade da Lei de Anistia e pela nao
persecucao penal dos agentes estatais que cometeram crimes durante a
ditadura, trazido pelos Ministros do STF (Carmen Lucia, Ellen Gracie, Celso de
Mello e Cezar Peluso, de forma mais especifica*®), foi o argumento da vedacio

de retroatividade de lei penal mais gravosa.

Por tal raciocinio, a Lei de Anistia eximiu diversas pessoas que
cometeram crimes, e se ela fosse revista, tanto pelo judiciario, quanto pelo
legislativo, a nova interpretacao, ou a nova lei aplicada seria mais gravosa
para essas pessoas, pois permitiria que elas fossem julgadas e condenadas por
crimes, o que ndo acontecia com a lei como estava antes. Assim, partindo do

principio da revisdao pré réu, de que somente pode retroagir lei ou

“8 Corte Interamericana de Direitos Humanos: sentenca do caso Gomes Lund e Outros
(“"Guerrilha do Araguaia”) vs. Brasil de 24 de novembro de 2010, (ExcegGes Preliminares, Mérito,
Reparacbes e Custas), pag. 65, paragrafo 175.

4% Transcricdo do conteldo dos votos dos Ministros sobre a irretroatividade da lei penal mais
gravosa no anexo.
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interpretacdo legal mais benéfica ao réu, se revista a Lei de Anistia, a revisao
nao poderia alcancar os fatos anteriores, ndo poderia permitir a persecucao

penal de agentes ja anistiados.

A Corte Interamericana para tratar da irretroatividade utiliza também o
argumento ja apontado de que o crime de desaparecimento forcado teria
carater permanente. Por tal argumento, mesmo havendo mudanca na
aplicacdo da Lei de Anistia, tal mudanca nao poderia ser considerada como
posterior ao fato, pois o fato delitivo permanece ocorrendo, até os dias atuais,
enquanto ndo sabido o paradeiro das vitimas. Ou seja, ndo haveria qualquer

retroatividade para alcancgar fatos passados, pois o fato é atual.

Destaca-se da decisao da Corte Interamericana:

“Adicionalmente, com respeito a suposta afetacdo ao
principio de legalidade e irretroatividade, a Corte ja ressaltou
(supra pars. 110 e 121) que o desaparecimento forcado constitui
um delito de carater continuo ou permanente, cujos efeitos nao
cessam enquanto nao se estabeleca a sorte ou o paradeiro das
vitimas e sua identidade seja determinada, motivo pelos quais os
efeitos do ilicito internacional em questao continuam a atualizar-
se. Portanto, o Tribunal observa que, em todo caso, ndao haveria
uma aplicacao retroativa do delito de desaparecimento forgado
porque os fatos do presente caso, que a aplicacdo da Lei de
Anistia deixa na impunidade, transcendem o ambito temporal
dessa norma em fungdao do carater continuo ou permanente do

desaparecimento forcado.”*°

50 Corte Interamericana de Direitos Humanos: sentenca do caso Gomes Lund e Outros
(“"Guerrilha do Araguaia”) vs. Brasil de 24 de novembro de 2010, (ExcegGes Preliminares, Mérito,
Reparacbes e Custas), pags. 66 e 67, paragrafo 179.
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Novamente observa-se o argumento do carater permanente do crime

para se afastar argumentos contrarios a persecucao penal dos agentes.

4.6. Conclusdes parciais da comparacao das decisoes

Parece-me certo que o STF e a Corte Interamericana de Direitos
Humanos utilizaram-se de argumentos muito distintos em suas decisdes, o que

poderia se esperar, ja que as decisdes apresentaram resultados divergentes.

As decisOes ndao se comunicam diretamente, a Corte Interamericana
parece tentar atuar no vazio deixado pelo STF: a existéncia do carater
permanente no crime de desaparecimento forcado. O que extraio dessa
primeira analise € que o argumento do carater permanente parece abrir uma
lacuna na decisao do STF, por afastar diversos de seus argumentos contrarios

a persecugao penal dos agentes publicos.

O que realmente fica como wuma contraposicdo direta é o
posicionamento das Cortes em relagdo a Lei de Anistia, jd que o STF a
considerou constitucional e aplicavel para impedir a persecucao penal dos
agentes publicos e a Corte Interamericana a considerou incompativel com a
obrigacdo gerada pela Convencdo e ndo aplicavel para impedir a persecucao

penal dos agentes.

Diante desse quadro, analisaremos em seguida as agdes tomadas pelo
Ministério Publico Federal em termos de persecucao penal e evidenciaremos os
argumentos utilizados pela instituicdao tanto para afastar a decisao tomada pelo
STF, quanto para efetivar a decisao tomada pela Corte Interamericana no

ambito interno.

34



5. A Iniciativa do MPF

O Ministério Publico Federal (MPF) ajuizou acbes penais contra agentes
estatais que cometeram crimes durante a ditadura. A coordenacdo da atuacao
do MPF nesses casos tem sido realizada pela 2@ Camara de Coordenacgdo e
Revisao (2CCR) que criou o Grupo de Trabalho Justica de Transicao (GTJT)
para auxilid-la. Podemos observar que o MPF retirou bases para sua atuacao
da decisdo da Corte Interamericana, como apontado em seu Oficio de 19 de
marco de 2013, que define plano de trabalho para o Grupo de Trabalho Justica

de Transigao:

“Nos termos do art. 1° da Portaria 21, incumbe ao grupo
examinar os aspectos criminais da sentenca da Corte IDH no caso
Gomes Lund vs. Brasil com o objetivo de fornecer apoio juridico e
operacional aos Procuradores da Republica para investigar e
processar casos de graves violagbes a DH cometidas durante o

regime militar”.>*

Ainda mais especificamente, o MPF divulgou o Relatoério preliminar de
atos de persecucdo penal desenvolvidos acerca de graves violagdes de direitos
humanos cometidas por agentes do Estado durante a ditadura®’, no qual se
encontra um capitulo destinado as “Teses institucionais adotadas pela 2CCR e
pelo GTIT”. Deste relatoério fica claro que o MPF retira da decisdao da Corte
Interamericana de Direitos Humanos seu dever de investigar, esclarecer os

fatos e responsabilizar penalmente os agentes de condutas violadoras de

51 Oficio n° 71/2013-PRm/CAC, de 19 de margo de 2013. Disponivel em:
<http://2ccr.pgr.mpf.mp.br/coordenacao/grupos-de-trabalho/justica-de-transicao/planos-de-
trabalho/Oficio%2071-2013%20Justica%?20de%20Transicao.pdf>. Acesso em: 12.10.2013.

2 “Crimes da Ditadura - Relatério preliminar de atos de persecucdo penal desenvolvidos pelo
MPF acerca de graves violagdes de direitos humanos cometidas por agentes do Estado durante a
ditadura.”,  2013. Disponivel  em: <http://noticias.pgr.mpf.mp.br/noticias/noticias-do-
site/copy_of_pdfs/Relatorio_Crimes%?20_Ditatura_completo.pdf>. Acesso em: 11.10.2013.
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Direitos Humanos, ja que exerce o papel de titular exclusivo da acao penal
publica.

Ainda nesse Relatério, o MPF faz consideracdes sobre as decisdes
emitidas na ADPF 153 e no Caso Gomes Lund e Outros vs. Brasil, afirmando
gue tais decisdes nao sao incompativeis. O MPF, inclusive, se baseia na opinido
de André de Carvalho Ramos,>® professor do Departamento de Direito
Internacional da Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo. A tese,
entdo defendida, é de que o STF exerceu seu papel no controle de
constitucionalidade da Lei de Anistia, enquanto a Corte Interamericana exerceu
sua funcao no controle de convencionalidade (argumento também utilizado
pela prépria Corte Interamericana na defesa de sua competéncia), havendo
apenas um conflito aparente entre as decisoes.

Para tal tese, o STF nao teria se pronunciado a respeito da
compatibilidade da Lei de Anistia com os tratados internacionais de Direitos
Humanos, as instituicdes teriam agido em esferas diversas, como um “duplo
controle”.”* Destaca-se da tese adotada pelo MPF (retirada do artigo de André
de Carvalho Ramos):

“[O] STF, que é o guardido da Constituicdo (...) exerce o
controle de constitucionalidade. Por exemplo, na ADPF 153, a
maioria dos votos decidiu que a anistia aos agentes da ditadura
militar é a interpretacdo adequada da Lei de Anistia e esse
formato amplo de anistia é que foi recepcionado pela nova ordem
constitucional.

De outro lado, a Corte de San José é a guardia da CADH e
dos tratados de DH que possam ser conexos. Exerce, entdo, o

controle de convencionalidade. Para a Corte Interamericana, a Lei

>3 RAMOS, André de Carvalho. “Crimes da Ditadura Militar: a ADPF 153 e a Corte IDH” in Luiz
Flavio Gomes e Valério de Oliveira Mazzuoli (coord.), Crimes da Ditadura Militar - Uma analise a
luz da jurisprudéncia atual da Corte IDH. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, pp. 217-218.
> “Crimes da Ditadura - Relatério preliminar de atos de persecucdo penal desenvolvidos pelo
MPF acerca de graves violacdes de direitos humanos cometidas por agentes do Estado durante a
ditadura.”, 2013, pag. 25. Disponivel em: http://noticias.pgr.mpf.mp.br/noticias/noticias-do-
site/copy_of_pdfs/Relatorio_Crimes%?20_Ditatura_completo.pdf. Acesso em: 11.10.2013.
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de Anistia ndo é passivel de ser invocada pelos agentes da
ditadura. Mais: sequer as alegacOes de prescricdao, bis in idem e
irretroatividade da lei penal gravior merecem acolhida.

Com base nessa separacao vé-se que € possivel dirimir o conflito
aparente entre uma decisao do STF e da Corte de San José.

(...)

No <caso da ADPF 153, houve o controle de
constitucionalidade. No caso Gomes Lund, houve o controle de
convencionalidade. A anistia aos agentes da ditadura, para
subsistir, deveria ter sobrevivido intacta aos dois controles, mas
sO passou (com votos contrarios, diga-se) por um, o controle de
constitucionalidade. Foi destrocada no controle de
convencionalidade.

Por sua vez, as teses defensivas de prescricao, legalidade penal
estrita etc., também deveriam ter obtido a anuéncia dos dois
controles.

Como tais teses defensivas nao convenceram o controle de
convencionalidade e dada a aceitagcdo constitucional da
internacionalizacgao dos DH, nao podem ser aplicadas

internamente.”>>

Aqui vale a ressalva que as acoes penais propostas pelo MPF nos anos
de 2012 e 2013 nao foram as primeiras envolvendo violagcdes de direitos
humanos durante o regime militar’®*. Contudo, foram as primeiras apds a
adocao da tese institucional mencionada, fornecendo em si os exemplos da
repercussao das decisdes do STF e da Corte Interamericana. Assim, pode-se
concluir que o MPF legitima a sua atuagdao na propositura das mais recentes

acdes penais que visam a responsabilizar agentes publicos que cometeram

> Ramos, André de Carvalho. “Crimes da Ditadura Militar: a ADPF 153 e a Corte IDH” in Luiz
Flavio Gomes e Valério de Oliveira Mazzuoli (coord.), Crimes da Ditadura Militar - Uma analise a
luz da jurisprudéncia atual da Corte IDH. S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, pp. 217-218.
% O préprio MPF aponta em seu Relatério que as suas primeiras iniciativas foram em 2008 e
20009.
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crimes durante a ditadura tanto dos dispositivos da decisao da Corte
Interamericana que, como ja visto, apontam para a necessidade de persecucao
penal, quanto da tese por ele adotada de que a decisao da Corte e a decisao

do STF ndo sao incompativeis, e de que haveria apenas aparente conflito.

6. As Acoes Penais Propostas e as Respostas da Justica Federal

O Ministério Publico Federal (MPF) ofereceu seis denuncias sobre crimes
cometidos no contexto da ditadura militar brasileira nos anos de 2012 e
2013%’. Cinco dessas dentincias foram sobre o crime de sequestro qualificado
(art. 148, §29, CP), enquanto uma denuncia foi sobre o crime de ocultacao de
cadaver (art. 211, CP). Duas denuncias foram propostas na Subsecao
Judiciaria de Maraba - PA, trés foram propostas na Subsecao Judicidria de Sao
Paulo - SP e uma foi proposta na Subsecao Judiciaria do Rio de Janeiro - RJ.

Alguns argumentos trazidos pelo MPF em suas denuncias e em suas
cotas introdutérias as denudncias®® sdo explicita ou implicitamente retirados das
decisOes do STF e da Corte Interamericana de Direitos Humanos, ja outros nao
apareceram nas decisdes, sdao “inovadores” por parte da instituicdo do
Ministério Publico, a seguir analisaremos de maneira geral os argumentos
trazidos pelo MPF em suas denuncias e em suas cotas introdutérias as
denuncias, fazendo um apanhado geral de todos os argumentos utilizados,
assim como veremos quais foram as respostas dadas pela Justica Federal as

denuncias realizadas.

57 Conforme dados do site da instituicdo: <http://2ccr.pgr.mpf.mp.br/coordenacao/grupos-de-
trabalho/justica-de-transicao/material-dvd/acoes-penais> Ultima consulta em: 11.11.2013

8 As cotas introdutdrias sdo manifestacdes apresentadas juntamente com a dendncia, nas quais
o MPF tenta aprofundar mais as questGes argumentativas tedricas (e ndo materiais) trazidas
para justificar a propositura da dendncia, em especial as questdes sobre a permanéncia do crime
de sequestro, efeitos da decisdo da Corte Interamericana, qualificagdo dos crimes como “crimes
contra a humanidade e competéncia da Justica Federal. Vale ressaltar que todas as denulncias
sobre crime de sequestro foram acompanhadas de cotas contendo maiores explicagdes do
embasamento tedrico para a possibilidade de ajuizamento da agdo, contudo ndo foi possivel
acesso a cota da ultima denudncia ajuizada pelo MPF na Subsecao Judicidria do Rio de Janeiro/RJ,
ja que tal cota ndo foi disponibilizada no site oficial da instituicdo, ou no site da Justica Federal,
também ndo houve possibilidade de locomocao fisica para averiguagao.
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6.1. Argumentos trazidos pelo MPF em suas dentncias

O MPF traz uma gama diversa de argumentos para defender a
persecucao penal dos agentes estatais que cometeram crimes durante a
ditadura, alguns mais principais, que sozinhos poderiam levar a possibilidade
de persecucao penal dos agentes, e outros mais secundarios ou subsidiarios,
utilizados como suporte para outras formas de entendimento da questao.

Seus argumentos dividem-se por consideragdes das normas internas
brasileiras e por consideragdes sobre as normas internacionais, assim como

por temas mais especificos os quais tentaremos abordar nos préximos itens.

6.1.1. Crimes de carater permanente

Interessante notar que todas as denuncias oferecidas pelo MPF foram
sobre crimes considerados de carater permanente. Esta caracteristica dos
crimes permite diversas argumentacoes, inclusive algumas ja observadas na
decisdao do STF e da Corte Interamericana. Como ressaltado pelo Ministro
Ricardo Lewandowski em seu voto vencido, o crime de carater permanente
tem condao de afastar a prescrigao.

Cabe aqui ressaltar que o MPF utiliza em todas as denudncias sobre o
crime de sequestro qualificado argumentagao voltada para a jurisprudéncia do
STF em julgamentos de extradicdes, tal argumento nao é tdo inovador, ja que
o Ministro Lewandowski também faz tal paralelo em seu voto vencido, contudo
enquanto o Ministro trouxe como jurisprudéncia apenas a Extradicdao 974, o
MPF se utiliza das Extradigdes n® 974, 1.150 e 1.278.

O que o MPF traz com essa jurisprudéncia do STF sao os argumentos de
que o carater permanente do crime afasta a prescricdo e que ndo se pode
presumir o dbito da vitima sem serem encontrados seus restos mortais ou sem

sentenca que fixe a provavel data do falecimento, entendimento que o MPF

2 A jurisprudéncia do STF no julgamento da extradicdo n® 1.278 aparece primeiramente na 42
dendncia, sendo usada também na 63 dendncia, muito provavelmente devido a data de seu
julgamento, que foi no dia 17.09.12, ou seja, posterior as outras denuncias.
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corrobora com a combinacdo dos artigos 111, III, do Cddigo Penal®®, 158 do
Cédigo de Processo Penal®! e 70 do Cédigo Civil Brasileiro®.

A Corte Interamericana também usou o argumento do carater
permanente dos crimes, contudo o fez para defender sua competéncia no Caso
Gomes Lund e Outros, mas percebe-se que, tanto o voto vencido do Ministro
Ricardo Lewandowski na decisao do STF, quanto a decisao da Corte
Interamericana ja possuiam argumentacdao no sentido do carater permanente
dos crimes (em especial do crime de sequestro ou desaparecimento forcado,
como tipificado na esfera internacional). Entretanto o MPF traz uma nova
consequéncia a permanéncia do crime, ndao abordada nas decisdes dos
tribunais, que seria a da ndo abrangéncia pelo marco temporal da Lei de
Anistia.

A Lei de Anistia possui em si um marco temporal, de 02 de setembro de
1961 a 15 de agosto de 1979%, ela apenas concede anistia aos fatos
cometidos dentro desse periodo. Por tanto, para o MPF, havendo os crimes
carater permanente e estando em plena consumacdao até os dias atuais,
haveria a extrapolagdao do marco temporal da Lei de Anistia, os fatos nao
estariam configurados dentro do periodo delimitado, o que implicaria a nao

incidéncia da lei a tais crimes. Acrescentando a esse argumento, o MPF

80 Art. 111, CP: “A prescrigdo, antes de transitar em julgado a sentenca final, comega a correr: I
- do dia em que o crime se consumou; II - no caso de tentativa, do dia em que cessou a
atividade criminosa; III - nos crimes permanentes, do dia em que cessou a permanéncia; IV -
nos de bigamia e nos de falsificagdo ou alteracao de assentamento do registro civil, da data em
que o fato se tornou conhecido. V - nos crimes contra a dignidade sexual de criancas e
adolescentes, previstos neste Coédigo ou em legislagdo especial, da data em que a vitima
completar 18 (dezoito) anos, salvo se a esse tempo ja houver sido proposta a acao penal.”

61 Art. 158, CPP: “Quando a infragdo deixar vestigios, sera indispensavel o exame de corpo de
delito, direto ou indireto, ndao podendo supri-lo a confissao do acusado.”

62 Art. 79, CC: “Pode ser declarada a morte presumida, sem decretacdo de auséncia: I - se for
extremamente provavel a morte de quem estava em perigo de vida; II - se alguém,
desaparecido em campanha ou feito prisioneiro, ndo for encontrado até dois anos apo6s o término
da guerra. Paragrafo Unico. A declaragdo da morte presumida, nesses casos, somente podera
ser requerida depois de esgotadas as buscas e averiguagdes, devendo a sentencga fixar a data
provavel do falecimento.”

63 Lei n° 6.683, de 28 de agosto de 1979, art. 1°: “E concedida anistia a todos quantos, no
periodo compreendido entre 02 de setembro de 1961 e 15 de agosto de 1979, cometeram
crimes politicos ou conexo com estes, crimes eleitorais, aos que tiveram seus direitos politicos
suspensos e aos servidores da Administracdo Direta e Indireta, de fundagles vinculadas ao
poder publico, aos Servidores dos Poderes Legislativo e Judicidrio, aos Militares e aos dirigentes
e representantes sindicais, punidos com fundamento em Atos Institucionais e Complementares”.
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também se utiliza da Simula n® 711 do STF: “A Lei penal mais grave aplica-se
ao crime continuado ou ao crime permanente, se a sua vigéncia é anterior a
cessacao da continuidade ou da permanéncia”.

Assim o MPF defende em suas denuncias sobre o crime de sequestro
(cinco denuncias) que a natureza permanente do crime de sequestro implica a
nao incidéncia do prazo prescricional e a ndo incidéncia da prépria Lei de
Anistia. Cabe ressalva a respeito da denulncia oferecida pelo crime de ocultacao
de caddaver®. Essa denlncia ndo apresentou, em sua argumentacdo, diversos
dos pontos trabalhados nas outras, pode-se dizer que foi uma argumentagao
menos expressiva, apenas tendo mencao da caracteristica permanente do
crime, por ndao haverem sido encontrados os restos mortais até os dias atuais,
sem se entrar na discussdo de jurisprudéncia do STF ou da decisdo da Corte

Interamericana, ou da incidéncia ou afastamento de prescricdo e da anistia.

6.1.2. Consideracoes sobre a Lei 9.140/95

Outra argumentacao formulada pelo MPF, em suas denuncias e em suas
cotas introdutérias sobre o crime de sequestro, é sobre a ndo incidéncia da
presuncao de morte trazida na Lei 9.140/95 para fins penais.

A Lei 9.140 de 04 de dezembro de 1995 trouxe, em si, uma presuncao
de morte para as pessoas que continuassem desaparecidas depois de terem
sido detidas por agentes publicos entre as datas de 2 de setembro de 1961 a 5
de outubro de 1988%. O que o MPF argumenta é que tal presuncdo seria
apenas relativa, feita para que pudessem ser pagas as reparagdes pecuniarias

devidas aos familiares e para possibilitar os atos de natureza civeis necessarios

54 Denuncia que deu origem a Acdo Penal n® 0004823-25.2013.403.6181, 52 Vara Federal
Criminal da Subsecdo Judicidria de S3o Paulo - SP. A denlncia encontra-se disponivel em:
<http://2ccr.pgr.mpf.mp.br/coordenacao/grupos-de-trabalho/justica-de-transicao/material-
dvd/acoes-penais>. Ultimo acesso em 12.11.2013.

65 Art. 19 da Lei 9.140 de 04 de dezembro de 1995: “S&o reconhecidos como mortas, para todos
os efeitos legais, as pessoas que tenham participado, ou tenham sido acusadas de participagao,
em atividades politicas, no periodo de 2 de setembro de 1961 a 5 de outubro de 1988, e que,
por este motivo, tenham sido detidas por agentes publicos, achando-se, deste entdo,
desaparecidas, sem que delas haja noticias.”
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(como abertura da sucessao) e que nao teria o condao de extinguir os bens
juridicos liberdade e integridade fisica, tutelados pelo art. 148 do Cddigo Penal,
ou de impedir a persecucao penal dos agentes para crimes ainda em execugao.

O MPF argumenta que mesmo para os fins civis nao haveria presungao
absoluta de morte, justificando com o art. 3°, paragrafo Unico, da lei que
admite justificacdo judicial no caso de davida®. Além disso, argumenta que a
lei ndo apresenta provas concretas do 6ébito, o que resta na materialidade é a
falta de comprovacdo da morte das vitimas, que, como ja argumentado
anteriormente, so seria possivel com a descoberta dos restos mortais ou por
sentencga judicial que determinasse provavel data do falecimento (ressalta-se a
importancia da fixacdo da data do 6ébito, inclusive para a contagem do prazo
prescricional).

O MPF também argumenta que, mesmo se considerada a presuncdo de
morte trazida pela Lei 9.140/95 para fins penais, incidiria entdao a previsao do
art. 59, inciso XLIV, da Constituicido Federal de 1988°’, j& que a nova
constituicdo ja estava vigente quando da publicacdo da lei, o que implicaria a
imprescritibilidade desses crimes,®® também por observacdo a ja citada Sumula
n® 711 do STF.

Por fim, o MPF alega que, mesmo se entao comprovada a morte por
provas produzidas durante a instrucdo processual, ou se considerar-se
presumida a morte pela Lei 9.140/95, ai havera a possibilidade de utilizagao do
instituto da “mutatio libelli” para se alterar os fatos descritos na dendncia, com

o fim de se apurar o tipo penal do homicidio, que poderia ser considerado em

66 Lei 9.140/95, art. 39 “O cdnjuge, o companheiro ou a companheira, descendente,
ascendente, ou colateral até quarto grau, das pessoas nominadas na lista referida no art. 19,
comprovando essa condicdo, poderao requerer a oficial de registro civil das pessoas naturais de
seu domicilio a lavratura do assento de obito, instruindo o pedido com original ou cépia da
publicacdo desta Lei e de seus anexos. Paragrafo Unico. Em caso de duvida, serd admitida
justificagdo judicial.”

67 CF/88, art. 5°, XLIV: “constitui crime inafiancavel e imprescritivel a acdo de grupos armados,
civis ou militares, contra a ordem constitucional e o Estado Democratico”.

8 Tal argumento sobre a incidéncia do art. 59, XLIV, é trazido a partir da segunda dendncia
ajuizada pelo MPF.
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concurso ou nao com o tipo de sequestro e seguido com o tipo da ocultagao de

cadaver.®®

6.1.3. Da qualificacao como crimes contra a humanidade

Mesmo se utilizando de argumentagao voltada para o direito interno
brasileiro, quanto a permanéncia do crime, o afastamento da presuncao de
obito, a ndo abrangéncia do marco temporal da lei de anistia, além de outras
argumentacdes mais especificas, o MPF também se volta para o Direito
Internacional em busca de validacdao dos atos de persecugao penal.

Em sua argumentacdo o MPF defende a imprescritibilidade e a
insuscetibilidade de anistia dos crimes por meio da aplicagao das “normas
cogentes” do Direito Internacional, j@ que, mesmo ao tempo do inicio da
execugao do tipo penal, os crimes seriam qualificados como crimes contra a
humanidade. O MPF alega que desde 1945’° as normas cogentes do Direito
Internacional atuam para obrigar os Estados a promoverem a persecugao
penal de agentes que cometeram graves violagdes de direitos humanos.

O MPF ainda afirma que o Estado Brasileiro teria reconhecido o carater
normativo dos principios estabelecidos entre as nagdes, expressamente,
guando ratificou a Convencao Concernente as Leis e Usos da Guerra Terrestre,

em 1914 (por meio do Decreto n° 10.719/14) e que a imprescritibilidade dos

69 Argumento que aparece na cota introdutéria da segunda denlncia oferecida pelo MPF,
dendncia que deu origem a agdo penal n° 0004204-32.2012.4.03.6181, 102 Vara Federal
Criminal da Subsecdao Judicidria de Sd@o Paulo - SP. Disponivel em <
http://2ccr.pgr.mpf.njp.br/coordenacao/grupos-de-trabaIho/justica-de-transicao/material-
dvd/acoes-penais>. Ultimo acesso em: 12.11.2013.

7% Seria o costume internacional agindo como fonte de normas e obrigacdes mesmo para
Estados que ndo sejam partes em acordos e convengdes sobre o tema, conforme o artigo 38 da
Convencgao de Viena sobre Direito dos Tratados. O MPF ainda alega que “a primeira formalizacdo
do crime contra a humanidade ocorreu no artigo 6.c do Estatuto do Tribunal de Niremberg” e
que “foram qualificados como crimes dessa natureza os atos desumanos cometidos contra a
populagdo civil, a perseguigdo por motivos politicos, o homicidio, o exterminio e a deportagéo,
dentre outros.” Tais afirmagdes se encontram em mais de uma cota introdutdria a denudncia, a
exemplo da cota introdutéria a denlUncia que deu origem a acdao penal n® 0004204-
32.2012.4.03.6181, 102 Vara Federal Criminal da Subsegdo Judicidria de Sdo Paulo - SP, em
suas notas de rodapé n° 8 e 9, pag. 19.
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crimes teria sido reafirmada pela Assembleia Geral da ONU em diversas
Resolucdes editadas entre os anos de 1967e 1973."*

O MPF se utiliza da jurisprudéncia da Corte Interamericana para assentar
gque os crimes contra a humanidade envolvem “o homicidio, a tortura, as
execucdes sumarias, extralegais ou arbitrarias, e os desaparecimentos
forcados, cometidos em contexto de ataque generalizado e sistematico contra
uma populacdo civil, em tempo de guerra ou de paz.”’? Assim, considera que
os crimes de sequestro cometidos estariam dentro da classificagao de crimes
contra a humanidade e teriam sido cometidos apds o reconhecimento do
Direito Internacional do regime de imprescritibilidade e insuscetibilidade de
anistia para tais condutas.

Interessante rememorar que tal argumento é extremamente semelhante
ao que foi mais explicitamente abordado no voto do Juiz "ad hoc”, Roberto de
Figueiredo Caldas, na decisao da Corte Interamericana de Direitos Humanos,
mesmo a Corte ndo sendo tdo explicita sobre as normas cogentes do direito

internacional no corpo de sua decisdo.

6.1.4. Da condenaciao da Corte Interamericana de Direitos

Humanos

Subsidiariamente, e apenas em suas cotas introdutérias, o MPF também
aponta o resultado da sentenga da Corte Interamericana no Caso Gomes Lund
e Outros vs. Brasil. O MPF argumenta que a sentenca da Corte Interamericana

produziu uma obrigacao por parte do Estado brasileiro de efetuar atos para a

7 O MPF cita as Resolugdes n°: 2.338 (XII), de 1967; 2.391 (XXIII), de 1968; 2.583 (XXIV), de
1969; 2.712 (XXV), de 1970; 2.840 (XXVI), de 1971 e; 3.074 (XXVIII), de 1973. Tal
apontamento aparece em todas as cotas introdutdrias analisadas, a exemplo da cota introdutéria
a denuncia que deu origem a agdo penal n® 0004204-32.2012.4.03.6181, 10@ Vara Federal
Criminal da Subsecdo Judicidria de Sdo Paulo - SP, em sua pagina 21. Disponivel em: <
http://2ccr.pgr.mpf.mp.br/coordenacao/grupos-de-trabalho/justica-de-transicao/material-
dvd/acoes-penais>. Ultimo acesso em 12.11.2013.

72 Citacdo trazida em todas as cotas introdutérias analisadas, a exemplo da cota introdutéria a
dendncia que deu origem a acdo penal n® 0004204-32.2012.4.03.6181, 102 Vara Federal
Criminal da Subsecdo Judicidria de Sdo Paulo - SP, em sua pagina 20. Disponivel em: <
http://2ccr.pgr.mpf.mp.br/coordenacao/grupos-de-trabalho/justica-de-transicao/material-
dvd/acoes-penais>. Ultimo acesso em 12.11.2013.
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persecucao penal dos agentes que tenham cometidos graves violagdes de
direitos humanos durante a ditadura militar, inclusive, os atos de persecugao
penal seriam a forma de prevenir novas condenagdes do Estado brasileiro no
ambito internacional.

Geralmente tal argumento vem acompanhado da tese institucional
estabelecida pelo MPF de que nao ha incompatibilidade entre a decisdo na
ADPF 153 e as obrigacOes estabelecidas pela Corte Interamericana em sua
sentenca, tese que também ja foi aqui exposta no item 5. Mas como ja
apontado anteriormente, aparenta ter sido dada certa preferéncia aos
argumentos do direito interno brasileiro sobre os argumentos de carater
internacional (tanto da qualificagdo como crimes contra a humanidade, quanto
da obrigacao estipulada pela sentenca da Corte Interamericana) dentro das
denuncias apresentadas pelo MPF. Além de aparecerem somente nas cotas
introdutérias e ndo nas denuncias em si, os argumentos de direito
internacional sao usados de forma subsidiaria mesmo dentro daquelas.

Cabe também ressaltar que, na Unica denuncia apresentada sobre crime
diferente do sequestro, que versou sobre o crime de ocultacdo de cadaver,
nenhum dos argumentos relacionados a Corte Interamericana de Direitos
Humanos e a obrigacdo estatal de persecucao de violacdes de direitos

humanos foi tracado.

6.2 Das respostas da Justica Federal

Analisaremos neste subtitulo quais foram as respostas dadas pela
Justica Federal as denuncias oferecidas pelo MPF. ]Ja se adianta que além de
uma denuncia ter sido primeiramente rejeitada, para depois ser recebida em
juizo de retratacdo, entre as 6 (seis) denuncias, 4 (quatro) foram por fim
recebidas, enquanto 2 (duas) foram rejeitadas, o que ja evidencia certa
controvérsia judicial. Passaremos a analisar mais profundamente os

argumentos utilizados pelos juizes da primeira instancia, inclusive
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comparando-os com o0s argumentos utilizados pelo STF, pela Corte

Interamericana e pelo MPF.

6.2.1. As denlncias propostas na Subsecao Judiciaria de Maraba
- PA

A primeira e a terceira denuncias oferecidas pelo MPF tratam sobre
crimes de sequestros, no contexto da Guerrilha do Araguaia, e foram propostas
na Subsecao Judicidria de Maraba - PA, dando inicio, respectivamente, a Acao
Penal n° 0001162.79.2012.4.01.3901 e a Agdo Penal n° 0004334-
29.2012.4.01.3901 (ambas distribuidas para a 22 Vara Federal da Subsecdo
Judiciaria).

Inicialmente a primeira denuncia foi rejeitada. A rejeicdo se deu pelo
entendimento de que ndo sé os fatos estariam abarcados pela Lei de Anistia,
como eles na verdade constituiriam o tipo penal de homicidio, o que também
traria a tona a prescricdao. Além disso, foi argumentado que, mesmo se
tratando de sequestro, a permanéncia do crime cessaria com a edicdo da Lei
9.140/95, pois haveria a presuncgao do dbito da vitima, o que também levaria a
prescricdo, iniciando-se a contagem do prazo em 04 de dezembro de 1995”3,

Contudo, em juizo de retratacdo, apds a interposicdo de recurso pelo
MPF, a decisao foi reconsiderada pelo juiz de 1° grau, havendo total mudanca
de entendimento sobre o caso. Na retratacdo os argumentos utilizados
incluiram o raciocinio do MPF apontado nas denuncias, o entendimento foi de
que ha a probabilidade de que a suspeita do MPF seja verdadeira, ou seja, de
que o crime de sequestro continue em plena consumacao, ja que nao ha

indicios o suficiente para se presumir a morte da vitima. Assim, o principio “in

73 A argumentacdo usada para a rejeicdo inicial da denuncia foi apontada no Relatério emitido
pelo MPF, em suas pags. 48 e 49, ndo ha, no site da instituicdo, essa primeira decisdo
disponivel, assim como ndo ha no site da Justica Federal do Para, também ndo foi possivel a
locomogdo fisica para averiguagdo. “Crimes da Ditadura - Relatério preliminar de atos de
persecucao penal desenvolvidos pelo MPF acerca de graves violagdes de direitos humanos
cometidas por agentes do Estado durante a ditadura.”, 2013. Disponivel em:
<http://noticias.pgr.mpf.mp.br/noticias/noticias-do-
site/copy_of_pdfs/Relatorio_Crimes%?20_Ditatura_completo.pdf>. Acesso em: 11.10.2013.
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"7 no momento da oferta da denlncia prevalece, devendo a

dubio pro societate
instrucdao esclarecer os fatos concretos para se averiguar o paradeiro da
vitima. Portanto, havendo a natureza permanente do crime, ficam afastadas a
prescricdo e a anistia, ja que o crime ndo se encontraria no ambito temporal
de atuacao da Lei de Anistia.

O juizo de retratacdo também entendeu por afastar a incidéncia da Lei
9.140/95 do ambito penal, j& que ela possui finalidade reparatéria e nao
encerra certeza quanto ao o6bito, inclusive sendo ressaltada a possibilidade de
duvida e justificacdo. Também houve mencdo a jurisprudéncia estabelecida
pelo STF nas extradigbes n° 974 e 1.150 sobre como se daria o encerramento
da permanéncia e de que ndo é possivel apenas presumir-se o obito por
suposicoes. Cabe, por Uultimo, ressaltar que a retratacdo afastou os
argumentos de Direito Internacional trazidos pelo MPF’®, alegando que a
observancia ao devido processo legal ndo pode ser rechacada pura e
simplesmente pelas normas ou decisdes do ambito internacional.

Também se pronunciou o juiz de 1° grau para se eximir de fazer
qualquer observacao sobre a constitucionalidade da Lei de Anistia, ou sua
compatibilidade com a Convencao Americana sobre Direitos Humanos,
afirmando que ha controle apropriado para tais matérias, assim nao havendo
qualquer alegacdao, por parte do juiz de primeira instdncia, de
inconstitucionalidade da Lei de Anistia ou de sua revogacao por diploma legal
posterior.

A outra denudncia (terceira na ordem cronoldgica de propositura pelo

MPF) foi de logo recebida, os argumentos usados na decisdao de recebimento

74 Principio do direito processual penal, a tradugdo seria “em duvida, a favor da sociedade”,
traduzir-se-ia na conduta de, se houver duvida sobre os fatos, tomar a atitude mais benéfica
para a coletividade, o que no caso da oferta de denlncia se manifestaria no recebimento para
entdo haver a averiguacgdo fatica na instrucdo.

7> “Registre-se, inicialmente, que todas as regras e decisdes de Direito Internacional utilizadas
pelo MPF, para o fim de subsidiar a acusagao e abrir ensanchas ao recebimento da dendncia, ndo
sado suficientes, e nem teriam o conddo, de afastar a apreciagdo das questdes antes declinadas,
inarredaveis pressupostos a admissdo da agdo penal pelo seu titular.” Pags. 7 e 8 da decisdo de
recebimento da denlncia na Acdao Penal n°® 0001162.79.2012.4.01.3901, 2@ Vara Federal da
Subsegdo de Maraba - PA. Disponivel em: <http://2ccr.pgr.mpf.mp.br/coordenacao/grupos-de-
trabalho/justica-de-transicao/denuncias>. Ultimo acesso em: 12.11.2013.
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foram idénticos aos argumentos usados na decisdo de retratacdo e

recebimento da primeira denulncia, ja observada.

6.2.2. As denlncias propostas na Subsecdao Judiciaria de Sao
Paulo - SP

Tais denudncias, no numero total de 3 (trés), (segunda, quarta e quinta
denuncias oferecidas em ordem cronoldgica), tiveram respostas muito
diferentes.

A primeira é sobre o crime de sequestro qualificado, foi distribuida como
Acgdo Penal n® 0004204-32.2012.4.03.6181 para 102 Vara Federal Criminal e
foi rejeitada pelo juiz de 1° grau. Em sua fundamentagao o juiz ressaltou a
decisdao no julgamento da ADPF 153 pelo STF, dizendo que a Lei de Anistia foi
recepcionada e que ainda foi reafirmada pela EC n°® 26/85, também apontando
que a Lei de Anistia pretendia abranger os agentes estatais no seu ambito
normativo. O juiz ainda afirmou a incompatibilidade da decisdao da Corte
Interamericana com a decisao do STF na ADPF 153, argumentando que mesmo
a sentenca da Corte Interamericana sendo posterior a ADPF, ndao poderia a Lei
de Anistia sofrer desconstituicao, ou inibicao parcial, por parte de instrumentos
normativos promulgados apds sua vigéncia, assim entendendo o magistrado
gue os crimes estao abrangidos pela anistia concedida.

O juiz de 1° grau ainda rebate a jurisprudéncia do STF nas extradicoes
n% 974 e 1150, alegando que nos pedidos de extradicao, o STF ndao exercita
exame de mérito da questdo, apenas averigua se a tese é possivel, o que
difere do juizo realizado pela Justica Federal em decisdo de recebimento de
denuncia, assim, afirma que, pela realidade fatica, e ndo apenas pela analise
de possibilidade, seria extremamente dificil que a vitima ainda se encontrasse
viva, até pela idade que teria nos dias atuais (90 anos). Também fazendo
consideracoes sobre a lei 9.140/95, argumentando que, mesmo se a vitima ja

nao tivesse falecido a época dos fatos, haveria a presuncdao de morte pela lei
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9.140/95, o que, de qualguer maneira, incidiria no decurso do prazo
prescricional dos crimes, ou seja, os crimes ja estariam prescritos.

Por fim, o juiz também ataca as consideracdes sobre a obrigacdo do
Estado Brasileiro de promover a persecucao penal de agentes responsaveis por
graves violagdes de direitos humanos, em cumprimento a sentenca da Corte
Interamericana. Diz que o recebimento ou ndo da denuncia seria irrelevante
como forma de prevenir novas condenacgdes do Estado no ambito internacional,
até porque os outros crimes, como o homicidio ou a tortura, ndo poderdo ser
punidos internamente, exatamente pelo teor do julgamento da ADPF 153, ja
que foi decidido que os agentes estatais que cometeram crimes comuns
durante a ditadura foram beneficiados pela Lei de Anistia.

O MPF recorreu da decisao de rejeicao, o juiz de 1° grau confirmou a
rejeicdo, entdo o processo foi para a apreciacdo do 2° grau de jurisdicao,
sendo remetido ao Tribunal Regional Federal da 3@ Regiao (TRF3). O Tribunal
decidiu por manter a decisao do juiz de 1° grau, ou seja, nao receber a
denuncia, e rejeitou os embargos de declaracdo opostos pelo MPF a sua
decisao.

Ja a segunda denuncia oferecida em Sado Paulo, também pelo crime de
sequestro qualificado, foi distribuida como Acdo Penal n° 0011580-
69.2012.4.03.6181 para a 92 Vara Federal Criminal, e foi recebida pelo juiz de
10 grau. Na decisdo de recebimento da denuncia, o juiz considerou a natureza
permanente do crime de sequestro, que afastaria a prescricdo e incidéncia da
Lei de Anistia, pois escaparia de seu marco temporal. Também se utilizou da
jurisprudéncia do STF nas extradicdes, em especial a de n® 974, para reforcar
que nao se poderia presumir a morte da vitima, assim como ressaltou a

"6 no momento do recebimento da

utilizacdo do principio "pro societate
denuncia, pois ndo haveria na fase processual atual, indicios concretos do

obito.

¢ Conforme j& apontado, principio “in dubio pro societate”, traducdo livre: “em duvida, a favor
da sociedade”, que implica na preferéncia pelo recebimento da denuncia, e ndo por sua rejeigao.
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O juiz de 1° grau, neste caso, também afastou a producdo de efeitos
penais pela Lei 9.140/95, ainda subsidiariamente argumentando que se fossem
produzidos efeitos penais pela lei, o crime em pauta seria o de homicidio que
teria seu prazo prescricional iniciado em 05 de dezembro de 1995, e que,
portanto, nao estaria nem prescrito, nem acobertado pela anistia (pois teria se
consumado posteriormente ao marco temporal estabelecido pela Lei de
Anistia). O magistrado também aponta que o Brasil ratificou o Pacto de Sao
José da Costa Rica (Convencao Americana sobre Direitos Humanos) e
reconheceu a jurisdicdo obrigatoria da Corte Interamericana, assim se
mostrando mais favoravel a certa influéncia do Direito Internacional para
tender pela possibilidade de persecucdo penal dos agentes estatais.

A terceira denuncia, pelo crime de ocultacdo de cadaver, foi distribuida
como Agdao Penal n°® 0004823-25.2013.4.03.6181 para a 52 Vara Federal
Criminal e foi recebida pelo juiz de 1° grau. Como ja havia sido apontado, a
denuncia desse caso ndo continha os mesmos pontos argumentativos que as
outras, apenas sendo incisiva sobre a natureza permanente do crime de
ocultacdo de cadaver e de sua perpetuacao até os dias atuais, a decisao de
recebimento dessa denlncia também ndo foi muito além em sua
argumentacao, apenas ressaltando que a natureza permanente do crime
afastaria a prescricdo, nao foi discutida a incidéncia ou ndo da Lei de Anistia

nesse caso.

6.2.3. Denlncia proposta na Subsecao Judiciaria do Rio de

Janeiro - R]

Sendo a sexta denuncia oferecida pelo MPF, (nica por enquanto
proposta na Subsecado Judicidria do Rio de Janeiro, foi distribuida como Acdo
Penal n® 0801434-65.2013.4.02.5101 para a 22 Vara Federal Criminal. A
denuncia foi rejeitada pelo juiz de 1° grau, pelos fundamentos que se seguem.

Primeiramente o juiz entendeu que nao houve o elemento subjetivo do

dolo de privar a liberdade da vitima, na verdade a privacdao de liberdade teria
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sido meio para a tortura que a vitima sofreu. Como ndo havia tipificacdo do
crime de tortura a época, as tipificacdes possiveis seriam a de homicidio ou de
lesdo corporal seguida de morte, e assim, o crimes estaria acobertado pela
anistia concedida e pela prescricdo. O juiz ainda faz consideragdao sobre a
atuacao do MPF, afirmando que a instituicdo objetivou “adequar a conduta a
um crime de natureza permanente, de forma a evitar o fenbmeno da
prescricdo e a eficacia da Lei da Anistia”.”’

O juiz ainda argumenta que, mesmo se admitida a tipificagao de
sequestro, sua permanéncia teria cessado a época dos fatos, entendendo que
os indicios apontam para a morte da vitima e ndo para sua possivel
sobrevivéncia, também apontando “ndo ser exigivel a prova formal do
fenOmeno morte para que se interrompa a permanéncia do crime de
sequestro”’®. Assim, ele afirma ser possivel a aplicacdo da presuncdo de morte
gerada pela Lei 9.140/95 para fins penais, contudo ressaltando nao ser
necessario ao caso, pois seu entendimento é de que a morte ocorreu a época
dos fatos.

O magistrado também utiliza o argumento do campo de cognigao
limitado no julgamento das extradigdes (n° 974, 1.150 e 1.278), ou seja, diz
gue o STF nao pode se indagar sobre o mérito quando faz tais julgamentos em
sede de extradicbes, o que ndo corresponde ao exercicio jurisdicional da
Justica Federal no recebimento de denuncias.

Quanto aos argumentos trazidos pelo MPF sobre a incidéncia de normas
do Direito Internacional, o juiz se mostrou bem desfavoravel. Sobre a
qualificacdo dos crimes como “crimes contra a humanidade” o juiz alegou:
“tenho que a tese possua mero interesse académico, ndo podendo ser

evocada, diante das regras do direito positivo vigentes, para sustentar a

77 Decis&o de rejeicdo da dendncia, pag. 9, disponivel em:

<http://procweb.jfrj.jus.br/portal/consulta/mostraarquivo.asp?MsgID=565BF58AB59E43EFAQ4A
831F25C8DSBE&timeIni=44670,48&P1=67862003&P2=1&P3=&NPI=1&NPT=1&TI=1&NV=1405
57&MAR=S>. Ultimo acesso em 13.11.2013.

78 Decisao de rejeicao da denuncia, pag. 19, disponivel em:
<http://procweb.jfrj.jus.br/portal/consulta/mostraarquivo.asp?MsgID=565BF58 AB59E43EFAQ4A
831F25C8D5BF&timelni=44670,488P1=67862003&P2=1&P3=&NPI=1&NPT=1&TI=1&NV=1405
57&MAR=S>. Ultimo acesso em 13.11.2013.
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eventual prolacdo de um decreto condenatdrio.””® O magistrado entende que
as regras do Direito Internacional, a época dos fatos, ndo possuiam forca
cogente, somente mais recentemente o direito convencional teria adquirido

maior exigibilidade.

Também entendeu o juiz de 1° grau que em nada cabe a aplicagao
da sentenca da Corte Interamericana no caso Gomes Lund e Outros vs.
Brasil para o caso. Primeiro porque a sentenca nao versou sobre os
fatos tratados na denuncia (somente versou sobre o contexto da
Guerrilha do Araguaia), segundo porque tal decisdo teria carater
meramente declaratério®®, terceiro porque os fatos ndo estariam
abrangidos na competéncia temporal da Corte Interamericana
(anteriores ao reconhecimento de sua jurisdigao).

O magistrado também aponta que somente recentemente, em
2004, foi reconhecida a prevaléncia as convengoes internacionais sobre
as normas internas, e que seria inviavel que uma lei anterior, a Lei de
Anistia, pudesse ser revista pelas cortes internacionais que somente
foram reconhecidas em sua competéncia e jurisdicdo muito
posteriormente, até porque o STF, Tribunal Superior interno, ja afirmou
a compatibilidade da Lei de Anistia com a Constituicao atual.

Enfim, o juiz faz uma Uultima observacao sobre a impossibilidade
de mudanca da tipificagdo do crime para o crime de ocultacao de

cadaver (que também teria natureza permanente), alegando que o MPF

79 Decisdo de rejeicao da denuncia, pag. 25, disponivel em:

<http://procweb.jfrj.jus.br/portal/consulta/mostraarquivo.asp?MsgID=565BF58AB59E43EFAQ4A
831F25C8D5BF&timelni=44670,488P1=67862003&P2=1&P3=&NPI=1&NPT=1&TI=1&NV=1405
57&MAR=S>. Ultimo acesso em 13.11.2013.

80 O juiz afirma em sua decisdo, as pags. 27 e 28: “Em segundo lugar, que, em se tratando de
decisdo oriunda de Tribunal Internacional, “o carater das sentencas € meramente declaratério,
ndo tendo o poder de desconstituir um ato interno como a anulagao de um ato administrativo, a
revogacdo de uma lei ou a cassacdao de uma sentencga judicial.” " referéncia feita: "ANDRESSA
DE SOUZA E SILVA - A Corte Interamericana de Direitos Humanos, in Revista Juridica, Brasilia,
vol. 8. N°79, jun/jul, 2006, p.53.”
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nao deixou margem para tal mudanca ser possivel, ja que sustentou que
a vitima ainda estaria viva.

Cabe ressaltar que o MPF interp6s recurso contra a decisdao de
rejeicdo da denudncia, o juiz de 1° grau manteve sua decisdo e o
processo foi remetido ao Tribunal Regional Federal da 22 Regiao (TRF2).
Pelo que se pode observar do andamento processual, foi negado

provimento ao recurso do MPF pela 12 Turma do TRF281,
7. Conclusao

Da dinamica das instituicdbes que pude observar durante a realizacdo
deste trabalho, retiro que o funcionamento democratico do Estado permite a
livre expressao de teses, mesmo no campo juridico, estando em pleno
funcionamento os principios do direito de acdo e da autonomia dos juizes de
primeiro grau.

O Ministério Publico Federal se mostra uma instituicdo autbnoma e
independente. Sua conviccdao do que seria mais apropriado em vista de
persecucao penal o move para agir em busca dos valores de uma sociedade
mais justa.

Ficou claro, em minha andlise, que o MPF escolheu ofertar denuncias por
crimes de carater permanente para tentar obter resultados positivos quanto a
propositura da acdao penal, também sendo plausivel que o tenha feito ja que tal
argumento foi utilizado tanto no voto vencido do Ministro Ricardo
Lewandowski, quanto na decisao da Corte Interamericana de Direitos
Humanos. Talvez o MPF tenha visto tal possibilidade como a Unica maneira de
se tentar averiguar fatos criminosos ocorridos em tempos tao distantes (que ja
estariam prescritos, se ndo houvesse o carater permanente), e uma maneira

possivel de se afastar a incidéncia da Lei de Anistia (ja que utiliza o argumento

81 Consulta processual realizada no site do TRF2 na data de 13.11.2013.
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de que o carater permanente do crime o faz escapar a incidéncia temporal da
lei).

O MPF parece estudar e entender o que seria mais eficaz como
argumento dentro do Judicidrio Nacional. Como observado, é minoria (nos
casos estudados) os juizes que sao favoraveis a argumentos internacionais
para prosseguir com a persecucao penal de agentes, portanto, mesmo o MPF
alegando em seu Relatério e em sua tese institucional de que estaria
cumprindo as obrigacdes internacionais as quais o Estado Brasileiro esta
vinculado, sua argumentacao na propositura de denuncias foi também voltada
e muito trabalhada em cima das normas internas brasileiras.

Apds obter “sucesso” em suas denuncias, o MPF se utiliza dos
precedentes em sua argumentagdo. Em suas quarta e sexta denuncias (por
ordem cronoldgica), uma proposta em Sao Paulo e a outra proposta no Rio de
Janeiro, o MPF mencionou que suas duas denuncias propostas em Maraba
(primeira e terceira denuncias em ordem cronoldgica) haviam sido recebidas.
O que também demonstra certa “eficacia” quanto aos seus argumentos para
gue outros juizes sintam-se mais seguros em decidir da mesma forma.

Quanto a Justica Federal, ficou evidente que os juizes estdao decidindo de
forma diferenciada a respeito das dendncias propostas pelo MPF. A
argumentacao parece ou concordar com a tipificacao de crime de sequestro
que teria natureza permanente, também concordando com o afastamento da
presuncao de dbito, tanto pelo contexto fatico, quanto pela Lei n® 9.140/95, ou
rejeitar de logo a tipificacdo como crime de sequestro, pois haveria a
presuncdo de 6bito, tanto pelo contexto fatico, quanto pela Lei n°® 9.140/95. E
de certa forma extremamente contraditério como jurisprudéncia, o que aponta
uma controvérsia judicial.

O que parece, contudo, é que os argumentos de direito interno, como a
possibilidade de afastamento da prescricdao e da anistia pela natureza
permanente do crime, acabam efetivamente sendo mais aceitos do que
argumentos internacionais, como a imprescritibilidade e a insuscetibilidade de

anistia pela qualificacdo de crimes contra a humanidade. E que, poucos juizes
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tendem a combater a decisao do STF de forma direta ou expressa, ou seja,
parece que os argumentos que permitem contornar a decisao de recepgao da
Lei de Anistia sao mais aceitos do que os argumentos que atacariam de frente
a decisdo do STF.

Assim, o que se pode questionar sao os limites da atuacao do MPF
nestas persecugdes penais. Primeiramente, mesmo sendo alegado que se
estava a cumprir a decisdo da Corte Interamericana, o MPF estendeu a
persecucao penal para crimes nao cometidos no contexto da Guerrilha do
Araguaia (contexto pelo qual a Corte se manifestou), extrapolando, de certa
forma, os limites da decisdo da Corte. Também sendo relevante que a
argumentacao mais voltada para o direito internacional, em especial quando
da classificagao de crimes contra a humanidade que seria regra do direito
costumeiro em vigéncia a época dos fatos, nao apenas permitira a persecugao
penal dos crimes de natureza permanente, mas como de quaisquer outros que
ocorreram na época e pudessem ser abrangidos pelas normas internacionais
(como crimes contra a humanidade).

Entdo, mostra-se que parte da argumentacao posta pelo MPF em suas
denuncias, se acolhida, poderia formar precedente para, tanto contradizer a
decisao do STF, quanto para efetivamente promover-se a persecucao penal de
agentes estatais que cometeram crimes durante a ditadura militar de forma
mais generalizada.

Enfim, em sede de conclusdo, levanto outra questdo: o julgamento dos
embargos de declaracdo® da ADPF n° 153. Efetivamente, a decisdo do STF foi
embargada pela OAB, que alegou omissao por parte do Tribunal em diversas
questdes. O que me pareceu mais relevante foi que a OAB trouxe em sua peca
o argumento da permanéncia dos crimes de desaparecimento forcado e de
sequestro, assim como alegacdo de que o Brasil estaria obrigado a investigar,

ajuizar e punir os crimes, inclusive por sua submissdo a jurisdicdo da Corte

82 Art. 535, CPC: “Cabem embargos de declaracdo quando: I - houver, na sentenca ou no
acorddo, obscuridade ou contradicdo; II - for omitido ponto sobre o qual devia pronunciar-se o
juiz ou tribunal.”
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Interamericana®. Interessante notar que os embargos de declaracdo foram
opostos anteriormente a tomada de decisao da Corte Interamericana no caso
Gomes Lund e Outros (“"Guerrilha do Araguaia”) vs. Brasil.

O STF, entdao, com a oposicao de embargos de declaragdao, obteve a
oportunidade de se manifestar acerca do argumento principal utilizado pelo
MPF e pelos juizes de 1° grau para permitirem o ajuizamento de agdes penais
contra os agentes estatais, ou seja, a natureza permanente do crime de
sequestro. O STF, em tese, pode pacificar a matéria de vez, pois em sua
primeira decisao, nada foi dito sobre tal argumento, apenas o voto vencido do
Ministro Ricardo Lewandowski aventou tal possibilidade. O que poderia ser
visto como “lacuna” da decisao da ADPF n© 153, que possibilitava o
ajuizamento de agdes penais sem haver confrontamento direto com a decisao,
talvez seja preenchido com a interpretacao do STF no julgamento dos
embargos.

Assim como a tematica do julgamento da Corte Interamericana de
Direitos Humanos. O que o MPF apresenta como base de sua atuacdo, a
obrigacao internacional imposta ao Brasil, que foi posterior ao julgamento da

ADPF, poderad ser revisto sobre a interpretacdao do STF. Os embargos me

83 “De outro lado, o v. acérddo entendeu que é do contexto normativo-histérico brasileiro
conceder anistia ampla, geral e irrestrita, além de que eventual persecucdo criminal esta fadada
ao insucesso em decorréncia da aplicacdo da prescricdo, sendo a demanda chamada até mesmo
de ‘estéril’. Com todo respeito, a omissdo do v. acorddo, nesse ponto, reside na premissa de que
entre as barbdaries cometidas pelo regime de excecdao ha os crimes de desaparecimento
forcado e de seqiiestro que, em regra, sé admitem a contagem de prescricdo a partir de sua
consumacdo --- em face de sua natureza permanente, conforme ja assentado na Extradicdo 974
---, de modo que inexistindo data da morte ndo ha incidéncia do fenbmeno prescritivo. O dever
de investigacdo, ajuizar e punir os responsaveis por violacdes aos direitos civis e politicos, ja o
definiu o Comité de Direitos Humanos da Organizacao das Nagdes Unidas — ONU, compete aos
Estados Partes do Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos (ratificado pelo Brasil).

O enfrentamento desse tema, a rigor, passou despercebido pelo v. acérddo, cuja omissdo deve,
igualmente, sanar outra premissa, desta vez relacionada com a possivel leitura ‘a priori’ de que
o Estado Brasileiro estd indene em relagdo a competéncia da Corte Interamericana de Direitos
Humanos. Em outras palavras, assentado por esta Eg. Corte que a anistia concedida pelo
diploma legislativo em tela teve carater bilateral, em tese, estd se afirmando que o Estado
Brasileiro ndo se encontra submetido a competéncia da Corte Interamericana de Direitos
Humanos, esquecendo-se, no particular, que quem define competéncia é quem a tem.
Manifestada, desde logo, a presenga de omissdo, emerge diretamente a necessidade de sana-las
pelos presentes embargos de declaracdo.” - Embargos de Declaracdo na ADPF n° 153, pags. 10
e 11, disponivel em: <
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parecem uma incrivel oportunidade de virada nas interpretacdes até entdo
trazidas no Judicidrio Nacional, ja que, enquanto ndo havia posicionamento do
Supremo sobre a matéria, os juizes se sentiam mais livres para decidir. E com
a possivel fixacdo de entendimento pelo STF, ha grande possibilidade dos
juizes apenas seguirem o que decido pelo Supremo Tribunal.

Outra possibilidade seria também a eventual pacificacdo da matéria pelo
STF, mas por meio do controle difuso. Ou, até, a interposicao de uma nova
acao em carater de controle concentrado para se rediscutir a matéria sobre a
Lei de Anistia. O que, contudo, penso ser o mais relevante, é a existéncia da
controvérsia judicial ja instaurada, e a necessidade de pacificagcdo pelos
tribunais superiores, e inclusive, pelo proprio Supremo Tribunal Federal, ja que

€ 0 6rgdo de cupula do Poder Judiciario e o guardidao da Constituicao.
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ANEXOS

(I) Resumo do voto do Ministro Relator Eros Grau na ADPF 153:

De logo, coube a compreensdao de que foi interesse do legislador
abranger os agentes do Estado pela anistia, especialmente pelo contexto
politico e histérico da época que representava a transicao do regime ditatorial
para a democracia. Ressaltou-se que a Lei de Anistia pode ser considerada
uma “lei-medida” que, diferentemente das leis abstratas e gerais, sao
imediatas e concretas para disciplinar determinados casos (nao seriam regras
para o futuro), ndo podendo ser dissociadas do momento histérico no qual
foram editadas®*.

Este argumento da realidade histérica da elaboracdo da Lei de Anistia
vem combinado com o argumento da impossibilidade, por parte do Judiciario,
de alterar o texto normativo. Inclusive, o relator defende a tese de que
somente pela via legislativa poderia ser feita a revisao da Lei de Anistia para
afastar a interpretacdo que lhe é prdpria e que ja estaria consolidada®.

Paralelamente encontra-se o argumento de que a Lei de Anistia teria
sido reafirmada pela Emenda Constitucional n® 26/85 em seu artigo 4°, §10,%
(emenda que convocou a Assembleia Nacional Constituinte), sendo
considerada ato originario da Constituicdo de 1988.%” Tal argumento afasta a
ideia de ndo-recebimento pela Constituicdo atual da Lei de Anistia, ja que
haveria a reinstauracdo da anistia no ato originario da Constituicdo, estando,

entdo, integrada a nova ordem constitucional desde seu inicio.

8 STF: ADPF 153/DF, Rel. Min. Eros Grau, j. 06.08.2010, Pags. 2 e 3, Ementa.

85 para tanto cita exemplos de outros paises como Chile, Argentina e Uruguai que teriam feito a
revisdo pelo Legislativo. STF: ADPF 153/DF, Rel. Min. Eros Grau, j. 06.08.2010, Pags. 39 e 40,
Voto Ministro Eros Grau.

8 Art. 40 “E concedida anistia a todos os servidores publicos civil da Administracdo direta e
indireta e militares, punidos por atos de excegdo, institucionais ou complementares.”
§1° “E concedida, igualmente, anistia aos autores de crimes politicos ou conexos, e aos
dirigentes e representantes de organizagdes sindicais e estudantis, bem como aos servidores
civil ou empregados que hajam sido demitidos ou dispensados por motivagdo exclusivamente
politica, com base em outros diplomas legais.”

87 STF: ADPF 153/DF, Rel. Min. Eros Grau, j. 06.08.2010, P4g. 3, Ementa.
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Quanto aos instrumentos nacionais e internacionais de protecao de
direitos humanos que seriam contra a possibilidade de se anistiar a pratica de
tortura, entre outros crimes que seriam abrangidos pela Lei n® 6.683/79, ha o
argumento pontual de que a Lei de Anistia precede a Convencdao das NacgOes
Unidas contra a Tortura e Outros Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanos ou
Degradantes (de 10 de dezembro de 1984), a Lei n°® 9.455/97 (que define o
crime de tortura) e o preceito disposto no artigo 5°, XLIII da Constituicdo®®
(que declara certos crimes insuscetiveis de graca e anistia). Assim, tais
instrumentos nao poderiam alcangar a anistia concedida anteriormente a suas

vigéncias:

“Anoto a esta altura, parenteticamente, a circunstancia de a
Lei n. 6.683 preceder a Convengao das Nagdes Unidas contra a
Tortura e Outros Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanos ou
Degradantes --- adotada pela Assembléia Geral em 10 de
dezembro de 1984, vigorando desde 26 de junho de 1987 --- e a
Lei n. 9.455, de 7 de abril de 1997, que define o crime de tortura.
E, mais, o fato de o preceito veiculado pelo artigo 5°, XLIII da
Constituicdo --- preceito que declara insuscetiveis de graca e
anistia a pratica da tortura, entre outros crimes --- ndo alcancgar,
por impossibilidade ldgica, anistias consumadas anteriormente a
sua vigéncia. A Constituicdo ndo recebe, certamente, leis em
sentido material, abstratas e gerais, mas nao afeta, também
certamente, leis-medida que a tenham precedido.

Refiro-me ainda, neste passo, a texto de Nilo Batista, na

Nota introdutdria a obra recentemente publicada®®, de Antonio

88 CF, art. 59, XLIII: “a lei considerara crimes inafiancaveis e insuscetiveis de graca ou anistia a
pratica da tortura , o tréfico ilicito de entorpecentes e drogas afins, o terrorismo e os definidos
como crimes hediondos, por eles respondendo os mandantes, os executores e os que, podendo
evita-los, se omitirem”.

89 Referéncia original: “Justica de transicdo no Brasil, Editora Saraiva, Saraiva, S3o Paulo, 2010,
pags. 8-9.”
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Martins, Dimitri Dimoulis, Lauro Joppert Swensson Junior e Ulfrid
Neumann:

" em primeiro lugar, instrumentos normativos
constitucionais s6 adquirem forca vinculante apds o
processo constitucional de internalizacao, e o Brasil nao
subscreveu a Convengao sobre Imprescritibilidade dos
Crimes de Guerra e dos Crimes contra a Humanidade de
1968 nem qualquer outro documento que contivesse

A}

clausula similar; em segundo Ilugar, ‘o costume
internacional nao pode ser fonte de direito penal’ sem
violacdo de uma funcdo basica do principio da legalidade;
e, em terceiro lugar, conjurando o fantasma da
condenagdao pela Corte Interamericana, a exemplo do
precedente Arellano x Chile, a autoridade de seus arestos
foi por nés reconhecida plenamente em 2002 (Dec. n.
4.463, de 8 de novembro de 2002) porém apenas ‘para

fatos posteriores a 10 de dezembro de 1998’ ”.”°

(II) Conteudo dos votos dos Ministros vencidos na decisdao da
ADPF 153:

Os Ministros Ricardo Lewandowski e Ayres Britto julgaram,
diferentemente dos outros, parcialmente procedente a acao, ambos para dar
interpretagdao conforme ao §1° do art. 1° da Lei de Anistia. O primeiro julgou
de forma a interpretar que a persecucao penal dos agentes estatais seria

possivel, quando observado caso a caso se o0 crime cometido teria

% STF: ADPF 153/DF, Rel. Min. Eros Grau, j. 06.08.2010, Pag. 37, ponto 42, Voto Ministro Eros
Grau (Relator).
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preponderancia de crime comum ou de crime politico, a parte dispositiva de

seu voto apresenta que a interpretacao da lei deve ser feita:

“(...) de modo a que se entenda que os agentes do Estado
nao estao automaticamente abrangidos pela anistia contemplada
no referido dispositivo legal, devendo o juiz ou tribunal, antes de
admitir o desencadeamento da persecugcao penal contra estes,
realizar uma abordagem caso a caso (case by case approach),
mediante a adocdo dos critérios da preponderancia e da
atrocidade dos meios, nos moldes da jurisprudéncia desta
Suprema Corte, para o fim de caracterizar o eventual
cometimento de crimes comuns com a consequente exclusao da

pratica de delitos politicos ou ilicitos considerados conexos.”?*

Ja o Ministro Ayres Britto, entendeu pela exclusdo dos crimes hediondos
da anistia concedida, também permitindo a persecucao penal de agentes

estatais, conforme podemos observar da parte dispositiva de seu voto:

“(...) também julgo parcialmente procedente a arguicdo de
descumprimento de preceito fundamental para, dando-lhe
interpretagcao conforme, excluir do texto interpretado qualquer
interpretagdao que signifique estender a anistia aos crimes
previstos no inciso XLIII do artigo 5° da Constituicao. Logo, os
crimes hediondos e os que lhe sejam equiparados: homicidio,

tortura e estupro, especialmente.”?

No voto do Ministro Lewandowski, ha um primeiro argumento, trazido

guando da discussao das preliminares, sobre a prescricao dos crimes, havendo

°l STF: ADPF 153/DF, Rel. Min. Eros Grau, j. 06.08.2010, Pags. 129 e 130, Voto Ministro
Lewandowski.
°2 STF: ADPF 153/DF, Rel. Min. Eros Grau, j. 06.08.2010, Pag. 146, Voto Ministro Ayres Britto.
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reflexdo sobre o carater permanente do crime de sequestro que poderia

afastar o prazo prescricional:

“Recordo, ademais, que esta Suprema Corte decidiu, na
Extradicao 974, da qual sou redator para o acérdao, originalmente
distribuida ao Min. Marco Aurélio, que o crime de sequestro,
possivelmente seguido de homicidios, tem cardter permanente.
Ou seja, o resultado delituoso protrai-se no tempo, enquanto a
vitima estiver privada de sua liberdade ou os seus restos mortais
nao forem encontrados. Isso quer dizer que os respectivos prazos
prescricionais somente comecam a fluir a partir desses marcos

temporais.”®?

Posteriormente, o Ministro utiliza outros argumentos para afastar a
interpretacao de que a Lei de Anistia abrangeria os agentes do Estado que
praticaram crimes comuns. O Ministro também aborda o contexto histdrico,
contudo sobre diferente prisma, e ataca exatamente a questdao da conexao dos
crimes comuns com os crimes de natureza politica, indicando que ndo basta
procurar a vontade do legislador a época, mas sim tentar-se averiguar a

vontade da lei:

“(...) a magna tarefa de interpretar o preceito legal aqui
contestado exige que se ultrapasse a nebulosa indagacao acerca
da voluntas legislatoris — perdida em um passado remoto, e cuja
afericdo assume contornos eminentemente subjetivos, porquanto
depende da odtica particular dos distintos exegetas - e se passe a
examinar a voluntas legis, cuja avaliacdo se faz a partir de

critérios hermenéuticos mais objetivos.”**

°3 STF: ADPF 153/DF, Rel. Min. Eros Grau, j. 06.08.2010, Pags. 103 e 104, Voto Ministro
Lewandowski.
%4 STF: ADPF 153/DF, Rel. Min. Eros Grau, j. 06.08.2010, P4g. 110, Voto Ministro Lewandowski.
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Assim, o Ministro indica que nao se trata de qualquer forma de conexao
prevista no sistema penal e processual penal brasileiros (conexdao material,
conexao intersubjetiva por simultaneidade, conexao intersubjetiva por
concurso, conexao objetiva, conexao probatéria ou conexado intersubjetiva por

)*°, ainda afirmando:

reciprocidade

“Destarte, embora o legislador de 1979 tenha pretendido
caracterizar, para o efeito da anistia, a conexao material entre
ilicitos de natureza distinta praticados por pessoas diferentes e em
circunstancias diversas, com o objetivo ensejar a absorcao das
condutas delituosas comuns pelos crimes politicos, nao é dificil
constatar que tal desiderato, ao menos do ponto de vista técnico-
juridico, n&o logrou ser bem sucedido.®®

(...)

A partir de uma perspectiva estritamente técnico-juridica,
pois, nao ha como cogitar-se de conexao material entre os ilicitos
sob exame, conforme pretenderam os elaboradores da Lei de
Anistia, porquanto ndo é possivel conceber tal liame entre os
crimes politicos praticados pelos opositores do regime de excecao
e os delitos comuns alegadamente cometidos por aqueles que se
colocavam a seu servigo, visto inexistir, com relacao a eles, o
necessario nexo teleoldgico, consequencial ou ocasional exigido

pela doutrina para a sua caracterizacdo.”’

Afastando as interpretacdes sobre conexao advindas do direito penal, o
Ministro Lewandowski, entdo, traz jurisprudéncia do STF, com base no RHC

59.834, para dizer que ja havia interpretacdo do Supremo sobre a conexdo

9 Conforme analise do préprio Ministro sobre os tipos de conexdo existentes no sistema penal e
processual brasileiro - STF: ADPF 153/DF, Rel. Min. Eros Grau, j. 06.08.2010, Pags. 110 e 111,
Voto Ministro Lewandowski.

% STF: ADPF 153/DF, Rel. Min. Eros Grau, j. 06.08.2010, P4g. 112, Voto Ministro Lewandowski.
%7 STF: ADPF 153/DF, Rel. Min. Eros Grau, j. 06.08.2010, P4g. 113, Voto Ministro Lewandowski.
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discutida. O entendimento seria de que ha a conexdo quando o crime comum é

usado como meio para o cometimento de um crime politico:

“De fato, no RHC 59.834, julgado pela egrégia Segunda
Turma, em que se discutiu a conexdo entre o crime de desergao e
certos delitos politicos, cobertos pela anistia, praticados por um
militar, o colegiado decidiu, com base no voto divergente do Min.
Cordeira Guerra, amparado na doutrina estrangeira, em especial
na francesa, que o primeiro deles, de indole comum, configurou
apenas um meio para o cometimento dos demais. Quer dizer,
para o Tribunal, a conexao entre delitos de natureza diferentes
somente fica evidenciada se uns forem empregados como meios

para a consecucio de outros.”®

O Ministro, entao, contempla as definigdes de “crimes comuns” e “crimes
politicos”, afirmando que quando se tratarem apenas de crimes comuns,

podera haver a persecucao penal dos agentes estatais:

“Ora, como a Lei de Anistia ndao cogita de crimes comuns, e
emprega, de forma tecnicamente equivocada, o conceito de
conexao, segue-se que a possibilidade de abertura de persecugao
penal contra os agentes do Estado que tenham eventualmente
cometido os delitos capitulados na legislacdao penal ordinaria,
pode, sim, ser desencadeada, desde que se descarte, caso a caso,
a pratica de um delito de natureza politica ou cometido por
motivagao politica, mediante a aplicacdo dos critérios acima

referidos.”®®

°8 STF: ADPF 153/DF, Rel. Min. Eros Grau, j. 06.08.2010, P4g. 114, Voto Ministro Lewandowski.
% STF: ADPF 153/DF, Rel. Min. Eros Grau, j. 06.08.2010, Pags. 126 e 127, Voto Ministro
Lewandowski.
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Continua para se posicionar sobre a tematica da EC n°® 26/85, afastando

entendimentos anteriores de que a Emenda teria consolidado a anistia:

“Por essa razao, inclusive, afigura-se irrelevante que a Lei
6.683/1979, no tocante a conexdo entre crimes comuns e crimes
politicos, tenha sido, mais tarde, parcialmente reproduzida na EC
26/1985. Primeiro, porque, teoricamente, uma lei de anistia surte
efeitos imediatos, colhendo todas as situagGes injuridicas
consolidadas no pretérito. Logo, essa repristinacdo revelou-se
totalmente inécua para os fins pretendidos. Depois, porque os
vicios que tisnavam o primeiro diploma legal persistiram
integralmente no segundo, ainda que este ostentasse maior
hierarquia no ordenamento legal. Por fim, porque a Constituicao
de 1988, embora pudesse fazé-lo, ndo ratificou a tal anistia,
preferindo concedé-la, em outros termos, para beneficiarios
distintos, no art. 8° do Ato das Disposicdes Constitucionais

Transitérias.”t%

Por fim, o Ministro se utiliza do posicionamento da esfera internacional
para complementar seu voto, constatando que os diferentes &rgaos
internacionais sao favoraveis a persecucdo penal de agentes que cometeram

crimes violando tratados internacionais:

“Nesse passo, convém lembrar, também, que o Comité de
Direitos Humanos da Organizacdo das Nagdes Unidas ja assentou
que os Estados Partes do Pacto Internacional sobre Direitos Civil e
Politicos - ratificado pelo Brasil - tém o dever de investigar,
ajuizar e punir os responsaveis por violagdes de direitos nele

protegidos, assinalando especialmente que

100 STF: ADPF 153/DF, Rel. Min. Eros Grau, j. 06.08.2010, Pag. 127, Voto Ministro Lewandowski.
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“(...) nos casos em que algum funcionario publico ou
agente estatal tenha cometido violagdes dos direitos
reconhecidos pelo Pacto aos quais faz referéncia este
paragrafo [tortura e outros tratamentos cruéis, inumanos
ou degradantes, privacdes sumarias e arbitrarias de vida,
desaparecimentos forgados], os Estados Partes dos quais
se trate ndo poderdao eximir os autores de sua
responsabilidade juridica pessoal, como aconteceu em
certas anistias (ver Observacdo Geral n°® 20 [44] e em
imunidades anteriores. Além disso, nenhum cargo oficial
justifica que sejam eximidas de responsabilidade juridica
as pessoas as quais é atribuida a autoria dessas
violacbes. Também devem ser eliminados outros
impedimentos ao estabelecimento da responsabilidade
penal, entre eles a defesa baseada na obediéncia a
ordens superiores ou 0s prazos de prescricao
excessivamente curtos, nos caos em que forem aplicadas

tais prescrigbes”.

Na mesma linha, a Corte Interamericana de Direitos

Humanos afirmou que os Estados Partes da Convencao Americana

sobre Direitos Humanos - também internalizada pelo Brasil — tém

o dever de investigar, ajuizar e punir as violacdes graves aos

direitos humanos, obrigacdo que nasce a partir do momento da

ratificacdo de seu texto, conforme estabelece o seu art. 1.1. 12 A

Corte Interamericana acrescentou, ainda, que o descumprimento

dessa obrigacdao configura uma violacdo a Convencao, gerando a

101 Referéncia Original: "ONU, CCPR, Observacdo Geral, n° 31, §18, apud Parecer Técnico do
International Center for Transnational Justice, solicitado pelo Ministério Publico Federal,
Procuradoria da Republica em Sao Paulo/SP, pelo Oficio n® PR/SP - GABPR12-EAGF - 352/2008,
de 04 de junho de 2008, Procedimento n° 1.34.001.008495/2007, disponivel em www.icjt.org.”
102 peferéncia Original: “Idem, Corte IDH, Caso Goiburl e outros.”
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responsabilidade internacional do Estado, em face da acgao ou

omissdo de quaisquer de seus poderes ou 6rgdos. 1% "%

A posicao do Ministro Lewandowski fica ainda mais evidenciada quando o
proprio Ministro a resume nos debates realizados apds seu voto, inclusive o
Ministro aborda os votos anteriores (do Ministro Relator Eros Grau e da
Ministra Carmen Lucia), fazendo distincao entre seu voto e os deles. Podemos
entender que o Ministro Lewandowski abre a possibilidade para a persecugao
penal, conforme seu entendimento de que apenas seriam conexos 0S crimes
com preponderancia de crime politico, estando os crimes com preponderancia

de crime comum excluidos da anistia:

"O que eu quis dizer, e o Ministro Gilmar Mendes captou
muito bem, a esséncia da minha conclusdao é a seguinte: até
agora, salvo engano de minha parte, os votos dos eminentes
Ministros Eros Grau e Carmen LuUcia entenderam que os agentes
politicos que atuaram na época do regime autoritdrio estavam
todos automaticamente de forma indistinta e genérica incluidos
pela Lei de Anistia.

Eu estou dizendo que, segundo o que eu entendo, esse
automatismo nao existe, que sera possivel abertura de uma
eventual persecugdo penal contra esses agentes se 0 juiz ou o
tribunal, numa ponderacao feita caso a caso, chegarem a
conclusao, pelos critérios de preponderancia e atrocidade dos
meios, segundo a qual, uma determinada situagao preponderaram

os crimes comuns. %>

103 Referéncia original: “Idem, Corte IDH, Caso Ximenes Lopes, Caso Baldeén Garcia, Caso
Massacre de Pueblo Bello e Caso do Massacre de Mapiripan.”

104 STF: ADPF 153/DF, Rel. Min. Eros Grau, j. 06.08.2010, Pags. 128 e 129, Voto Ministro
Lewandowski.

105 STF: ADPF 153/DF, Rel. Min. Eros Grau, j. 06.08.2010, Pags. 131 e 132, Debates.

69



Ja o voto do Ministro Ayres Britto primeiramente rebate a utilizacdo do

método de interpretacao histérico utilizado pelo Ministro Relator Eros Grau,

dizendo que

a Lei de Anistia nao teria abrangido os crimes hediondos e a esses

equiparados!®, inclusive concordando com o Ministro Lewandowski de que

certos crimes ndo poderiam ser conexos a crimes politicos. Retiro trechos de

seu voto:

Ainda:

“E o fato é que, com todas as vénias, mas ja agora na linha
do voto do Ministro Ricardo Lewandowski, eu nao consigo
enxergar no texto da Lei da Anistia essa clareza que outros
enxergam, com tanta facilidade, no sentido de que ela, Lei de
Anistia, sem dudvida incluiu no seu ambito pessoal de incidéncia
todas as pessoas que cometeram crimes, ndao s6 os singelamente
comuns, mas os caracteristicamente hediondos ou assemelhados,

desde que sob motivacdo politica ou sob tipificagdo politica.”*®’

“E, nesse caso da Lei da Anistia, eu nao tenho nenhuma

duvida de que os crimes hediondos e equiparados ndo foram

incluidos no chamado relato ou ndcleo dedntico da lei.”*%®

O Ministro entende que aqueles que cometeram crimes hediondos ou

equiparados

foram contra a ordem legal do préprio regime autoritario:

“Essas pessoas de quem estamos a tratar - torturadores et
caterva - desobedeceram ndo s6 a legalidade democratica de

1946, como a propria legalidade autoritdria do regime militar.

106 STF: ADPF 153/DF, Rel. Min. Eros Grau, j. 06.08.2010, Pag. 137, Voto Ministro Ayres Britto.
107 STF: ADPF 153/DF, Rel. Min. Eros Grau, j. 06.08.2010, Pag. 136, Voto Ministro Ayres Britto.
108 STF: ADPF 153/DF, Rel. Min. Eros Grau, j. 06.08.2010, Pag. 137, Voto Ministro Ayres Britto.
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Pessoas que transitaram a margem de qualquer ideia de lei,

desonrando as préprias Forgas Armadas (...)"*%°

Em seu voto, o Ministro também se pronuncia sobre a EC n° 26/85,
afastando entendimento de que ela teria revalidado a anistia para a ordem
constitucional vigente, baseado na autonomia da Assembleia Constituinte para

dispor livremente em seu trabalho:

"0 ato de convocacdo de uma Assembleia Nacional
Constituinte ¢é, digamos assim, prefacialmente um ato
constituinte. E apenas precaria e efemeramente um ato
constituinte. Mas uma das caracteristicas centrais da Assembléia
Nacional Constituinte é a incondicionalidade do seu agir. Se ela
quiser seguir as regras procedimentais estabelecidas pelo ato de
convocagao, o faz, mas por virtude da sua propria deliberacdo.
Ninguém pode impor sua vontade a uma Assembleia Nacional
Constituinte, nem mesmo o autor do ato de sua convocagao,
tampouco o ato em si de tal convocagdo, porque uma Assembleia

Nacional Constituinte tem o poder de tudo poder.”**°

O Ministro conclui seu voto ressaltando sua interpretacao sobre a Lei de

Anistia, pela qual ela nao inclui os crimes hediondos e a eles equiparados:

“Senhor Presidente, estou concluindo. Nao enxergo na Lei

da Anistia esse carater “amplo, geral e irrestrito” que se l|he

pretende atribuir. Peco vénia aos que pensam diferentemente.”*!!

109 STF: ADPF 153/DF, Rel. Min. Eros Grau, j. 06.08.2010, Pag. 139, Voto Ministro Ayres Britto
(grifos originais).

110 STF: ADPF 153/DF, Rel. Min. Eros Grau, j. 06.08.2010, Pag. 145, Voto Ministro Ayres Britto.
111 STF: ADPF 153/DF, Rel. Min. Eros Grau, j. 06.08.2010, Pag. 146, Voto Ministro Ayres Britto.
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(III) Conteddo dos votos dos Ministros do STF, no julgamento da

ADPF 153, sobre o tema da prescricao e da imprescritibilidade:

Ministro Marco Aurélio (pag. 155 a 157): “Presidente, continuo
convencido de que atuamos no vacuo, no vazio, tendo em conta o objeto que
se busca proteger com a Arglicao de Descumprimento de Preceito
Fundamental. Se o Tribunal concluir pela constitucionalidade da Lei, nao surtira
efeitos quanto aqueles que praticaram este ou aquele crime. Se o Tribunal -
havendo a prevaléncia da divergéncia, do voto divergente - assentar a
inconstitucionalidade, o resultado em termos de concretude, em termos de
afastamento de lesdao, quer no campo penal, quer no campo civel, ndo ocorrera
por uma razao muito simples.” (...) “Nao acredito que, em pleno regime
democrético, tenha-se praticado, cometido desvios de conduta apanhados por
essa Lei. Esta apanhou fatos pretéritos, anteriores a edicdo respectiva, e
sabemos que o prazo maior da prescricdo quanto a persecucdo criminal é de
vinte anos. O prazo maior quanto a indenizacdo no campo civel é de dez anos.
Tendo em conta a data dos cometimentos, ja se passaram mais de vinte e
mais de dez anos logicamente.” (...) “A imprescritibilidade foi inserida no
contexto constitucional, mas quanto a outros crimes: acao de grupos armados,
civis ou militares, contra - e ndo seriam, a época, considerados aqueles que
estavam no aparelho de repressao - a ordem constitucional e o Estado

Democratico de Direito.”

Ministro Celso de Mello (pag. 189 a 192): “Como ja observado neste
julgamento, a pretensao punitiva do Estado, caso acolhida a postulagao
deduzida pela parte ora argiente, achar-se-ia atingida pela prescrigao penal,
calculada esta pelo prazo mais longo (20 anos) previsto em nosso
ordenamento positivo. Nem se sustente, como o faz o Conselho Federal da
OAB, que a imprescritibilidade penal, na espécie ora em exame, teria por
fundamento a “Convencao sobre a Imprescritibilidade dos Crimes de Guerra e

dos Crimes contra a Humanidade”. Mostra-se evidente a inconsisténcia juridica
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de semelhante afirmacdo, pois, como se sabe, essa Convencao das Nacgdes
Unidas, adotada em 26/11/1968, muito embora aberta a adesao dos Estados
componentes da sociedade internacional, jamais foi subscrita pelo Brasil, que a
ela também ndo aderiu, em momento algum, até a presente data, o que a
torna verdadeira “res inter alios acta” em face do Estado brasileiro. Isso
significa que a clausula de imprescritibilidade penal que resulta dessa
Convencao das NagbOes Unidas ndo se aplica, nao obriga nem vincula,
juridicamente, o Brasil quer em sua esfera doméstica, quer no plano
internacional. Cabe observar, de outro lado, que o Conselho Federal da OAB
busca fazer incidir, no plano doméstico, uma convencao internacional de que o
Brasil sequer é parte, invocando-a como fonte de direito penal, o que se
mostra incompativel com o modelo consagrado na Constituicao
democraticamente promulgada em 1988. Ninguém pode ignorar que, em
matéria penal, prevalece, sempre, o postulado da reserva constitucional de lei
em sentido formal. Esse principio, além de consagrado em nosso ordenamento
positivo (CF, art. 59, XXXIX), também encontra expresso reconhecimento na
Convencao Americana de Direitos Humanos (Artigo 9°) e no Pacto
Internacional sobre Direitos Civis e Politicos (Artigo 15), que representam atos
de direito internacional publico a que o Brasil efetivamente aderiu.” (...) “Isso
significa, portanto, que somente lei interna (e ndao convencgdo internacional,
muito menos aquela sequer subscrita pelo Brasil) pode qualificar-se,
constitucionalmente, como a Uunica fonte formal direta, legitimadora da
regulacao normativa concernente a prescritibilidade ou a imprescritibilidade da
pretensdo estatal de punir, ressalvadas, por Obvio, clausulas constitucionais
em sentido diverso, como aquelas inscritas nos incisos XLII e XLIV do art. 5°

de nossa Lei Fundamental.” (sem os grifos originais).

Ministro Cezar Peluso (pags. 210 a 211): “Em sexto lugar, recorro a dois
argumentos de pressupostos hipotéticos, baseado na suposicao de que a
autora tivesse razao. O primeiro deles vai mostrar nao apenas a impropriedade

da demanda, mas a sua absoluta esterilidade, que, alids, ja foi bem percebida
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pelo eminente Ministro Marco Aurélio. Fosse outra a interpretacdo devida, ndo
haveria nenhum interesse processual nesta demanda, porque todas as agoes
criminais e todas as acdes civeis, exceto as declaratérias, estao prescritas,
inclusive aquelas previstas no artigo 200 do Cddigo Civil em vigor, que faz
depender o inicio do curso da prescricao de sentenca criminal que reconheca o
fato gerador da responsabilidade civil, porque, no caso, prescrita a agao penal,
nao haveria juizo penal capaz de emitir decisdao de mérito que pudesse dar
inicio ao curso da prescricao civil. Insisto: também a prescricdao civil, salvo a
das acdes puramente declaratdrias, estd consumada de ha muito. E a pergunta
decisiva seria: qual o interesse legitimo — ndao digo apenas o interesse juridico
- que ficaria, que restaria para justificar julgamento de procedéncia desta
acao? Ela nao serviria para instauragao de acao penal, porque todas as agdes
penais estdo prescritas, de modo que, na matéria, ndo se poderia chegar a
nenhuma sentenca de mérito! Qual, portanto, a utilidade do julgamento de
procedéncia desta acdo? Ela ndo tem nenhuma repercussao de ordem pratica,
nenhuma, no campo juridico. E, tal como deduzida, ndo se presta a satisfazer
certeza de ordem moral. A questdo aqui € de saber se ha, ou nao,
incompatibilidade da norma com o ordenamento juridico em vigor. Ora, desse
reconhecimento eventual ndo resultaria nenhuma utilidade de ordem pratico-
juridica. Alega-se que, com a procedéncia, se poderia apurar a
responsabilidade criminal dos agentes do regime. Mas apurar a
responsabilidade criminal em que juizo, se ja ndao ha mais acao penal alguma
capaz de ser proposta? Todas estdao cobertas pela prescricao.” (grifos

originais).

Ministro Gilmar Mendes (pags. 250 e 251): “Aqui faco um paréntese
para ressaltar que nao tem curso a tese — e o Ministro Eros Grau o demonstrou
muito bem - da imprescritibilidade em razao de tratados que vieram a ser
subscritos posteriormente. Inclusive, diferentemente do que ocorre em outros
paises, a jurisprudéncia pacifica desta Corte é no sentido de que as normas

sobre prescricdo sdao normas de Direito material. Portanto, se houver uma
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alteracdo para tornar os crimes imprescritiveis, como ocorreu na Alemanha

pds-nazismo, ela ndo se aplica aos crimes ja praticados.”

(IV) Conteldo dos votos dos Ministros do STF, no julgamento da

ADPF 153, sobre o tema da insuscetibilidade de graca ou anistia:

Ministro Eros Grau (pag. 37): “E, mais, o fato de o preceito veiculado
pelo artigo 5°, XLIII da Constituicdo --- preceito que declara insuscetiveis de
graca e anistia a pratica da tortura, entre outros crimes --- ndo alcancar, por
impossibilidade logica, anistias consumadas anteriormente a sua vigéncia. A
Constituicdo ndo recebe, certamente, leis em sentido material, abstratas e
gerais, mas nao afeta, também certamente, leis-medida que a tenham

precedido.”

Ministra Carmen Lucia (pag. 89): “E possivel mudar a interpretacdo de
um dispositivo legal, mesmo apds trés décadas de sedimentacao de uma linha
de entendimento e interpretagao? Parece-me certo que sim. Entretanto,
cuidando-se, como no caso, de matéria penal, a mudanca que eventualmente
sobreviesse, em primeiro lugar, nao poderia retroagir se nao fosse para
beneficiar até mesmo o condenado; em segundo lugar, teria de ser sobre
norma ainda ndao exaurida em sua aplicagdao. No caso aqui cuidado, ha que se
encarecer que, no direito brasileiro, nem mesmo a revisdao criminal - vale
dizer, questionamento judicial buscando rever condenacao ja imposta - pode
ser apresentada sendo pela defesa e ndao é admitida quando se cuidar de

mudanca de interpretagao de lei.”

Ministro Marco Aurélio (pags. 156 a 157): “Apenas houve o afastamento
da graca, da anistia, quanto a tortura e outros crimes, com a Carta de 1988,
ou seja, quando ha muito - e, repito, a Lei de Anistia € uma lei penal - ja se
tinha operado o que apontei no voto da Extradicado como perdao. A

imprescritibilidade foi inserida no contexto constitucional, mas quanto a outros
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crimes: acao de grupos armados, civis ou militares, contra — e nao seriam, a
época, considerados aqueles que estavam no aparelho de repressdo — a ordem

constitucional e o Estado Democratico de Direito.”

Ministro Celso de Mello (pag. 186): “E tdo intensa a intangibilidade de
uma lei de anistia, desde que validamente elaborada (como o foi a Lei n°
6.683/79), que, uma vez editada (e exaurindo, no instante mesmo do inicio de
sua vigéncia, o seu conteudo eficacial), os efeitos juridicos que dela emanam
nao podem ser suprimidos por legislagao superveniente, sob pena de a nova lei
incidir na proibicao constitucional que veda, de modo absoluto, a aplicagao

retroativa de leis gravosas.” (sem os grifos originais).

Ministro Cezar Peluso (pag. 207): “Aquela época, ndo havia, como hoje
ha, nenhum obstaculo de ordem constitucional nem legal para que o legislador

estendesse a anistia aos crimes de qualquer natureza”.

(V) Conteldo dos votos dos Ministros do STF sobre o tema da

irretroatividade da lei penal mais gravosa:

Ministra Carmen Lucia (pag. 89): “E possivel mudar a interpretacdo de
um dispositivo legal, mesmo apds trés décadas de sedimentacao de uma linha
de entendimento e interpretacao? Parece-me certo que sim. Entretanto,
cuidando-se, como no caso, de matéria penal, a mudanca que eventualmente
sobreviesse, em primeiro lugar, nao poderia retroagir se nao fosse para
beneficiar até mesmo o condenado; em segundo lugar, teria de ser sobre
norma ainda ndao exaurida em sua aplicagdao. No caso aqui cuidado, ha que se
encarecer que, no direito brasileiro, nem mesmo a revisdao criminal - vale
dizer, questionamento judicial buscando rever condenacao ja imposta - pode
ser apresentada sendo pela defesa e ndao é admitida quando se cuidar de

mudanca de interpretacao de lei.”
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Ministra Ellen Gracie (pag. 151): “A afirmativa de nao-recepgao da Lei
6.683/79 pela Constituicdo Federal de 1988 vai além do que poderiam
razoavelmente pretender os que a sustentam, pois conduziria ao paradoxo de

retirar o beneficio de todos quantos por ela foram alcancados.”

Ministro Celso de Mello (pdg. 186): “E tdo intensa a intangibilidade de
uma lei de anistia, desde que validamente elaborada (como o foi a Lei n°
6.683/79), que, uma vez editada (e exaurindo, no instante mesmo do inicio de
sua vigéncia, o seu conteldo eficacial), os efeitos juridicos que dela emanam
nao podem ser suprimidos por legislacao superveniente, sob pena de a nova lei
incidir na proibicao constitucional que veda, de modo absoluto, a aplicacao

retroativa de leis gravosas.” (sem os grifos originais).

Ministro Cezar Peluso (pag. 213): “Sua Exceléncia relembrou que, no
Chile, na Argentina, no Uruguai, para ater-nos a casos proximos, as leis de
anistia foram revogadas por outras leis. Mas nosso sistema juridico
constitucional ndo o permitiria, porque, uma vez apagado o carater delituoso
dos fatos anistiados, a lei que revogasse os efeitos da anistia seria
descaradamente lex gravior, que nao retroagiria, ndao poderia retroagir em
hipétese alguma! Por qué? Porque a norma teria, no sistema anterior onde foi
gerada, operado radicalmente todos os seus efeitos e de modo imediato e
instantaneo, no momento em que incidiu. A eficacia juridica da anistia nao
depende de nenhuma sentenga de carater declaratorio, pois atua por forca do
s6 contato da lei com o fato, de modo que estariam extintas, e deveras o
estdo, todas as acOes publicas e privadas de carater penal e, portanto,
consolidadas, sob esse aspecto, todas as situagOes juridicas resguardadas pelo
principio constitucional da seguranca juridica. Em qualquer ordem juridica

civilizada, so retroage lei penal benéfica ao réu!” (grifos originais).
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