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Introducao

Este relatorio ¢ resultado da pesquisa desenvolvida, entre julho de 2020 e julho de
2021, pelo Grupo de Estudo e Pesquisa sobre Sistema Interamericano de Direitos Humanos'
do Nucleo de Direitos Humanos do Departamento de Direito da PUC-Rio. O objetivo central
da pesquisa consistiu em analisar como o Poder Judiciario nacional tem aceitado ou rejeitado
o uso do conceito de crime contra a humanidade para qualificar delitos perpetrados por
agentes de Estado no contexto da ditadura militar brasileira (1964-1985)%. Buscamos, ao
longo da pesquisa, identificar as principais teses juridicas utilizadas pelos magistrados
nacionais para fundamentar ou afastar o dever do Estado brasileiro de investigar, punir e
reparar graves violagdes de direitos humanos ou crimes contra a humanidade® praticados por
agentes de Estado no periodo ditatorial.

De modo mais amplo, este estudo encontra-se inserido no campo tedrico e pratico da
justica de transicdo. Volta-se especificamente para a investigagdo do processo de
judicializag¢do da justica de transi¢do brasileira, buscando compreender a atuacdo do Poder
Judiciario nacional quanto a responsabiliza¢cdo criminal de agentes de Estado envolvidos em
crimes perpetrados durante a ditadura militar. Perpassa, portanto, uma série de temas centrais,
como: a recepgao ou nao da categoria de crime contra a humanidade pelo Poder Judiciario
nacional, o exercicio do controle de convencionalidade da Lei de Anistia € o0 cumprimento ou
ndo de compromissos internacionais assumidos pelo Estado brasileiro em matéria de direitos

humanos (principalmente no ambito do Sistema Interamericano de Direitos Humanos).

" O Grupo ¢é formado por professores, alunos de pds-graduagdo (doutorado e mestrado) e de graduagdo do
Departamento de Direito da PUC-Rio. Dentre suas principais atividades, destacamos: (i) a analise dos
precedentes da Corte Interamericana de Direitos humanos; (ii) o posicionamento do Brasil em relacdo ao
Sistema Interamericano de Direitos Humanos; (iii) a producdo de amicus curiae para a Corte Interamericana;
(iv) a selecdo e treinamento de equipes que participam de competi¢des de julgamento simulado sobre Direito
Internacional de Direitos Humanos.

2 Em consonancia com o Direito Internacional dos Direitos Humanos, por delitos (ou crimes) perpetrados no
contexto da ditadura militar brasileira compreendemos aqueles cometidos por agdo ou omissdo de agentes do
Estado ou terceiros que ajam em seu nome ou contem com a sua conivéncia ¢ anuéncia.

3 O conceito de graves violagdes de direitos humanos encontra-se mais associado ao arcabouco do Direito
Internacional dos Direitos Humanos, enquanto o conceito de crime contra a humanidade ao arcabougo do
Direito Internacional Penal. Cabe destacar, contudo, que, no ambito do Sistema Interamericano de Direitos
Humanos, a Comissdo ¢ a Corte Interamericana entendem que as consequéncias juridicas decorrentes de ambos
esses conceitos (no que se refere a responsabilidade internacional dos Estados) sdo as mesmas, dentre as quais
destacam-se: o dever do Estado de investigar, julgar e sancionar ex officio os responsaveis, bem como a
consequente impossibilidade de incidéncia de anistia, prescricdo ou outras disposi¢des similares (como indulto,
principio do non bis in idem ou da coisa julgada) que impegam a investigacdo ou san¢ao de graves violagdes ou
crimes contra a humanidade.



Cumpre ressaltar que a qualificacdo de crime contra a humanidade ¢ outorgada aos
delitos perpetrados durante a ditadura militar brasileira -- assassinatos, torturas, prisoes
ilegais, desaparecimentos forcados, violéncias sexuais, dentre outros -- tanto pela Corte
Interamericana de Direitos Humanos (Corte IDH), no caso Herzog e outros vs. Brasil (2018),
como também pelo Ministério Publico Federal (MPF), em denuncias criminais oferecidas
internamente. De acordo com a Corte IDH, crimes contra a humanidade sdo um dos delitos
de Direito Internacional, juntamente com crimes de guerra, genocidio, escravidao e crimes de
agressao. Representam uma grave ameaga a paz e a seguranca da humanidade, fazendo parte
de uma estratégia ou politica de Estado contra uma populagao ou grupo de pessoas. Por isso,
esclarece a Corte IDH:

Aqueles que os cometem, tipicamente, devem ser agentes estatais encarregados do
cumprimento dessa politica ou plano, que participam de atos de assassinato, tortura,
estupro e outros atos repudidveis contra civis, de maneira sistematica ou
generalizada.’

O conceito juridico de crime contra a humanidade foi cristalizado pelo Estatuto de
Roma do Tribunal Penal Internacional em seu artigo 7°:

Para os efeitos do presente Estatuto, entende-se por "crime contra a humanidade",
qualquer um dos atos seguintes, quando cometido no quadro de um ataque,
generalizado ou sistematico, contra qualquer populacdo civil, havendo
conhecimento desse ataque: a) Homicidio; b) Exterminio; c) Escraviddo; d)
Deportagdo ou transferéncia forgada de uma populagdo; e) Prisdo ou outra forma de
privagdo da liberdade fisica grave, em violagdo das normas fundamentais de direito
internacional; f) Tortura; g) Agressdo sexual, escravatura sexual, prostituicao forcada,
gravidez forcada, esterilizacdo forcada ou qualquer outra forma de violéncia no
campo sexual de gravidade comparavel; h) Perseguicdo de um grupo ou coletividade
que possa ser identificado, por motivos politicos, raciais, nacionais, étnicos, culturais,
religiosos ou de género, tal como definido no paragrafo 3¢, ou em fun¢do de outros
critérios universalmente reconhecidos como inaceitaveis no direito internacional,
relacionados com qualquer ato referido neste paragrafo ou com qualquer crime da
competéncia do Tribunal; i) Desaparecimento for¢cado de pessoas; j) Crime de
apartheid; k) Outros atos desumanos de carater semelhante, que causem
intencionalmente grande sofrimento, ou afetem gravemente a integridade fisica ou a
saude fisica ou mental. (grifo nosso)

Em razao de sua gravidade, a proibicdo dos crimes contra a humanidade ¢ norma de

jus cogens’ e a sua penalizagdo ¢ tida por obrigatéria em conformidade com o Direito

* CORTE IDH. Caso Herzog e outros vs. Brasil. Sentenca de 15 de margo de 2018, para. 222.

5 Afirmar que crimes contra a humanidade sdo normas de jus cogens significa que: “essa proibigdo ¢ aceita e
reconhecida pela comunidade internacional de Estados em seu conjunto como norma que ndo admite acordo em
contrario e que s6 pode ser modificada por uma norma ulterior de direito internacional geral que tenha o mesmo
carater.” Ver: Convencao de Viena sobre o Direito dos Tratados (Viena, 23 de maio de 1969), art. 53.



Internacional®. Tal proibi¢do foi afirmada expressamente pela Convengdo sobre a
Imprescritibilidade dos Crimes de Guerra e Contra a Humanidade, aprovada pela Assembleia
Geral das Nacdes Unidas em 26 de novembro de 1968. Esse documento, contudo, apenas
ratificou principios pré-existentes’ na ordem internacional, possuindo carater meramente
declarativo, o que implica que os Estados devem implementéa-lo independentemente de
terem-no ratificado®.

Do conceito juridico de crime contra a humanidade, decorrem duas observacdes
importantes, desenvolvidas pela Corte IDH em sua jurisprudéncia. Em primeiro lugar, ¢ dever
dos Estados investigarem e punirem os crimes contra a humanidade, ndo sendo a eles
permitido invocar a prescri¢do, o principio ne bis in idem, leis de anistia ou qualquer outra
disposi¢do similar que impeca a investigacdao e sancdo dos responsaveis. Em segundo lugar,
entende-se que “a inexisténcia de normas de direito interno que estabelecam e punam os
crimes internacionais nao exime, em nenhum caso, seus autores de responsabilidade

internacional € o Estado de punir esses crimes™

. De acordo com a Corte IDH, o crime contra
a humanidade ndo ¢ um tipo penal em si mesmo, mas uma qualificacdo de condutas
criminosas que ja se encontram tipificadas pelos diferentes ordenamentos juridicos
nacionais'’.

Por sua vez, no dmbito juridico nacional, o Ministério Publico Federal, em dentincias
criminais oferecidas pelo Grupo de Trabalho Justica de Transi¢ao (GTJT) da 2* Camara de
Coordenacao e Revisdao do MPF, também emprega o conceito de crime contra a humanidade
para qualificar os crimes perpetrados por agentes de Estado no contexto ditatorial'’. O
referido Grupo de Trabalho foi criado em 2012 e tem por objetivo promover a investigagdo e
persecucdo das graves violagdes de direitos humanos e crimes contra a humanidade
cometidos na ditadura contra dissidentes do regime militar, de modo a dar cumprimento as

obrigacdes internacionalmente assumidas pelo Estado brasileiro (em especial as condenagdes

do Brasil na Corte IDH nos casos Araguaia e Herzog'?). O 6rgdo ministerial desenvolve o

® CORTE IDH. Caso Almonacid Arellano e outros vs. Chile. Sentenga de 26 de setembro de 2006, para. 99.

" Destaca-se que, nos anos de 1945 e 1946, o Tribunal de Nuremberg ja havia reconhecido expressamente a
proibig@o dos crimes contra a humanidade como direito costumeiro internacional.

8 CORTE IDH. Caso Herzog e outros vs. Brasil. Sentenga de 15 de marco de 2018, para. 214.

® CORTE IDH. Caso Herzog e outros vs. Brasil. Sentenca de 15 de margo de 2018, para. 232.

' CORTE IDH. Caso Herzog e outros vs. Brasil. Sentenca de 15 de margo de 2018, para. 308.

' Tal conceito pode ser encontrado nas pegas das denlincias criminais e/ou nas cotas introdutdrias 4s mesmas.

12 Existem atualmente duas sentencas proferidas pela Corte IDH sobre violagdes de direitos humanos
perpetradas pelo Estado brasileiro durante a ditadura militar (1964-1985): Caso Gomes Lund e outros
(“Guerrilha do Araguaia”) vs. Brasil (sentenga de 24 de novembro de 2010) e Caso Herzog e outros vs. Brasil
(sentenga de 15 de margo de 2018).



conceito de crime contra a humanidade a luz do Direito Internacional e da jurisprudéncia da
Corte IDH, defendendo a tese de que os assassinatos, prisdes ilegais, torturas,
desaparecimentos forgados (sequestros e ocultagdes de cadaver), violéncias sexuais, falsidade
ideoldgica, dentre outros delitos, foram perpetrados por agentes da ditadura militar em um
contexto de ataque sistematico e generalizado contra a populacao brasileira.

O conjunto das agdes penais propostas internamente pelo GTJT do MPF constitui
nosso principal objeto de investigacdo. Investigacdo esta que, mesmo voltando-se para a
analise de documentos de direito interno (decisdes proferidas em processos judiciais), ndo
perde de vista o arcabougo do Direito Internacional dos Direitos Humanos (em especial do
Sistema Interamericano de Direitos Humanos). Ao longo da pesquisa, buscamos construir
uma lente de andlise capaz de colocar o direito brasileiro em relagdo constante com o Direito
Internacional dos Direitos Humanos (DIDH), a fim de investigar suas conexdes, lacunas e
conflitos, de natureza tanto juridica quanto politica. Foi a partir dessa lente de analise que
definimos nossas ferramentas metodologicas, adotando categorias e propondo questdes
situadas necessariamente na interse¢ao entre a ordem juridica nacional e a internacional.

A partir da andlise das referidas agdes penais, identificamos cinco principais teses
juridicas (com seus respectivos desdobramentos argumentativos) extraidas das decisdes
judiciais proferidas nos autos dos processos. Ainda que tenhamos optado por apresenta-las
separadamente neste relatério, estas cinco teses ndo devem ser tomadas como excludentes.
Na verdade, trata-se de construgdes juridicas interdependentes que aparecem, muitas das

vezes, sobrepostas nas diferentes decisdes judiciais analisadas. Sao elas:

(A) O conceito juridico de crime contra a humanidade pode (ou n3o pode) ser
empregado para qualificar os delitos perpetrados por agentes de Estado no contexto da
ditadura militar.

(B) Os crimes perpetrados por agentes de Estado no contexto da ditadura militar sdo
(ou ndo sdo) passiveis de prescri¢ao.

(C) A anistia concedida pela Lei 6.683/79 (Lei de Anistia) incide (ou nao incide) nos
crimes perpetrados por agentes de Estado no contexto da ditadura militar.

(D) A anistia, concedida pela Lei 6.683/79 (Lei de Anistia), incide (ou nao incide)
sobre o crime de sequestro (ou ocultacdo de cadaver), perpetrado no contexto da
ditadura militar.

(E) O Poder Judiciario deve (ou nao deve) realizar o controle de convencionalidade da
Lei de Anistia.



Este relatério divide-se, assim, em quatro partes. A primeira aborda consideracdes
metodoldgicas da pesquisa. A segunda analisa as decisdes judiciais proferidas no curso das
acOes penais a partir de dados quantitativos, inferindo-se deles algumas conclusdes sobre a
atuacao do Poder Judicidrio no ambito da justica de transi¢do brasileira. A terceira parte
apresenta cada uma das cinco teses juridicas, acima elencadas, desenvolvendo-as a partir das
decisdes judiciais mapeadas em cada processo. E a quarta e ultima parte apresenta algumas
conclusdes da pesquisa. Cabe ressaltar, por fim, que este ¢ um relatério preliminar (agosto/20
a agosto/21) de uma pesquisa ainda em andamento. Eventuais atualizagdes processuais e
aprofundamento das andlises serdo realizados at¢ o final do ano de 2021, quando

pretendemos publicar nosso relatorio final.
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1. Consideragdes Metodolégicas

1.1. As etapas da pesquisa

Esta pesquisa dividiu-se em cinco etapas. A primeira delas consistiu no estudo da
categoria de crime contra a humanidade na jurisprudéncia da Corte IDH, visando mapear seus
contornos conceituais, bem como suas consequéncias juridicas no ambito do DIDH. A
segunda consistiu na delimitacdo do corpus da pesquisa, ou seja, na definicdo de quais
documentos (no caso, processos judiciais) deveriam ser objeto de nossa andlise. Nesse
momento, também estabelecemos nossas fontes primarias, bem como algumas das categorias
e critérios de analise que deveriam ser considerados. Na terceira etapa, avangamos para a
analise de cada uma das acdes penais selecionadas. Para tanto, elaboramos fichamentos de
todas as agdes, sistematizando as principais informagdes constantes nas decisdes judiciais
proferidas nos respectivos autos processuais (vide exemplo no anexo II). Elaboramos também
uma planilha (anexo I) com todos os casos, levando em consideracao alguns dos critérios de
analise previamente definidos. A quarta etapa, por sua vez, consistiu na apresentagao dos
fichamentos elaborados pelos pesquisadores, a fim de mapearmos coletivamente as principais
teses juridicas encontradas nas decisdes judiciais analisadas. A quinta e tltima etapa consistiu
na elaboracdo e escrita deste relatorio parcial de pesquisa. Para fins de exposi¢ao dos

caminhos da pesquisa, apresentaremos, abaixo, algumas dessas fases.

1.2. Etapas 1 e 2: o corpus da pesquisa

Foi a luz da jurisprudéncia da Corte IDH" e do arcabouco do Direito Internacional
dos Direitos Humanos que nos voltamos para o estudo do processo de judicializacdo da
justica de transi¢do no Brasil. No ambito interno, a constru¢ao do corpus da pesquisa partiu,
inicialmente, de trés fontes. A primeira delas foi o website do Grupo de Trabalho Justica de
Transi¢do (GTJT) do MPF'. Nele, encontram-se disponibilizadas as dentncias oferecidas em

relagdo aos delitos perpetrados no contexto ditatorial, bem como a numeragdo das agdes

1 Dentre as sentengas lidas coletivamente pelo grupo, destacamos: Goiburti vs. Paraguai (2006); Almonacid
Arellano vs. Chile (2006); Gelman vs. Uruguai (2011) e Herzog vs. Brasil (2018).
4 Ver: https://justicadetransicao.mpf.mp.br/pesquisa-documental
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penais, as varas correspondentes, o nome dos acusados e das vitimas'. A segunda fonte
consistiu no Projeto Ditadura e Responsabiliza¢do, desenvolvido pelo Centro de Estudos
sobre Justica de Transicdo da UFMG, que disponibiliza online uma série de informagdes e
pecas processuais sobre as agdes criminais que tratam de crimes perpetrados na ditadura'®. E
a terceira fonte foi um relatério de pesquisa, publicado em novembro de 2019 pela
International Bar Association’s Human Rights Institute (Ibahri), intitulado “Justica de
Transicdo em 2019: a judicializagdo de casos relacionados a ditadura militar no Brasil”, no
qual sdao apresentadas algumas das principais decisdes relevantes na esfera penal interna.

A partir desse levantamento inicial, chegamos ao total de 51 (cinquenta e uma) a¢des
penais de casos relacionados a ditadura militar no Brasil (ver anexo I). Vale ressaltar que o
levantamento leva em consideracao a data limite de 30 de junho de 2021, o que implica que
novas denuncias podem vir a ser apresentadas apos a publicacao do presente relatorio. Todas
elas tramitaram ou ainda tramitam no ambito da Justica Federal (englobando uma série de
estados como Goias, Para, Rio de Janeiro, Santa Catarina, Sao Paulo e Tocantins) ¢ versam
sobre diferentes tipos de delitos, como homicidio, estupro, sequestro, lesdo corporal
qualificada (tortura), ocultacdo de cadaver (desaparecimento for¢ado), falsidade ideologica,
abuso de autoridade, crime de quadrilha armada e atentado 4 bomba'’.

Apo6s a delimitacdo das agdes penais, passamos a escolha dos documentos, nelas
constantes, que deveriamos analisar. Considerando que a pergunta central desta pesquisa
volta-se para a atuagdo do Poder Judicidrio, optamos por analisar somente decisdes judiciais
tomadas no curso dos processos'®. Importante ressaltar, contudo, que foi necessario incluir,
dentre os documentos a serem lidos na segunda etapa da pesquisa, todas as denilincias
criminais oferecidas pelo MPF" (atentando-se para se as mesmas faziam meng¢do, em seu
texto, ao conceito de crime contra a humanidade e/ou se utilizavam da expressdo “ataque
sistematico e generalizado a populagdo civil”). As decisdes judiciais, objeto de nossa

investigacdo, sdo documentos publicos e foram proferidas tanto em primeira quanto em

15 Cabe ressaltar que apenas uma agdo penal, analisada em nossa pesquisa, ndo estd listada dentre aquelas
indicadas no site do GTJT do MPF. Trata-se da agdo penal 5001469-57.2020.4.03.6181 (Caso Vladimir
Herzog).

' Ver: https://cjt.ufmg br/acoes-criminais/

17 Ver: https://justicadetransicao.mpf.mp.br/justica-criminal

'8 Excluindo-se do escopo da pesquisa pegas processuais apresentadas pelo MPF ou pela defesa dos acusados.

1 As denuncias contribuiram, ainda, para a apuragdo dos fatos dos casos ¢ para o conhecimento das tipificagdes
penais imputadas aos acusados.
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segunda instincia (pelos juizes federais®® que atuavam nas seg¢des judicidrias/varas ou
Tribunais Regionais Federais), bem como no ambito do STJ e do STF. Foram elas: (i)
recebimento ou rejeicdo da denuncia; (ii) Recurso em sentido estrito; (ii1) Habeas Corpus;
(iv) Recurso Especial; (v) Recurso Extraordinario; (vi) Reclamacdo Constitucional; (vii)
Embargos de declaracao; (viii) Embargos infringentes; (ix) Recurso Ordinério.

Nosso objetivo, ao selecionar tais documentos (as decisdes judiciais acima referidas),
era, por um lado, mapear como os magistrados se posicionavam diante do conceito de crime
contra a humanidade e, por outro lado, identificar as principais teses juridicas utilizadas para
fundamentar ou afastar o dever do Estado brasileiro de investigar e punir crimes praticados
por agentes de Estado no contexto ditatorial. Para tanto, formulamos, ainda nesse momento

inicial, algumas perguntas a serem respondidas durante a leitura dos referidos documentos:

(i) A denuncia oferecida pelo MPF aborda o conceito de crime contra a humanidade?

(il)) A denuncia oferecida pelo MPF aborda a expressdo “ataque sistematico e generalizado
contra a populagao civil”?

(ii1) A denuncia foi aceita ou rejeitada na decisdo do juizo de primeira instancia?

(iv) A decisdo judicial em questdo analisa o conceito de crime contra a humanidade?

(v) A decisdo judicial em questdo acata ou refuta o conceito de crime contra a humanidade?
(vi) Quando o conceito de crime contra a humanidade é analisado pela decisdo judicial, quais
argumentos juridicos sdo desenvolvidos? (que fagam referéncia: ao Direito Internacional dos
Direitos Humanos/ ao Sistema Interamericano de Direitos Humanos/ ao direito interno)

(vii) Quando o conceito de crime contra a humanidade ndo é analisado pela decisdo judicial,
quais argumentos juridicos sdo desenvolvidos?

Por fim, cabem duas observacdes. Em primeiro lugar, ¢ importante registrar que
conseguimos ter acesso a enorme maioria das decisdes judiciais proferidas nos autos das
agdes penais analisadas, todas elas de acesso publico?. O acesso aos autos dos processos (e
consequentemente as decisoes judiciais neles proferidas) foi feito tanto pelos sites dos
respectivos Tribunais Regionais Federais, do STJ e do STF quanto através do Sistema Ple
(Processo Judicial Eletronico). Em segundo lugar, ¢ preciso esclarecer que a data de
atualiza¢do do andamento processual de cada agdo penal pode variar, em virtude do momento

no qual foi realizada a ultima insercdo de dados por cada pesquisador/a, em respeito ao

2 Nas decisdes dos Tribunais Regionais Federais, ¢ comum encontrarmos a designagio “desembargador

federal”, embora a mesma ndo exista formalmente. Ainda assim, optamos por manter o termo “desembargador
2

federal” sempre que o mesmo constava nos documentos analisados.

2! Indicamos, nos fichamentos, quando o acesso ndo foi possivel. Ademais, ndo poderiamos deixar de mencionar

que, em muitos casos, tal acesso foi extremamente dificil, o que revela os obstaculos ainda existentes nas

ferramentas de busca das decisdes do Poder Judiciario, colocando em xeque a real publicizagdo de seus atos.
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cronograma de desenvolvimento da pesquisa. De toda forma, tais datas estdo indicadas na

planilha geral dos casos.

1.3. Etapa 3: Exploragao do material

Ap6s a delimitagcdo do corpus da pesquisa, passamos a leitura de todas as decisdes
judiciais (acima discriminadas) em cada uma das 51 (cinquenta e uma) acdes penais.
Elaboramos um fichamento (vide anexo II) para cada ac¢do penal, no qual sistematizamos as
principais informagdes encontradas através da leitura das decisdes judiciais. A estrutura do
fichamento apresenta:

(i) Informacdes gerais sobre o caso*: numero do processo; nome da(s) vitima; nome do(s)
acusado(s); resumo dos fatos (feito a partir dos fatos narrados na denuncia criminal
apresentada pelo MPF); decisdes judiciais constante nos autos; ultimo andamento processual;
ultima data de atualizacdo; eventuais observacdes (onde inserimos, por exemplo, comentarios
sobre nado termos tido acesso a alguma decisao judicial).

(i) Informacdes sobre a decisdo de rejeicdo ou recebimento da denuncia: érgdo julgador; a
dentincia foi recebida ou rejeitada?; a decisdo analisa o conceito de crime contra a

humanidade?; ele ¢ aceito ou refutado?; quais argumentos juridicos s@o utilizados (no ambito
do DIDH, do SIDH e do direito interno)?; quais outros argumentos relevantes foram
encontrados na decisio?

(iii) Informacdes sobre o julgamento de recursos no curso das referidas acdes penais: Além
das informagdes elencadas no ponto logo acima, cabe registrar que analisamos nao somente o

acordao da decis@o, como também os votos dos respectivos julgadores (sempre que o voto
encontrava-se disponivel), diferenciando voto vencedor e voto vencido, a fim de iluminarmos
eventuais conflitos entre tese juridicas.

Cabe esclarecer que a pergunta “a decisdo judicial analisa o conceito de crimes contra
a humanidade?” foi respondida afirmativamente sempre que a decisdo abordou tal conceito,
seja de modo mais ou menos aprofundado, para refuta-lo ou acatd-lo. A pergunta foi,
contudo, respondida negativamente nos casos em que o magistrado/a ndo mencionou o
conceito de crime contra a humanidade em sua decisdo, mencionou-o unica € exclusivamente
como argumento trazido aos autos pela dentncia do MPF (sem realizar qualquer analise do
mesmo) ou mencionou-o em parte da decisdo que apenas reproduzia jurisprudéncia de outro
6rgdo julgador (sem que o conceito tivesse relevincia para o argumento da decisdo

analisada).

22 Os casos s3o nomeados levando em consideragio o nome da(s) vitima(s).
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E preciso dizer, ainda, que tomamos o cuidado de preencher o fichamento levando
sempre em consideracdo os termos e argumentos juridicos encontrados nas decisdes judiciais
analisadas. Nesse sentido, optamos por reproduzir as exatas palavras do magistrado/a entre
aspas para evitar, pelo menos nesse momento da pesquisa, eventuais interpretagdes da nossa
parte. A partir dos fichamentos, pudemos posteriormente selecionar os trechos dos variados
julgados de modo a desenvolver as cinco teses juridicas mapeadas pela pesquisa (e analisadas
na parte 3 deste relatorio).

Para além dos fichamentos, elaboramos também uma planilha geral contendo
informagdes sobre os 51 (cinquenta e um) casos (anexo I). A partir dessa ferramenta,
desenvolvemos uma andlise quantitativa do corpus da pesquisa. Cabem, contudo, duas
observagdes sobre esse ponto. Em primeiro lugar, deve-se esclarecer que a planilha
sistematiza informagdes apenas sobre as decisdes judiciais de primeira (recebimento ou
rejeicao da denuncia) e segunda (ReSE e HC) instancias, excluindo decisdes proferidas pelo
STJ e STF. Disso decorre que a andlise quantitativa apresentada, na parte 2 deste relatdrio,
estd limitada a tais decisdes. Em segundo lugar, ¢ preciso chamar atengdo para o fato de que a
analise quantitativa aqui apresentada ¢ necessariamente provisoria, ja que nao somente novas
denuncias criminais podem ser apresentadas, como também a grande maioria das acgdes
penais ainda esta em curso. Ainda assim, tal analise ndo deve ser desprezada, na medida em
que contribui para uma visdo mais geral e estrutural da atuagcdo do Poder Judiciério brasileiro
no ambito da responsabilizagdo penal de agentes de Estado por crimes perpetrados na

ditadura militar.

1.4 Etapa 4 e 5: Analise do material e escrita do relatério

ApOs a sistematizacdo das informacgoes, através dos fichamentos das agdes penais e
preenchimento da planilha, apresentamos os casos em reunides coletivas. O objetivo das
apresentacdes foi definir coletivamente as principais teses juridicas que perpassam as
decisdes judiciais, mapeadas e analisadas nas etapas anteriores. A partir desse debate
coletivo, chegamos as cinco teses juridicas, acima ja elencadas.

Cumpre ressaltar que, na parte 3 deste relatdrio de pesquisa, apresentamos as cinco
teses juridicas levando em consideragdo apenas os argumentos encontrados nas decisdes
judiciais analisadas. Os trechos dos julgados foram reproduzidos exatamente como constam

nas respectivas decisdes, seguidos sempre da referéncia de onde foram extraidos. Ademais,
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buscamos dar destaque aos posicionamentos majoritdrios € minoritarios encontrados na
jurisprudéncia, a fim de iluminar eventuais conflitos acerca das teses mapeadas. Ao longo da
pesquisa, concluimos que as referidas teses juridicas sdo construgdes juridico-politicas
(muitas vezes, em disputa), capazes de expor os principais obstdculos para a
responsabilizacdo penal dos crimes perpetrados por agentes de Estado no contexto da

ditadura militar brasileira.
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2. Analise quantitativa das decisdes judiciais proferidas no curso

das acoes penais mapeadas

Esta parte do relatério apresenta uma analise quantitativa das decisdes judiciais -- de
primeira (recebimento e rejeicdo da denuncia) e segunda instancias (ReSE, HC) -- proferidas
no curso das agdes penais que fazem parte do corpus da pesquisa. A partir da analise das

mesmas, foi possivel inferir os seguintes dados, dispostos na planilha de casos (anexo I):

> O Ministério Publico Federal (MPF) ofereceu, até o final do més de junho de 2021,
51 (cinquenta e uma) denuncias criminais de delitos perpetrados no contexto da

ditadura militar brasileira.

> Desse universo de 51 processos:
o 10 (dez) processos transitaram em julgado.
o 41 processos ainda estdo em curso.
o 1 (um) processo teve sentenga condenatoria em primeira instancia®, cabendo

ainda recurso.

> Dessas 51 (cinquenta e uma) denuncias criminais oferecidas pelo MPF:
o 40 (quarenta) foram rejeitadas em decisdo do juizo de primeira instancia.
o 8 (oito) foram recebidas em decisdo do juizo de primeira instancia®.
o Em 3 (trés) casos ainda ndo havia informagdes disponiveis sobre o

recebimento ou a rejeigdo das dentncias®.

2 Acdo Penal 0011580-69.2012.4.03.6181 (Caso Edgard Aquino Duarte)

* Dentre estas oito denlincias recebidas, duas dentincias tratam de casos ocorridos no contexto da repressdo a
Guerrilha do Araguaia: Acdo Penal 0001162- 79.2012.4.01.3901 / 0006231-92.2012.4.01.3901 (Caso Hélio
Luiz Navarro Magalhdes, Maria Célia Corréa, Daniel Ribeiro Callado, Antonio de Padua, Telma Regina
Cordeira Corréa) ¢ Agdo Penal 0004334-29.2012.4.01.3901 / 0006232-77.2012.4.01.3901 (Caso Divino Ferreira
de Souza). Os demais casos sdo: 0011580-69.2012.4.03.6181 (Edgard Aquino Duarte);
0017766-09.2014.4.02.5101 (Caso Riocentro); 0023005-91.2014.4.02.5101 (Rubens Beyrodt Paiva);
0013526-03.2017.4.03.6181 (caso Feliciano Eugénio Neto); 0014922-47.2018.4.02.5101(Espedito de Freitas);
5005036-93.2019.4.02.5103 (Ana Rosa Kucinski Silva, Armando Teixeira Frutuoso, David Capistrano da Costa,
Eduardo Collier Filho, Fernando Augusto Santa Cruz Oliveira, Jodo Batista Rita, Jodo Massena Melo, Joaquim
Pires Cerveira, José Roman, Luiz Ignacio Maranhdo Filho, Thomaz Antonio da Silva Meirelles Netto e Wilson
Silva)

» Em um deles -- Ag¢do Penal 1004937-41.2019.4.01.390 (Caso Lucia Maria de Souza) --, ndo conseguimos ter
acesso aos autos e, em dois -- A¢do Penal 0003737-43.2018.4.03.6181 (Caso Aylton Mortati) e A¢do Penal
5003562-56.2021.4.03.6181 (Caso Devanir Carvalho)--, a decisdo sobre o recebimento ou rejeicdo ainda nao
havia sido proferida.
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> Das 40 (quarenta) decisdes judiciais de primeira instancia que rejeitaram a dentuincia:

o 22 (vinte e duas) delas abordaram o conceito de crime contra a humanidade, a
fim de refuta-lo. 17 (dezessete) nao abordaram o conceito de crime contra a
humanidade. Em um dos casos, ndo obtivemos acesso ao teor da decisdo que
rejeitou a denuncia®.

o 37 (trinta e sete) decisdes foram objeto de recurso para segunda instancia (no
ambito de atuacdo dos Tribunais Regionais Federais). Em todos os 37 (trinta e
sete) casos foram interpostos Recurso em Sentido Estrito (ReSE). Destes:

m Foi dado provimento ao ReSE, a fim de se receber a dentincia criminal,
somente em 3 (trés) casos, um julgado pelo TRF2? e dois pelo TRF3%.
Somente dois dos acorddos analisam o conceito de crime contra a
humanidade, acatando a tese do MPF de que os crimes perpetrados
durante a ditadura militar podem ser qualificados como crimes contra a
humanidade®.

m O ReSE ainda ndao havia sido julgado ou ndo tivemos acesso a
informacao sobre o julgamento em 10 (dez) casos.

m Negou-se provimento ao ReSE em 24 (vinte e quatro) casos,
mantendo-se a decisdo de primeira instdncia que rejeitou a denuncia
criminal.®® Destes casos, somente um acdrddo abordou o conceito de

crime contra a humanidade, a fim de expressamente refuta-lo*'.

> Das 8 (oito) decisdes judiciais de primeira instancia que receberam a dentncia:
o 4 (quatro) analisaram o conceito de crime contra a humanidade, a fim de

acatar a tese do MPF de que os crimes perpetrados durante a ditadura militar

26 A¢do Penal 0000915-81.2018.4.03.6181 (Caso Alex de Paula Xavier Pereira, Gelson Reicher)

2" Agdo Penal 0170716-17.2016.4.02.5106 (Caso Inés Etienne Romeu)

2 Acdo Penal 0004823-25.2013.4.03.6181 (Caso Hiroaki Torigoe) e Ag¢do Penal 0008031-41.2018.4.03.6181
(Caso Dimas Antonio Casemiro)

¥ Trata-se do acorddo proferido pelo TRF2 nos autos da Agdo Penal 0170716-17.2016.4.02.5106 (Caso Inés
Etienne Romeu) e do acérdio proferido pelo TRF 3 nos autos da A¢ao Penal 0008031-41.2018.4.03.6181 (Caso
Dimas Antonio Casemiro)

30 Destas decisdes que negam provimento ao ReSE, 20 (vinte) foram oriundas do TRF-3, 1 (uma) do TRF-2,
1(uma) do TRF-4 e 2 (duas) do TRF-1.

3! Trata-se de acorddo proferido pelo TRF1 nos autos da Ag¢do Penal 0000342-55.2015.4.01.3901 (Caso André
Grabois, Jodo Gualberto Calatrone, Antonio Alfredo de Lima).
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podem ser qualificados como crimes contra a humanidade®’. As demais ndo
analisam tal conceito.

o Em 6 (seis) delas foi interposto recurso a segunda instancia. Foi impetrado
Habeas Corpus visando o trancamento da acdo penal nesses 6 (seis) casos.

m Em 1 (um) dos processos, ainda ndo houve julgamento do Habeas
Corpus™®.

m Em 3 (trés) dos processos, concedeu-se a ordem de Habeas Corpus
visando o trancamento da a¢do penal, de modo a reverter a decisdao de
recebimento da dentincia proferida em primeira instancia**. Nenhuma
das decisdes em questdo analisou o conceito de crime contra a
humanidade.

m Em 2 (dois) processos, denegou-se a ordem de Habeas Corpus,
mantendo-se a decisdo de primeira instancia de recebimento da
dentincia®®. Somente em 1 (um) dos casos, a decisdo denegando a
ordem de HC analisou o conceito de crime contra a humanidade,
acatando a tese do MPF de que os crimes perpetrados durante a
ditadura militar podem ser qualificados enquanto crimes contra a
humanidade.*

Obs.: Ainda que esta parte do trabalho leve em consideragdo apenas
decisoes judiciais de primeira (recebimento ou rejeicdo da dentincia) e
segunda (ReSE e HC) instancias, excluindo decisdes proferidas pelo

STJ e STF, cumpre ressaltar que neste processo acima referenciado®’,

32 Ac¢do Penal 0017766-09.2014.4.02.5101 (Caso Riocentro); A¢do Penal 0023005-91.2014.4.02.5101 (Caso
Rubens Beyrodt Paiva); A¢2o Penal 0014922-47.2018.4.02.5101 (Caso Espedito de Freitas); A¢do Penal
5005036-93.2019.4.02.5103 (Caso Ana Rosa Kucinski Silva, Armando Teixeira Frutuoso, David Capistrano da
Costa, Eduardo Collier Filho, Fernando Augusto Santa Cruz Oliveira, Jodo Batista Rita, Jodo Massena Melo,
Joaquim Pires Cerveira, Jos¢é Roman, Luiz Ignacio Maranhao Filho, Thomaz Antonio da Silva Meirelles Netto e
Wilson Silva).

3 Acdo Penal 5005036-93.2019.4.02.5103 (Caso Ana Rosa Kucinski Silva, Armando Teixeira Frutuoso, David
Capistrano da Costa, Eduardo Collier Filho, Fernando Augusto Santa Cruz Oliveira, Jodo Batista Rita, Jodo
Massena Melo, Joaquim Pires Cerveira, José Roman, Luiz Ignacio Maranhédo Filho, Thomaz Antonio da Silva
Meirelles Netto ¢ Wilson Silva).

3% Ac¢do Penal 0001162- 79.2012.4.01.3901 / 0006231-92.2012.4.01.3901 (Caso Hélio Luiz Navarro Magalhies,
Maria Célia Corréa, Daniel Ribeiro Callado, Antonio de Padua, Telma Regina Cordeira Corréa); A¢ao Penal
0004334-29.2012.4.01.3901 / 0006232-77.2012.4.01.3901 (Caso Divino Ferreira de Souza); Agdo Penal
0017766-09.2014.4.02.5101 (Caso Riocentro).

3 Agdo Penal 0023005-91.2014.4.02.5101 (Rubens Beyrodt Paiva). O Habeas Corpus foi julgado pelo TRF2.
Acgdo Penal 0011580-69.2012.4.03.6181 (Edgard Aquino Duarte). O Habeas Corpus foi julgado pelo TRF3.

3% A¢do Penal 0023005-91.2014.4.02.5101 (Rubens Beyrodt Paiva). O Habeas Corpus foi analisado pelo TRF2.
37 A¢do Penal 0023005-91.2014.4.02.5101 (Rubens Beyrodt Paiva).
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em que o conceito de crime contra a humanidade foi analisado, foi
ajuizada Reclamacgdo constitucional (Reclamagdo 18.686). Até o
momento de escrita deste relatorio, o STF nao havia julgado o mérito
da mesma, mas ja havia decidido em sede liminar pela suspensao da
referida ag¢ao penal.

o Em 2 (duas) destas decisdes ndo foi interposto recurso em segunda instancia
(ReSE ou HC)*. Em um dos casos”, ainda ha possibilidade de recurso e no
outro®, ainda que ndo tenha havido interposi¢do de ReSE ou HC, foi ajuizada
Reclamacao ao STF, tendo sido concedida a extensdo dos efeitos liminar da
reclamagdo 18.686, sobrestando o andamento do processo até o julgamento do

mérito da referida reclamagao constitucional.

Diante de tais dados, pode-se concluir que:

(1) As dentincias criminais ajuizadas pelo MPF enfrentam significativos obstaculos
para avangar no ambito do Poder Judiciario brasileiro. Das 51 (cinquenta e uma) dentncias
criminais, 40 (quarenta) foram rejeitadas em primeira instdncia. Dessas 40 (quarenta)
decisdes de rejeicdo da denuncia, apenas 3 (trés) foram revertidas em sede recursal (ReSE ou
HC) na segunda instancia em prol do recebimento da denuincia. Por sua vez, das 8 (oito)
decisdes de recebimento da denuncia, proferidas em primeira instadncia, 5 (cinco) foram
revertidas em sede de recurso (ReSE, HC, Reclamagio®') em prol da rejeigdo da denincia ou
do sobrestamento do processo. Das trés restantes, 1 (uma) foi objeto de HC ainda ndo

julgado, 1 (uma) ainda € passivel de recurso e apenas 1(uma) foi mantida.

(2) O conceito de crime contra a humanidade ¢ pouco abordado pelas decisdes

judiciais em primeira e segunda instancias, ainda que esteja presente nas denuncias e/ou nas

®  Agdo Penal 0013526-03.2017.4.03.6181 (Caso Feliciano Eugénio Neto); Acio Penal
0014922-47.2018.4.02.5101 (Espedito de Freitas).

3 Acdo Penal 0013526-03.2017.4.03.6181 (Caso Feliciano Eugénio Neto).

40 A¢io Penal 0014922-47.2018.4.02.5101 (Espedito de Freitas).

41 Ainda que esta parte do trabalho leve em consideragio apenas decisdes judiciais de primeira (recebimento ou
rejeicdo da denuncia) e segunda (ReSE e HC) instancias, excluindo decisdes proferidas pelo STJ e STF, optamos
por informar sobre a proposi¢do de Reclamacdo Constitucional em dois casos aqui analisados: Ac#do Penal
0023005-91.2014.4.02.5101 (Rubens Beyrodt Paiva) e Agdo Penal 0014922-47.2018.4.02.5101 (Espedito de
Freitas). Isto porque, em ambos os casos, houve a suspensdo da agdo penal que havia sido recebida em decisdo
de primeira instancia.
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cotas introdutérias das denuncias, oferecidas pelo MPF. Quando abordado, tal conceito ¢
majoritariamente refutado pelas decisdes judiciais. Em primeira instancia, dentre as 48
(quarenta e oito) decisdes de recebimento ou rejei¢do da dentincia, 21 (vinte e uma) delas nio
abordaram tal conceito, enquanto 26 (vinte e seis) abordaram. Destas 26 (vinte e seis)
decisoes, somente 4 (quatro) acataram a tese do MPF segundo a qual os crimes perpetrados
durante a ditadura militar brasileira podem ser qualificados como crimes contra a
humanidade. Em segunda instdncia, no ambito do julgamento de ReSE ou HC pelos
Tribunais Regionais Federais, das 32 (trinta e duas) decisdes judiciais mapeadas, somente 5
(cinco) acorddos abordaram o conceito de crime contra a humanidade*. Destes, 2 (dois)

refutaram-no enquanto 3 (trés) acataram-no.

42 Sobre essa afirmativa, cabe ressaltar que estamos levando em consideragdo apenas as decisdes colegiadas
(acordaos). Nao estamos computando eventuais votos vencidos, divergentes da tese vencedora.
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3. Cinco teses juridicas

Esta terceira parte do relatorio apresenta cinco teses juridicas, centrais para a
compreensdo do processo de judicializagdo da justica de transicdo no Brasil, mapeadas a
partir da leitura das decisdes judiciais proferidas nos autos das a¢des penais que integram o

corpus desta pesquisa. Sao elas:

(3.1) O conceito juridico de crime contra a humanidade pode (ou ndo pode) ser
empregado para qualificar os delitos perpetrados por agentes de Estado no contexto da
ditadura militar.

(3.2) Os crimes perpetrados por agentes de Estado no contexto da ditadura militar sdo
(ou ndo sdo) passiveis de prescrigao.

(3.3) A anistia concedida pela Lei 6.683/79 (Lei de Anistia) incide (ou ndo incide) nos
crimes perpetrados por agentes de Estado no contexto da ditadura militar.

(3.4) A anistia, concedida pela Lei 6.683/79 (Lei de Anistia), incide (ou nao incide)
sobre o crime de sequestro (ou ocultagdo de cadaver), perpetrado no contexto da
ditadura militar.

(3.5) O Poder Judiciario deve (ou ndo deve) realizar o controle de convencionalidade
da Lei de Anistia.

Ainda que o mapeamento, a defini¢do e os contornos das referidas teses (e de seus
desdobramentos argumentativos) sejam o resultado das escolhas tematicas e metodologicas
desta pesquisa, ¢ preciso esclarecer que a apresentacdo de seus conteudos, nas proximas
paginas, ¢ feita a partir dos argumentos dispostos nas proprias decisdes judiciais investigadas.
Ainda que tenhamos discordancias e criticas as mesmas, optamos por apresentar 0s
argumentos encontrados na jurisprudéncia da forma mais descritiva possivel, reproduzindo-os
exatamente como constam nas respectivas decisoes, seguidos sempre da referéncia de onde
foram extraidos. Na quarta parte deste relatorio, por sua vez, desenvolvemos nossas
conclusoes e reflexdes criticas.

As cinco teses, abaixo apresentadas, nada mais sdo do que um conjunto de
argumentos juridicos construidos, de forma mais ou menos dispersa pelo Poder Judiciario
nacional, no ambito das a¢des penais que visam a responsabilizagdo criminal de agentes de
Estado envolvidos em crimes contra a humanidade perpetrados no periodo da ditadura militar
brasileira. Uma parte importante de nossos trabalhos consistiu precisamente em sistematizar e

agrupar tais argumentos. Em cada uma destas teses, encontramos, portanto, uma série de
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desdobramentos argumentativos possiveis (em concordancia ou ndo com as teses defendidas
pelo GTJT do MPF ou pela Corte IDH), bem como diferentes fundamentos juridicos, seja de
direito interno ou de Direito Internacional, trazidos pelos/as magistrados/as.

A fim de iluminar os conflitos que cercam a constru¢do destas cinco teses, tentamos
destacar posicionamentos majoritarios € minoritarios encontrados na jurisprudéncia. Por
posicionamentos majoritarios, entendemos nao somente aqueles que constituem uma maioria
numérica, mas também os posicionamentos que tém sido vitoriosos no avangar dos processos
analisados (sendo menos passiveis de reforma em sede recursal, por exemplo). J& os
posicionamentos minoritarios sao aqueles numericamente inferiores € que costumam nao
prosperar no curso do processo (seja porque sdo reformados em sede recursal ou porque

costumam restar divergentes e vencidos em decisdes colegiadas, por exemplo).

3.1. O conceito juridico de crime contra a humanidade pode (ou nao pode) ser
empregado para qualificar os delitos perpetrados por agentes de Estado no

contexto da ditadura militar brasileira

O emprego do conceito de crime contra a humanidade para qualificar os crimes
perpetrados por agentes de Estado na ditadura militar -- assassinatos, torturas, prisdes ilegais,
violéncias sexuais, dentre outras -- constitui tese central para o processo de judicializagdo da
justica de transi¢ao no Brasil. Isto porque, em conformidade com o Direito Internacional dos
Direitos Humanos, a categoria juridica de crime contra a humanidade afasta a possibilidade
de prescrigdo e de anistia de condutas criminosas perpetradas no periodo ditatorial,
refor¢ando a necessidade de investigacao e sanc¢ao dos responsaveis.

Ainda que a Corte IDH e o GTJT do MPF defendam que os crimes de agentes da
ditadura militar devam ser qualificados como crimes contra a humanidade -- estando tal
argumento presente na quase totalidade das dentncias criminais (e/ou nas cotas introdutorias
as mesmas) oferecidas pelo 6rgdo ministerial no ambito judicial interno --, a tese majoritaria,
encontrada hoje no Poder Judicidrio brasileiro, caminha em sentido oposto. Segundo a

maioria dos magistrados, que se manifestaram sobre tal conceito®, os crimes perpetrados no

4 Como disposto no capitulo 2 deste relatorio, o conceito de crime contra a humanidade é pouco abordado pelas
decisdes judiciais em primeira e segunda instancias, ainda que esteja presente nas dentincias e/ou nas cotas
introdutoérias das denuncias, ajuizadas pelo MPF. Quando abordado, tal conceito é majoritariamente refutado
pelas decisdes judiciais. Em primeira instncia, dentre as 48 (quarenta e oito) decisdes de recebimento ou
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periodo da ditadura militar brasileira ndo podem ser qualificados como crimes contra a
humanidade. Destacamos, abaixo, os principais argumentos encontrados na jurisprudéncia
analisada.

Em primeiro lugar, a maioria dos magistrados -- que abordaram esta tese em suas
decisdes -- argumenta que, sob pena de supostamente violar o principio da legalidade, a
categoria de crime contra a humanidade nao poderia ser aplicada no Brasil, posto ndo haver
lei interna tipificando tal conduta:

“No Brasil, no entanto, ainda ndo ha lei que tipifique os crimes contra a
humanidade, embora esteja em tramitagdo o Projeto de Lei n. 4.038/2008,
que ‘dispdoe sobre o crime de genocidio, define os crimes contra a
humanidade, oscrimes de guerra e os crimes contra a administragdo da justica
do Tribunal Penal Internacional, institui normas processuais especificas,
dispde sobre a cooperagdo com o Tribunal Penal Internacional, e da outras
providéncias’. Nesse contexto, diante da ausé€ncia de lei interna tipificando os
crimes contra a humanidade, rememoro que o Supremo Tribunal Federal ja
teve a oportunidade de se manifestar no sentido de que ndo ¢é possivel utilizar
tipo penal descrito em tratado internacional para tipificar condutas
internamente, sob pena de se violar o principio da legalidade, segundo o qual
'ndo ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominagao
legal' - art. 5°, XXXIX, da CF." (Agdo Penal 0017766-09.2014.4.02.5101,
STJ, 3* Secao, Recurso Especial 1798903/RJ, Min. Relator Rogério Schietti
Crugz, Brasilia, 25 de setembro de 2019, trecho retirado do voto vencedor do
Min. Reynaldo Soares da Fonseca, relator para o acordao.)

“E bom lembrar que o Estatuto de Roma, que tipifica os crimes contra a
humanidade e os torna insuscetiveis de anistia, foi encaminhado recentemente
ao Congresso Nacional, pelo PL 4.038/2008, justamente para atender ao
principio da reserva legal que impera na validagdo das normas penais
incriminadoras, como alertou o Min. Celso de Mello, na ADPF 153. Nesse
sentido, inviavel considerar que a qualidade de crime contra humanidade,
ofertada por diplomas internacionais ainda ndo incorporados ao ordenamento
juridico, possa produzir efeitos incriminadores, se tais atos ndo ostentam a
condigdo de lei formal; ou, se incorporados posteriormente a lei da anistia,
sdo incapazes de retroagir para agravar a situagdo do acusado ja anistiado; ou,
se anteriores a Lei 6.683/79, aquilatam-se como norma legal ordinaria, sem
poderes revogatorios de norma legal posterior e especial, que ¢ a Lei da
Anistia.” s Vara Federal de Maraba, Acdo Penal
0000342-55.2015.4.01.3901, Decisao de rejeicdo da denuncia, Juiz Federal
Marcelo Honorato, Para, 17 de margo de 2015)*

rejeicdo da dentincia, 21 (vinte e uma) delas ndo abordaram tal conceito, enquanto 26 (vinte e seis) abordaram.
Destas 26 (vinte e seis) decisdes, somente 4 (quatro) acataram a tese do MPF segundo a qual os crimes
perpetrados durante a ditadura militar brasileira podem ser qualificados como crimes contra a humanidade. Em
segunda instancia, no ambito do julgamento de ReSE ou HC pelos Tribunais Regionais Federais, das 32 (trinta e
duas) decisdes judiciais mapeadas, somente 5 (cinco) acérddos abordaram o conceito de crime contra a
humanidade. Destes, 2 (dois) refutaram-no enquanto 3 (trés) acataram-no. Cabe ressaltar que se formos
considerar as a¢des penais em sua integralidade (e ndo as diferentes decisdes tomadas ao longo dos processos
judiciais), ao menos 32 casos abordaram tal conceito (vide anexo I).

4 Esse mesmo argumento foi reproduzido pelo mesmo magistrado em outras agdes penais. Vide: (1) 1* Vara
Federal de Marabd, Acdo Penal 0000208-86.2019.4.01.3901, Decisdo de Rejeicdo da Dentincia, Juiz Federal
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“Cumpre destacar também trecho de ementa proferida nos autos de recurso
especial interposto perante o STJ que esclarece nao ser possivel tipificar uma
conduta praticada no Brasil como crime contra humanidade, sem prévia lei
que o defina, nem retirar a eficacia das normas que disciplinam a prescrigao,
sob pena de se violar os principios da legalidade e da
irretroatividade"(TRF-1, 32 Turma, ReSE, Acgdo Penal
0000342-55.2015.4.01.3901, Acoérdao, Rel. Des. Fed. Juiz Federal José
Alexandre Franco, Pard, 15 de janeiro de 2021)

“Ademais, ‘(...) ndo se mostra possivel internalizar a tipificagdo do crime
contra a humanidade trazida pelo Estatuto de Roma, mesmo se cuidando de
Tratado internalizado por meio do Decreto n. 4.388, porquanto ndo ha lei em
sentido formal tipificando referida conduta’ (REsp 1798903/RJ, Rel. Ministro
REYNALDO SOARES DA FONSECA, TERCEIRA SECAO, julgado em
25/09/2019, DJe 30/10/2019).” (Agdo Penal 0015358-42.2015.4.03.6181,
STJ, Agravo em Recurso Especial, 1.575.477-SP (2019/0264396-0), Relator
Ministro Joel Ilan Paciornik, 3 de marco de 2020.)

Agrega-se a tal argumento a defesa da irretroatividade de tratados internacionais
(mesmo que ja internalizados), que reconheceram o conceito de crime contra a humanidade
tempos depois do cometimento das condutas no contexto da ditadura militar. Nesse sentido, o
Estatuto de Roma, bem como outros tratados, como a Conven¢ao Americana sobre Direitos
Humanos, ndo poderiam supostamente servir de fundamento para a persecugdo penal de

agentes da ditadura.

“Se as condutas cometidas antes da incorporacdo, no direito brasileiro, da
norma que tipificou os crimes contra a humanidade — hoje previstos nos
termos do art. 7.° do Estatuto de Roma do Tribunal Penal Internacional —, ndo
podem justificar persecug¢do penal valida, ndo ha nenhum sentido em se
admitir como de direito cogente a Convengao sobre a Imprescritibilidade dos
Crimes de Guerra e dos Crimes Contra a Humanidade de 1968, que nem
sequer foi internalizada.[...]

“Por tudo o que foi acima referido, conclui-se que os efeitos das normas
internacionais supervenientes ndo podem retroagir a data do cometimento dos
fatos. Dessa forma, ndo ha convengdo internacional de direito cogente que
imponha o reconhecimento, na hipdtese, de pratica de conduta que possa ser
qualificada como crime de lesa-humanidade, e que tais atos seriam
imprescritiveis. Portanto, nessa parte, a pretensdo recursal também néo tem
fundamento.” (Ag¢do Penal 0017766-09.2014.4.02.5101, STJ, 3* Secdo,
Recurso Especial 1798903/RJ, Min. Relator Rogério Schietti Cruz, Brasilia,
25 de setembro de 2019, trecho retirado do voto-vogal da Min. Laurita Vaz)

"[gualmente ndo procede o argumento ministerial sobre a influéncia do
direito internacional na ordem juridica interna, com vistas a caracterizar os
fatos narrados na dentncia como crimes de lesa-humanidade e, por isso,
imprescritiveis ou insuscetiveis de anistia. A Convengdo Americana sobre

Marcelo Honorato, Pard, 06 de setembro de 2019. (2) 1* Vara Federal de Maraba, Ac¢do Penal
0000417-55.2019.4.01.3901, Decisao de Rejei¢do da Denuncia, Juiz Federal Marcelo Honorato, Pard, 18 de
dezembro de 2019.

25



Direitos Humanos, ‘Pacto de San José da Costa Rica’, foi assinada em
22/11/1969 e entrou em vigor apenas em 18/07/1978, conforme o artigo 74.2
da propria Convengdo, bem como que a ades@o pelo Brasil se deu através do
Decreto n. 678, de 06/11/1992, publicado em 08/11/1992 e depositado em
25/09/1992. Mais de duas décadas apds a pratica do fato narrado na dentuncia.
Pois bem. Dentre os diversos principios que regem o Direito Internacional
Publico, vale mencionar o da independéncia nacional, que se reflete na
soberania em sentido amplo, o da prevaléncia dos direitos humanos, o da
autodeterminagdo dos Estados, o da igualdade de Estados, o da prevaléncia
da paz, o da busca da solu¢do consensual para os conflitos, da cooperagdo
entre 0s povos, entre outros. Vide, nesse sentido, o trabalho de Inez Lopes
(Advogada, Coordenadora do Curso de Direito do UNIEURO, Doutora e
Mestra em Direito pela Faculdade de Direito da USP, com Mestrado em
Labour Policies and Globalisation, pela Universitt Kassel - UNIK ¢ FHW,
Berlim, na Alemanha), denominado ‘Breves consideragdes sobre os
principios constitucionais das relagdes internacionais’, publicado na rede
mundial de computadores conforme link abaixo. Tais principios nao se
aplicam isoladamente, sobrepondo-se uns aos outros, como se estivessem
numa ordem de prioridades; devem, com efeito, ser aplicados mediante uma
interpretagdo que proporcione alcancar objetivos mais amplos (como por
exemplo, o estabelecimento da paz mundial), compatibilizando-os em direcao
a propositos superiores. Sendo assim, descabe cogitar a aplicacdo retroativa
das disposigdes e diretivas de direito internacional que pretendam invalidar,
direta ou indiretamente, a aplicagdo da Lei n° 6.683/79. Defender tal
entendimento contraria, sim e frontalmente, o dispositivo de decisdo do
Supremo Tribunal Federal (ADPF n° 153)." (1* Vara Federal Criminal, do Juri
e das Execugdes Penais, A¢do Penal 0008031-41.2018.4.03.6181, Decisao de
rejei¢do da denuncia, Juiz Federal Alessandro Diaferia, 3 de agosto de 2018)

Vale ressaltar que, especificamente sobre o delito de falsidade ideoldgica,
encontramos decisdo tanto negando a possibilidade de qualificagdo desta conduta de direito
interno como crime contra a humanidade, ainda que relacionada a pratica de desaparecimento
forcado, quanto admitindo tal qualificagdo. Importante registrar que, apesar de no segundo
caso o magistrado ter afirmado que as condutas praticadas pelos réus (falsidade ideologica)
pudessem ser qualificadas como crimes contra a humanidade, por estarem associadas ao
crime de homicidio, sua decisdo acabou por rejeitar a dentincia em razao do efeito vinculante

da ADPF 153, que sustenta a possibilidade de anistia dos crimes perpetrados na ditadura.

"A imputacdo carece de sustentacdo juridica, por outro lado, porque, sem a
demonstracdo da natureza de crime de lesa-humanidade do delito de falsidade
ideologica, incide no presente caso a causa extintiva da punibilidade da
prescrigdo. A partir da analise do art. 7° do Estatuto de Roma, ndo ¢é possivel
incluir, no conceito de crime contra a humanidade, a alegada falsidade
ideologica inserida no auto de exame cadavérico de fls. 247/248, mesmo no
contexto de ataque generalizado ou sistematico contra a populacdo civil.
Igualmente, ndo se extrai da leitura da sentenca proferida pela Corte
Interamericana de Direitos Humanos no caso Gomes Lund que os crimes de
falsidade ideologica sdo considerados crimes contra a humanidade. Delitos de
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Encontramos,

lesa-humanidade sdo graves e voltados a ofensa da integridade do sujeito
passivo direto do crime (homicidio; exterminio; escraviddo; deportagdo ou
transferéncia forcada; privagdo de liberdade; tortura; agressdo sexual, ainda
que por esterilizagdo; perseguigdo por motivo politico, racial, nacional, étnico,
cultural, religioso ou de género; desaparecimento for¢ado), ndo havendo
liame do crime contra a fé publica (falsidade ideologica de documento
publico), imputado ao denunciado, com ofensa imediata a integridade de
qualquer pessoa. Pelo exposto, entendo que o MPF niao demonstrou que o
crime de falsidade ideologica, ainda que associado a causa da morte de vitima
da Guerrilha do Araguaia, tem natureza de crime de lesa-humanidade." (1?
Vara Criminal da Justica Federal da subse¢do judicidria de Araguaina, A¢ao
Penal 0002631-17.2018.4.01.4301, Decisdao de rejeicdo da denuncia, Juiza
Federal Substituta Ana Carolina de Sa Cavalcanti, 18 de dezembro de 2018)

“Todos esses elementos constantes dos autos dao conta de que a versao
oficial registrada no laudo necroscopico produzido pelos acusados ndo
corresponderia a verdade dos fatos e se destinaria a acobertar crime de
homicidio praticado por agentes do governo militar. A denuncia aponta uma
série de circunstancias de que ndo teria havido necessidade daquela invasdo
seguida de disparos, uma vez que a casa estava sob vigilancia ha muito
tempo, sendo que havia testemunha de que os investigados foram pegos de
inopino. Algumas caracteristicas se fazem necessarias quanto as
caracteristicas do crime em tela, praticados durante a ditadura militar, em um
contexto de ataque amplo contra grupos de oposicdo. Tais crimes sdao
considerados pelo direito penal internacional, consoante tratados
internacionais ¢ decisOes de orgdos e Tribunais internacionais dos quais o
pais faz parte, como, por exemplo, o da imprescritibilidade penal.[...] No caso
tratado nos autos, a acusagdo gira em torno de crimes conexos a crimes de
homicidio praticados durante a ditadura militar, em um contexto de ataques
generalizados. Ndo restam diavidas de que tais fatos configuram graves
violagdes aos direitos humanos.” (9* Vara Federal Criminal de Sao Paulo,
Acgdo Penal 0011715-42.2016.4.03.6181, Decisdo de rejeicdo da dentuncia,
Juiz Federal Silvio César Arouck Gemaque, Sdo Paulo, 4 de novembro de
2016)

ainda, decisdes judiciais que realizaram uma comparac¢ao do contexto

ditatorial brasileiro com outros contextos historicos ao redor do mundo, para, ao final,

concluirem nao ser possivel afirmar que os crimes da ditadura constituem "auténticos" crimes

contra a humanidade.

"Primeiramente, sobre o alegado ‘carater sistematico e generalizado dos
ataques cometidos por agentes da ditadura militar contra a populagdo
brasileira’, tal argumento ndo se sustenta para o fim pretendido, ou seja, para
afastar a extingdo da punibilidade dos fatos, ao se caracterizar o fato como
crime de lesa humanidade. Encontramos, com muito mais propriedade, um
exemplo de ataque generalizado & populacao, com a certeza de se estar diante
de um auténtico crime de lesa-humanidade, no genocidio ocorrido em
RUanda em 1994, onde as estatisticas apontam o exterminio, em alguns
meses, de centenas de milhates de pessoas, variando os niimeros entre
5000.000 mil e 1 milhdo de vitimas. Outro exemplo ¢ o chamado genocidio
arménio, ocorrido no inicio do século passado, para o qual se aponta a
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ocorriencia de 600.000 a 1.800.000 vitimas." (1* Vara Criminal, do Juri e das
Execucdoes Penais da Justica Federal em Sao Paulo, Ac¢do Penal
0007502-27.2015.4.03.6181, Decisdo de rejeicdo da dentncia, Juiz Federal
Alexandre Diaferia, Sdo Paulo, 10 de agosto de 2015)*

“A toda evidéncia, e como se nio bastasse aqui ndo ser lei decisdo de tribunal
de fora, os atos atrabiliarios — e assim se enquadram os praticados no caso
Riocentro, no dmago, na inten¢ao, na vontade, e também no resultado, estdao
abissalmente distantes de atos de exterminio de seres humanos considerados
inferiores, ¢ dos demais atos analisados pelo tribunal referido na decisdo de 1°
grau, enfim ndo ha como estender-se a n6s como norma cogente qualquer
decisdo estrangeira, sendo, por absurdo, teriamos de admitir a incidéncia no
Brasil da legislacdo alienigena, e ndo s6 a repressiva, mas também a
permissiva. Nao pode, em resumo, e por exemplo, aqui ser adotada a Lei de
Talido, também as adilteras ndo podem ser chicoteadas como permitido em
alguns paises, ndo cabe pena de morte a adversarios politicos, assim como, ao
contrario de alguns paises, que até permitem ao pai tirar ¢ com violéncia a
vida de filho em caso de apostasia, aqui pode sim, e sem qualquer
consequencia, renunciar-se a qualquer religido.” (Acdo Penal
0017766-09.2014.4.02.5101, TRF2 (1* Turma Especializada), Habeas Corpus
2014.02.01.005684-7, Relator Des. Antonio Ivan Athié, 2 de julho de 2014,
trecho retirado do voto vencedor do relator)

Algumas decisdes também compararam, em termos quantitativos, o nimero de mortes
no Brasil no presente em relagdo ao tempo da ditadura militar. Assim o fizeram para
argumentar ndo ter supostamente havido, no contexto ditatorial, ataques sistematicos e

generalizados contra a populacdo brasileira.

"E se nos restringirmos apenas ao nimero de pessoas mortas, o que dizer de
um dado estatistico que aponta a morte de mais de 62 mil pessoas no Brasil
durante o ano de 2016? Tal cifra indica a grande violéncia e medo com que a
populagdo tem de aprender a conviver nos tempos presentes. Estariamos,
entdo, diante de uma situagdo andloga a de uma guerra? E quais as
providéncias que o Estado brasileiro deve tomar para fazer cessar esse mal?
Ha risco de o Brasil ser responsabilizado em ambito internacional a conta de
tal dado estatistico, j4 que o compromisso assumido é o de proteger e
assegurar a vida do ser humano? Poderia o popular leigo, de mediano

4> Esse mesmo argumento foi reproduzido pelo mesmo magistrado em outras agdes penais. Vide: (1) 1* Vara
Criminal, do Juri e Execugdes Penais de Sao Paulo, A¢do Penal 0005946-82.2018.4.03.6181, Decisao de
rejeicdo da denuncia, Juiz Federal Alexandre Diaferia, S&o Paulo, 07 de agosto de 2018. (2) 1* Vara Criminal, do
Juri e Execugdes Penais de Sdao Paulo, Acdo Penal 0009756-70.2015.4.03.6181, Decisdo de rejeigdo da
dentincia, Juiz Federal Alexandre Diaferia, Sdo Paulo, 28 de setembro de 2015. (3) 1* Vara Criminal, do Juri e
Execugodes Penais de Sdo Paulo, A¢ao Penal 0015358-42.2015.4.03.6181, Decisdo de de rejeicdo da dentincia,
Juiz Federal Alexandre Diaferia, Sdo Paulo, 10 de mar¢o de 2017. (4) 1* Vara Criminal, do Juri ¢ Execugodes
Penais de Sao Paulo, Acdo Penal 0015754-19.2015.4.03.6181, Decisdo de rejeigdo da denuncia, Juiz Federal
Alexandre Diaferia, Sdo Paulo, 10 de fevereiro de 2016. (5) 1? Vara Criminal, do Juri e Execu¢des Penais de Sao
Paulo, A¢ao Penal 0008031-41.2018.4.03.6181, Decisdo de rejeicdo da dentincia, Juiz Federal Alexandre
Diaferia, Sdo Paulo, 3 de agosto de 2018. Tal argumento também foi reproduzido, de maneira idéntica, por
magistrada substituta atuando na mesma vara criminal: 1* Vara Criminal Federal de Sao Paulo, Acao Penal
5003962-41.2019.4.03.6181, Decisdo de rejeicdo da dentincia, Juiza Federal Substituta Andréia Moruzzi, 09 de
dezembro de 2019.
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conhecimento, afirmar que € bem mais ‘perigoso’ viver nos dias atuais do
que na época do regime de exce¢do? Tais provocacdes tém a mera finalidade
de proporcionar uma reflexdo mais detida e contextualmente mais ampla
sobre o tema.Existe, portanto, uma distdncia muito expressiva entre essa
suposta ‘vitoria’ do regime de excecdo e a afirmacdo de que havia ‘ataques
generalizados contra a populagdo brasileira’: ndo se pode dizer que a
repressdo a opositores do regime de excecdo, por mais dura que tenha sido,
tenha se estendido a grande massa da populacdo brasileira. O argumento peca
pelo carater hiperbolico e ndo ¢ suficiente para os fins pretendidos". (1* Vara
Criminal, do Juri e das Execugbes Penais da Justica Federal em Sao Paulo,
Agao Penal 0007502-27.2015.4.03.6181, Decisdao de rejeicao da denuncia,
Juiz Federal Alexandre Diaferia, Sdo Paulo, 10 de agosto de 2015)*

Se os argumentos até agora apresentados podem ser considerados majoritarios e
vitoriosos, no que tange a rejei¢do das dentncias criminais oferecidas e ao ndo seguimento
das acdes penais, fato ¢ que também encontramos, na jurisprudéncia analisada, alguns
importantes posicionamentos que caminham em sentido contrario aos mesmos. Em
concordancia com a Corte IDH e com o MPF, alguns magistrados/as sustentaram que as
condutas narradas nas denuncias, relativas a crimes perpetrados no periodo ditatorial,

constituem crimes contra a humanidade, insuscetiveis de prescricdo e/ou de anistia.

"No caso dos autos, a acusagao refere-se a crime de sequestro praticado no
contexto de uma persegui¢do generalizado que implicava até
desaparecimentos for¢ados, além de toda a sorte de arbitrariedades, como se
vera abaixo. Nao restam duvidas de que tais fatos configuram graves
violagdes aos direitos humanos. O Estatuto de Roma, promulgado pelo
Decreto no 4.388, de 25/09/2002, definiu os crimes contra a humanidade, os
quais ja eram reconhecidos como hard law pelo direito internacional, nos
termos de seu art. 70. Assim, for¢coso reconhecer que a acusacao apresentada
pelo Parquet Federal se refere a crime de desaparecimento for¢ado de
pessoas, tipificado no caso em concreto como crime de sequestro, a mingua
de uma definicdo mais especifica no direito brasileiro, tratando-se sem
sombra de dividas de crime contra os direitos humanos." (9* Vara Federal
Criminal de Sao Paulo, Agdo penal 011580-69.2012.4.03.6181, Sentenca

4 Esse mesmo argumento foi reproduzido pelo mesmo magistrado em outras agdes penais. Vide: (1) 1* Vara
Criminal, do Juri e Execugdes Penais de Sao Paulo, A¢do Penal 0005946-82.2018.4.03.6181, Decisao de
rejeicdo da dentincia, Juiz Federal Alexandre Diaferia, Sdo Paulo, 07 de agosto de 2018. (2) 1? Vara Criminal, do
Juri e Execugdes Penais de S&o Paulo, Acdo Penal 0009756-70.2015.4.03.6181, Decisdo de de rejeicdo da
dentincia, Juiz Federal Alexandre Diaferia, Sdo Paulo, 28 de setembro de 2015. (3) 1* Vara Criminal, do Juri e
Execugodes Penais de Sdo Paulo, A¢ao Penal 0015358-42.2015.4.03.6181, Decisdo de de rejeicdo da dentincia,
Juiz Federal Alexandre Diaferia, Sdo Paulo, 10 de marg¢o de 2017. (4) 1* Vara Criminal, do Juri ¢ Execugdes
Penais de Sao Paulo, Acdo Penal 0015754-19.2015.4.03.6181, Decisdo de rejeigdo da denuncia, Juiz Federal
Alexandre Diaferia, Sao Paulo, 10 de fevereiro de 2016.(5) 1* Vara Criminal, do Jari e Execugdes Penais de Séo
Paulo, A¢ao Penal 0008031-41.2018.4.03.6181, Decis@o de rejeicdo da dentincia, Juiz Federal Alexandre
Diaferia, Sdo Paulo, 3 de agosto de 2018. Tal argumento também foi reproduzido, de maneira idéntica, por
magistrada substituta atuando na mesma vara criminal: 1* Vara Criminal Federal de Sao Paulo, Acdo Penal
5003962-41.2019.4.03.6181, Decisdo de rejeicdo da dentincia, Juiza Federal Substituta Andréia Moruzzi, 09 de
dezembro de 2019.
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condenatoria, Juiz Federal Silvio César Arouck Gemaque, Sao Paulo, 21 de
junho de 2021)

“As graves violacdes de direitos humanos perpetradas contra a populagdo
civil (torturas, espancamentos, ofensas sexuais, sequestros, desaparecimentos
forcados, e outros) foram usadas no Brasil, durante todo o regime ditatorial,
como mecanismos institucionais de controle e repressdo estatal de opositores
politicos e perseguidos do regime. Integravam e determinavam, portanto, a
politica de Estado adotada pelos detentores do Poder a época, de modo que os
crimes praticados nessa conjuntura configuram crime de lesa humanidade,
cuja definigdo ja era prevista em normas de direito internacional na data dos
fatos tratados nesta acdo penal.” (Ac¢do Penal 0170716-17.2016.4.02.5106,
TRF 2, 1* Turma Especializada, ReSE, Acérdao, Rel. Des. Fed. Paulo
Espirito Santo, Rio de Janeiro, 14 de agosto de 2019)

“Narra, pois, a denuncia crimes contra a humanidade em contexto com
demais fatos igualmente ilicitos, a exemplo de outros casos de tortura. Dessa
forma, ndo se admite a prescricdo da pretensdo punitiva. Muito embora o
Brasil ndo tenha ratificado a Convengao sobre Imprescritibilidade dos Crimes
de Guerra e dos Crimes contra a Humanidade, aprovada pela Assembleia
Geral da ONU em 1968, incide o verdadeiro principio geral de direito
internacional, incorporado aos costumes internacionais, que obsta a extingao
da punibilidade a partir de for¢a derrogatéria do artigo 107 do Codigo Penal.”
(4 Vara Federal Criminal do Rio de Janeiro, Acdo Penal
0023005-91.2014.4.02.5101, Decisdao de recebimento da denuncia, Juiz
Federal Caio Marcio Gutterres Taranto, Rio de Janeiro, 26 de maio de 2014)

“O conceito de crime contra a humanidade foi previsto inicialmente no art.
6°. do Estatuto do Tribunal de Nuremberg, e depois ratificado pela
Organizagdo das Nag¢des Unidas em dezembro de 1946. Nele estdo previstas
as condutas de homicidio, deportagdo, exterminio e outros atos desumanos
cometidos “ dentro de um padrao amplo e repetitivo de perseguicdo a
determinado grupo (ou grupos) da sociedade civil, por qualquer razdo
(politica, religiosa, racial ou étnica). Como fixado pelas Nagoes Unidas — ao
aprovar os principios ditados pelo Tribunal de Nuremberg-, o crime de
lesa-humanidade é qualquer ato desumano cometido contra a populagao civil,
no bojo de uma perseguigdo por motivos politicos, raciais ou religiosos.
Note-se que ndo hé necessidade de consumagao de um genocidio, mas apenas
que determinado segmento social seja alvo de repressao especifica.” 1 A isto
acrescente-se que estas praticas devem ser parte de uma politica de governo
ou de uma pratica sistematica e freqliente de atrocidades que sdo toleradas,
perdoadas ou incentivadas por um governante ou pela autoridade de fato. 2
Passados 50 anos do golpe militar de 1964, ja ndo se ignora mais que a
pratica de tortura ¢ homicidios contra dissidentes politicos naquele periodo
fazia parte de uma politica de Estado, conhecida, desejada e coordenada pela
mais alta ctipula governamental. Os fatos narrados na dentincia encontram-se,
em tese, dentro deste contexto, na medida em que, segundo a tese ministerial,
a ser submetida ao contraditorio, o atentado a bomba descrito fazia parte de
uma série de outros quarenta atentados a bomba semelhantes ocorridos no
periodo de um ano e meio, direcionados a populagdo civil, com o objetivo de
retardar a reabertura politica que naquele momento ja se desenhava. Nao por
acaso teriam sido escolhidas as festividades do dia 1° de maio, no Riocentro,
tidas como simbolo dos movimentos contrarios & ditadura. Também a
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referendar essa idéia estd a suposta tentativa de atribuir o atentado a
movimentos de esquerda, narrada na inicial acusatéria. Em suma, trata-se, ao
que tudo indica, de um episodio que deve ser contextualizado, a0 menos nesta
fase inicial, como parte de uma sériec de crimes imputados a agentes do
Estado no periodo da ditadura militar brasileira, com o objetivo de atacar a
populagdo civil e perseguir dissidentes politicos.” (6* Vara Federal Criminal
do Rio de Janeiro, Agdo Penal 0017766-09.2014.4.02.5101, Decisdo de
recebimento da dentncia, Juiza Federal Ana Paula Vieira de Carvalho, Rio de
Janeiro, 13 de maio de 2014)

“O paragrafo 35 do artigo 150 da Constituicao de 1967 prevé a ampliacdo do
rol de direitos fundamentais mediante a inclusdo de outras garantias
compativeis com o regime e os principios da ordem constitucional. Essa
dilatagdo dos direitos fundamentais contempla os principios e obrigagdes
reconhecidos no plano do direito internacional, no qual se sedimentou a
garantia de persecucdo penal das graves violagdes de direitos humanos,
impondo a irrecuséavel punibilidade dos crimes de lesa-humanidade, categoria
na qual se insere a perseguicao sistematica e organizada, empreendida por
agentes estatais contra a populagdo civil com o objetivo de combater
dissidentes politicos, mediante o cometimento de crimes como prisdo ilegal,
tortura, execu¢do sumaria e d-3, esaparecimento for¢ado.” (Agdo Penal
0008031-41.2018.4.03.6181, TRF-3, 11* Turma, ReSE, Acoérddao, Relator
Desembargador Federal José lunardelli, Sdo Paulo, 1 de dezembro de 2020)

Em consonancia com o Direito Internacional dos Direitos Humanos, ha decisdes que
defendem que a categoria de crime contra a humanidade ¢ uma qualificag¢do internacional que
independe de lei interna tipificando-a e que a sua persecucdao ¢ norma de jus cogens (niao
tendo que se falar em suposta irretroatividade de tratados internacionais).

“A categoria de ‘crime contra humanidade’ refere-se a uma qualificacdo
atribuida pela comunidade internacional a crimes ja conhecidos € comumente
previstos nas legislagdes internas, quando praticados em um dado contexto
historico de ataques sistematicos e generalizados a populacao civil, e ndo um
delito autbnomo que carece de tipificacdo. Os delitos imputados sdo estupro e
sequestro, figuras tipicas previstas em nosso Codigo Penal em 1971.” (Agéo
Penal 0170716-17.2016.4.02.5106, TRF 2, 1* Turma Especializada, ReSE,
Acordao, Rel. Des. Fed. Paulo Espirito Santo, Rio de Janeiro, 14 de agosto
de 2019)

"[...]o respeito aos direitos humanos no que tange a persecucao dos crimes
contra a humanidade deve ser considerado norma imperativa do direito
internacional, compromisso do qual o Estado brasileiro ndo poderia dispor,
seja por ato de vontade (anistia) seja por inércia (prescricdo), sob pena de
subverter a propria  ordem constitucional." (Agdo  Penal
0011528-34.2016.4.03.6181, TRF-2, 11* Turma Especializada, Acérdao, Des.
Fed. José Lunardelli, Sdo Paulo, 22 de janeiro de 2019, trecho extraido do
voto vencido do Des. Federal Fausto De Sanctis)

"O fato de, apenas apds a redemocratizacdo, o Brasil ter aderido a pactos que
demandam a punibilidade de crimes de lesa-humanidade (como o Estatuto de
Roma do Tribunal Penal Internacional, a Convengdo contra a Tortura e outros
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Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanas ou Degradantes, a Convengao
Interamericana para Prevenir e Punir a Tortura e a Convengdo Americana
sobre Direitos Humanos), ndo significa que até entdo o Pais estava autorizado
a anistiar ou a tolerar a prescri¢do de crimes atrozes, declinando da dignidade
da pessoa humana, que ja estava esculpida como valor fundamental da
humanidade no proprio texto constitucional entdo vigente e o jus cogens
internacional. Portanto, o respeito aos direitos humanos no que tange a
persecucdo dos crimes contra a humanidade deve ser considerado norma
imperativa do direito internacional, compromisso do qual o Estado brasileiro
ndo poderia dispor, seja por ato de vontade (anistia) seja por inércia
(prescricdo), sob pena de subverter a propria ordem constitucional,
observando-se, ainda, que o decurso do tempo, in casu, funcionaria como
uma anistia as avessas, igualmente infundada. Dessa forma, a punibilidade
em relagdo aos crimes denunciados ndo foi atingida pela anistia nem pela
prescri¢do, insubsistindo fundamento, no Estado de Direito, para a sua
legitimagdo, quer no passado, quer no presente, quer no futuro." (A¢do Penal
0008031-41.2018.4.03.6181, TRF-3, 11* Turma, ReSE, Acoérdio, Relator
Desembargador Federal José Lunardelli, Sao Paulo, 1 de dezembro de 2020)

“[...] o crime de lesa-humanidade ndo ¢ um espécime de crime que exige
definicao tipica legalmente prevista sob pena de violacdo a taxatividade
penal, mas sim uma “qualidade” do delito. Portanto, seria ilégico ter como
necessario que Constituicdo ou lei formal interna trouxesse expressamente
dispositivo prevendo a imprescritibilidade dos crimes contra a humanidade,
uma vez que a qualificacdo como tal € questdo intimamente ligada ao direito
penal internacional, incidindo tdo somente enquanto classificagdo dos tipos
penais ja previamente previstos no direito doméstico.” (2* Vara Federal de
Campos, Acdo Penal 5005036-93.2019.4.02-5103, Decisdao de recebimento
da denuncia, Juiza Federal Substituta Flavia Rocha Garcia, Rio de Janeiro, 18
novembro de 2019)

Por fim, cabe mencionar que encontramos, em poucas decisdes, o argumento de que o
desaparecimento forcado de pessoas configura, a luz do Direito Internacional, um crime
contra a humanidade sendo, portanto, imprescritivel.

“A seu turno, o artigo 7° do Estatuto de Roma, que criou o Tribunal Penal
Internacional, ratificado pelo Brasil em 2002 e expressamente previsto no
artigo 5°, §4° da CF/88, define que [...]

“Analisando o rol, ¢ possivel aduzir que os crimes contra a humanidade sdo
caracterizados pela pratica de atos desumanos, como o homicidio, a tortura,
execugoes, etc., bem como os desaparecimentos forcados, cometidos em um
contexto de ataque generalizado e sistematico contra uma populagdo civil,
em tempo de guerra ou de paz, estando a ocultacdo e destruicdo de cadaver
dentro do ambito de incidéncia normativa.” (2* Vara Federal de Campos dos
Goytacazes/RJ, Ac¢do Penal n. 5005036-93.2019.4.02-5103 , Decisao de
recebimento da denuncia, Juiza Federal Flavia Rocha Garcia, Campos dos
Goytacazes, 18 nov 2019)

“Por se tratarem de crimes contra a humanidade, os delitos imputados, além
de ndo estarem sujeitos a incidéncia da Lei de Anistia, também ndo se
sujeitam a prescri¢do.[...]

“O Brasil, por meio do Decreto Legislativo 112, de 06/06/2002, aprovou o
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texto do Estatuto de Roma do Tribunal Penal Internacional, o qual prevé a
imprescritibilidade dos crimes de competéncia daquele Tribunal, dentre as
quais, os crimes de lesa-humanidade” (TRF2, Acgdo Penal n.
0170716-17.2016.4.02.5106, Acérdao de Embargos Infringentes, 28 fev
2021)

“Apesar da diferenca de nomenclatura - pois ndo temos no nosso direito
interno as figuras legais do "desaparecimento forcado" e da "execucdo
extrajudicial” - ¢ certo que podemos associa-las aos delitos de ocultacdo de
cadaver e homicidio. No caso dos autos, como o cadaver e os restos mortais
de Hirohaki Torigoe n3o foram ainda encontrados, aplicam-se as
consideragdes da Corte sobre a permanéncia e continuidade do ilicito
consistente no desaparecimento forgado, acima explicitadas, sendo
necessario dar cumprimento a decisdo que determina a investigacao,
processamento e julgamento das infragdes. Restam afastadas, assim, de
acordo com o entendimento da Corte Interamericana, tanto a prescricdo do
delito quanto a eventual aplicagdo ao caso da Lei de Anistia.” (TRF-3, 5%
Turma, ReSE, 0004823-25.2013.4.03.6181, Acorddo, Relator Des. Fed.
Paulo Fontes , 1 de setembro de 2014 - trecho retirado do voto vencedor do
Des. Fed. Paulo Fontes)

3.2. Os crimes perpetrados por agentes de Estado no contexto da ditadura

militar sao (ou ndo sao) passiveis de prescricao.

A maioria das agdes penais foi perpassada pelo debate sobre a possibilidade ou nao de
incidéncia da prescricdo em casos de crimes perpetrados por agentes de Estado no contexto
ditatorial*’. Ainda que a Corte IDH e o Grupo de Trabalho Justi¢a de Transi¢io do MPF
defendam que as condutas dos agentes da ditadura sdo crimes contra a humanidade e,
portanto, imprescritiveis, a tese majoritaria, encontrada hoje no Poder Judicidrio brasileiro,
caminha em sentido oposto. No entendimento da maioria dos magistrados, as condutas
descritas nas denuncias criminais oferecidas pelo MPF encontram-se prescritas a luz das
normas de direito penal interno. Destacamos, abaixo, os principais argumentos juridicos
encontrados sobre esta tese nas decisdes judiciais analisadas.

De forma recorrente, encontramos na jurisprudéncia o argumento de que nao existe lei

penal interna, no ordenamento juridico patrio, que preveja a imprescritibilidade de crimes

47 Das 48 agdes penais, cujas denuncias foram recebidas ou rejeitadas (lembrando que ha 3 dentuncias que ainda
ndo obtivemos informagdo sobre o recebimento ou rejeicdo da mesma), € possivel afirmar que, ao menos, 39
casos abordam a tese sobre a possibilidade de prescricdo ou ndo dos crimes da ditadura (vide anexo I). Nao
temos, contudo, levantamento quantitativo sobre a incidéncia desta tese em cada decisdo judicial, proferida nos
autos das acdes penais mapeadas.
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contra a humanidade, destacando-se o fato de que o Brasil ndo ratificou a Convengao da
ONU sobre a Imprescritibilidade dos Crimes de Guerra e dos Crimes contra a Humanidade.

“Por fim, cabe pontuar que os crimes da ditadura ndo sdo imprescritiveis.
Nesse ponto, vale destacar que o Brasil ndo aderiu & Convengao das Nagdes
Unidas sobre a imprescritibilidade dos Crimes de Guerra e dos contra a
Humanidade. Tampouco ha previsdo constitucional pela imprescritibilidade.”
(Tribunal Regional Federal da 1* Regido - Subsecdo Judiciaria de Rio Verde,
Goias, Ac¢do Penal 0003088-91.2013.4.01.3503, Decis@o de rejei¢do da
denuincia, Juiz Federal Paulo Augusto Moreira Lima, 5 de julho de 2017)

“E preciso atentar e observar a jurisprudéncia do STF e do STJ, pois ambos
os tribunais entendem que os crimes contra a humanidade ndo s@o
imprescritiveis no Brasil, e por duas razdes. A primeira, ¢ que o Brasil nao
subscreveu a Convencao sobre a imprescritibilidade dos Crimes de Guerra e
dos Crimes contra a Humanidade, nem aderiu as suas disposigdes nesse
sentido. A clausula de imprescritibilidade prevista na Convengdo ndo se
aplica ao Brasil, o qual sequer ¢ parte na referida convengdo, de modo que
suas disposi¢des ndo podem ser invocadas como fonte de Direito Penal. A
segunda razdo é que apenas lei interna, isto é, lei brasileira, ha de dispor
sobre a prescritibilidade ou imprescritibilidade de crimes. Com isso mente,
ainda que norma de Direito Internacional disciplinasse a matéria, ainda assim,
dependeria de lei nacional que regesse o assunto. Como ndo ha, aplica-se ao
fato descrito na dentincia o artigo 109 do CP e, como visto, tal aplicacao
redunda no reconhecimento da prescri¢ao dos crimes.” (2* Vara Federal Civel
e Criminal da SSJ de Maraba, Acdo Penal 1004994-59.2019.4.01.3901,
Decisao de rejeicao da dentincia, Para, 22 de abril de 2020)

“A adocdo da tese da imprescritibilidade dos delitos decorrentes de ‘graves
violacdes a direitos humanos’, da forma como pretendida pelo MPF, além de
ofender o principio da estrita legalidade (art. 5°, XXXIX, da CF/88), ¢ da
irretroatividade da penal mais gravosa ao réu (art. 5°, XL, da CF/88), também
viola o principio da taxatividade, decorrente daquele, segundo o qual, ndo
basta existir uma lei que defina uma conduta como crime, devendo a norma
incriminadora ser clara e compreensivel, de modo que possibilite ao cidadao
a real consciéncia da conduta que o Estado pretende punir.(...) Por tultimo,
necessario consignar que o Supremo Tribunal Federal tem entendimento de
que as regras de prescricdo penal somente podem ser objeto de instituigdo por
norma legal de direito interno, de forma que normas internacionais nao tém
essa capacidade normativa."(1* Vara Federal de Maraba, Ac¢do Penal
0000417-55.2019.4.01.3901, Decisdo de rejeicdo da dentncia, Juiz Federal
Marcelo Honorato, Para, 18 de dezembro de 2019)

“Cabe anotar que o Direito Positivo brasileiro ndao adotava a
imprescritibilidade criminal em 1972, data da consumacéo dos fatos descritos
na dentncia. Com efeito, o Codigo Penal e a Constituicdo em vigor a época
ndo a previram. Logo, s6 é possivel cogitar a aplicacdo da imprescritibilidade
por conta de normas internacionais. Entretanto, s6 se pode admitir a aplicag@o
no direito interno de uma norma internacional pela internalizacdo. Com
efeito, a internalizacdo dos tratados era exigida tanto pela Constituicdo de
1967, com redacao dada pela Emenda n° 1/69, em seus artigos 44, inciso I, e
81, inciso X, quanto pela Constituicdo de 1988, em seus artigos 49, inciso I, e
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84, inciso VIIL.LEm 1968, consoante ja mencionado, foi editada a Convengao
sobre a Imprescritibilidade dos Crimes de Guerra ¢ dos Crimes contra a
Humanidade. Todavia, o Brasil ndo aderiu a tal instrumento normativo, de
modo que a aludida convengdo nao foi internalizada. Nenhum outro
instrumento normativo que estabelecesse claramente a imprescritibilidade foi
internalizado pelo Brasil. Da mesma maneira, nenhuma norma constitucional
ou infraconstitucional brasileira remete a aplicagdo no ambito interno de
alguma norma internacional sobre imprescritibilidade.Por tal linha de
raciocinio ja se vé que o ordenamento juridico brasileiro também nao acolheu
a imprescritibilidade por meio da adog¢do de alguma norma de indole
internacional.” (7* Vara Federal Criminal de Sdo Paulo, Acdo Penal
0008172-31.2016.4.03.6181, Decisdo de rejeicdo da dentncia, nome do
julgador ndo informado, S&o Paulo, 12 de julho de 2016)

“Nao se coaduna, igualmente, com a ordem constitucional vigente, admitir a
paralisac¢do da eficacia da norma que disciplina a prescrigdo, com o objetivo
de tornar imprescritiveis crimes contra a humanidade, por se tratar de norma
de direito penal que demanda, da mesma forma, a existéncia de lei em sentido
formal. Ademais, se deve igual observancia ao principio da irretroatividade.
A chamada 'Constitui¢do Cidada' busca a construg¢ao de uma sociedade livre e
justa, conferindo amparo a um vasto rol de direitos e garantias fundamentais
dos individuos. Em um Estado de Direito, deve ser equilibrada pela lei a
relacdo entre o Estado e os cidaddos, como forma de garantir que estes nao
serdo vitimas do arbitrio do poder coercitivo estatal. Nesse sentido, a
imprescritibilidade ameaca as garantias fundamentais de seguranga juridica e
at¢é mesmo da ampla defesa, pois submete o cidaddo a eterna ameaca da
repressdo estatal, sem preocupar-se com os efeitos do tempo sobre os
elementos probatoérios que envolvem os fatos criminosos, sobre o acusado e
sobre a repercussdo social do crime’. (CALIXTO, Clarice Costa. Portanto,
ndo € possivel tornar inaplicavel o disposto no art. 107, IV, do CP (norma
violadora e ndo violada), em face do disposto na Convencdo sobre a
Imprescritibilidade dos Crimes de Guerra e dos Crimes contra a Humanidade,
sob pena de se vulnerar o principio constitucional da legalidade e da
irretroatividade, bem como a propria seguranca juridica, com consequéncias
igualmente graves, em virtude da mitiga¢do de principios relevantes a propria
consolidagdo do Estado Democratico de Direito. (Ac¢do Penal
0017766-09.2014.4.02.5101, STJ (Terceira Secdo), Recurso Especial
1798903/RJ, Acoérdao, Relator Rogerio Schietti Cruz, 25 de setembro de
2019)

“[...] o Brasil ndo subscreveu a Convengdo sobre a Imprescritibilidade dos
Crimes de Guerra e¢ dos Crimes contra a Humanidade, adotada pela
Assembleia Geral das Nagdes Unidas (ONU) em 1968. Os crimes
imprescritiveis reconhecidos pela Constituicdo da Republica sdo os de
racismo, a a¢do de grupos armados (civis ou militares) contra a ordem
constitucional e o Estado Democratico, espécies que nao se coadunam com o
caso concreto.” (Agdo Penal 0170716-17.2016.4.02.5106, TRF-2 (1* Turma
Especializada), ReSE, Relator Des. Paulo Espirito Santo, 14 de agosto de
2019 - trecho retirado do voto vencido do Des. Fed. Paulo Espirito Santo)

Acrescenta-se a tal argumento a defesa da suposta irretroatividade de tratados

internacionais, internalizados pelo Brasil, que reconheceram a imprescritibilidade de tais
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crimes somente apos o cometimento dos fatos narrados nas denuncias criminais oferecidas

pelo MPF.

"Por outro lado, acolher a promogdo ministerial ¢ receber a dentincia também
implicaria retroagir no tempo para atingir o passado, ja que a época dos fatos
o Brasil ainda ndo estava vinculado as invocadas disposicdes e diretivas de
direito internacional publico.Com efeito, a ordem juridica interna brasileira
prestigia, entre outros principios de carater geral, o denominado tempus regit
actum. Tal principio € igualmente caro ao direito brasileiro e tem diversas
derivagoes, reflexos e correlacdes na ordem interna. Lembre-se, pois, da
irretroatividade da lei penal mais gravosa, da ultratividade de lei penal mais
benéfica, da protecdo a coisa julgada, ao direito adquirido e ao ato juridico
perfeito, entre outros.E certo, pois, que o direito, internacional ou interno,
deve sempre operar em prol da seguranga juridica, que confere estabilidade e
clareza de regras as relagdes juridicas, sociais e internacionais.Qualquer
alteragdo profunda de rota que seja estabelecida, em relacdo ao que esta
sepultado no passado, deve ser vista com extrema cautela, sob pena de
prestigiar justamente aquilo que o direito deve proscrever, a inseguranca
juridica e, por consequéncia, a instabilidade e imprevisibilidade das relagdes
juridicas, sociais e internacionais.Nao se nega a relevancia das disposigoes ¢
diretivas de direito internacional, invocadas pelo 6rgdo ministerial; de fato, a
partir de sua inser¢@o no sistema juridico interno, devem ser obedecidas, mas
direcionadas as situagdes que ocorrerem apOs esse marco, ou seja:
destinam-se a salvaguardar o futuro com base naquilo que se verificou no
passado e que se quer evitar.Registre-se que caso o Brasil caminhe
novamente para a instauragdo de um regime de excecdo, civil ou militar,
similar ao do nosso passado recente ou ao de alguns paises que infelizmente
parecem caminhar para esse retrocesso no momento atual, ai sim, terdo plena
aplicabilidade as restri¢cdes a concessao ilegitima de anistia a agentes publicos
que violem direitos humanos, a imprescritibilidade de crimes e todo o rol de
garantias e protegOes previstas na esfera do direito internacional publico." (1*
Vara Federal Criminal de Sao Paulo, Acdo Penal
0015358-42.2015.4.03.6181, Decisdao de rejeicdo da dentncia, Juiz Federal
Alessandro Diaferia, Sdo Paulo, 10 de margo de 2017)

“Vale sublinhar, nesse passo, que a Constituicdo Federal impde, como
garantia individual e clausula pétrea, a irretroatividade da lei penal. Revogar,
anular, a anistia assegurada pela lei, ha aproximadamente trinta e sete anos, a
todos os crimes politicos e conexos cometidos durante o periodo da ditadura,
por militares ou opositores do regime seria o mesmo que fazer retroagir
norma penal incriminadora (art. 5° inciso XLIII), repristinando-se a
punibilidade de todas aquelas a¢des de ha muito anistiadas, o que afrontaria,
evidentemente, a Constituicdo Federal” (8* Vara Federal Criminal de Sao
Paulo, Ac¢do Penal 0001208-22.2016.4.03.6181, Decisdo de rejei¢do da
dentincia, Juiza Federal Louise Vilela Leite Filgueiras Borer, 17 de fevereiro
de 2016)

Encontramos ainda decisdes que afastaram expressamente a incidéncia da Convengao

Americana sobre Direitos Humanos bem como da jurisprudéncia da Corte IDH (inclusive em

caso de condenacdao contra o Estado brasileiro), rejeitando o argumento, desenvolvido no
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ambito do Sistema Interamericano de Direitos Humanos, segundo o qual as graves violacdes
de direitos humanos e crimes contra a humanidade, praticados por agentes de Estado no
periodo ditatorial brasileiro, sdo imprescritiveis.

“Especificamente quanto a recente condenag¢do do Estado Brasileiro, pela
Corte Interamericana de Direitos Humanos, pela falta de investigagao,
julgamento e puni¢do dos responsaveis pela tortura e assassinato do jornalista
Viadimir Herzog, é certo que, de fato, o estado brasileiro foi omisso nos 20
anos que se seguiram ao terrivel crime narrado. No entanto, ndo significa que
o Estado pode agora ressuscitar sua pretensdo punitiva penal, fulminada ha
muito pelo instituto da prescrigdo, bem como pela mencionada decisdo
politica soberana de conceder anistia aos crimes politicos da época. Tal
decisdo, repise-se, ja esta consolidada na ordem juridica nacional, sobretudo
apos a declaragdo de constitucionalidade proferida pelo Supremo Tribunal
Federal”. (1* Vara Criminal Federal de Sao Paulo, Ac¢ao Penal
5001469-57.2020.4.03.6181, Decisdo de rejeicdo da dentncia, Juiz Federal
Alessandro Diaferia, Sdo Paulo, 04 de maio de 2020)

“A invocada regra de imprescritibilidade penal, com base no sistema
interamericano de direitos humanos, ndo possui qualquer meng¢ao no texto
apenso ao Decreto n. 678/1992, que ¢é a propria Convengdo Interamericana de
Direitos Humanos (CIDH). Analisando todos os dispositivos da citada
Convengdo, nenhum deles traz a alegada regra de imprescritibilidade. Na
realidade, esse tema — imprescritibilidade penal - nem ¢ tratado no texto da
Convengdo. Diante de tal lacuna legal, relevante registrar que qualquer
manobra juridica, no sentido de extrair a imprescritibilidade penal de outros
atos internacionais, como documentos, resolugdes ou precedentes
jurisprudenciais do sistema interamericano de direitos humanos sera
absolutamente indcua na seara criminal, ja que, no Brasil, a existéncia de lei
formal no campo penal incriminador ¢ garantia fundamental e constitucional.
Portanto, aqui falece a tentativa do MPF de impor uma imprescritibilidade
penal sem amparo em lei formal, ja que o tratado invocado - CIDH, ainda que
incorporado ao ordenamento juridico, ndo possui tal regra penal, sem olvidar
que o proprio STF tem entendimento de que somente norma de direito interno
podem dispor a respeito de prescritibilidade ou imprescritibilidade (Ext
1362).” (1* Vara Federal de Maraba, A¢ao Penal 0000417-55.2019.4.01.3901,
Decisao de rejeicao da dentincia, Juiz Federal Marcelo Honorato, Para, 18 de
dezembro de 2019)

“Neste ponto, ¢ preciso observar o aspecto de nossa soberania enquanto
fundamento da Republica Federativa do Brasil, nos exatos termos postos pelo
constituinte originario na elaboragdo da Constituicdo Federal de 1988. Na
dicgdo do artigo 1°, inciso I, "a Republica Federativa do Brasil, formada pela
unido indissolivel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal,
constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: I - a
soberania". Logo, ndo ¢ possivel admitir a supremacia de decisdo da Corte
Interamericana de Direitos Humanos a Constituigdo Federal sobre o mesmo
assunto, considerando ndo s6 o principio da soberania (ART. 1°, CEF/88),
mas como o da independéncia nacional, autodeterminacéo e igualdade entre
os povos (art. 4°, CF/88). Assim, conclui-se que a pretensdo punitiva estatal
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contida na denuncia também foi fulminada pela prescri¢do, pois se mostra
inadmissivel a punicdo no campo penal com a admissdo da
imprescritibilidade em carater retroativo. E como dito acima, a Lei da Anistia
de 1979 foi recepcionada pela Constituicdo Federal.” (7*° Vara Federal
Criminal de Sdo Paulo, A¢ao Penal 0008172-31.2016.4.03.6181, Decisdo de
rejeicdo da denuncia, nome do julgador ndo informado, Sao Paulo, 12 de
julho de 2016)

Algumas decisdes concluiram, ainda, pela prescricio dos delitos narrados nas

dentincias, levando em considera¢do argumentos proprios do direito penal interno, como a

validade da Lei de Anistia e a extingdo da punibilidade fundamentada no artigo 107 do

Codigo Penal:

“Considerando o tempo dos crimes descritos na denuncia, a prescrigdo
verificou-se em 10/08/1983. Assim, em 10/08/1983 extinguiu-se, pela
prescrigdo, a punibilidade. (...) Dessa forma, além do desrespeito a Lei de
Anistia de 1979, as imputagdes criminais feitas na dentincia atentam também
contra outra causa de extincdo de punibilidade: a PRESCRICAO, conforme
dispoe o art. 107, IV do CP." (1* Vara Federal de Petropolis, A¢ao Penal
0170716-17.2016.4.02.5106, Decisdo de rejeicdo da dentncia, Juiz Federal
Alcir Luiz Lopes Coelho, Rio de Janeiro, 6 de margo de 2017)

“Portanto, a questdo sobre a imprescritibilidade dos crimes contra os direitos
humanos, assegurada por instrumentos da ONU (Assembleia Geral das
Nagdes Unidas, de 1950), Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos e
a Convencdo Americana de Direitos Humanos, ratificados pelo Brasil, sua
incorporagdo no ordenamento interno e aplicagdo no tempo, tem sua analise
até mesmo prejudicada, diante da validade da Lei de Anistia proclamada pelo
E. Supremo Tribunal Federal”.(1* Vara Federal de Marabd, Acdo Penal
0000417-55.2019.4.01.3901, Decisdo de rejeicdo da dentncia, Juiz Federal
Marcelo Honorato, Para, 18 de dezembro de 2019)

“Destarte, a questdo relativa a imprescritibilidade dos crimes praticados
contra os direitos humanos, com fundamento na decisdo proferida pela Corte
Interamericana de Direitos Humanos, resta prejudicada, haja vista a validade
da Lei de Anistia proclamada pelo E. Supremo Tribunal Federal” (4* Vara
Federal Criminal de Sao Paulo, Agdo Penal 0009980-71.2016.4.03.6181,
Decis@o de rejeicdo da dentincia, Juiza Federal Renata Andrade Lotufo, Sao
Paulo, 22 set. 2016)

"A questdo referente a possibilidade de tratado internacional posterior a Lei
da Anistia vedar a prescritibilidade ou a prépria anistia a fatos anteriores a
sua internalizagdo pela Republica Federativa do Brasil, ja foi resolvida no
ambito da ADPF n. 153, inclusive com efeito erga omnes." (Ac¢do Penal
0015358-42.2015.4.03.6181, STJ, Agravo em Recurso Especial n.
1.575.477-SP  (2019/0264396-0), Relator Ministro Joel Ilan Paciornik,
Brasilia, 3 de margo de 2020)

“Os pacientes, e demais denunciados, sdo ancidos, homens com cerca de
oitenta anos de idade, alguns um pouco mais, outros um pouco menos, fato
notorio em fungdo do tempo decorrido. A prescrigcdo, assim, é privilegiada,
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da-se pela metade do prazo, nos termos do Codigo Penal, artigo 115, e 129 do
Cdédigo Penal Militar, ja tendo decorrido desde 30 de abril de 1981 até este
ano de 2014, 33 anos..” (Agdo Penal 0017766-09.2014.4.02.5101, TRF-2,
Habeas Corpus 2014.02.01.005684-7, Relator Antonio Ivan Athié, 02 de
Julho de 2014 - Trecho retirado do voto vencedor do Relator Desembargador
Antonio Ivan Athié)

“Registro, de resto, que a tese de imprescritibilidade baseada no jus
cogens ndo afeta a questdo central do quanto decidido pelo Pretorio Excelso,
qual seja, a de que a Lei de Anistia ¢ valida e, consequentemente, retirou -
para fins estritamente juridico-penais - a possibilidade de serem processadas
imputagdes relativas a fatos por ela abarcados. Isso porque, como se sabe,
anistias significam a retirada episddica da natureza criminosa de fatos
(reitere-se, para fins de punicdo penal); sendo vinculante o reconhecimento
da validade da anistia, ndo se trata de analisar lapsos prescricionais, mas de
reconhecer a inexisténcia de medida sancionatdria penal, mesmo em tese, que
seja cabivel com relacdo aos fatos narrados na exordial, do que decorre sua
rejeicdo.” (Ag¢do Penal, 0012647-98.2014.4.03.6181, TRF-3 (11* Turma),
Embargos de Declaracdo em ReSE, Des. Fed. Rel. Jos¢ Lunardelli)

Ainda que os argumentos, apresentados até aqui, possam ser considerados
majoritarios e vitoriosos, no que tange a rejeicao das denuncias criminais oferecidas e ao nao
seguimento das acdes penais, fato ¢ que também encontramos, na jurisprudéncia analisada,
alguns importantes posicionamentos que caminham em sentido oposto, defendendo que a
imprescritibilidade dos crimes contra a humanidade integra o ordenamento juridico patrio.

“Apesar de nao ter ainda ratificado a Convencao Sobre a Imprescritibilidade
dos Crimes de Guerra e dos Crimes contra a Humanidade (1968), o Brasil,
por meio do Decreto Legislativo no 112, de 6 de junho de 2002, aprovou o
texto do Estatuto de Roma do Tribunal Penal Internacional, o qual contempla
inequivocamente a imprescritibilidade dos crimes contra humanidade,
integrando-o ao nosso ordenamento. Assim como a Convengdo Americana de
Direitos Humanos, o Estatuto de Roma é também tratado internacional em
matéria de direitos humanos, que ndo fora aprovado pelo quorum especial
previsto no art. 5§ 3° da CF. Logo, assume o carater de norma supralegal, cuja
consequéncia ¢ a paralisacdo da lei ordinaria nacional, no caso a aplicacao
dos dispositivos referentes a prescricdo para os crimes de lesa-humanidade. A
imprescritibilidade dos crimes contra humanidade ndo ¢ em nada
incompativel com a Constituicdo Federal, que, inclusive, atesta que a
Reptiblica Federativa do Brasil rege-se nas suas relagdes internacionais pelo
principio da prevaléncia dos direitos humanos (art. 4°, Il da CRFB)” (Ag¢ao
Penal 0170716-17.2016.4.02.5106, TRF 2, 1* Turma Especializada, ReSE,
Acordao, Rel. Des. Fed. Paulo Espirito Santo, Rio de Janeiro, 14 de agosto
de 2019)

Algumas decisdes judiciais defenderam que a investigagdo e san¢do de crimes contra
a humanidade constitui uma norma de jus cogens, devendo necessariamente ser seguida pelo
Estado brasileiro, independentemente de disposic¢ao de direito penal interno.

"na medida em que o Estado brasileiro impede a persecucdo criminal de um
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suposto autor de crime de lesa-humanidade, com base na Lei de Anistia,
contraria norma de observancia imperativa no cenario internacional (com
status de jus cogens) 14: a obrigatoriedade de investigar e, se for o caso, punir
civil e criminalmente a conduta."(Ag¢ao Penal 0170716-17.2016.4.02.5106,
TRF 2, 1* Turma Especializada, ReSE, Acdérdao, Rel. Des. Fed. Paulo
Espirito Santo, Rio de Janeiro, 14 de agosto de 2019 -- trecho retirado do
voto-vista da Des. Fed. Simone Schreiber)

“Nao bastasse a natureza de costume internacional conferida a
imprescritibilidade destes crimes, considero estarmos diante de verdadeiro ius
cogens, que ndo pode ser ignorado pelos Estados. ” (4* Vara Federal Criminal
do Rio de Janeiro, Ag¢dao Penal 0023005-91.2014.4.02.5101, Decisao de
recebimento da dentincia, Juiz Caio Marcio Gutterres Taranto, Rio de Janeiro,
26 de maio de 2014.)

“Muito embora o Brasil ndo tenha ratificado a Convengdo sobre
Imprescritibilidade dos Crimes de Guerra e dos Crimes contra a Humanidade,
aprovada pela Assembléia Geral da ONU em 1968 - pois estava no auge da
ditadura militar nesta época -, entende a doutrina estarmos diante, na verdade,
de verdadeiro principio geral de direito internacional, incorporado aos
costumes internacionais. [...]

Passemos, pois, aos argumentos que permitem afirmar que a
imprescritibilidade dos crimes contra a humanidade é um principio geral de
direito internacional amplamente aceito pelos Estados e, portanto,
incorporado aos costumes internacionais. Na Resolu¢do da ONU n° 95, de
1946, a Assembleia Geral acolheu integralmente os principios de direito
internacional reconhecidos pelo Estatuto do Tribunal de Nuremberg e as
sentencas do referido Tribunal. Relembre-se que aquele Tribunal havia
procedido & definigdo de crimes contra a humanidade, bem como reconhecido
a sua imprescritibilidade. Posteriormente, a imprescritibilidade dos crimes
contra a humanidade foi expressamente tratada na Resolugdo da ONU n°
3074, de 3 de dezembro de 1973 A forga deste principio, absorvido como
verdadeiro costume internacional, permitiu fosse inserido em novos
instrumentos internacionais, sendo de destacar-se sua previsao no Estatuto de
Roma, que trata do Tribunal Penal Internacional.[...]

Os fatos narrados na dentncia ocorreram em 30 de abril de 1981: ha exatos
33 anos, portanto. Tenho, porém, que a prescrigdo ndao ocorreu. Para tanto,
parto de duas premissas importantes: (i) os crimes de tortura, homicidio e
desaparecimento de pessoas, cometidos por agentes do Estado, como forma
de perseguicdo politica, no periodo da ditadura militar brasileira configuram
crimes contra a humanidade; (ii) segundo principio geral de direito
internacional, acolhido como costume pela pratica dos Estados e
posteriormente por Resolugdes da ONU, os crimes contra a humanidade sdo
imprescritiveis.” (6* Vara Federal Criminal do Rio de Janeiro, A¢ao penal
0017766-09.2014.4.02.5101, Decisdo de recebimento da dentincia, Juiza
Federal Ana Paula Vleira de Carvalho, 13 de maio de 2014)

“Como ja visto anteriormente, a Corte Interamericana de Direitos Humanos,
ao julgar o Caso Herzog e outros vs. Brasil, afirmou que a imprescritibilidade
dos crimes contra a humanidade tem carater de jus cogens. No Direito
Internacional, o conceito de jus cogens foi assim estabelecido no art. 53 da
Convencao de Viena sobre Direito dos Tratados:'¢ uma norma aceita e
reconhecida pela comunidade internacional dos Estados como um todo, como
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norma da qual nenhuma derrogacao € permitida e que s6 pode ser modificada
por norma ulterior de Direito Internacional geral de mesma natureza''(Agao
penal 0017766-09.2014.4.02.5101, STJ (Terceira Seg@o), Recurso Especial
1.798.903 - RJ (2015/0256723-4), Relator Reynaldo Soares da Fonseca,
Brasilia, Brasilia, 25 de setembro de 2019 - Trecho retirado do voto vencido
do Ministro Rogerio Schietti Cruz)

3.3. A anistia concedida pela Lei 6.683/79 (Lei de Anistia) incide (ou nao incide)
nos crimes perpetrados por agentes de Estado no contexto da ditadura militar

brasileira

Outro debate que foi levantado na maioria das agdes penais, objeto deste estudo, foi
sobre a possibilidade da incidéncia (ou ndo) de anistia -- concedida pela Lei de Anistia (Lei
6683/79) -- nos crimes perpetrados durante o periodo ditatorial*® (crimes estes que abrangem
condutas tais como assassinato, prisdo ilegal, tortura, desaparecimento forcado, violéncia
sexual, dentre outras). Trata-se, com efeito, da tese com maior incidéncia nas decisoes
judiciais mapeadas, sendo a anistia o principal argumento utilizado para impedir o
seguimento das agdes penais que visam a responsabiliza¢do de agentes da ditadura militar.

Segundo a referida lei, em seu 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 Administragdo Direta e Indireta, de fundagdes
vinculadas ao poder publico, aos Servidores dos Poderes Legislativo e
Judiciario, aos Militares e aos dirigentes e representantes sindicais, punidos
com fundamento em Atos Institucionais e Complementares.
“§ 1° - Consideram-se conexos, para efeito deste artigo, os crimes
de qualquer natureza relacionados com crimes politicos ou
praticados por motivagdo politica.
“§ 2° - Excetuam-se dos beneficios da anistia os que foram
condenados pela pratica de crimes de terrorismo, assalto, seqiiestro
e atentado pessoal.
“§ 3° - Tera direito a reversao ao Servigo Publico a esposa do militar
demitido por Ato Institucional, que foi obrigada a pedir exoneragéo
do respectivo cargo, para poder habilitar-se ao montepio militar,
obedecidas as exigéncias do art. 3°.”

8 Das 48 agdes penais, cujas denuncias foram recebidas ou rejeitadas (lembrando que héa 3 denuncias que ainda
ndo obtivemos informagdo sobre o recebimento ou rejeicdo da mesma), € possivel afirmar que, ao menos, 46
casos abordam a tese sobre a possibilidade de prescricdo ou ndo dos crimes da ditadura (vide anexo I). Nao
temos, contudo, levantamento quantitativo sobre a incidéncia desta tese em cada decisdo judicial, proferida nos
autos das acdes penais mapeadas.
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Cabe destacar que tal diploma legal costuma ser reforcado pela mencdo & Emenda
Constitucional n. 26/85 que convocou a Assembleia Nacional Constituinte e resultou na
promulgacdo da Constitui¢do Federal de 1988 (mais especificamente ao seu art. 4°, §1°)*. A
partir dela, alguns magistrados/as atribuem status constitucional a anistia concedida pela Lei
6.683 de 1979, conforme observado nas decisdes em destaque:

“Deve ser colocado em relevo que a Emenda Constitucional n. 26, de
27.11.1985, que convocou a Assembleia Nacional Constituinte, e redundou
na promulgacdo da Constitui¢do Federal de 1988, reafirmou, em seu artigo
4°, a anistia para os autores de crimes politicos ou conexos que foram
praticados entre 02.09.1961 a 15.08.1979. [...] Portanto, a Lei da Anistia
possui relevo historico na superagdo do estado de excegdo, tendo sido
expressamente reafirmada no ato convocatério da Assembleia Nacional
Constituinte, que resultou na promulgagdo da Constitui¢do Federal de 1988.”
(1* Vara Federal de Sdo Paulo, Ac¢ao Penal 0012647-98.2014.4.03.6181,
Decisdo de rejeicdo da dentincia, Juiz Federal Fabio Rubem David Miizel,
Sdo Paulo, 30 set. 2014).

“Enfim, a EC n° 26/85 incorporou a anistia como um dos fundamentos da
nova ordem constitucional que se construia a época, fato que torna
praticamente impensavel qualquer modificacdo de seus contornos originais
que ndo repercuta nas proprias bases de nossa Constituicao e, portanto, de
toda a vida politico-institucional p6s-1988.” (STF, ARE 1116885/SP, Rel.
Ministro Gilmar Mendes, Decisdo Monocratica, Brasilia, 15 jun. 2018).

“A constitucionaliza¢do da anistia de 1979, com a EC n. 26/85, proveu uma
maior estabilidade ao momento politico que o pais atravessava, até porque
um poder constituinte estava sendo convocado, indicando que a questdo da
anistia era prévia ao que se estaria legislando e elevada ao mesmo nivel das
normas constituintes a serem elaboradas. Ainda que se considere que a anistia
constante da EC n. 26/85 ndo tenha sido, expressamente, incorporada ao novo
texto constitucional de 1988 e ndo lhe tenha imposto limitagdes, haja vista a
presenca de um poder constituinte origindrio, ¢ inegavel que a anistia se
aderiu ao texto da Constitui¢do Federal de 1969, por forca da EC n. 26/85.
Sendo assim, as duas possibilidades convergem a uma certeza: a anistia de
1979 recebeu um viés constitucional, com o advento da EC n. 26/85.” (1*
Vara Federal de Maraba/PA, Acdo Penal 0000417-55.2019.4.01.3901,
Decis@o de rejei¢do da denuncia, Juiz Federal Marcelo Honorato, Para, 18
dez. 2019).

“S. Os fatos, ocorridos em 304/1981, estdo albergados pela anistia trazida no
art. 4°, § 1°, da EC n. 2671985, promulgada pela propria Assembleia Nacional
Constituinte, a qual reafirmou a Anistia de 1979. Nao se pode descurar,
ademais, que a Lei n. 6.683/1979 foi considerada constitucional pelo STF, no
julgamento da ADPF n. 153/DF, embora estejam pendentes de julgamento
embargos de declaracdo. Nada obstante, conforme explicitado pelo Ministro

# Art. 4° E concedida anistia a todos os servidores publicos civis da Administragio 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 organizacdes sindicais e estudantis,
bem como aos servidores civis ou empregados que hajam sido demitidos ou dispensados por motivacdo
exclusivamente politica, com base em outros diplomas legais.

42



Alexandre de Moraes, Relator da Rcl n. 18.686/RJ, "essa decisdo, proferida
no ambito de Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental —
ADPF, ¢ dotada de eficacia erga omnes e efeito vinculante (art. 10, § 3° da
Lei 9.88299)". Nessa linha de entendimento, cabe ao STF verificar os efeitos
da decisao proferida pela Corte Interamericana de Direitos Humanos no Caso
Gomes Lund e outros ("Guerrilha do Araguaia") vs Brasil, bem como no
Caso Herzog e outros vs Brasil, com a consequente harmonizag¢do da
jurisprudéncia relativa a Lei de Anistia, o que ¢ objeto também da ADPF n.
320DF, da relatoria do eminente Luiz Fux.” (Ag¢do Penal
0017766-09.2014.4.02.5101, STJ, 3* Se¢do, REsp 1.798.903/RJ, Acoérdao,
Rel. Min. Rogerio Schietti Cruz, Rel. p/ acérddo Min. Reynaldo Soares da
fonseca, 25 set. 2019)

A tese juridica que defende a aplicacdo da Lei de Anistia aos crimes perpetrados no
contexto da ditadura militar, mesmo quando constituem graves viola¢des de direitos humanos
ou crimes contra a humanidade, é expressivamente majoritaria no Poder Judiciario brasileiro.

"Nao obstante o louvavel empenho do Orgdo ministerial, nas suas
percucientes ponderagdes introdutorias a denuncia, em que pretende ver
afastada a extingdo de punibilidade dos fatos narrados; e ndo obstante a
gravidade e a irreversibilidade das consequéncias dos fatos narrados,
considera este Juizo que ndo ha amparo legal ao prosseguimento da presente
persecugdo penal.Como se verifica dos autos, os fatos descritos na vestibular
ocorreram em maio de 1970, durante o regime de excecdo, por muitos
denominado ditadura militar, razdo pela qual é forgoso reconhecer a extingao
da punibilidade, em decorréncia da concessdo de anistia (art. 107, II,
CP).Com efeito, a Lei n. 6.683/79 estabelece que os crimes politicos ou
conexos com estes, considerando-se conexos os crimes de qualquer natureza
relacionados com crimes politicos ou praticados por motivagdo politica,
perpetrados entre 02/09/1961 a 15/08/1979, foram anistiados" (1* Vara
Federal Criminal, do Juri e Execucdes Penais de Sdao Paulo, Acdo Penal
0005946-82.2018.4.03.6181, Decisao de rejeicdo da denuncia, Juiz Federal
Alessandro Diaferia, Sdo Paulo, 07 ago de 2018)

“[...] outra interpretacdo da Lei de Anistia s6 podera ser realizada pelo
Supremo Tribunal Federal, ao passo que a revogagdo da lei ¢ de
responsabilidade do Congresso Nacional. Mesmo nesta hipotese, nos termos
do julgamento da ADPF no 153, ainda haveria a discussdo acerca das
implicacdes desta possivel revogagdo, uma vez que a referida lei teria a
natureza de uma lei- medida dotada de efeitos concretos ja exauridos.” (10?
Vara Federal Criminal de Sao Paulo, A¢do Penal 0004204.32.2012.4.03.6181,
Decisdo de rejeicdo da denuncia, Juiz Federal substituto Marcio Rached
Millani, Sao Paulo, 29 mai. 2012).

“Sem entrar no mérito da acusacao, isto ¢, a culpabilidade ou ndo do réu,
deve ser rejeitada a denuncia, tanto por forga da anistia aplicada aos crimes a
ele atribuidos, quanto em razdo da extingdo da punibilidade pela prescrigao.
A Lei n. 6.683/79, em seu artigo 1°, anistiou a todos quantos, no periodo entre
02/09/1961 a 15/08/1979, tenham cometido crimes politicos ou com eles
conexos, entendendo-se por conexos crimes de qualquer natureza
relacionados, nos termos do §1° do artigo 1° da Lei de Anistia. Esse
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entendimento foi confirmado pelo Tribunal Federal da 1* Regido quando do
julgamento do Habeas Corpus n. 0068063-92.2012.4.01.0000 PA, em decisdo
proferida, em 2013, pelo Desembargador Federal Olindo Menezes,
relativamente a acusagdo envolvendo fato com caracteristicas semelhantes ao
descrito na dentincia em analise, a saber, crime cometido na década de 70 por
militar contra militantes no contexto da “Guerrilha do Araguaia. [...]

Portanto, baseado na decisdo do Supremo Tribunal Federal e no julgado do
Tribunal Federal da 1* Regido, conclui-se que o artigo 1° e seu § 1° da Lei n.
6.683/79 aplicam-se a este caso e, por isso, deve-se considerar como
anistiado o réu em relagdo aos crimes a ele atribuidos na denuncia.” (2* Vara
Federal Civel e Criminal da SSJ de Maraba, Acdo Penal
1004994-59.2019.4.01.3901, Decisao de rejeicdo da denuncia, Juiz Federal
Heitor Moura Gomes, 22 de abril de 2020)

Tal posi¢do, contudo, ndo ¢ unanime. De modo ainda bastante minoritario, alguns
magistrados defendem que a Lei de Anistia ndo pode ser aplicada a delitos perpetrados no
contexto da ditadura militar, principalmente em razao da necessidade de cumprimento da
jurisprudéncia da Corte IDH e de respeito aos tratados internacionais dos quais o Brasil ¢
signatario, como a Convencdo Americana sobre Direitos Humanos e a Convengdo
Interamericana para Prevenir e Punir a Tortura.

“O Decreto n° 98.386/89, publicado no Diario Oficial em 13/11/1989,
promulga a Convengdo Interamericana para Prevenir e Punir a Tortura. Esse
Tratado Internacional contempla que os Estados Partes, no caso a Republica
Federativa do Brasil, ‘tomardo medidas efetivas a fim de prevenir e punir a
tortura no ambito de sua jurisdi¢ao.” Dessa forma, além da impossibilidade de
graca e anistia, foram derrogadas para os tipos penais que punem a tortura, a
exemplo do artigo 121, §2°, inciso III, do Codigo Penal, todas as demais
hipoteses de extingdo de punibilidade a exemplo do indulto, da abolitio
criminis e da prescri¢ao.” (4* Vara Federal Criminal do Rio de Janeiro, Agao
Penal 0023005-91.2014.4.02.5101, Decisdo de recebimento da dentncia, Juiz
Federal Caio Marcio Gutterres Taranto, Rio de Janeiro, 26 maio de 2014).

“(...) € justamente em razdo da incompatibilidade dos preceitos elencados na
Lei de Anistia brasileira em face do Pacto de Sdo José da Costa Rica que a
Corte Interamericana de Direitos Humanos, no julgamento do caso Gomes
Lund (‘Guerrilha do Araguaia’), fixou a responsabilidade do Estado Brasileiro
em promover a persecucdo penal contra os acusados de graves violagdes de
direitos humanos durante a ditadura militar brasileira.” (TRF-3, 11* Turma,
ReSE 0015358-42.2015.4.03.6181, Rel. Des. Fed. Fausto De Sanctis, Rel. p/
acorddao Des. Fed. Nino Toldo, Sdo Paulo, 5 fev. 2019 - trecho retirado do
voto vencido do Des. Fed. Fausto De Sanctis).

“A luz das normas de direito internacional e da interpretagdo dada pela Corte
Interamericana de Direitos Humanos, a aplicagdo da Lei de Anistia para
impedir o prosseguimento de processos penais ajuizados em desfavor de
supostos autores de crimes contra humanidade viola os artigos 8.1 e 25.1 da
Convengdo Americana, além dos artigos 1.1 e 2” (TRF-2, 1* Turma
Especializada, ReSE 0170716-17.2016.4.02.5106, Aco6rdao, Rel. Des. Fed.
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Paulo Espirito Santo, Rel. p/ acordao Des. Fed. Simone Schreiber, Rio de
Janeiro, 14 ago. 2019).

Posicdo minoritaria, mas ainda assim importante para esta analise, sustentou também
a incompatibilidade da anistia com o Estado de Direito:

“Nessa otica, ja sob a luz da Carta Constitucional de 1967, a tnica
interpretacdo viavel da Lei n® 6.683/1979, dentro do espirito republicano, da
legalidade, do devido processo legal, da moralidade, e, notadamente da
dignidade da pessoa humana, passa pela preservacao do direito de punir as
graves violagdes de direitos humanos cometidas por agentes publicos,
tornando inadmissiveis a anistia, a prescricio ou qualquer outra medida
extintiva da punibilidade que impeca a persecucdo penal. E de fato, a Lei n°
6.683/1979 nao garante impunidade imoderada, restringindo o alcance da
anistia (...) Embora a anistia seja tida como ato soberano estatal, ndo pode ser
propagada com arbitrio desmedido, com abuso do poder de legislar, em
desajuste total com o Estado de Direito ao qual deve se amoldar. Antes,
encontra-se a ele submissa! Apagar as consequéncias de crimes que violam as
garantias essenciais mencionadas ou mesmo assentir com a extingdo da
punibilidade pela inércia estatal ¢ o mesmo que negar-lhes efeito. As garantias
fundamentais da dignidade humana seriam indcuas, se fosse permitido ao
proprio detentor do poder livrar seus agentes das consequéncias de té-las
desrespeitado. Assim, exige-se que o Estado Constitucional submeta-se,
sempre, ao conjunto de limites estabelecido pelo Poder Constituinte, dentro
dos critérios de legalidade, razoabilidade e proporcionalidade, observando,
inclusive na edi¢do de leis, o chamado devido processo legal substantivo.”
(TRF-3, 11* Turma, ReSE 0009756-70.2015.4.03.6181, Rel. Des. Fed. Fausto
de Sanctis, Rel. p/ acérdao Des. Fed. Nino Toldo, Sdo Paulo, 11 jan. 2019 -
trecho retirado do voto vencido do Relator originario).

Para fins de melhor compreensao desta tese juridica, optamos por analisar, de forma
separada, alguns dos principais argumentos utilizados pelos/as magistrados/as para
fundamentar a aplicagdo (ou, eventualmente, a ndo aplicacdo) da Lei de Anistia a crimes
cometidos no contexto ditatorial. Sdo eles: (i) anistia como causa extintiva de punibilidade;
(i1) os contornos juridicos do conceito de “crime conexo” e o alcance da anistia; (iii) lei de

anistia como “concerto politico”; (iv) efeito vinculante da ADPF 153 e o julgamento

pendente da ADPF 320.

3.3.1. Anistia como causa extintiva de punibilidade

Um dos argumentos mais recorrentes nos julgados ¢ o de que a Lei de Anistia teria
acarretado a extingdo da punibilidade dos fatos ocorridos no periodo da ditadura militar ou,
em outras palavras, o “esquecimento juridico do ilicito”. Ou seja, a jurisprudéncia majoritaria

entende que, a partir da entrada em vigor da Lei de Anistia, tornou-se impossivel a
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persecugdo penal de condutas atribuidas a agentes de Estado no contexto ditatorial (como
assassinato, tortura e desaparecimento forgado de pessoas, por exemplo).

“Nesse passo, deve ser dito que a anistia ¢ uma das formas de extingao da
punibilidade, que se caracteriza pelo esquecimento juridico do ilicito,
concedida pelo Congresso Nacional, por meio de lei, ndo suscetivel de
revogacdo, ¢ que possui como decorréncia a extingdo de todos os efeitos
penais dos fatos, remanescendo apenas eventuais obrigagdes de natureza
civel. [...] Ela ndo se limita a excluir a pena, extingue o proprio crime e com
ele todos os seus efeitos penais. S6 lhe sobrevivem as obrigagdes de ordem
civil. Cabera sempre ao responsavel pelo dano o dever de indeniza-lo. O fato
como crime cessa de existir, mas subsiste como acontecer historico ¢ dele
podem resultar efeitos ndo-penais. Um destes ¢ essa obrigagdo civil de
reparagdo. A anistia alcanga o crime em qualquer momento da marcha do
processo ou mesmo antes de que este se inicie ou depois da condenagdo.” (1*
Vara Federal de Sao Paulo, Agdo Penal 0012647-98.2014.4.03.6181, Decisao
de rejei¢do da dentincia, Juiz Federal Fabio Rubem David Miizel, Sao Paulo,
30 set. 2014).

“De resto, ¢ evidente que um dos escopos da anistia em questao foi assentar a
impossibilidade de persecucdo penal dos fatos tipicos praticados por tais
agentes no precitado contexto. Hipotese contraria ndo apenas ignoraria todos
os registros e aspectos historicos da época (a exemplos dos trazidos supra),
como também a propria moldura semantica da Lei 6.683/79, que claramente
ndo traz em si limitacdo no que se refere a graves crimes praticados por
agentes do aparato repressor de Estado. Nesse sentido, creio que o vocabulo
‘todos’ (Lei 6.683/79, art. 1°, caput), limitado apenas pelas excecdes do art.
1°, § 2° do estatuto em questdo, seja autoexplicativo em sua abrangente
literalidade.” (TRF-3, 11* Turma, ReSE 0012647-98.2014.4.03.6181,
Acordao, Rel. Des. Fed. José Lunardelli, Sao Paulo, 10 out. 2019)

“A anistia caracteriza-se pelo esquecimento juridico do ilicito, tem como
objeto fatos (e ndo pessoas) definidos como crime, em regra, politicos,
militares ou eleitorais, independe da aceitagdo do anistiado e, uma vez
concedida, ¢ insuscetivel de revogagdo.” (TRF-3, 5 Turma, ReSE
0016351-22.2014.4.03.6181, Acodrdao, Rel. Des. Fed. Mauricio Kato, Sao
Paulo, 21 ago. 2017).

“a anistia abrange muito mais que a conduta, mas o proprio fato, ou seja, nao
apenas a agdo ou omissao, mas também o resultado. Disso pode-se extrair que
a anistia deriva de uma lei penal negativa, pois exclui a tipicidade delitiva do
fato como um todo, empregando para tanto um instrumento legislativo em pé
de igualdade com aquele que o incrimina: a lei formal. [...] J& no campo de
eficacia, trata-se de lei-medida, portanto de efeitos concretos, que se
materializam no momento imediato de sua sancdo, apagando o fato, sem a
necessidade de qualquer complementacdo normativa. Logo, a lei-medida
produz efeito por si s6 e de forma instantanea, exaurindo sua carga eficacial.”
(1* Vara Federal de Maraba, Acdo Penal 0000342-55.2015.4.01.3901,
Decis@o de rejei¢do da denuncia, Juiz Federal Marcelo Honorato, Para, 17
mar. 2015).

Nem mesmo a jurisprudéncia da Corte IDH ou os tratados internacionais ratificados
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pelo Brasil, posteriormente a promulgagdo da Lei de Anistia, seriam capazes, na visdo da
jurisprudéncia majoritaria, de alterar tal entendimento, ja que isso € visto como uma espécie
de retroacgdo de lei penal mais gravosa, algo vedado pelo ordenamento juridico patrio:

“[...]n30 ha a possibilidade de manter a persecu¢do penal em relacdo a
condutas cuja punibilidade ja foi extinta em razio da Lei da Anistia, ao
argumento de insuscetivel anistia os crimes objeto do presente writ tendo
como parametro decisdo de Organismo Internacional — o qual ndo se nega a
efetiva inser¢cdo do Estado Brasileiro — criado apo6s a propria Constitui¢do
Federal, bem como muito apos a implementacdo dos efeitos da Lei da
Anistia”  (STJ, 5* Turma, RO em HC na Agdo Penal
0023005-91.2014.4.02.5101, Rel. Ministro Joel Ilan Paciornik, Brasilia, 19
dez. 2019).

“Vale sublinhar, nesse passo, que a Constituigdo Federal impde, como
garantia individual e clausula pétrea, a irretroatividade da lei penal. Revogar,
anular a anistia assegurada pela lei ha aproximadamente trinta e sete anos a
todos os crimes politicos e conexos cometidos durante o periodo da ditadura,
por militares ou opositores do regime seria 0 mesmo que fazer retroagir
norma penal incriminadora (art. 5° inciso XLIII), repristinando-se a
punibilidade de todas aquelas a¢des de ha muito anistiadas, o que afrontaria,
evidentemente, a Constituicdo Federal” (8 Vara Criminal Federal de Sao
Paulo, Acdo Penal 0007052-50.2016.4.03.6181, Decisdo de rejeicdo da
denuncia, Juiza Federal Louise Vilela Leite Filgueiras Borer, Sdo Paulo, 15
jun. 2016).

“Assim, o compromisso assumido pelo Brasil no sentido de submeter-se as
decisdes da CIDH (sic) ndo pode ensejar afronta a Constituicdo Federal, a
qual assegura a soberania das decisdes judiciais em ambito interno (artigo 1°,
I, CF/88), bem como o respeito a coisa julgada e a irretroatividade da lei
penal, como garantias individuais e cldusulas pétreas, e, igualmente, ao
principio da seguranga juridica.Desse modo, a decisdo da CIDH (sic) que se
apresente contrariamente a Constituicdo Federal - nos termos em que o
Supremo Tribunal Federal a 1€ e a interpreta - ndo pode ter aplicagdo interna,
sendo que no caso da Lei de Anistia o STF ja se manifestou de forma
definitiva.No caso em tela, ressalto que a norma constitucional estabelece a
irretroatividade da lei penal, em seu artigo 5°, inciso XLIII. Assim, revogar ou
anular a anistia assegurada por lei ha quase 40 (quarenta) anos para todos os
crimes politicos ¢ conexos cometidos durante o periodo da ditadura, por
militares ou opositores do regime, configuraria situa¢do idéntica a retroagir
normal penal incriminadora, relevando-se em verdadeira violacdo da
Constitui¢do Federal.(4* Vara Federal Criminal de Sao Paulo, A¢do Penal
0009980-71.2016.4.03.6181, Decisdo de rejeicao da denuncia, Juiza Federal
Renata Andrade Lotufo, Sao Paulo, 22 set. 2016)

Cumpre ressaltar que a defesa da anistia como causa extintiva de punibilidade foi um
dos principais argumentos utilizados para fins de rejei¢do das denuncias criminais ajuizadas

pelo MPF, como exemplificado na decisao em destaque:
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“Por sua vez, o artigo 395, inciso III, do Cédigo de Processo Penal estabelece
que a denuncia serd rejeitada quando faltar justa causa para a acao penal.
Presentes, no caso concreto, os elementos que demonstrem a existéncia de
fundamento de direito e de fato para a instauracdo do processo, ha justa causa
para a agdao penal. O fundamento de direito estd consubstanciado na
subsun¢@o da conduta descrita a um tipo penal. Por outro lado, o fundamento
de fato ¢ identificado na acusag¢@o em conformidade com a prova, relacionada
com a existéncia material de um fato tipico e ilicito (materialidade), indicios
suficientes de autoria ¢ um minimo de culpabilidade. No caso, em razao da
concessdo de anistia em relagdo aos delitos politicos € 0s conexos com estes,
praticados no periodo compreendido entre 02/09/1961 a 15/08/1979, ndo ha
falar em  existéncia  material de  crime.” (TRF-3, ReSE
0008172-31.2016.4.03.6181, Acordao, Rel. Des. Fed. Mauricio Kato, Sdo
Paulo, 8 mar. 2018).

Contudo, encontramos decisdo sustentando argumento juridico distinto, segundo o
qual a Lei de Anistia ndo seria um obstaculo para o inicio da acdo penal e sim fundamento
para a posterior absolvigdo sumaria em juizo de mérito.

“Assim, porque a mencionada Lei da Anistia, como se convencionou chamar
a Lei n. 6.683/79, reconhece, do ponto de vista técnico, a anistia aos crimes
praticados nas condigdes que estipula expressamente; ndo veda, em rigor, o
processamento dos pleitos desta natureza, embora os seus termos venham a
comportar regra, em verdade, de extingao da punibilidade do suposto agente
(art. 107, II do CPB). Conquanto ténue a distingdo, incidir ou ndo o
preceituado no art. 10 da Lei n. 6.883/79 ndo é questdo afeta as condi¢des da
acdo, expressamente previstas no art. 43, Il do CPP, mas sim matéria relativa
ao art. 397 do mesmo diploma processual, que relaciona as hipdteses de
absolvigdo sumaria e encerram, por isso, juizo de mérito.” (2* Vara Federal de
Maraba, Acgéo Penal 0004334-29.2012.4.01.3901/
0006232-77.2012.4.01.3901, Decisdo de recebimento da denuncia, Juiza
Federal Nair Cristina C. P. de Castro, Para, 29 ago. 2012).

3.3.2. Os contornos do conceito de "crime conexo' e o alcance da anistia

De acordo com a tese majoritdria, encontrada na jurisprudéncia, a anistia teria
contemplado ndo apenas os crimes politicos, como também os crimes a estes conexos
praticados entre 02 de setembro 1961 e 15 de agosto de 1979. Na forma do art. 1°, §1° da Lei
de Anistia, compreende-se por “conexos” os “crimes de qualquer natureza relacionados com
crimes politicos ou praticados por motivagdo politica”. A analise dos julgadores sobre esta
questdo restringiu-se majoritariamente a consideragdes normativas, fazendo-se referéncia
tanto a Lei de Anistia quanto a EC n. 26/85. Quando se debrugaram um pouco mais sobre a

expressao “conexos”’, indicaram apenas que a mesma deveria ser entendida de uma forma
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ampla e “pouco técnica” (diferente do sentido de conexdo previsto no artigo 76 do Codigo de

Processo Penal).

“Com efeito, a Lei n. 6.683/79 estabelece que os crimes politicos ou conexos
com estes, considerando-se conexos os crimes de qualquer natureza
relacionados com crimes politicos ou praticados por motivagdo politica,
perpetrados entre 02.09.1961 a 15.08.1979, foram anistiados (...).” (1* Vara
Federal Criminal de Sao Paulo, Acdo Penal 0012647-98.2014.4.03.6181,
Decis@o de rejei¢ao da dentincia, Juiz Federal Fabio Rubem David Miizel,
Sao Paulo, 30 de setembro 2014)

“A Emenda Constitucional n. 26, de 27/11/1985, que convocou a Assembleia
Nacional Constituinte, e redundou na promulgacdo da Constitui¢ao Federal de
1988, reafirmou, em seu artigo 4°, a anistia para os autores de crimes politicos
ou conexos que foram praticados entre 02/09/1961 a 15/08/1979. ” (1* Vara
Federal Criminal de Sao Paulo, Acdo Penal 0015358-42.2015.4.03.6181,
Decisdo de rejei¢ao da dentincia, Juiz Federal Alessandro Diaferia, Sao Paulo,
10 de margo de 2017).

“[...] Trata-se, bem se sabe, da chamada ‘Lei de Anistia’, a qual foi anunciada
como medida para o perdado e a exclusio, para efeitos penais, de todos os atos
politicos ou ‘conexo’ (entendida essa expressdo em sentido amplo e pouco
técnico, no sentido de "relacionados"), no periodo compreendido entre 02 de
setembro de 1961 e 15 de agosto de 1979 (...) (TRF-3, 11* Turma, ReSE
0001208-22.2016.4.03.6181, Rel. Des. Fed. Fausto de Sanctis, Sdo Paulo, 06
de novembro de 2018 — trecho retirado do voto do Des. Fed. José Lunardelli
que votou de maneira convergente ao voto vencedor do Des. Fed. Nino
Toldo.)

Nesse sentido, € possivel afirmar que, no que se refere ao alcance da Lei de Anistia, a
maioria das decisdes judiciais sustentou sua aplicacdo de forma ampla, geral e irrestrita.
Assim, para além dos crimes politicos expressamente anistiados no caput da referida lei,
prevalece uma compreensao ampla acerca do que seriam 0S crimes conexos aos crimes
politicos, de modo a incluir em seu escopo crimes comuns praticados por agentes do Estado.
Tal interpretagdo estaria justificada pela redacdo do art. 1°, §1° da Lei de Anistia, que faz
alusdo a "crimes de qualquer natureza" ao se referir aos crimes conexos. Ao englobar crimes
comuns no bojo da anistia, tal interpretacao abrangeria, inclusive, crimes contra humanidade,
tendo ou ndo eles carater permanente.

“Os crimes politicos ou a eles conexos cujo nucleo de agdo tenha ocorrido no
periodo compreendido entre 02 de setembro de 1961 e 15 de agosto de 1979
(dai advindo a expressdao legal ‘cometidos’, neste contexto) se encontram
abarcados por anistia, nos termos do art. 1° da Lei 6.683/79, inclusive os de
natureza em tese permanente, ressalvados apenas os casos em que novos atos
efetivos e autonomos tenham ultrapassado o lapso temporal previsto na
precitada disposicao legal.” (TRF-3, 4* Se¢do, Embargos Infringentes e de
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Nulidade 0004823-25.2013.4.03.6181, Acordao, Rel. Des. Fed. José Marcos
Lunardelli, Sdo Paulo, 21 de margo de 2019).

“Como se percebe, a norma constitucional ndo admite uma distingdo baseada
na ‘natureza juridica’ do crime. A proibi¢do a anistia ndo decorre de uma ou
outra classificacdo doutrinaria - como o ¢é a distincdo entre crimes
instantdneos e permanentes - para permitir ou ndo que o legislador conceda
anistia a quem tenha efetivamente praticado um crime. E o proprio crime,
como tal, expressamente citado, que nao pode ser objeto de anistia. Dai que o
intérprete ndo estd, a luz dessa norma, autorizado a introduzir uma distingdo
pela qual crime de uma ou outra classificacdo doutrinaria ou ‘natureza
juridica’ sejam excluidos da discricionariedade legislativa.” (TRF-3, 5%
Turma, ReSE 0015754-19.2015.4.03.6181, Acoérdao, Rel. Des. Fed. Andre
Nekatschalow, Sdo Paulo, 16 de dezembro de 2016).

“Na estrutura dogmatica do crime, observa-se que os efeitos penais da anistia
esvaziam a tese de que o crime de ocultacdo de cadaver, por ser um crime
permanente, ndo seria tangenciado por uma anistia temporal, em razao de que,
até a data da dentincia, os ditos corpos ndo foram encontrados, permanecendo
a ocultacdo. Ou seja, na tese esposada pelo MPF, a anistia ndo teria produzido
efeitos nos casos denunciados, pois o crime de ocultacio de cadaver
permanece até os dias de hoje, ¢ a anistia limitou-se a agosto de 1979. Ocorre
que esta ndo ¢ a melhor Otica penal. Na realidade, a anistia deixou de
considerar os fatos denunciados, ocorridos em 1973 e entre 1974 e 1976,
como crimes, pois esse perddo legal excluiu o ‘fato’ e ndo somente a agdo ou
omissdo, isto €, exclui também o resultado da esfera penal. A lei criminal
negativa atuou de forma concreta e imediata sobre os fatos, permanecendo
apenas eventuais efeitos civis e historicos. [...] Em outras palavras, o crime de
ocultagdo de cadaver, ainda que permanente, foi excluido da esfera criminal,
na medida em que a anistia operou-se sobre o fato e ndo somente sobre a
conduta daquele periodo de tempo abrangido pela anistia.” (1* Vara Federal
de Maraba, Agao Penal 0000417-55.2019.4.01.3901, Decisdo de rejeigao da
dentncia, Juiz Federal Marcelo Honorato, Para, 18 dez 2019)

Ha, contudo, decisdes minoritarias que limitam os efeitos da anistia, defendendo a sua
inaplicabilidade em casos de graves violagdes de direitos humanos, de crimes previstos na
legislag@o ordinaria (outros diplomas legais além dos Atos Institucionais e Complementares)
e de crimes permanentes ou que foram cometidos ou perduraram para além do marco
temporal previsto no art. 1° da Lei:

“Outra evidéncia do alcance restrito da anistia prevista na Lei 6.683/79 ¢ a
disposicdo contida no § 20 de seu art. 1o, que afirma excetuarem-se dos
beneficios da anistia ‘os que foram condenados pela pratica de crimes de
terrorismo, assalto, seqiiestro e atentado pessoal’. [...] Excetuaram-se da
anistia, portanto, os militantes que se insurgiram contra o governo militar
‘pegando em armas’, em clara demonstracdo de que a anistia ndo foi tdo
ampla quanto se pretendia. Ora, se a Lei de Anistia ndao alcangou os militantes
armados ndo pode ser interpretada favoravelmente aqueles que sequestraram,
torturaram, mataram e ocultaram corpos pelo simples fato de terem agido em
nome da manutengdo do regime.” (TRF-2, HC na Acdo Penal

50



0023005-91.2014.4.02.5101, Acoérdao, Rel. Des. Fed. Messod Azulay Neto,
Rio de Janeiro, 10 set. 2014).

“ndo se pode esquecer algo que veio a se protrair além dos marcos do perddo
ou, mesmo, ainda esta ocorrendo ou perdoar algo que renitentemente insiste
em se atritar com a ordem juridica e a vilipendiar os direitos da vitima e
daqueles que com ela tenham lagos” (2* Vara Federal de Maraba, Agdo Penal
0004334-29.2012.4.01.3901/0006232-77.2012.4.01.3901, Decisdo de
recebimento da denuncia, Juiza Federal Nair Cristina C. P. de Castro, Para, 29
de agosto de 2012).

“Vale observar ainda que, ao integrar a anistia a nova ordem juridica, o artigo
4° da Emenda Constitucional n° 26, de 27 de novembro de 1985, ratificou os
limites da anistia mediante o emprego de uma expressdo mais contida,
referindo-se apenas a crimes politicos ou conexos - sem mencionar crimes de
qualquer natureza, e, no que se referiu aos agentes estatais vinculou o alcance
apenas a atos de excecdo, institucionais ou complementares [...] Frente a tais
consideragdes, a anistia ndo pode ser entendida como se abarcasse os crimes
de homicidio, tortura, sequestro, etc., praticados por agentes estatais contra
dissidentes do regime militar.” (TRF-3, 11* Turma, ReSE
0012647-98.2014.4.03.6181, Rel. Des. Fed. José Lunardelli, Sdo Paulo, 10 de
outubro de 2019 - trecho retirado do voto divergente do Desembargador
Federal Fausto De Sanctis).

“Nesse contexto, o artigo 1° da Lei 6.683, de 28 de agosto de 1979, conhecida
como Lei da Anistia pela historiografia, abarca, apenas, os atos ‘punidos com
fundamento em Atos Institucionais ¢ Complementares’, a exemplo do Al
05/68. [...] Veja que a anistia contemplada pela Lei n° 6.683/79 ndo trata de
condutas previstas no Codigo Penal e imputadas aos acusados até por for¢a do
veto presidencial. Na Mensagem de Veto n° 267 de 28 de agosto de 1979, o
entdo Presidente da Republica comunica ao Congresso Nacional que vetou a
expressdo ‘e outros diplomas legais’ incluida na parte final do referido, o que
incluiria o Codigo Penal. [...] De igual modo, a extingdo de punibilidade pela
anistia a militares por crimes puniveis previstos na legislacdo ordinaria
(outros diplomas legais além dos Atos Institucionais e Complementares) nao
se deu pela Emenda Constitucional n® 26, de 27 de novembro de 1985, que
também contemplou o periodo de 02 de setembro de 1961 a 15 de agosto de
1979. Essa foi a construgdo hermenéutica do Supremo Tribunal Federal dada
ao sistema do artigo 4° da Emenda Constitucional n°® 26, de 27 de novembro
de 1985, que estabeleceu anistia aos militares, punidos por atos de excecdo,
institucionais ou complementares, ou seja, estritamente vinculando-a as
referidos atos (e ndo com base na legislagdo comum, a exemplo do Cddigo
Penal). [...] Até mesmo a anistia prevista no artigo 8° do ADCT néo
contemplou a hipdtese de legislagdo ordinarial...]” (4* Vara Federal Criminal
do Rio de Janeiro, Agdo Penal 0023005-91.2014.4.02.5101, Decisao de
recebimento da denuncia, Juiz Federal Caio Marcio Gutterres Taranto, Rio de
Janeiro, 26 de maio de 2014).

“[...]a anistia ndo foi concedida a todos os crimes praticados durante o regime
militar, mas tdo somente aqueles de motivacao politica.” (STJ, 5* Turma, RO
em HC na Acdo Penal 0023005-91.2014.4.02.5101, Acdérddo, Rel. Ministro
Joel Ilan Paciornik, Brasilia, 19 de dezembro. 2019).
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3.3.3. Lei de Anistia como "concerto politico"

Outro argumento, presente nos processos ora analisados, consiste no entendimento da
Lei de Anistia como um “concerto politico”. Na leitura das decisdes judiciais, encontramos o
uso desse termo ou de expressoes correlatas, tais como, “pacto conciliatério”; “medida de
consenso”’; “pacificacdo social”; “acordo politico”; “processo amplo e negociado™; “acordo
social”’; e “ponte de ouro”. Com efeito, a ideia da Lei de Anistia como um concerto politico
relaciona-se a tese, atualmente majoritaria no Poder Judiciario, de que a anistia no Brasil foi
um processo amplo e negociado que teria contado com a participagdo de diversos atores e
setores importantes da sociedade, tais como a Ordem dos Advogados do Brasil (OAB). A
jurisprudéncia majoritaria sustenta, nesse sentido, que a Lei de Anistia teria sido uma medida
de consenso entre diferentes setores politico-sociais, sendo o resultado de um processo amplo
e negociado. Afirmar o contrario disso, sustentam alguns magistrados/as, levaria a
desconsideracdo do pacto conciliatério feito durante a transi¢do politica, dos interesses das
diversas entidades envolvidas nesse processo e, em parte, da propria Constitui¢do Federal de

1988.

“Nao olvido os questionamentos de ordem histdrica acerca do nivel de forgas
politica, fisica e economica de cada um dos setores envolvidos (em especial
do regime que ajudou a patrocinar a lei em questdo e seu aparato econdmico e
armado). Eles, porém, ndo t€ém o conddo de invalidar ou tirar o valor do
nucleo historico da anistia como processo amplo e negociado. Pensar o
inverso implicaria retirar parcela relevante da legitimidade da propria
Constituigdo de 1988, convocada ja nos estertores do regime militar, mas
ainda sob negociacdo e etapa de transicdo das quais participaram ativamente
os lideres politicos que comandavam a Republica (bastando lembrar que
senadores conhecido como ‘bidnicos’ - porquanto indicados pelo regime -
participaram do proprio processo de elaboragdo da Carta Cidadd). Implicaria,
também, desconsiderar a manutengao desse grande pacto conciliatorio - ou de
despenalizagdo e descriminalizacdo dos crimes politicos ¢ ‘conexos’ do
periodo - mesmo apds a mudanca do panorama politico e do ‘jogo de forgas’
depois do implemento da democracia e de alteragcdes diversas no cenario
nacional. Implicaria, outrossim, negar o apoio efetivo que diversas entidades
da maior relevancia e sem qualquer ligagdo ou interesse conectado ao regime
de entdo conferiram ao conceito de anistia ampla, geral e irrestrita como
abarcadora de crimes cometidos por pessoas em todas as condigdes, dos
membros da luta politica e armada contra o regime de excegdo aos agentes do
aparato de repressdo patrocinado ou diretamente organizado pelo Estado
brasileiro sob o mesmo regime. Quanto a este ultimo ponto, saliente-se a
participacdo relevante de entidades como o Movimento Feminino pela
Anistia, o Comité Brasileiro de Anistia, a Conferéncia Nacional dos Bispos
do Brasil e a Ordem dos Advogados do Brasil, bem como sindicatos e
entidades estudantis.” (TRF-3, 11* Turma, ReSE 0001208-22.2016.4.03.6181,
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Rel. Des. Fed. Fausto de Sanctis, Sdo Paulo, 06 de novembro de 2018 —
trecho retirado do voto do Des. Fed. José¢ Lunardelli, que votou de maneira
convergente ao voto vencedor do Des. Fed. Nino Toldo).

"A Lei de Anistia, por todo o contexto histérico de sua discussdo e
aprovacao, foi etapa fundamental do restabelecimento do Estado de Direito
efetivo no Brasil. E, nesse sentido, lei da maior excepcionalidade, traduzida
como medida de consenso entre setores relevantes da sociedade e do meio
politico, bem assim do comando do governo militar, para iniciar a transi¢ao
final com o reencontro de milhares de pessoas presas, torturadas ou exiladas,
que poderiam retornar a liberdade ou ao territério nacional por meio da
medida. Tratando-se de acordo, e ndo de uma batalha em que se separam
vencedores e vencidos, o caminho escolhido foi o da concordia possivel, com
a consequente impossibilidade juridica de punig¢do individual tanto dos jovens
que se lancara em armas na luta contra a opressdo, quanto de agentes estatais
de diversos tipos que, nos mais variados contextos, impuseram sevicias ou a
morte a brasileiros até o final dos anos 1970." (TRF-3, 11* Turma, Rese
0011528-34.2016.4.03.6181, Acorddo, Relator Des. Fed. José Lunardelli, Sdo
Paulo, 22 de janeiro de 2019)

“Numa otica politico-social, a anistia (quando voltada ao perddo de crimes
politicos ou conexos) representa uma ponte de ouro, na qual a sociedade
caminha ao encontro de uma paz mais suave e rapida, desarmando as partes
em conflito. Mesmo que uma solugdo beligerante possa chegar ao mesmo
objetivo (fim do conflito), ndo ha duvidas de que essa opcdo contenciosa
demandara um maior custo social, politico, econdomico e, principalmente de
vidas humanas. Por esse motivo, procurou o STF prover uma interpretacao
historica da Lei da Anistia de 1979, quando do julgamento da ADPF 153,
considerando as vontades politicas entdo vigentes, sob pena de naufragar com
o principio da confianga e da seguranca juridica, que balizam nao apenas a
anistia em pauta, mas também outras que fatalmente virdo, pois ainda
estamos longe de uma sociedade, tanto interna quanto internacionalmente,
plenamente estavel no campo politico; na realidade, a sociedade humana,
desde seus primordios, jamais passou um dia sequer sem vivenciar o estado
de guerra em alguma parte do globo terrestre. Efeito incontinente dessa
inseguranca juridica, derivada da negativa em reconhecer a anistia concedida
outrora com base em novos entendimentos e interpretagdes ou mesmo
diplomas legais internos ou internacionais posteriores, ¢ a obstrugdo de
emprego dessa ponte conciliatoria a crises politicas futuras, o que equivale a
subtrair da sociedade a possibilidade de encontrar uma solucao pacifica para
seus conflitos politicos mais graves, remanescendo apenas as solugdes
beligerantes.”  (1* Vara  Federal de  Maraba, Acdo Penal
0000417-55.2019.4.01.3901, Decisdao de rejeicdo da dentncia, Juiz Federal
Marcelo Honorato, 18 de dezembro de 2019)

Nessa esteira, ¢ majoritdrio o entendimento de que, por mais duras que sejam as

lembrangas do periodo ditatorial brasileiro, a anistia teria sido o concerto politico necessario

para a retomada da democracia no pais. Dai a ideia de que a anistia seria supostamente uma

medida de interesse publico, inspirada na necessidade de reconciliagdo e de paz social.

Decisdes judiciais afirmaram que a pacificacdo social poderia inclusive ocorrer a custos altos,
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gerando a sensa¢do de impunidade para aqueles que foram vitimados pelo regime militar.

“DIREITO PENAL. RECURSO EM SENTIDO ESTRITO. DENUNCIA.
REJEICAO. IMPUTACAO. HOMICIDIO. AGENTES ESTATAIS.
PERIODO DA DITADURA MILITAR. LEI DA ANISTIA - LEI N°
6.683/79.  INCIDENCIA. REJEICAO MANTIDA. RECURSO
DESPROVIDO. 1. Recurso interposto contra decisdo que rejeitou dentncia
ajuizada pelo Ministério Publico Federal, em que se imputou aos acusados
praticas em tese amoldadas ao art. 121 (capute § 2°, incisos I, III e IV).
Homicidio qualificado em tese praticado por agentes da repressdo estatal no
periodo da ditadura militar brasileira. 2. Nao se pode, hodiernamente,
controverter acerca da recepgdo, com plena normatividade, das disposi¢des
da Lei 6.683/79 ¢ da Emenda Constitucional 26/85 (emenda ao texto
constitucional de 1967), no que tange a anistia de todos os abarcados pela
extensdo material e temporal de suas disposigdes. Isso porque o tema foi
objeto de expresso pronunciamento do Supremo Tribunal Federal na
Argui¢do de Descumprimento de Preceito Fundamental 153. 3. Tem-se, na
Lei n°® 6.683/79, texto normativo cujo sentido efetivo ¢ indissociavel de um
contexto historico extremamente grave e especifico, que a ele se incorpora
inclusive para fins de verificagdo de seu efetivo conteudo. 4. A Lei de
Anistia, por todo o contexto histérico de sua discussdo e aprovagao, foi etapa
fundamental do restabelecimento do Estado de Direito efetivo no Brasil. E,
nesse sentido, lei da maior excepcionalidade, traduzida como medida de
consenso entre setores relevantes da sociedade e do meio politico, bem assim
do comando do governo militar, para iniciar a transi¢do final com o
reencontro de milhares de pessoas presas, torturadas ou exiladas, que
poderiam retornar a liberdade ou ao territorio nacional por meio da medida.
Tratando-se de acordo, e ndo de uma batalha em que se separam vencedores e
vencidos, o caminho escolhido foi o da concordia possivel, com a
consequente impossibilidade juridica de punicéo individual tanto dos jovens
que se lancaram em armas na luta contra a opressdo, quanto de agentes
estatais de diversos tipos que, nos mais variados contextos, impuseram
sevicias ou a morte a brasileiros até o final dos anos 1970._5. A narrativa
ministerial ¢ de clareza solar: imputa-se aos denunciados pratica de crime
grave tendo por contexto o proprio exercicio da repressdo ilegal a pretexto de
combater divergéncias subversivas. Trata-se, pois, da parcela de ex-agentes
publicos anistiados em suas praticas originalmente tipicas, anistia essa
decorrente da Lei n® 6.683/79. O reconhecimento de sua incidéncia é, pois,
obrigatorio, devendo ser mantida a decisdo recorrida. 6. Rejeicdo da dentincia
mantida.  Recurso  desprovido.”  (TRF-3, 11* Turma, ReSE
0001147-74.2010.4.03.6181, Ementa, Rel. Des. Fed. José Lunardelli. Sao
Paulo, 05 fev. 2019.)

“O que posso acrescentar, em concordancia com o quanto exposto na
sentenca, ¢ que, por mais que sejam dolorosas as lembrangas de tudo o
quanto ocorreu em desrespeito aos direitos humanos durante o periodo de
excecdo vivido no Brasil, o fato ¢ que houve um concerto politico, do qual
participaram diversas entidades importantes do cenario nacional, dentre as
quais a Ordem dos Advogados do Brasil (OAB), para que a anistia fosse
ampla e o pais retomasse o caminho da democracia.” (TRF-3, 11* Turma,
ReSE 0001217-81.2016.04.03.6181, Acodrddo, Rel. Des. Fed. Nino Toldo,
Sao Paulo, 07 de outubro de 2019.)
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“Por fim, ndo se trata, aqui, de acobertar atos terriveis cometidos no passado,
mas sim de pontuar que a pacificagdo social se da, por vezes, a duras penas,
nem que para isso haja o custo, elevado, da sensagdo de ‘impunidade’ aqueles
que sofreram na propria carne os desmandos da opressdo. Lembre-se,
também, que ndo apenas opositores ao regime de exce¢do pereceram durante
aquele dificil periodo. Ha relatos e dados estatisticos que apontam a morte de
inimeras pessoas, militares e civis, que ou estavam em servico ou eram
meros inocentes, alheios as questdes politicas que fervilhavam a época, os
quais se encontravam na hora errada, no local errado e na circunstancia
errada; e morreram, da mesma forma que a vitima deste processo. Para estas
vitimas também seria valido o raciocinio desenvolvido pelo 6rgdo ministerial,
que poderia equivaler a anulagdo dos efeitos da anistia? Ha vida que seja mais
importante? A do opositor de um regime autoritario? A do defensor de tal
regime? A do inocente que nada tinha a ver com tal disputa de poder? A
resposta ¢ uma sé: todas as vidas s@o importantes e todas devem ser
protegidas.” (1* Vara Federal Criminal de Sao Paulo, Representacdo Criminal
0009756-70.2015.4.03.6181, Decisdo de rejeicdo da dentncia, Juiz Federal
Alessandro Diaferia, Sdo Paulo, 28 de setembro de 2015).

Nesse mesmo sentido, algumas decisdes sustentaram que a Lei de Anistia seria uma
espécie de “perdao para ambas as partes” € que, portanto, ao se compatibilizar e ponderar os
principios de direito internacional em consondncia com os principios e regras de direito
interno, tal diploma legal deveria preponderar, posto representar um suposto acordo entre “os
dois lados da disputa”.

“O segundo aspecto ¢ que a anistia ¢ um perddo para ambas as partes, que

ndo pode ser vista como via Unica, e pior do que isso, ndo pode ser invocada
mais de 30 (trinta) anos depois, para beneficiar um dos lados, quando, na
verdade, a sociedade acordou em perdoar. Alids, assim o fez, porque ambas
as partes se sentiram vitimas (os militares e os chamados ‘militantes’), pois
entendiam que estavam em meio a uma guerra. |...]
“E finalizo dizendo que o perddo é um dos pilares de Deus para recompor as
relagcdes conturbadas do ser humano. Reabrir um caso, 43 (quarenta e trés)
anos depois do ocorrido sem a prova da presenca fisica do corpo da vitima (se
sequestro ou homicidio) é, no minimo, uma atitude contraria aos interesses da
sociedade brasileira que ndo dard bons exemplos aos mais jovens se assim o
fizer, em nenhuma de suas vertentes. Para mim, tal intento nada mais é do
que uma tentativa de vinganga institucional. Quando o Brasil votou a Anistia
ndo se imaginou que tempos depois haveria uma tentativa de ndo aplica-la a
uma das partes por motivos politicos. O Judicidrio ndo é um o6rgao
estritamente técnico, mas também nao ¢ um 6rgdo puramente politico, para
ficar sujeito as mutagdes e as circunstancias topicas do comportamento
politico do Pais.” (TRF-2, 1* Turma Especializada, ReSE
0801434-65.2013.4.02.5101, Acoérdao, Relator Des. Fed. Paulo Espirito
Santo, 30 de outubro de 2013)

"Por isso, compatibilizando-se e ponderando-se os principios de direito
internacional em consonancia com os principios e regras de direito interno,
deve ser prestigiada a anistia alcangada, que abrangeu os dois lados da
disputa. Como se v€ no lapidar voto do Ministro EROS GRAU, no
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julgamento da ADPF n° 153, acima transcrito, a anistia foi uma verdadeira
conquista e veio com sabor de vitoria naquele momento histérico. E de fato
foi uma vitoria, tanto que foi reproduzida na Constituicdo Federal de 1988,
que consolidou o Estado Democratico de Direito no Brasil. Houve acordo,
houve transigéncia, houve a busca de uma solucdo pacifica voltada ao futuro,
para que a democracia pudesse voltar a ser uma realidade concreta - e para
isso era imprescindivel apagarem-se os efeitos juridicos dos atos violentos
praticados por ambos os lados da disputa.]...]

“Aqueles que padeceram concretamente durante o periodo autoritario sabem
bem o que significa e quais as consequéncias da instabilidade das regras, da
inseguranga nas instituigdes; ¢ justamente isso o que devemos buscar evitar,
ainda que mediante o custo elevado que se condensa no sentimento de
impunidade, que ¢é partilhado tanto por quem foi vitima das autoridades do
governo de entdo, quanto dos opositores do regime que pegaram em armas
para defender seus ideais. Que esse custo possa servir para direcionar nossas
rotas futuras em busca da pacificagdo social com Justiga e da verdadeira
evolugdo da sociedade." (1* Vara Criminal, do Juri e Execugdes Penais de Sao
Paulo, Acdo Penal 0005946-82.2018.4.03.6181, Decisdo de rejeicdo da
denuncia, Juiz Federal Alessandro Diaferia, 07 de agosto de 2018)%

Em poucas decisoes encontramos argumentos (dispostos nos votos de um magistrado)
que questionaram a visdao da Lei de Anistia como um “concerto politico”. Quando assim o
fez, o magistrado chamou atengdo para o processo legislativo de aprovacao da Lei de Anistia,
afirmando que a mesma foi aprovada com 50,61% dos votos, apenas cinco votos a mais
daqueles que a rejeitaram, em um momento no qual os parlamentares nao representavam de
fato a sociedade, haja vista que parte dos cargos eram preenchidos por pessoas indicadas pelo

proprio regime militar.

“[...] Consulta aos apontamentos relativos ao processo legislativo que ensejou
a aprovagdo da Lei n°® 6.683/1979 da conta de que o ato legislativo em tela foi
aprovado por 50,61% dos votos entdo proferidos, vale dizer, 206
parlamentares vinculados ao entdo partido da situacdo - ARENA -
manifestaram-se favoravelmente a sua aprovacdo ao passo que 201 membros
do MDB externaram posicionamento no sentido do refutamento de seu texto -
portanto, a aprovagdo da Lei de Anistia decorreu de apertadissima maioria,
que se refletia apenas em 05 votos. Cumpre salientar, ademais, que o
Congresso Nacional daquele contexto era formado por membros eleitos e por
membros ndo eleitos (estes indicados por um colégio eleitoral no qual a
ARENA - partido da situagdo, frise-se - era o predominante). Desta forma,
mostra-se falacioso o argumento propalado segundo o qual a Lei de Anistia

%0 Este argumento foi reproduzido em outras decisdes, tais como: 1* Vara Criminal, do Jiri e Execugdes Penais
de Sao Paulo, Ac¢do Penal 0015358-42.2015.4.03.6181, Decisdo de de rejei¢do da denuncia, Juiz Federal
Alexandre Diaferia, Sdo Paulo, 10 de margo de 2017; 1* Vara Criminal, do Juri e Execugdes Penais de Sao
Paulo, A¢do Penal 0015754-19.2015.4.03.6181, Decis@o de rejeicdo da dentincia, Juiz Federal Alexandre
Diaferia, Sao Paulo, 10 de fevereiro de 2016; 1* Vara Criminal, do Juri e Execu¢des Penais de Sao Paulo, Agao
Penal 0008031-41.2018.4.03.6181, Decisao de rejeicdo da denuncia, Juiz Federal Alexandre Diaferia, Sao
Paulo, 3 de agosto de 2018.
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teria sido um bem costurado "acordo social" manifestado pela sociedade da
época no sentido de apaziguar os animos e permitir que o pais caminhasse
para uma abertura politica tranquila. Na realidade, referida Lei decorreu de
uma diminuta margem de aprovagdo em um contexto em que os
parlamentares envolvidos no processo legislativo ndo representavam
efetivamente a sociedade brasileira na justa medida em que parcela daqueles
cargos estava sendo ocupada por pessoas indicadas pelo proprio regime
militar, razdo pela qual ndo se pode concluir no sentido de que houve um
debate social acerca da necessidade de aprovacdo de uma Lei de Anistia nem
que a Lei em si é fruto da vontade soberanamente manifestada pelo povo
brasileiro. (TRF-3, 11* Turma, ReSE 0015358-42.2015.4.03.6181/SP, Rel.
Des. Fed. Fausto de Sanctis, Sdo Paulo, 05 de fevereiro de 2019 — trecho
retirado do voto vencido do Rel. Des. Fed. Fausto de Sanctis.)’!

3.3.4. Efeito vinculante da ADPF 153 / Julgamento pendente da ADPF 320

A ADPF 153 ¢ reiteradamente citada como um dos principais fundamentos juridicos
para a aplicacdo da Lei de Anistia. Na referida a¢do -- a qual atribui-se eficacia erga omnes e
efeito vinculante aos demais 6rgaos do Poder Judiciario brasileiro --, o STF declarou a
validade da Lei de Anistia, reconhecendo a sua recepg¢ao pela CF/88.

Nesse sentido, na maioria das decisdes, os magistrados se apoiam na ADPF 153 para
rejeitar as denuncias oferecidas pelo MPF ou ndo dar provimento aos recursos em segunda
instancia (quando interpostos em favor do recebimento da dentincia). Os mesmo sustentam
que ndo podem decidir de forma diferente ao que foi julgado pelo STF na referida agdo, em
razdo da eficicia erga omnes e do efeito vinculante da ADPF (decorrentes do art. 10, §3°, da
Lei 9.882/99)

“Como ¢ sabido e consabido, a decisdo proferida pelo colendo Supremo
Tribunal Federal em Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental
possui eficacia contra todos e efeito vinculante relativamente aos demais
orgdos do Poder Publico (art. 10, § 3° Lei n. 9.882/99).” (1* Vara Federal
Criminal de S3o Paulo, A¢ao Penal 0016351-22.2014.4.03.6181, Decisdo de
rejei¢do da dentuncia, Juiza Federal Substituta Andréia Silva Sarney Costa
Moruzzi, Sdo Paulo, 13 de janeiro de 2015).

“(...) se a Corte Suprema trouxe, na fundamentagao central de sua decisdo em
controle abstrato na ADPF 153, a ideia de que a Lei de Anistia ¢ vélida a luz
de nosso ordenamento, e que se trata de lei-ato ou lei-medida (insuscetivel de
simples revogacao por normas posteriores, pois), ndo ¢ dado a outros 6rgaos
que representem o Estado-Juiz conduzir a questdo com efeito diverso, sob
pena de ferir, de fato, o mandamento do art. 102, § 2°, da Constituigdo da
Republica.” (TRF-3, 11* Turma, Embargos de Declaragdo no ReSE

! Este argumento foi reproduzido pelo mesmo magistrado em outra decisdo: TRF-3 (11* Turma), ReSE
0001208-22.2016.4.03.6181, Relator Fausto De Sanctis, 17 de janeiro de 2019 -- trecho extraido do voto
vencido do Des. Relator Fausto De Sanctis.
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0012647-98.2014.4.03.6181, Acorddo, Rel. Des. Fed. José Lunardelli, Sao
Paulo, 12 de novembro de 2020).

“Parte-se da premissa de que ndo se pode, hodiernamente, controverter acerca
da recepcao, com plena normatividade, das disposi¢cdes da Lei no 6.683/79 e
da Emenda Constitucional no 26/85 (emenda ao texto constitucional de 1967),
no que tange a anistia de todos os crimes abarcados pela extensdo material e
temporal de suas disposi¢cdes. Isso porque o tema foi objeto de expresso
pronunciamento do Supremo Tribunal Federal na Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental 153, relator o Ministro Eros Grau.
No julgado, firmou-se, com efeito vinculante, a decisdo de que os precitados
enunciados veiculadores de anistia a agentes estatais e combatentes contrarios
ao regime instaurado em 1964 foram recepcionados pela Ordem
Constitucional inaugurada em 05 de outubro de 1988.” (TRF-3, 11* Turma,
ReSE 0001147-74.2010.4.03.6181, Acoérdao, Rel. Des. Fed. José Lunardelli,
Sao Paulo, 5 fev. 2019).

Algumas das decisdes analisadas chamaram atenc¢do para a existéncia de embargos de
declaragdo nos autos da ADPF 153, ainda ndo julgados, bem como para a existéncia da
Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n® 320 (ADPF 320), na qual
novamente questiona-se a constitucionalidade da aplicagcdo Lei 6.683/79 as graves violagdes
de direitos humanos e aos crimes continuados ou permanentes. Mas as decisdes assim 0
fizeram para sustentar que a mudanga de posicionamento do STF depende necessariamente
do julgamento das referidas acdes.

“Vé-se, assim, que a Suprema Corte tem reafirmado a eficacia erga omnes e o
carater vinculante do quanto decidido na ADPF 153, no sentido da recepgéo
da Lei n® 6.683/79 pela ordem constitucional vigente, a obstar a persecugio
penal pretendida, diante da extingdo da punibilidade promovida pelo art. 1° da
multicitada Lei de Anistia. Nesse contexto, até o julgamento dos embargos de
declaracdo nos autos da ADPF 153, inviavel o afastamento do quanto
decidido pelo Pleno do Supremo Tribunal Federal, sendo mais prudente
determinar o sobrestamento do feito até decisdo definitiva da Corte Suprema,
quando caracterizada hipotese de crime contra a humanidade, o que ndo se
vislumbrou no presente caso.” (1* Vara Criminal da Justica Federal da
subsecdo  judiciaria de  Araguaina,  Tocantins, @ Acdo  Penal
0002631-17.2018.4.01.4301, Decisdo de rejeicdo da denuncia, Juiza Federal
Substituta Ana Carolina de Sa Cavalcanti, Tocantins, 18 dez 2018).

“[...]enquanto ndo decidida, os 6rgdos do Poder Judicidrio estdo vinculados a
decisdo proferida na ADPF n° 153/DF” (TRF-3, 11* Turma, ReSE
0012647-98.2014.4.03.6181, Acorddo, Rel. Des. Fed. José Lunardelli, Sdo
Paulo, 10 out. 2019).

“Se existe outra argui¢do de descumprimento de preceito fundamental (ADPF
320/DF), na qual o 6rgdo ministerial considera que ha boas chances de
revisdo do entendimento do E. STF, que se aguarde, pois, o pronunciamento
do Pretorio Excelso, unico 6rgdo que poderia, mesmo que obliquamente,
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deliberar de modo a cessar aplicagdo a decisdo da ADPF 153. Até 14, a
decisdo da ADPF 153 deve ser cabalmente respeitada” (1* Vara Criminal
Federal de Sdo Paulo, A¢ao Penal 0009756-70.2015.4.03.6181, Decisdao de
rejeicdo da denuncia, Juiz Federal Alessandro Diaferia, Sdo Paulo, 28 set.
2015).

Ha decisdes que destacaram o julgamento da Reclamacao 16.868/RJ, na qual o STF,

ainda que liminarmente, reafirmou seu entendimento, consolidado na ADPF 153, de que a

Lei de Anistia ¢ constitucional e deve ser aplicada até mesmo a graves violagdes de direitos

humanos.

“Oportuno registrar, ainda, que nos autos da Reclamacdo n® 16.686/RJ, foi
deferida liminar, em 29/09/2014, pelo entdo Ministro Relator Teori Zavascki
para suspender a ag¢do penal n° 0023005-91.2014.4.02.5101, ajuizada em face
de José Antonio Nogueira Belham e outros, que busca a responsabilizagdo
criminal de agentes militares pelo homicidio e ocultagdo de cadaver do
Deputado Rubens Beyrodt Paiva, além dos crimes conexos de fraude
processual e quadrilha, que teriam ocorrido em janeiro de 1971, durante a
ditadura militar. Na ocasido, o entdo Ministro Relator entendeu que a decisao
reclamada, ao afastar a incidéncia da Lei da Anistia ao caso concreto, ‘€
incompativel com o que decidiu esta Suprema Corte no julgamento da ADPF
153, em que foi afirmada a constitucionalidade da Lei n® 6.683/79 (Lei da
Anistia) e definido o ambito da sua incidéncia (crimes politicos e conexos no
periodo de 02/09/1961 a 15/08/1979, entre outros)’. Em 23/11/2018, o atual
Relator, Ministro Alexandre de Moraes, concedeu a extensdo dos efeitos da
liminar proferida naqueles autos para suspender o tramite da agdo penal n°
0014922-47.2018.4.02.510115, perante a 8* Vara Criminal da Secdo Judiciaria
do Rio de Janeiro, até final decisao de mérito na reclamagao, pelos mesmos
fundamentos deduzidos pelo seu antecessor.” (1* Vara Criminal da Justica
Federal da subsegdo judiciaria de Araguaina, Tocantins, Ac¢ao Penal
0002631-17.2018.4.01.4301, Decisdo de rejeicao da denuncia, Juiza Federal
Substituta Ana Carolina de Sa Cavalcanti, Tocantins, 18 dez 2018).

Vale destacar, contudo, posicionamento minoritario, segundo o qual, por ainda haver

embargos de declaragdo pendentes de julgamento na ADPF 153 e por ndo ter sido julgada a

ADPF 320, ndo teria havido o exaurimento do exame do alcance e da validade da Lei de

Anistia e, assim, seria possivel o recebimento das denuncias criminais oferecidas pelo MPF:

“Desta feita, sob o enfoque ora em comento, qual seja, da validade da Lei de
Anistia a luz da Constitui¢ao Federal de 1988, nota-se que o tema ndo restou
inteiramente enfrentado pelo C. Supremo Tribunal Federal, de modo que a
deliberagdo acerca do recebimento (ou ndo) da denuncia ofertada pelo
Parquet federal neste expediente ndo possui o conddao de ofender ou de
desafiar o que restou sufragado na Argui¢do de Descumprimento de Preceito
Fundamental no 153. (TRF-3, 11® Turma, ReSE
0015358-42.2015.4.03.6181, Rel. Des. Fed. Fausto De Sanctis, Rel. p/
acorddo Des. Fed. Nino Toldo, Sdo Paulo, 5 fev. 2019 - trecho retirado do
voto do Relator originario).
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“Primeiramente, registro que a decisdo do STF nos autos da ADPF 153/DF
ndo ¢ definitiva, pois ainda ndo transitou em julgado, estando pendentes de
julgamento os embargos de declaragdo interpostos pela OAB. Logo, ndo se
produz, por ora, qualquer efeito vinculante quanto ao alcance da Lei n°
6.683/79 no direito interno brasileiro. [...] Em segundo lugar, a decisdo da
ADPF 153 foi proferida antes do julgamento do caso GOMES LUND,
realizado pela Corte Interamericana de Direitos Humanos, ndo tendo o
Supremo Tribunal Federal se pronunciado, ainda, sobre o controle de
convencionalidade da Lei de Anistia em face do Pacto de San Jos¢ da Costa
Rica, o que se espera venha a ocorrer no julgamento de uma outra ADPF: a de
numero 320. [...] Nesta conjuntura, se algum efeito vinculante ha no presente
momento, ele advém de uma decisdo de cunho internacional, proferida pela
Corte Interamericana de Direitos Humanos, posterior ao ajuizamento da
ADPF 153.” (8 Vara Federal Criminal do Rio de Janeiro, A¢do Penal

0014922-47.2018.4.02.5101, Decisdo de recebimento da denuncia, Juiza
Federal Valeria Caldi Magalhaes, Rio de Janeiro, 11 jun. 2018).

Pode-se afirmar que o entendimento prevalecente na jurisprudéncia ¢ o de que, em
decorréncia da decisdo proferida pelo STF no bojo da ADPF 153°% a Lei 6.683/79 ¢ valida e
concedeu anistia ampla, geral e irrestrita:

“Em suma, este ¢ o panorama tracado pela jurisprudéncia do pais, a partir de
sua mais alta Corte, sendo que, ainda que em dissondncia com o que tem sido
decidido no ambito dos Tribunais Internacionais, conforme visto acima, pelo
que o pais, uma vez mantida a decisao, e tudo indica que o sera, podera ser, de
algum modo, responsabilidade no ambito internacional, sendo politicamente
pelo menos, verdade € que, em termos de soberania interna, ndo hd como nao
garantir o cumprimento das decisdes tomadas pela Suprema Corte.” (9* Vara
Federal Criminal de S2o Paulo, A¢do Penal 0011715-42.2016.4.03.6181,
Decisdo de rejei¢ao da dentincia, Juiz Federal Silvio César Arouck Gemaque,
Sdo Paulo, 4 nov. 2016).

“(...) a ADPF 153, numa interpretacdo historica, reconheceu que o conteudo
normativo da expressdo crimes conexos, presente na Lei 6.683/79, detém
elevada amplitude material, elemento esse que vetora a concessdo do perdao
estatal, extrapolando os delitos politicos puros. O referido julgado
compreendeu ainda pela presenca do carater bilateral da referida benesse, dai
a sua qualidade de anistia ampla e geral. Isto significa que a lei anistiadora de

52 Além disso, alguns magistrados também argumentam que existe decisdo posterior & ADPF 153 e a Sentenga
do caso Gomes Lund em que se reforcou o entendimento de que a Lei de Anistia ¢ constitucional. Trata-se da
Reclamagdo 18.686, em que o ministro Teori Zavascki deferiu liminar para determinar a suspensdo de agdo
penal contra cinco militares acusados de envolvimento no desaparecimento e na morte do deputado federal
Rubens Paiva, em janeiro de 1971. Assim, entendem que, "por mais que a decisdo proferida pela Corte
Interamericana de Direitos Humanos, no caso 'Gomes Lund vs. Brasil', que considerou que a Lei de Anistia
brasileira ndo se adequava as regras do direito convencional, tenha sido posterior a decisdo proferida nos autos
da ADPF 153, é certo que a ultima manifestagdo da Suprema Corte sobre o tema deu-se posteriormente, nos
autos da Reclamagdo supramencionada. Em tais autos, em decisdo liminar, a instincia maxima do judicirio
brasileiro refor¢ou o entendimento de que a Lei de Anistia foi recepcionada pelo ordenamento constitucional e
encontra-se plena em eficdcia e validade.” (1* Vara Federal Criminal, Juri e Execug¢des Penais de Sdo Paulo,
Acdo Penal 0013000-02.2018.4.03.6181, Decisdao de rejei¢do da denuncia, Juiza Federal Substituta Andréia
Moruzzi, Sdo Paulo, 4 dez. 2018).
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1979 abarcou também as agdes e omissdes dos agentes do estado e ndo
somente as condutas dos refratarios ao regime politico de entdo.” (1* Vara
Federal de Maraba, Ac¢do Penal 0000342-55.2015.4.01.3901, Decisdo de
rejeicdo da dentincia, Juiz Federal Marcelo Honorato, Para, 17 mar. 2015).

“Pode haver controvérsia tedrica ou politica acerca de ter sido a melhor das
solugdes para a Nagdo; ndo, todavia, de ter sido essa a solugdo concertada,
aprovada e incorporada ao ordenamento brasileiro, ndo cabendo ao Poder
Judiciario ou a outros 6rgaos nao legislativos excluir ou desconsiderar aquilo
que um enunciado normativo de claro carater amplo e geral, abarcador das
mais diversas situagdes criminosas praticadas no contexto da defesa da
ditadura ou do combate a ela, impde. E esse o sentido historico e teleoldgico
atribuiveis ao comando descriminalizador do art. 1o, caput e § 1o, da Lei no
6.683/79. E tal, igualmente, o sentido dado pela Suprema Corte as disposi¢des
da Lei de Anistia, no ja referido julgado com efeitos erga omnes e eficacia
vinculante, nos termos do art. 102, §§ 1o e 20, da Constituicdo da Republica.”
(TRF-3, 11* Turma, ReSE 0001147-74.2010.4.03.6181, Acordao, Rel. Des.
Fed. José Lunardelli, Sao Paulo, 5 fev. 2019).

3.4. A anistia, concedida pela Lei 6.683/79 (Lei de Anistia), incide (ou nao

incide) sobre o crime de sequestro de pessoas ou ocultagao de cadaver

Parte da jurisprudéncia analisada abordou a tese juridica, construida pelo GTJT do
Ministério Publico Federal (MPF), a respeito dos casos de desaparecimento forcado de
pessoas™ ocorridos durante a ditadura militar. De acordo com o MPF, as condutas dos agentes
de Estado envolvidos em desaparecimentos for¢ados na ditadura -- categoria esta ndo prevista
em nosso ordenamento juridico nacional -- podem ser qualificadas internamente como crimes
de sequestro de pessoas™ e/ou ocultagdo de cadaver™, previstos pelo Codigo Penal brasileiro.
Segundo o 6rgdo ministerial, a natureza permanente dos crimes de sequestro e ocultagdo de

cadaver afastaria a possibilidade de aplicagao da Lei de Anistia, assim como a prescri¢ao

3 Segundo o artigo 2 da Convengdo Interamericana sobre o Desaparecimento For¢ado de Pessoas: "Para os
efeitos desta Convencdo, entende-se por desaparecimento for¢ado a privacdo de liberdade de uma pessoa ou
mais pessoas, seja de que forma for, praticada por agentes do Estado ou por pessoas ou grupos de pessoas que
atuem com autorizagdo, apoio ou consentimento do Estado, seguida de falta de informagdo ou da recusa a
reconhecer a privagdo de liberdade ou a informar sobre o paradeiro da pessoa, impedindo assim o exercicio dos
recursos legais e das garantias processuais pertinentes."

3% O crime de sequestro de pessoas esta previsto no Cédigo Penal brasileiro:"Art. 148 - Privar alguém de sua
liberdade, mediante seqiiestro ou carcere privado: sdo, de um a trés anos. § 1° - A pena ¢ de reclusdo, de dois a
cinco anos: I — se a vitima é ascendente, descendente, conjuge ou companheiro do agente ou maior de 60
(sessenta) anos; II - se o crime ¢ praticado mediante internacdo da vitima em casa de saude ou hospital; III - se a
privacdo da liberdade dura mais de quinze dias; IV — se o crime ¢é praticado contra menor de 18 (dezoito) anos;
V — se o crime ¢ praticado com fins libidinosos; § 2° - Se resulta a vitima, em razdo de maus-tratos ou da
natureza da detencdo, grave sofrimento fisico ou moral: Pena - reclusdo, de dois a oito anos."

5 O crime de ocultagdo de cadaver esta previsto no Codigo Penal brasileiro: "Art. 211 - Destruir, subtrair ou
ocultar cadaver ou parte dele: Pena - reclusdo, de um a trés anos, e multa."
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punitiva dos delitos.

Inicialmente, destaca-se que esta tese foi abordada em, pelo menos, oito®® das
decisdes de recebimento ou rejei¢do das dentincias analisadas na presente pesquisa. Nestas
decisdes de primeira instancia, cinco’’ delas aceitaram os argumentos apresentados pelo MPF,
enquanto as trés>® restantes os rejeitaram. No entanto, ressalva-se que em uma dessas
decisoes, a tese defendida pelo MPF foi acolhida na fundamentagdo judicial, porém a
dentincia foi considerada rejeitada em razao de outros elementos, apesar de se ter concordado
com a natureza permanente dos fatos narrados e com a consequente inaplicabilidade da Lei
de Anistia ou da prescri¢do punitiva®. Ademais, em uma dessas decisdes que recebeu a
dentincia, o recebimento ocorreu apenas em juizo de retratagdo, j4 que anteriormente havia
decisdo liminar pela rejeicdo da denuncia®.

Com relagdo as decisdes de segunda instincia, no ambito dos Tribunais Regionais
Federais (TRF), o argumento sobre a inaplicabilidade da Lei de Anistia aos delitos de
sequestro e ocultagdo de caddver obteve menor aceitacdo. A maior parte das decisdes
colegiadas refutou os argumentos trazidos pelos MPF, ainda que tenha havido votos
divergentes em sentido contrario.®' Por sua vez, quando os processos judiciais alcangaram os

tribunais superiores (STJ e STF), mesmo quando o debate nao foi aprofundado por razdes

¢ Denuncias referentes as A¢des Penais de n. 0000342-55.2015.4.01.3901 (Caso André Grabois, Jodo Gualberto
Calatrone, Antonio Alfredo de Lima); 0003088-91.2013.4.01.3503 (Caso Maria Augusta Thomaz e Marcio
Beck Machado); 0801434-65.2013.4.02.5101 (Caso Mario Alves de Souza Vieira); 0006232-77.2012.4.01.3901
(Caso Divino Ferreira de Souza); 0004204.32.2012.4.03.6181 (Caso Aluizio Palhano Pedreira Ferreira);
0011580-69.2012.4.03.6181 (Caso Edgar Aquino Duarte) 0001162- 79.2012.4.01.3901 (Caso Hélio Luiz
Navarro Magalhaes, Maria Célia Corréa, Daniel Ribeiro Callado, Antonio de Padua, Telma Regina Cordeira
Corréa); 5005036-93.2019.4.02-5103 (Caso Ana Rosa Kucinski Silva, Armando Teixeira Frutuoso, David
Capistrano da Costa, Eduardo Collier Filho, Fernando Augusto Santa Cruz Oliveira, Jodo Batista Rita, Jodo
Massena Melo, Joaquim Pires Cerveira, Jos¢ Roman, Luiz Ignacio Maranhdo Filho, Thomaz Antonio da Silva
Meirelles Netto e Wilson Silva).

57 Vide: Ag¢des Penais n. 0003088-91.2013.4.01.3503 (Caso Maria Augusta Thomaz e Marcio Beck Machado);
0006232-77.2012.4.01.3901 (vitima Divino Ferreira de Souza); 0011580-69.2012.4.03.6181 (Caso Edgar
Aquino Duarte); 0001162- 79.2012.4.01.3901 (Caso Hélio Luiz Navarro Magalhdes, Maria Célia Corréa, Daniel
Ribeiro Callado, Antoénio de Padua, Telma Regina Cordeira Corréa); 5005036-93.2019.4.02-5103 (Caso Ana
Rosa Kucinski Silva, Armando Teixeira Frutuoso, David Capistrano da Costa, Eduardo Collier Filho, Fernando
Augusto Santa Cruz Oliveira, Jodo Batista Rita, Jodo Massena Melo, Joaquim Pires Cerveira, José Roman, Luiz
Ignacio Maranhao Filho, Thomaz Antonio da Silva Meirelles Netto e Wilson Silva).

58 Vide: Ag¢des Penais n. 0000342-55.2015.4.01.3901 (Caso André Grabois, Jodo Gualberto Calatrone, Antonio
Alfredo de Lima); 0801434-65.2013.4.02.5101 (Caso Mario Alves de Souza Vieira);
0004204.32.2012.4.03.6181 (Caso Aluizio Palhano Pedreira Ferreira).

%9 A¢do Penal n. 0003088-91.2013.4.01.3503 (Caso Maria Augusta Thomaz e Marcio Beck Machado).

8 Agdo Penal n. 0001162- 79.2012.4.01.3901 (Caso Hélio Luiz Navarro Magalhdes, Maria Célia Corréa, Daniel
Ribeiro Callado, Anténio de Padua, Telma Regina Cordeira Corréa).

8 Votos divergentes em segunda instancia que acolheram a referida tese: Acorddo de Recurso em Sentido Estrito
da Agao Penal n. 0004204.32.2012.4.03.6181 (Caso Aluizio Palhano Pedreira Ferreira); Acorddo de Recurso
em Sentido Estrito da Acdo Penal n. 0015754-19.2015.4.03.6181; e Aco6rddao de Habeas Corpus n.
68063-92.2012.4.01.0000 (Caso Aluizio Palhano Pedreiro Ferreira).
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processuais, verificou-se que ainda ha espago para discussdo sobre os contornos e
consequéncias da presente tese juridica. Cabe ressaltar que a primeira e Unica sentenga
condenatoria em casos de crimes cometidos durante a ditadura militar brasileira ocorreu
precisamente em uma agdo penal que aborda esta tese®, tendo o MPF destacado a natureza
permanente do delito de sequestro como forma de se afastar a incidéncia da anistia e
prescrigdo®.

A partir da andlise das decisdes judiciais mapeadas, observou-se que a posi¢ao do
Poder Judiciario ainda € incerta quanto a esta tese. Nao ha uma posicao consolidada, na
jurisprudéncia, a respeito da incidéncia ou ndo da anistia nos delitos de sequestro de pessoas
e/ou ocultacdo de cadaver, em razdo de sua alegada natureza permanente. Ha, com efeito,
uma pequena maioria de decisdes, em primeira instancia, que acolheu os argumentos do MPF
no sentido de afastar a aplicacdo da Lei de Anistia em tais casos, ao passo que, em segunda
instancia, a maior parte das decisdes judiciais refutou-os. A seguir, elencamos os principais
argumentos, encontrados nas decisdes judiciais, a respeito da possibilidade ou ndo de
incidéncia da Lei de Anistia em casos de crimes de sequestro de pessoas e/ou ocultacdo de
cadaver (tipos penais utilizados pelo MPF para qualificar internamente casos de

desaparecimento for¢cado de pessoas ocorridos no contexto da ditadura militar).

3.4.1. Argumentos utilizados pelo Poder Judiciario para acatar a tese segundo a qual os

crimes de sequestro de pessoas e/ou ocultacio de cadaver nio sao passiveis de anistia

Em primeiro lugar, algumas decisdes judiciais afirmaram que os fatos narrados nas
dentincias oferecidas pelo MPF -- abordando casos de desaparecimento for¢ado de pessoas
ocorridos no periodo ditatorial -- configuravam crimes de sequestro e/ou ocultagdo de
cadaver, portanto delitos de natureza permanente. Em concordancia com os argumentos
trazidos pelo MPF, quanto a permanéncia das condutas delitivas, tais decisdes sustentaram
que, mesmo transcorridos mais de 35 anos apds o fim da ditadura militar no Brasil, ainda era
possivel levantar dividas quanto a morte das vitimas, tendo em vista a auséncia de

informacdes suficientes para identificar os restos mortais das mesmas. A fim de assegurar que

62 A¢do Penal n. 0011580-69.2012.4.03.6181 (Caso Edgar Aquino Duarte).

% Embora a sentenca condenatoria tenha utilizado fundamentos juridicos diferentes dos aqui tratados --
voltando-se centralmente para o debate sobre a categoria de crime contra a humanidade --, a decisdo de
recebimento da denuncia, bem como as decisdes em sede de recursos em segunda instancia abordaram uma série
de elementos desta tese para possibilitar o prosseguimento do processo penal.
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a hipotese trazida pelas denuncias criminais era factivel (a respeito da permanéncia das
condutas delitivas até o contexto atual), mesmo que improvavel, algumas decisdes trouxeram
dados faticos que contradiziam a argumentagdo sobre a impossibilidade das vitimas ainda
estarem vivas, mencionando, por exemplo, que a idade atual das mesmas seria inclusive
inferior ou igual a dos acusados.

"Como se vé€, levada em conta apenas a questdo do transcurso do tempo, é
factivel afastar-se a idéia do 6bito — ndo levadas em conta questdes naturais
ou de infortinio — porque o préprio denunciado, hoje, tem idade superior
aquela que seria, em tese, a idade da vitima, atualmente ainda desaparecida e
de cujo obito (circunstancias deste, local de sepultamento, cadaver ou mesmo
restos mortais) ndo se tem, concreta e seguramente, angariado nada a respeito,
conforme se pode apreender do extenso material de pesquisa e investigacdo
jungido nos volumes atentamente manuseados neste Juizo. [...]

No caso concreto, os documentos que instruem os autos retratam depoimentos
de pessoas participantes do evento ¢ que admitiram que na operagcdo em que
ferida a vitima antes referida, outros trés foram efetivamente mortos e
enterrades; quanto ao ferido, levado com vida, t€ém-se informacgdes de que
teria sido interrogado durante certo periodo pds-captura; dali, o que se t€ém
sdo registros ora de que teria vindo a obito no dia seguinte ora de que teria
sido posto em um helicoptero para ser submetido a tratamento médico noutra
base militar (Volume IV do apenso, termo de depoimento no bojo da Carta
Precatéria n. 2009.25159-6). Ndo ha em qualquer momento, lado outro,
informagdes quanto as circunstancias espaciais ou temporais do 6bito, como
ndo ha referéncia qualquer a achados de seu cadaver ou restos mortais em
alguma das expedicdes até hoje realizadas.”" (2* Vara Federal de Maraba/PA,
Ag8o Penal 0006232-77.2012.4.01.3901, Decisdo de recebimento da
dentincia, Juiza Federal Nair Cristina C. P. de Castro, Maraba, 29 ago de
2012)

“Vejo que esta dentncia retrata exatamente o absurdo que significou o
periodo da ditadura militar em nosso pais € suas conseqiiéncias desastrosas
para a nagdo. O absurdo ndo esta apenas na literatura € no cinema, mas nos
atos de arbitrio injustificados e por isso € preciso conhecé-los e enfrenta-los,
pois impedir o julgamento de pessoas apontadas como criminosas, neste
momento e neste processo, ¢ algo que contribuiria e daria seqiiéncia, isso sim,
ao verdadeiro absurdo que herdamos. |...]

Mas aqui, infelizmente, ndo estamos diante de atos humanamente impossiveis
de acontecerem, ou seja, tudo o que foi narrado na dentncia pode
efetivamente ter ocorrido." (TRF3, Agdo Penal 0004204.32.2012.4.03.6181,
Acordao, Voto divergente Des. Fed. Cotrim Guimaraes, Sao Paulo, 29 abr.
2013)

"Embora possivel sua morte real, existe a probabilidade de permanecer
privado de sua liberdade, conclusdao que nido pode ser afastada sequer pela
provavel idade de EDGAR nos dias de hoje (73 anos), que corresponde a
expectativa de vida média do brasileiro segundo o IBGE, e ¢ menor, por
exemplo, que a do acusado CARLOS ALBERTO BRILHANTE USTRA.
Nem mesmo a alegagdo da ocorréncia de abertura politica e da existéncia de
um Estado hoje fundado por bases democraticas e, em principio seguro,
constitui circunstancia suficiente para superar a conclusdo de que ndo ha
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elementos suasorios, nesta fase processual, do Obito da vitima,
constituindo-se, ademais, tal tese em argumentagdo retorica e metajuridica.
Apenas para argumentar, casos ha, infelizmente, de privagdo de liberdade que
perduraram por muitos anos." (9* Vara Federal Criminal de Sao Paulo/SP,
Acdo Penal 0011580-69.2012.4.03.6181, Decisao de recebimento de
dentincia, Sao Paulo, 23 out 2012)

"Tampouco trouxeram os impetrantes demonstragdo cabal de auséncia de
justa causa para exercicio da acdo penal, em especial para fins de
excepcionalissimo trancamento pela via do habeas corpus. [...] Os
documentos referidos na exordial e os diversos depoimentos de pessoas que
também foram vitimas de arbitrariedades praticadas por pessoas que exerciam
fungdes no aparato de seguranga estatal atestam, ao menos dentro do escopo
passivel de exame em habeas corpus, a existéncia de justa causa para o
ajuizamento da acdo penal de origem.

Nao se pode falar aqui em auséncia de tipificagdo; ao contrario, € sempre em
tese, o fato de se ter a imputacdo dirigida a pessoas que exerceriam fungoes
publicas no aparato de seguranca estatal em nada retira o carater delitivo do
crime. [...] O longuissimo periodo de privacdo de liberdade descrito na
exordial, bem como supostas sevicias fisicas ¢ morais cometidas nos anos de
aprisionamento ilegal em dependéncias publicas justificam plenamente a
tipificagdo da conduta também no que tange ao amoldamento da qualificadora
prevista no art. 148, § 2°, do Codigo Penal.

Presenga, em tese, de justa causa para exercicio da agdo penal, entendida
como comprovagdo, perante o orgdo jurisdicional que examinard a peca
acusatoria, de que ha elementos de prova suficientes a embasar a acusagao, a
atestar a real possibilidade de que tenha havido a ocorréncia (nos moldes dos
fatos narrados na preambular) de um fato tipico. Os documentos referidos na
exordial e os diversos depoimentos de pessoas que também foram vitimas de
arbitrariedades praticadas por pessoas que exerciam fungdes no aparato de
seguranga estatal atestam, ao menos dentro do escopo passivel de exame em
habeas corpus, a existéncia de justa causa para o ajuizamento da acdo penal
de origem." (Agao Penal 0011580-69.2012.4.03.6181, TRF3, Habeas Corpus
n. 0030530-11.2013.4.03.0000/SP, Acordao, Rel. Des. Fed. José Lunardelli,
Sao Paulo, 29 set 2017)

Argumento importante, encontrado em algumas das decisdes mapeadas pela pesquisa,

consistiu na equiparagdo da figura do desaparecimento forcado de pessoas ao delito de

sequestro, tomando como fundamento para tanto o entendimento do STF em casos de

extradicdo (como as Extradi¢cdes n. 974-0 e 1.150). Cabe esclarecer que, em tais julgamentos,

o STF analisou casos de desaparecimento forcado de pessoas (ocorridos, por exemplo,

durante a ditadura militar argentina) com similaridades faticas as dentincias em questao,

equiparando tal conduta, para fins de extradicdo dos acusados, ao crime de sequestro, em

razao da auséncia de vestigios da morte da vitima e do carater de crime permanente (segundo

o qual, ndo ocorre prescrigdo até a sua cessagao).

"Embora o Brasil tenha aprovado a Conven¢do Interamericana sobre o
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Desaparecimento Forcado de Pessoas (Convencdo de Belém do Pard)
através do Decreto Legislativo n.o 127/2011, ainda ndo ha, no ordenamento
juridico a tipificagdo desta conduta.

“Entretanto, o E. STF, adotando a mesma solu¢do para o crime de
conspiragdo, equiparando-o ao delito de quadrilha ou bando (Extradi¢do no
1122/Estado de Israel, Relator Min. Ayres Britto, j.21/05/09), em casos
como do Major Manuel Juan Cordeiro Piacentini (Extradigdo no 974. Rel.
Min. Ricardo Lewandowiski, j. 26/08/09) e do Major Norberto Raul Tozzo
(Extradi¢dao no 150, Rel. Min. Carmem Licia, j. 19/05/2011), autorizou suas
extradigOes para a Republica da Argentina, por crimes cometidos na década
de 1970, desconsiderando o "nomen juris" do delito, por entender que o
desaparecimento forcado, naquelas hipdteses, equipava-se ao crime de
seqiiestro (artigo 148 do Coddigo Penal), ora imputados aos denunciados,
havendo, pois o requisito da dupla tipicidade." (9* Vara Federal Criminal de
Sdo Paulo/SP, Acdo Penal 0011580-69.2012.4.03.6181, Decisdo de
recebimento de denuncia, Sdo Paulo, 23 out 2012)

"De fato, no julgamento do pedido de extradi¢gdo no 974-0, em que julgado
pedido formulado pela Argentina (e tido por prejudicado o mesmo pedido
formulado pelo Uruguai), a Corte Suprema veio a entender por maioria
(vencidos o Min. Marco Aurélio e o entdo Min. Menezes Direito) que o
desaparecimento de vitima por trinta e cinco anos sem que haja noticia
quanto a ela, viva ou morta, amolda-se, em tese, a figura tipica do seqiiestro
que, dado o ndo reaparecimento da pessoa vitimada e ausentes os vestigios
da morte, pode perdurar. [...]

“Desta feita, analisada a imputacdo fatica 'sob o enfoque de seu
enquadramento ou tipificacdo legal, M abstrato, a Corte Maxima entendeu,
por maioria, que desaparecimentos em circunstancias tais, em tudo
semelhantes ao caso relatado na dentncia, ganham, em tese, molde tipico,
subsumem-se a regra de proibigdo e sdo apenadas sob a ordem juridica
patria, nos termos do art. 148 do CPB. Se assim o STF se posicionou por
duas vezes, por coeréncia e juridicidade ndo se pode negar transito a
dentincia que espelha 0 mesmo embasamento tedrico e fatico." (2* Vara
Federal de Maraba/PA, Agao Penal n. 0006232-77.2012.4.01.3901, Decisdo
de recebimento de dentncia, Juiza Federal Nair Cristina C. P. de Castro,
Maraba, 29 ago 2012)

"Alias, a imprescritibilidade tratada no corpo da norma constitucional foi
objeto de decisdo pelo STF no julgamento da Extradi¢gdo no 974, de
Relatoria do Ministro Ricardo Lewandowski, que deferiu o pedido
formulado pelo Estado da Argentina para permitir o envio de agente acusado
do delito de seqiiestro de menor, sob o fundamento de que "ainda que
tenham passado mais de 38 (trinta e oito) anos do fato imputado ao
extraditando, as vitimas até hoje ndo apareceram, nem tampouco o0s
respectivos corpos, razdo pela qual ndo se pode cogitar, por hora, de
homicidio. Esses seqiiestros podem, em tese, ainda subsistir. Portanto,
estamos diante de um crime de carater permanente. |...]

“A situagdo juridica em ilustragdo ¢ basicamente idéntica a tratada nos
presentes autos, dado o fundamento para decidir." (TRF3, ReSE
0004204.32.2012.4.03.6181, Acérddo Rel. Des. Fed. Otavio Peixoto Junior,
Sdo Paulo, 29 abr 2013-- trecho retirado do voto divergente do Des. Fed.
Cotrim Guimaraes)
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Adicionalmente, algumas decisdes judiciais refutaram o argumento, trazido por

alguns dos acusados para afastar a caracterizacdo dos fatos como sequestro, acerca da

“certeza juridica” da morte das vitimas, em razdo do disposto pela Lei 9.140/1995. De acordo

com o entendimento dos magistrados, a referida lei -- que elenca uma lista de vitimas da

ditadura militar, consideradas mortas para efeitos legais -- possui indole meramente

reparatoria, ndo podendo ser usada para exonerar o Estado de suas obrigagdes em relagdo as

vitimas.

"Nao serve a ultrapassar esse ponto, alusivo a inexisténcia de declaragdo
judicial de morte da suposta vitima em questdo e, mais, a inexisténcia de
vestigios desse Obito ou, até, declaragdes de que a tenham visto morta, nem
mesmo a Lei n. 9.140/95, a teor da qual foram consideradas mortas para todos
os efeitos legais as pessoas desaparecidas no intersticio que menciona,
conforme anexo no qual estad o nome da vitima nominada nesta a¢cdo, uma vez
que aquela lei, autorizando o requerimento de lavratura de assento do 6bito,
resguardou aos parentes dos desaparecidos o direito a duvida [...]

“A proposito deste alcance, a exposi¢ad dos motivos que orientaram a edigao
daquele diploma ¢ cristalina em restringi-los a efeitos de indole reparatoria da
lacuna gerada aos direitos fundamentais de titularidade de vitimas e familiares
em fungdo da atuagdo dos agentes estatais; ndo encerra certeza quanto ao
obito, ao contrario, atrela-se aquela declaragdo do art. 1° ao permissivo de
obtengdo do assentamento desse Obito, o que ndo seria ex officio, sendo
deveria ser requerido pelos familiares se assim entendessem, Como também
se assim entendessem iniciariam processo de justificacdo para o
reconhecimentd daquele status, além de permitir ao Estado que fosse
empreendidas buscas de localizagdo de eventuais despojos [...]" (2* Vara
Federal de Maraba/PA, Agdo Penal n. 0006232-77.2012.4.01.3901, Decisdo
de recebimento de denuncia, Juiza Federal Nair Cristina C. P. de Castro,
Maraba, 29 ago 2012)

"Consigno, outrossim, que a Lei n.o 9.140, de 04/12/1995, nio serve de
empeco para a presente acao penal. O diploma legal, de carater efetivamente
humanitdrio, embora use em seu texto a expressdo "para todos os efeitos
legais" reconhece a morte presumida (artigo 30 ¢ 12 da Lei n.o 9140/95) de
pessoas desaparecidas em razdo da participacao, ou acusagao de participacgao,
em atividades politicas no periodo de 02/09/1961 a 15/09/1979, no ambito
civil, e ndo gera efeitos penais, em que se busca a verdade real, o texto veio a
lume em beneficio dos familiares das vitimas e dos proprios ofendidos, para
que se facilitasse o pagamento a eles de indenizag¢des, ndo se admitindo que
possa agora ser utilizado, como bem assentou o Ministério Publico Federal,
para exonerar o Estado de seu dever irrenunciavel de assegurar protecdo as
vitimas, inclusive por meio do sistema processual criminal." (9* Vara Federal
Criminal de Sao Paulo/SP, Acao Penal 0011580-69.2012.4.03.6181, Decisdo
de recebimento de denuncia, Sdo Paulo, 23 out 2012)

Hé4 também decisdes judiciais que afastaram a possibilidade de prescri¢ao das

condutas narradas nas denuncias criminais referentes a casos de sequestro. Isto porque, ao
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reconhecerem a natureza permanente deste delito, os magistrados afirmaram que o prazo
prescricional somente se iniciaria apds a cessacdo do mesmo, ou seja, no momento em que a
vitima retornasse a liberdade.

"Sobre estar prescrita a pretensdo punitiva quanto ao delito de seqiiestro, ha
de ser considerado que a prescrigdo, antes de transitar em julgado a sentenca
final, comega a correr, nos crimes permanentes, do dia em que cessou a
permanéncia e, neste passo, curial € dizer que ndo haveria termo apto a,
sendo considerado, desencadear o curso do lapso prescricional.

Com efeito, do julgamento das extradi¢cdes julgadas perante o STF, em
situacdes andlogas a do presente feito, a auséncia de termo a quo' da
contagem foi ponto considerado lucidamente pelos e. Ministros da Corte;
havendo desaparecimento com vida e ausentes vestigios de morte, a mera
presuncao de que esta tenha ocorrido ndo € habil a disparar o "relogio do
tempo" em desfavor do titular da acdo penal, porquanto ndo se tem
seguranga quanto a ocorréncia do obito e, se divida minima ha, a idéia de
sua ocorréncia deve ser repelida neste momento." (2* Vara Federal de
Maraba/PA, Acdo Penal n. 0006232-77.2012.4.01.3901, Decisdo de
recebimento de denuncia, Juiza Federal Nair Cristina C. P. de Castro,
Maraba, 29 ago 2012)

"Anoto, de inicio, que o delito de seqiiestro, previsto no artigo 148 do
Cddigo Penal ¢é crime de natureza material e permanente, perfazendo-se
enquanto perdurar a privacao da liberdade da vitima. Como conseqiiéncia,
enquanto estiver sendo perpetrado ndo incide o inicio de prazo prescricional,
nos precisos termos do artigo 111, III, do Cédigo Penal." (9* Vara Federal
Criminal de Sdo Paulo/SP, Ac¢ao Penal 0011580-69.2012.4.03.6181, Decisdo
de recebimento de denuincia, Sao Paulo, 23 out 2012)

A natureza permanente dos crimes de sequestro e de ocultacdo de cadaver foi, ainda,
utilizada como fundamento para se afastar a aplicagdo da Lei de Anistia. De acordo com
alguns magistrados, em tais casos, as condutas narradas nas dentncias extrapolaram o marco
temporal da anistia (02/05/1961 a 15/08/1979), concedida pela Lei de Anistia de 1979, uma
vez que, por serem permanente, as mesmas ainda ndo cessaram, prolongando-se no tempo.

"Se, ndo se trata de algo passado, se a conduta ilicita em questdo perdura,
inclusive para além dos marcos temporais expressamente dispostos no artigo
lo da lei antes referida, se o agente ndo a cometeu, mas antes a esta
cometendo ou a cometeu até momentoposterior ao periodo fixado na lei,
imperioso concluir que a anistia a ela nao se aplica, porque ndo se pode
esquecer algo que veio a se protrair além dos marcos do perdao ou, mesmo,
ainda esta ocorrendo ou perdoar algo que renitentemente insiste em se atritar
com a ordem juridica e a vilipendiar os direitos da vitima e daqueles que
com ela tenham lagos." (2* Vara Federal de Maraba/PA, Acdo Penal
0006232-77.2012.4.01.3901, Decisdo de recebimento da dentncia, Juiza
Federal Nair Cristina C. P. de Castro, Maraba, 29 ago de 2012)

“Isto posto, impende observar que uma das caracteristica da transicdo

politica do Brasil, diferentemente de outras experiéncias continentais, ¢ a
auséncia de punicdo dos agentes estatais envolvidos nos excessos
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perpetrados durante o periodo de repressdo politica vez que delitos como
homicidios e lesdes corporais, entre outros, foram albergados pela chamada
Lei da Anistia (Lei n.o 6.683/79), alias, considerada constitucional pelo STF
no julgamento da Argiliicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental
(ADPF n.o 153/DF) promovida pelo Conselho Federal da OAB.No entanto,
levando em conta a natureza do delito de seqiiestro que se protrai no tempo
e se prolonga até hoje, somente cessando quanto a vitima for libertada, se
estiver viva, ou seus restos mortais for encontrado, ndo se aplicado, pois,
aqui as disposicdes da chamada Lei da Anistia, concedida aqueles que no
periodo de 02/05/1961 a 15/08/1979 perpetraram crimes politico ou conexos
a estes." (9* Vara Federal Criminal de Sao Paulo/SP, Ag¢do Penal
0011580-69.2012.4.03.6181, Decisao de recebimento de dentncia, Sdo
Paulo, 23 out 2012)

“No presente caso, resta evidente que foram adotados procedimentos para
ocultar os cadaveres de MARIA AUGUSTA THOMAZ e MARIO BECK
MACHADO. Assim, a principio ndo encontrados até hoje os restos mortais,
ndo ha que se falar na aplicacdo da lei de Anistia (lei 6.683/79), que somente
abrange delitos cometidos no lapso temporal compreendido entre 02 de
setembro de 1961 e 15 de agosto de 1979. Demais disso, no caso em tela,
objeto da denuncia perante o Juizo Federal da Subsecdo de Rio Verde/GO,
ha contornos diversos do precedente originario do Tribunal Regional
Federal da 3* Regido. Nesse aspecto, o Ministério Publico Federal narra
mudanga do local da ocultacdo dos cadaveres em 31 de julho de 1980, vale
dizer, apds a vigéncia da lei n.683/79, o que reforga a inviabilidade de
rejeicdo da dentncia sob o fundamento de ocorréncia de anistia.” (Vara
unica de Rio Verde/GO, Acédo Penal n. 0003088-91.2013.4.01.3503, Decisao
de rejeigdo da denuncia, Juiz Federal Jos¢é Mauro Barbosa, Rio Verde, 26
ago 2014)

Cabe ressaltar que, no ambito de recursos interpostos nos tribunais superiores, 0O
debate sobre a incidéncia ou ndo de anistia em casos de crimes permanentes resta em aberto.
De acordo com o entendimento do STJ e de ministros do STF, encontra-se ainda pendente de
julgamento pelo plenario do STF, nos autos das ADPF 153 e 320, a decisdo sobre a
abrangéncia do crime de sequestro pela Lei de Anistia.

"Ao exame dos autos, verifico que o mérito da presente reclamagdo — se o
crime de sequestro est4 abrangido ou ndo pela Lei de Anistia — estd pendente
de julgamento pelo Plendrio desta Suprema Corte, nos autos da ADPF
153-EDcl/DF e da ADPF 320/DF, ambos de relatoria do Ministro Luiz
Fux.[...]

“Ressalto, ademais, que as decisdes a serem exaradas nas arguicoes de
descumprimento de preceito fundamental repercutirdo diretamente no
deslinde da agdo penal de origem, porquanto, na dic¢ao do art. 10, § 30, da
Lei 9.882/1999, possuem ‘eficacia contra todos e efeito vinculante
relativamente aos demais orgdos do Poder Publico’.” (Agdo Penal
0011580-69.2012.4.03.6181, STF, Reclamagao Constitucional n. 22.616/SP,

Decisao monocratica Ministra Rosa Weber, Brasilia, 17 mar 2016)

"Hipotese em que a instincia de origem incorreu em omissdo quanto ao
exame do carater permanente do crime imputado ao réu, deixando de
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analisar a questdo tanto para efeito de incidéncia da Lei da Anistia como
para reconhecimento da prescricdo da pretensdo punitiva estatal, pois
embora se tenha feito ligeira referéncia a "engenhosa tese do crime
permanente", ndo discutiu o tema sustentado pelo Ministério Publico.

“Os crimes de sequestro e carcere privado, de fato, possuem natureza
juridica de delito permanente, cujo momento consumativo, iniciado com o
arrebatamento da vitima, se prolonga no tempo e perdura até o momento em
que a vitima recupera a sua liberdade. Precedentes.

“Revela-se omisso o acorddo que ndo examinou a questdo relativa a
natureza permanente do crime imputado ao acusado [...]" (Acdo Penal
0001162-79.2012.4.01.3901 / 00062321-92.2012.4.01.3901, STJ, Recurso
Especial n. 1.557.916/PA, Acérdao, Rel. Ministro Jorge Mussi, Brasilia, 13
nov 2018)

3.4.2. Argumentos utilizados pelo Poder Judiciario para rejeitar a tese segundo a qual

os crimes de sequestro de pessoas e/ou ocultacio de cadaver nio sdo passiveis de anistia

Algumas das decisdes judiciais mapeadas sustentaram nao ser possivel caracterizar os
fatos narrados nas denuncias como sequestro de pessoas, afastando, portanto, a natureza
permanente dos mesmos. Destacando a suposta fragilidade dos argumentos do MPF, os
magistrados defenderam que, em razao do longo transcurso do tempo, as vitimas dos casos
haviam sido certamente mortas, devendo-se falar em homicidio e ndo em sequestro. A
caracterizacdo dos fatos como sequestro e/ou ocultacdo de cadaver, ao invés de homicidio
e/ou maus tratos foi considerada, por alguns magistrados, como uma tentativa indevida por
parte do MPF de realizar o julgamento de crimes da ditadura militar a qualquer custo.

"No presente caso, a vitima estd desaparecida ha mais de quarenta anos.
Mesmo ap6s o término do regime de excegdo ndo reapareceu. Aplicando-se
as regras de experiéncia e de bom senso, ha apenas uma conclusio possivel:
a vitima estd morta. Caberia ao Ministério Publico Federal o 6nus de provar
que, contrariando todas as expectativas logicas, Aluizio Palhano Pedreira
Ferreira, aos noventa anos, estaria vivo ¢ mantido privado de sua liberdade
pelos denunciados. Tal certeza - morte da vitima - seria possivel, acredito,
independentemente da existéncia de declaracdo judicial, dada a realidade
subjacente.]...]

“Diz o Ministério Publico Federal que n3o se pode abortar a persecucdo
penal langando-se mao desta odiosa presuncao de morte. Na verdade odioso
¢, ndo obstante todas as evidéncias dizerem que a vitima estd morta, ndo
obstante haver lei com tal teor, fechar os olhos para a realidade e com
fundamento em uma tese que ndo se sustenta, tentar reabrir, via transversa,
assunto ja decidido pelo Supremo Tribunal Federal. Odioso ¢ achar que os
fins justificam os meios e tentar por meio de subterfugios, sem enfrentar a
questdo de maneira direta, desconsiderar decisdo proferida pela Corte
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Constitucional ~em  processo  concentrado de  controle de
constitucionalidade.]...]

“Nesta senda, para se acolher a tese ministerial, ter-se-ia que admitir duas
situagdes absurdas, a saber, que a vitima Aluizio Palhano Pedreira ainda esta
privada de sua liberdade em decorréncia de perseguicdo politica desde a
época da ditadura militar e que os recorridos detém o poder de fazer cessar a
conduta que lhes ¢ imputada.|...]

“Concluo, enfim, ndo ser possivel fatica e juridicamente, desde a edigdo da
lei de anistia - em 1979 - ou, a0 menos, da eleicdo do primeiro presidente
civil apos a ditadura militar - em 1985, cogitar de delito cuja consumagao
ainda se protrai." (10* Vara Federal Criminal de Sao Paulo/SP, A¢do Penal n.
0004204.32.2012.4.03.6181, Decisao de rejeigao da denuncia, 29 mai 2012)
"Mas o fato é que a lei da anistia tornou juridicamente impossivel a
persecucdo penal em exame, sem falar que os fundamentos da decisdo, que,
em juizo de retratacdo, recebeu a denuncia, tém base em premissas cuja
logica € apenas teodrica e conceitual, sem uma efetiva conexdo com os fatos
do processo, com a devida licenca." (Acao Penal
0001162-79.2012.4.01.3901 / 00062321-92.2012.4.01.3901, TRF1, Habeas
Corpus n. 68063-92.2012.4.01.0000/PA, Acérddo, Rel. Des. Fed. Olindo
Menezes, 18 nov 2013)

“Houve uma indevida inversdo pelo Ministério Publico Federal quando
atribui relevancia ao sequestro (a privacao da liberdade) em detrimento dos
maus tratos (2 tortura). Tal inversdo foi deliberada, objetivando adequar a
conduta a um crime de natureza permanente, de forma a evitar o fendmeno
da prescrigdo ¢ a eficacia da Lei da Anistia. A exaustiva narrativa dos maus
tratos sofridos por MARIO ALVES enquanto esteve nas dependéncias do
DOI-CODI/RJ ndo pode ser capitulada como mera causa qualificadora de
crime de sequestro, mas como o verdadeiro mote de agir para a privagao da
liberdade.|...]

“Todos os indicios, contudo, indicam que MARIO ALVES, apesar de ter
sobrevivido ao primeiro dia de tortura, ndo resistiu aos ferimentos.
Rememore-se que a prova do evento morte ndo se faz apenas com certiddo
de 6bito ou exames cadavéricos. A morte, como qualquer outro evento do
ciclo de vida, pode ser provada, para fins penais, por indicios. (...) ainda que
se admitisse a capitulagdo inicial de sequestro, a prova que instrui os autos
seria indicativa do exaurimento do crime e do fim da permanéncia em
janeiro de 1970, também a gerar a extingdo da punibilidade pela anistia ou
pela prescrigdo (...)” (2* Vara Federal Criminal/RJ, Acdo Penal n.
0801434-65.2013.4.02.5101, Decisdo de rejeicdo da denuncia, Juiz Federal
Alexandre Libonati de Abreu, Rio de Janeiro, 5 jun 2013)" (2% Vara Federal
Criminal/RJ, Acdo Penal n. 0801434-65.2013.4.02.5101, Decisdo de
rejeicdo da denuncia, Juiz Federal Alexandre Libonati de Abreu, Rio de
Janeiro, 5 jun 2013)
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"Apesar da nova roupagem dada aos fatos pelo MPF, enquadrando os fatos
narrados no crime de sequestro, portanto de carater permanente, a
investigacdo historica sobre os crimes da ditadura militar ja tem razoavel
certeza de que as vitimas estao mortas, por isso os esfor¢os empreendidos na
busca e localizagdo de corpos. Além disso, ndo houve apresentagdo de
nenhum indicio de que as vitimas estariam ainda em carcere privado até o
momento atual, apds mais de trinta anos, o que desafia a logica.

“Ainda que se admita o delito de sequestro, diante do contexto dos fatos
narrados, haveria de se presumir a morte, e portanto ja haveria decorrido o
prazo prescricional. Ademais, os desaparecidos politicos do regime militar
foram considerados como mortos para todos os fins legais de acordo com a
Lei n. 9.140/95, data que seria considerada o termo inicial para o inicio do
prazo prescricional." (2* Vara Federal de Maraba/PA, Acdo Penal n.
0001162- 79.2012.4.01.3901, Decisdo de rejei¢do liminar da dentincia, Juiz
Federal Jodao César Otoni de Matos, Maraba, 16 mar 2012)

Hé decisdes que afirmaram, ainda, que a discussdo sobre se as vitimas poderiam ou
ndo estar vivas, para fins de qualificagdo dos fatos como sequestro, ja estava superada no
ambito juridico em razdo da edi¢do da Lei 9.140/95, responsavel por reconhecer a morte de
pessoas desaparecidas durante a ditadura militar brasileira.

"Esta discussao, todavia, ¢ irrelevante, pois, ndo obstante ndo haja noticia de
declaracdo judicial de morte presumida, ha lei com tal teor. Com efeito, foi
promulgada a Lei no 9.140, de 4 de dezembro de 1995, que reconheceu como
mortas pessoas desaparecidas em razdo de participacdo, ou acusagdo de
participagdo, em atividades politicas, no periodo de 2 de setembro de 1961 a
15 de agosto de 1979." (10* Vara Federal Criminal de Sdo Paulo/SP, Acdo
Penal n. 0004204.32.2012.4.03.6181, Decisao de rejeicdo da dentncia, 29
mai 2012)

“N&o poderia MARIO ALVES ser reconhecido vivo para fins penais e, ao
mesmo tempo, morto para fins de responsabilizacdo civil do Estado e
pagamento de indenizagdo a familia. Além de contraditérios os pressupostos,
colocariam sob questionamento a propria validade dos pagamentos efetuados,
além de trazer indesejavel inseguranca ao Ordenamento Juridico.

“Ora, ndo me parece razoavel afirmar que o intuito do legislador tenha sido o
reconhecimento da morte dos militantes apenas para fins de
responsabilizagdo civil do Estado. A expressdo ‘para todos os efeitos legais’ a
meu sentir deve ser aplicada também na esfera penal, sobretudo porque nao
hé qualquer dispositivo restringindo seu campo de incidéncia.” (TRF2, A¢do
Penal n. 0801434-65.2013.4.02.5101, ReSE, Acoérddo, Rel. Des. Fed. Paulo
Espirito Santo, Rio de Janeiro, 30 out 2013)

No que diz respeito aos julgamentos de Extradicdo pelo STF, encontramos decisdes

judiciais que defenderam ndo serem tais precedentes aplicadveis aos casos em analise. Isto
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porque, de acordo com os magistrados, os casos de extradi¢do julgados pelo STF tratavam de

hipotese distinta daquela trazida pelo MPF, posto que envolviam sequestro de menores.

Argumentaram, ainda, que os julgamentos do STF tiveram muitas divergéncias entre os

ministros, o que supostamente tiraria a forca das decisdes. Por fim, sustentaram que, no

julgamento de extradi¢des, o campo de analise dos elementos do crime ¢ limitado, nao

podendo ser aplicado em dentincias criminais.

"Impende ressaltar que a hipdtese que estava em apreciacdo quando do
julgamento da Extradicdo no 974 era diferente da que ora se apresenta,
envolvendo sequestro de menores. Ademais, o voto do Ministro Cezar Peluso
deve ser interpretado dentro de um contexto de razoabilidade e tendo em vista
0 caso concreto. No caso em apreco, teriamos que aceitar estar a vitima em
carcere ha mais de quarenta anos e ainda viva, mesmo aos noventa anos de
idade!" (ALUIZIO)

"Com relagdo aos precedentes do Supremo Tribunal Federal mencionados
pelo recorrente (Extradicdo 974-0 e Extradi¢ao 1.150) para respaldar sua tese,
sd0 necessarias algumas consideracdes. [...]

“S8o julgados do Supremo Tribunal Federal versando fatos na teoria
apresentando pontos de comunicagdo com os dos presentes autos, aqui e
alhures tratando-se de crimes imputados a regimes militares, praticados nas
décadas de 1960 e 1970. Ocorre de ndo haver unanimidade de pensamento,
muita discussdo e divergéncias havendo e também ndo se podendo descurar
que os casos analisados pelo Pretério Excelso o foram em processos de
extradi¢do, destarte versando delitos praticados em local regido por outro
ordenamento juridico." (TRF3, Acéo Penal n. 0004204.32.2012.4.03.6181,
ReSE, Acoérddo, Rel. Des. Fed. Otavio Peixoto Junior, Sdo Paulo, 29 abr
2013)

“A tese nao merece acolhida. Em primeiro lugar, porque, conforme ja se
ressaltou linhas acima, ha prova (inclusive declarada judicialmente) da morte
de MARIO ALVES. Em segundo lugar, porque o campo de cogni¢io para o
julgamento de pedidos de extradigdo é limitado, conforme salientado pela
Ministra CARMEN LUCIA ao julgar o Pedido de Extradigdo 1150, nio lhe
cabendo analisar perfunctoriamente os elementos dos crimes, inclusive a
permanéncia.” (2® Vara Federal Criminal/RJ, Ac¢8o Penal n.
0801434-65.2013.4.02.5101, Decisao de rejeigdo da Dentuncia, Juiz Federal
Alexandre Libonati de Abreu, Rio de Janeiro, 5 jun 2013)

“Como nos pedidos de extradicdo o contexto probatoério ndo € examinado, é

inviavel que os entendimentos ali firmados sirvam de parametro para
decisdes judiciais em que os elementos de prova devem ser
obrigatoriamente analisados, cumprindo frisar, ainda, que tais julgados nao
tem forca vinculante para os demais Orgdos jurisdicionais.” (TRF2, Ac¢ao
Penal n. 0801434-65.2013.4.02.5101, ReSE, Acodrdao, Rel. Des. Fed. Paulo
Espirito Santo, Rio de Janeiro, 30 out 2013)

Em relagdo ao instituto da prescri¢do, algumas decisdes judiciais defenderam que as

condutas narradas nas denuncias ja estariam prescritas, posto ndo ser possivel qualifica-las

como sequestro.
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"Seja qual for o termo inicial considerado, o delito ja estd prescrito.
Considerando-se o pior dos cenarios, ou seja, ter perdurado o sequestro até o
més de dezembro de 1995, ainda assim teria ocorrido a prescri¢do, uma vez
que a pena maxima do sequestro ¢ de oito anos com lapso prescricional, em
abstrato, de doze anos (CP, art. 148, 20 e 109, III)." (10* Vara Federal
Criminal de Sao Paulo/SP, Ac¢do Penal n. 0004204.32.2012.4.03.6181,
Decisao de rejeicdo da dentincia, Sao Paulo, 29 mai 2012)

"E quanto a hipdtese de homicidio, este por 6bvio somente poderia ter sido
cometido em momento anterior aquele a partir do qual ndo se poderia mais
excogitar de privagdo da liberdade, a saber, a edi¢do da lei de anistia ou, no
maximo, a elei¢do do primeiro presidente civil na Nova Republica, razdo pela
qual a conclusdo também seria pela ocorréncia da prescrigdo. [...]

“Neste quadro, qualquer que fosse a capitulagdo do delito ja haveria
transcorrido o maior prazo prescricional previsto no Codigo Penal (vinte
anos)." (TRF3, Ac¢ao Penal n. 0004204.32.2012.4.03.6181, Acoérddo de
Recurso em Sentido Estrito, Rel. Des. Fed. Otavio Peixoto Junior, Rio de
Janeiro, 29 abr 2013)

Por fim, cabe ressaltar que, nos casos que tratavam do crime de ocultacdo de cadaver,
encontramos decisdes judiciais que refutaram o carater permanente de tal crime, defendendo
a consequente incidéncia da Lei de Anistia. Os magistrados consideraram nao ter havido fatos
novos apos a ocultacdo do cadaver, perpetrada no contexto da ditadura, estando a conduta,
portanto, abarcada pela anistia.

“Subsidiariamente, a qualidade da permanéncia delitiva do crime do art. 211
do CP ndo ¢é unanimidade doutrindria. Magalhdes Noronha, talvez um dos
maiores nomes do direito penal brasileiro, muito bem pontua que o delito de
ocultacdo de cadaver se completa com o desaparecimento do cadaver: “Na
terceira modalidade — ocultagdo — o crime completa-se tdo logo haja o
desaparecimento do cadaver”. Ndo hd na dentncia apresentada pelo MPF,
qualquer descricdo de novas condutas pelos réus, apds agosto de 1979, no
intuito de concretizarem novas ocultagdes dos cadaveres das vitimas, mas
apenas a permanéncia do resultado das condutas de outrora, ja
descriminalizadas pela anistia da Lei 6.683/79.][...]

Isto ¢, mesmo que se fragmente a conduta de ocultacdo de cadéver pela
linha do tempo, ndo ha melhor sorte ao 6rgio Acusador. E que as a¢des de
ocultar, ocorridas nos idos de 1970, tiveram sua tipicidade subtraida pelos
efeitos concretos da lei de anistia, remanescendo apenas o resultado da
ocultagdo, mas que perdem a qualidade de ato criminoso, pois passam a ser
um resultado sem uma causa tipica — sem uma agdo ou omissao criminosa.”
(1* Vara Federal de Maraba/PA, Acdo Penal n. 0000342-55.2015.4.01.3901,
Decis@o de rejeicdo da dentincia do MPF, Juiz Federal Marcelo Honorato,
Maraba, 17 mar 2015)

“Nao constato a existéncia desses pressupostos no caso presente. Pelo que se
infere da dentincia, o corpo da vitima foi ocultado em setembro de 1975. A
participacdo do acusado nesses fatos deu-se entdo, dai surgindo a pretensao
punitiva. Esta foi extinta (anistia) e, para que surgisse novamente nova
pretensdo punitiva, cumpria ser indicada a pratica de atos comissivos
perpetrados pelos acusados posteriormente a anistia e que de algum modo

74



contribuissem para o resultado (integrassem o nexo causal). Quanto a esse
aspecto, a propria dentincia implicitamente reconhece tratar-se de delito
comissivo. [...]

“Embora a denuncia faga sucessivas referéncias a nao-localiza¢do do corpo
da vitima, malgrado os esforcos dos parentes e do proprio Ministério
Publico Federal, que para essa finalidade instaurou inquérito civil publico, o
fato ¢ que ndo chega a descrever de que modo a atual conduta dos réus
contribui para esse resultado. Pode-se supor que eventualmente os réus
tivessem conhecimento do local em que estariam os restos mortais da
vitima. Tal ndo €é contudo afirmado e, pelo contexto da denuncia, ndo
haveria como se fundamentar uma afirmagdo dessa natureza.” (TRF2, Acdo
Penal n. 0015754-19.2015.4.03.6181, ReSE, Acodrdao, Rel. Des. Fed. André
Nekatschalow, Séo Paulo, 16 dez 2016)

3.5. O Poder Judiciario deve (ou nao deve) realizar o controle de

convencionalidade da Lei de Anistia.

Em um ntimero significativo de casos®, encontramos o debate acerca do dever (ou
nao) do Poder Judiciario nacional de realizar o controle de convencionalidade da Lei de
Anistia. A luz do Direito Internacional dos Direitos Humanos, em especial da jurisprudéncia
da Corte IDH, entende-se, por controle de convencionalidade, o dever do Estado (de todos os
seus Orgdos, inclusive os juizes) de zelar para que os efeitos da Convencdo Americana sobre
Direitos Humanos (CADH), da qual o Brasil ¢é signatario, “ndo se vejam enfraquecidos pela
aplicacdo de normas contrarias a seu objeto e fim”. Dai decorre, no entendimento da Corte
IDH, a obrigacao de todos os juizes e o6rgaos vinculados a administracdo da justi¢a, em todos
os niveis, de exercerem ex officio o controle de convencionalidade entre as normas internas e
a CADH. Nessa tarefa, de forma andloga ao controle de constitucionalidade, cabe aos juizes
nacionais, respeitadas as suas competéncias, analisar a compatibilidade das leis internas com
a CADH, levando necessariamente em consideragdo a interpretacao realizada pela Corte IDH
sobre o assunto em questio®.

Em duas decisdes contra o Brasil (Caso Araguaia e Caso Herzog), a Corte IDH ja se

manifestou no sentido de que as disposicoes da Lei de Anistia brasileira que impedem a

8 Das 48 acdes penais, cujas denuncias foram recebidas ou rejeitadas (lembrando que ha 3 dentincias que ainda
ndo obtivemos informagdo sobre o recebimento ou rejeigdo da mesma), é possivel afirmar que, ao menos, 39
casos abordam a tese sobre a necessidade (ou ndo) de realizagdo do controle de convencionalidade da Lei de
Anistia pelo Poder Judiciario nacional (vide anexo I). Nao temos, contudo, levantamento quantitativo sobre a
incidéncia desta tese em cada decisdo judicial, proferida nos autos das a¢des penais mapeadas.

8 Vide: CORTE IDH. Gelman vs. Uruguai. Sentenga de 24 de fevereiro de 2011, para. 193; CORTE IDH.
Almonacid Arellano e outros vs Chile. Sentenga de 26 de setembro de 2006, par. 124; CORTE IDH. Caso
Gomes Lund e outros (Guerrilha do Araguaia). Sentenca de 24 de novembro de 2010, par. 176
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investigacdo e sancdo das graves violacdes de direitos humanos sdo incompativeis com a
CADH, carecendo de efeitos juridicos. O referido tribunal internacional, cuja competéncia foi
ratificada pelo Brasil em 1998, ainda determinou que cabe ao Estado brasileiro afastar a
incidéncia da anistia, a fim de conduzir eficazmente, perante a jurisdicdo ordindria, a
investigacao penal dos fatos ocorridos no periodo ditatorial. O posicionamento majoritario do
Poder Judiciério nacional, contudo, diverge do entendimento da Corte IDH.

Cumpre destacar, sobre esse ponto, que o STF, na ADPF 153, reconheceu a recepcao
da Lei de Anistia pela CF de 1988, declarando a validade de tal diploma normativo em nosso
ordenamento juridico. A referida decisao do STF, proferida em abril de 2010, portanto meses
antes da sentenga da Corte IDH no caso Araguaia, ainda ¢ passivel de revisdo, frente a
interposicdo de recurso de embargos de declaracdo (pendente ha quase 10 anos). Nao
obstante, como exposto anteriormente®, para a maioria dos magistrados, a decisio ja produz
efeitos erga omnes e vinculante no ambito judicial interno. Ademais, em 2014, o STF foi
novamente provocado quanto a interpretagdo do alcance da Lei de Anistia, através da ADPF
320, ainda pendente de julgamento, que pleiteia que a referida lei ndo seja aplicada as graves
violagdes de direitos humanos, cometidos por agentes publicos, militares ou civis e, de modo
especial, que tal lei ndo seja aplicada aos autores de crimes continuados ou permanentes,
tendo em vista que os efeitos desse diploma legal expiraram em 15 de agosto de 1979.
Trata-se, portanto, de um debate central que permanece ainda em aberto no Poder Judiciério
brasileiro.

Diante de tal aparente conflito entre as ordens juridicas nacional e internacional, entre
o STF e a Corte IDH, a jurisprudéncia majoritaria, mapeada por esta pesquisa, defende nao
caber aos magistrados nacionais realizar o controle de convencionalidade da Lei de Anistia
brasileira, sobretudo por questdes de “seguranca juridica” e de respeito a decisdo do STF na
ADPF 153.

“A questdo que se coloca agora € outra: a conveniéncia em proceder a uma
revisdo judicial de um pacto politico de anistia, considerando a seguranga
juridica e os limites de atuagdo do Poder Judiciario, bem como a inexisténcia,
aquele tempo, de norma internacional impeditiva incorporada formalmente
ao ordenamento juridico nacional. [...]

“Néo ¢é outra solucdo que se pode deferir ao controle de convencionalidade
proposto pelo Parquet como fundamento para afastar a validade da Lei de
Anistia de 1979. Isto ¢, ndo cabe ao Poder Judiciario dar uma nova roupagem
a lei de anistia — norma constitucional, mesmo sob o escopo do direito
internacional ndo interiorizado ou posterior, por se tratar de um ato politico,

% Ver subsecdo 3.3., item iv, “Efeito vinculante da ADPF 153”.
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fruto de uma composicdo historica e sancionado pelo 6rgdo competente, o
Congresso Nacional. Ao meu sentir, a tarefa imposta ao Poder Judicidrio ¢
justamente inversa - salvaguardar aquilo que decidido pelos 6rgaos politicos,
privilegiando o principio da confianca, a forca obrigatoria dos pactos, a paz
social, enfim, a seguranca juridica, na medida em que o instituto da anistia
acaba por ser protegido, instrumento habil para solucionar futuras crises
politicas, poupando vidas humanas. E certo que a legislagdo internacional
tem limitado o emprego da anistia a determinados crimes, diminuindo o
espectro de perddo estatal, at¢ mesmo para que as regras do direito
internacional, como aquelas relacionadas aos conflitos armados, tenham
maior poder cogente e se evitem as barbaries de guerra. Todavia, essas
inovagdes normativas sdo inaplicdveis a pactos anteriores, ndo somente por
obediéncia a seguranca juridica, mas por absoluta impossibilidade logica e
axiologica” (1*  Vara  Federal de  Maraba, Acdo  Penal
0000417-55.2019.4.01.3901, Decisao de rejeicdo da dentincia, Juiz Federal
Marcelo Honorato, Para, 18 de dezembro de 2019)

“Ocorre que, uma vez feito o controle de constitucionalidade da norma, nao
hd mais qualquer sentido em se fazer o alegado ‘controle de
convencionalidade’. Nas agdes diretas de constitucionalidade, de que ¢
exemplo a argui¢do de descumprimento de preceito fundamental, a causa de
pedir ¢ aberta. Assim, ndo hd que se argumentar que o STF ‘ndo se
pronunciou a respeito da compatibilidade da anistia concedida com os
tratados internacionais de direitos humanos ratificados pelo Estado
brasileiro’”>  (1* Vara  Federal de  Petrépolis, Ag¢do  Penal
0170716-17.2016.4.02.5106, Decisao de rejeicao da dentincia, Juiz Alcir Luiz
Lopes Coelho, Rio de Janeiro, 6 de marco de 2017)

“Dentre os diversos principios que regem o Direito Internacional Publico,
vale mencionar o da independéncia nacional, que se reflete na soberania em
sentido amplo, o da prevaléncia dos direitos humanos, o da autodeterminacao
dos Estados, o da igualdade de Estados, o da prevaléncia da paz, o da busca
da solugdo consensual para os conflitos, da cooperacdo entre os povos, entre
outros. [...] Tais principios ndo se aplicam isoladamente, sobrepondo-se uns
aos outros, como se estivessem numa ordem de prioridades; devem, com
efeito, ser aplicados mediante uma interpretagdo que proporcione alcancar
objetivos mais amplos (como por exemplo, o estabelecimento da paz
mundial), compatibilizando-os em dire¢do a propdsitos superiores” [...]
Sendo assim, descabe cogitar a aplicacdo retroativa das disposicdes e
diretivas de direito internacional que pretendam invalidar, direta ou
indiretamente, a aplicacdo da Lei n° 6.683/79. Defender tal entendimento
contraria, sim e frontalmente, o dispositivo de decisdo do Supremo Tribunal
Federal (ADPF n° 153).” (1* Vara Criminal Federal de Sao Paulo, A¢do Penal
5001469-57.2020.4.03.6181, Decisdao de rejeicdo da dentncia, Juiz Federal
Alessandro Diaferia, Sdo Paulo, 04 de maio de 2020)

“Cabe ressaltar que a irretroatividade da lei penal mais gravosa, a coisa
julgada, o direito adquirido, o ato juridico perfeito além de serem direitos e
garantias constitucionais, estdo inseridos entre as clausulas pétreas da
constituicdo que visam a dar seguranca juridica ao nosso ordenamento, com o
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status superior aos tratados internacionais de direitos humanos que nao foram
internalizados com votacdo de quérum especifico de emenda
constitucional.|...]

“Desse modo, entendo que a questdo referente a possibilidade de tratado
internacional posterior a Lei da Anistia vedar a prescritibilidade ou a propria
anistia a fatos anteriores a sua internalizacdo pela Republica Federativa do
Brasil, ja foi resolvida no ambito da ADPF n. 153.” (Ag¢do Penal
0023005-91.2014.4.02.5101, STJ, Quinta Turma, RO em HC, Acoérdao,
Relator Ministro Gurgel de Faria, 30 de margo de 2015)

Algumas decisdes minoritarias, contudo, defendem o contréario. Afirmam que o dever
dos o6rgaos judiciarios de realizar o controle de convencionalidade da Lei de Anistia
permanece mesmo apos o julgamento pelo STF da ADPF 153, posto ser esse um mecanismo
diverso e complementar ao exame de constitucionalidade das leis.

“7.A constitucionalidade da Lei 6.683/79, afirmada pelo Supremo Tribunal
Federal, no julgamento da ADPF 153, ndo impede a realizagdo do controle de
convencionalidade da Lei de Anistia em face da Convengdo Americana de
Direitos Humanos.

“8.A constitucionalidade de uma norma nao implica, necessariamente, na sua
convencionalidade, eis que os chamados ‘Controle de Constitucionalidade’ e
‘Controle de Convencionalidade’ sdo mecanismos diversos de afericdo da
compatibilidade de uma lei com norma de hierarquia superior, com
parametros distintos.” (TRF-2, 1* Turma, ReSE 0170716-17.2016.4.02.5106,
Acordao, Relator Des. Fed. Paulo Espirito Santo, Rio de Janeiro, 14 de
agosto de 2019)

"Adentrando agora no juizo de validade que deve ser feito a Lei de Anistia
tendo como base os tratados internacionais de direitos humanos e partindo da
premissa anteriormente estatuida de que referidos atos normativos possuem
atualmente stafus de normas supralegais (entendimento sufragado pelo C.
Supremo Tribunal Federal a partir do julgamento dos RE's 466.343 e
349.703), nota-se a auséncia de compatibilidade da Lei no 6.683/1979 com
diversas convengoes afetas ao tema de direitos humanos, o que chancela sua
inconvencionalidade no ambito de afericdo que tem por pressuposto a nova
conformagdo da pirdmide normativa kelseniana." (TRF-3, 11* Turma, ReSE
0015358-42.2015.4.03.6181, Relator Des. Fed. Fausto de Sanctis, trecho
extraido do voto vencido do Des. Fed. Fausto de Sanctis)

“Contudo, mesmo que se considere que a referida lei foi recepcionada pela
CF/88 — em acatamento a decisdo erga omnes e vinculante proferida pelo
Pretorio Excelso na ADPF 153 —, certamente ndo é convencional, isto &, esta
em flagrante dissonancia com tratados e convengdes de Direitos Humanos
que o Brasil se submeteu na ordem externa, costumes internacionais € normas
Jus cogens. O controle de convencionalidade pode ser entendido como o juizo
de compatibilidade/adequagdo realizado entre duas normas juridicas, sendo a
norma parametro ndo a Constituicdo do Estado Soberano, mas sim os tratados
internacionais que versam sobre Direitos Humanos, os costumes
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internacionais e outros atos normativos “internacionais” que compdem o
chamado “bloco de convencionalidade™. [...]

“Apesar de ndo ser possivel falar num verdadeiro “conflito” entre uma
decisdo proferida pelo Supremo Tribunal Federal e outra da Corte
Interamericana de Direitos Humanos, ¢ necessario que os tribunais
domésticos ¢ Cortes Internacionais caminhem lado a lado, de modo que a
protecdo internacional dos direitos humanos se perfectibilize da melhor
maneira possivel. Pautada nesta necessaria dupla compatibilidade da norma
interna, a doutrina desenvolveu a “teoria do duplo controle” (ou duplo crivo)
dos direitos humanos para tentar solucionar a divergéncia entre a
jurisprudéncia nacional e a internacional. Segundo ela, os direitos humanos
possuem no Brasil uma dupla garantia: i) o controle abstrato de
constitucionalidade, exercido pelo Supremo Tribunal Federal; ¢ ii) o controle
de convencionalidade auténtico, exercido pela Corte Interamericana de
Direitos Humanos. [...]

“Induvidoso, portanto, que a constitucionalidade de uma norma nao implica,
necessariamente, na sua convencionalidade, uma vez que “os direitos
humanos, entdo, no Brasil possuem uma dupla garantia: o controle de
constitucionalidade nacional e o controle de convencionalidade
internacional” (RAMOS, André de Carvalho, op. cit., p. 410).”(2* Vara
Federal Criminal de Campos dos Goytacazes, Acdo Penal
5005036-93.2019.4.02-5103, Decisdo de recebimento da denuncia, Juiza
Federal Substituta Flavia Rocha Garcia, Rio de Janeiro, 18 nov. de 2019)

A fim de melhor compreender esta quinta tese juridica, dividimos a exposi¢do em trés
blocos de argumentos encontrados nas decisoes judiciais, versando: (i) sobre a hierarquia dos
tratados de direitos humanos (em especial, sobre a hierarquia da CADH frente a CF/88); (i1)
sobre a suposta hierarquia entre o STF e a Corte IDH; (iii) sobre o carater vinculativo ou ndo
das decisdes da Corte IDH. Cumpre ressaltar que o tema do controle de convencionalidade
nao aparece de modo uniforme nas diferentes decisdes judiciais analisadas. Alguns juizes se
utilizam categoricamente desta expressdo, enquanto outros ndo a mencionam, embora

abordem os temas em questao.

3.5.1. Sobre a hierarquia dos tratados internacionais de direitos humanos (em especial,

sobre a hierarquia da CADH frente a CF/88)

Algumas das decisdes judiciais analisadas utilizaram-se da posi¢do hierarquica dos
tratados internacionais de direitos humanos, em nosso ordenamento juridico, para
justificarem a realiza¢do (ou ndo) do controle de convencionalidade da Lei de Anistia, pelos

6rgdos do Poder Judicidrio nacional. Para consubstanciar tais argumentos, foram mobilizadas
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as expressdes do constituinte nos paragrafos §2° e §3° do art. 5° da CF®, bem como o
entendimento adotado pelo STF sobre o tema. O referido tribunal conferiu, no julgamento do
RE 466.343/SP%, status de norma supralegal (e, portanto, infraconstitucional) para os
tratados internacionais de direitos humanos incluidos antes da EC 45/2004, ¢ nao
internalizados em conformidade com o rito estabelecido pelo novo paragrafo art. 5°, sendo
esse o caso da CADH.

Baseada na supralegalidade dos tratados de direitos humanos, em especial da CADH,
a jurisprudéncia majoritaria defende que o status constitucional da anistia, concedida pela Lei
de Anistia e reafirmada pela EC n. 26/85, afastaria a possibilidade de realizagao do controle
de convencionalidade. Ainda que a CADH possua o status de norma supralegal, entende-se
que as normas constitucionais -- como ¢ considerada, por alguns, a Lei de Anistia --
continuam gozando de privilégio sobre as demais normas existentes no ordenamento juridico
brasileiro. Segundo os magistrados, mesmo se a CADH fosse considerada norma de status
constitucional, ainda assim, ndo poderia preponderar sobre a Lei de Anistia, em razdo do
principio da irretroatividade de norma mais gravosa (ou seja, a CADH nao poderia retroagir

para revogar a anistia).

“Nesse sentido, passando a ostentar status de norma constitucional, a anistia
da EC 26/85 também produz efeitos concretos, mas agora sob as nuances de
norma suprema, como constitucional-medida. Esse efeito se mostra
importante, pois quando cotejada a anistia de 1979 e a de 1985 em face de
diplomas internacionais de direitos humanos, nio recepcionados pelas regras
do §3°, art. 5° da Constituicao Federal de 1988, portanto com stafus de norma
supralegal (RE 349703, Relator: Min. Carlos Britto, Relator(a) p/ Acérdao:
Min. Gilmar Mendes, Tribunal Pleno, julgado em 03/12/2008), facilmente se
conclui quanto a precedéncia normativa da anistia ja4 que a norma
constitucional prepondera diante de normas supralegais.

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

§ 2° Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime e dos
principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte.

§ 3° Os tratados e convengdes internacionais sobre direitos humanos que forem aprovados, em cada Casa do
Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos membros, serdo equivalentes as
emendas constitucionais. (Incluido pela Emenda Constitucional n° 45, de 2004)

% EMENTA: PRISAO CIVIL. Depoésito. Depositario infiel. Alienagio fiduciaria. Decretagdio da medida
coercitiva. Inadmissibilidade absoluta. Insubsisténcia da previsdo constitucional e das normas subalternas.
Interpretagdo do art. 5°, inc. LXVII e §§ 1°, 2° e 3° da CF, a luz do art. 7°, § 7, da Convencdo Americana de
Direitos Humanos (Pacto de San Jos¢ da Costa Rica). Recurso improvido. Julgamento conjunto do RE n°
349.703 ¢ dos HCs n° 87.585 e n°® 92.566. E ilicita a prisdo civil de depositario infiel, qualquer que seja a
modalidade do depdsito (STF, Recurso Extraordinario 466.343/SP, Acérdao, Min. Rel. Cezar Peluso, Brasilia, 3
dez. 2008).
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“Mesmo que se considere que os tratados de direitos humanos recepcionados
como norma-irma das normas constitucionais, por for¢a do §2° do art. 5° da
Constitui¢ao Federal de 1988, tese essa ndo esposada pelo Supremo Tribunal
Federal, nao ha outro caminho sendo considerar que a anistia da EC 26/85 se
mantém incolume, em obediéncia ao postulado integrados de normas
constitucionais, defendido por Canotilho, que inadmite que uma norma
constitucional esvazie por completo outra norma constitucional de igual
envergadura, exceto nos casos em que exista expressa previsao constitucional,
0 que ndo ocorre com a anistia de 1979.

“Se, ainda assim, desconsiderar-se o status de norma constitucional que a EC
26/85 imprimiu a anistia de 1979, os efeitos abolicionistas da referida anistia
igualmente se perpetuam, pois decorrentes de lei-medida, logo com producao
de efeitos imediatos, sem que tratados de direitos humanos posteriores
possam retroagir para derrogar tal benesse, em respeito a impossibilidade, no
direito brasileiro, de retroatividade de lei mais gravosa.

Se os tratados de direitos humanos forem anteriores a Lei da Anistia,
igualmente nao ha melhor sorte, pois a Constituicdo Federal de 1969 nao
trazia qualquer previsdo de elevacdo dos tratados de direitos humanos,
recepcionados pelo processo legislativo interno, ao nivel de norma
constitucional ou mesmo supralegal. Portanto, havera simples conflito entre
normas ordindrias, que ¢ resolvido pelo principio da especialidade e
temporalidade (RE 80004, Relator: Min. Xavier de Albuquerque, Tribunal
Pleno, julgado em 01/06/1977). In casu, conclui-se pela clara prevaléncia da
Lei de Anistia de 1979, que se mostra como norma especial e posterior aos
eventuais tratados de direitos humanos recepcionados antes de 1979.

O tultimo cenério ¢ o conflito entre a anistia de 1979, agora considerada como
simples norma ordinaria (logo, sem status constitucional pela EC 26/85), e
tratados internacionais de direitos humanos recepcionados pela ordem juridica
interna apo6s 1988, quer seja como norma constitucional (§2° do art. 5° da
CF/88) ou norma supralegal (§3° do art. 5° da CF/88). Ocorre que, mais uma
vez, esse controle de convencionalidade esbarra na garantia fundamental de
irretroatividade da lei penal mais grave, especialmente para desconstituir
efeitos concretos e imediatos de uma lei-medida exaurida (...).

“Relevante registrar que mesmo normas constitucionais novas sdo incapazes
de produzirem efeitos retroativos absolutos, até porque a Suprema Corte
Brasileira tem entendimento de que as novas normas constitucionais possuem
eficacia retroativa minima (ex nunc), ou seja, afetam apenas os efeitos de
fatos consumados anteriores, isto €, prestagdes futuras, jamais fatos
consumados, com excecdo da lei penal benéfica, que podera atuar
retroativamente (RTJ 143/306-307, Rel. Min. Celso de Mello).

“Neste sentido, ndo ha qualquer possibilidade de uma sentenca internacional
rescindir ou obstar os efeitos de uma anistia concedida anteriormente, ainda
mais se o diploma em que se assenta a Corte emanadora da decisdo judicial
internacional foi recepcionado pelo ordenamento juridico nacional
posteriormente aos efeitos da citada anistia, no caso, em 1992, quando o
tratado de direitos humanos do sistema interamericano obteve status de lei, ou
seja, treze anos ap6s a consumagdo e exaurimento dos efeitos concretos
provenientes da anistia da Lei 6.683/79.” (1* Vara Federal de Maraba, Acdo
Penal 0000342-55.2015.4.01.3901, Decisdo de rejeicdo da denuncia, Juiz
Federal Marcelo Honorato, Para, 17 mar. 2015)%°.

% Qs argumentos aqui apresentados sdo reproduzidos para rejeitar as dentincias apresentadas nas agdes penais
0000208-86.2019.4.01.3901 e 0000417-55.2019.4.01.3901.
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"Por outro lado, acolher a promogdo ministerial e receber a dentincia também
implicaria retroagir no tempo para atingir o passado, ja que a época dos fatos
o Brasil ainda ndo estava vinculado as invocadas disposic¢des e diretivas de
direito internacional publico.Com efeito, a ordem juridica interna brasileira
prestigia, entre outros principios de carater geral, o denominado tempus regit
actum. Tal principio ¢ igualmente caro ao direito brasileiro e tem diversas
derivacdes, reflexos e correlagdes na ordem interna. Lembre-se, pois, da
irretroatividade da lei penal mais gravosa, da ultratividade de lei penal mais
benéfica, da protecdo a coisa julgada, ao direito adquirido e ao ato juridico
perfeito, entre outros.E certo, pois, que o direito, internacional ou interno,
deve sempre operar em prol da segurancga juridica, que confere estabilidade e
clareza de regras as relacdes juridicas, sociais e internacionais.Qualquer
alteracdo expressiva de rota que seja estabelecida, em relacdo ao que esta
sepultado no passado, deve ser vista com extrema cautela, sob pena de
prestigiar justamente aquilo que o direito deve proscrever, a inseguranca
juridica e, por consequéncia, a instabilidade e imprevisibilidade das rela¢des
juridicas, sociais e internacionais.Nao se nega a relevancia das disposicdes e
diretivas de direito internacional, invocadas pelo 6rgao ministerial; de fato, a
partir de sua inser¢do no sistema juridico interno, devem ser obedecidas, mas
direcionadas as situagdes que ocorrerem apOs esse marco, ou seja:
destinam-se a salvaguardar o futuro com base naquilo que se verificou no
passado e que se quer evitar." (1* Vara Federal Criminal, do Juri e das
Execugdes Penais de Sdo Paulo, Acdo Penal 0008031-41.2018.4.03.6181,
Decisdo de rejeicdo da denuncia, Juiz Federal Alessandro Diaferia, Sao
Paulo, 3 de agosto de 2018)

“A meu ver, a concessdo da ordem de habeas corpus de oficio no caso em
tela, para determinar o trancamento da ag¢do penal e reconhecer a incidéncia
da Lei de anistia, ndo contraria as obrigacdes assumidas pelo Estado
Brasileiro ao aderir ao Pacto de San José da Costa Rica, mas apenas afirma a
constitucionalidade da legislagdo patria no que diz respeito a aplicacao da lei
penal no tempo, a irretroatividade da lei penal mais gravosa e a sua
incorporagdo ao texto constitucional.[...]

“A Constituicdo Federal — CF estabelece em seu art. 5°, inciso XXXVI, que a
‘a lei ndo prejudicard o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa
julgada’ e, no inciso XL, que ‘a lei penal ndo retroagira, salvo para beneficiar
o réu’ e, ainda, em seu inciso XLIII que ‘lei considerara crimes inafiangaveis
e insuscetiveis de graca ou anistia a pratica da tortura , o trafico ilicito de
entorpecentes ¢ drogas afins, o terrorismo e os definidos como crimes
hediondos, por eles respondendo os mandantes, os executores € os que,
podendo evita-los, se omitirem’ (A¢ao Penal 0023005-91.2014.4.02.5101,
STJ, Quinta Turma, RO em HC, Acdrdado, Relator Ministro Gurgel de Faria,
30 de margo de 2015)

Algumas decisdes, por sua vez, destacaram que os tratados internacionais de direitos
humanos possuiriam “baixa densidade normativa”, ndo sendo capazes de estabelecer tipos
penais ou sancdes. Ademais, afirmaram que a prevaléncia das normas convencionais sobre as

regras de direito interno ndo seria algo pacifico na doutrina e na jurisprudéncia patria,
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destacando que “teorias monistas de cunho internacionalista” ndo seriam capazes de afastar
mandamentos constitucionais.

“Independentemente da questdo relacionada a vinculag@o ou ndo as decisdes
da Corte IDH, tenha-se em mente que, embora a doutrina defendesse o
contrario, até recentemente ndo se reconhecia prevaléncia as convengdes
internacionais sobre as normas internas, especialmente a Constituigdo. Os
paragrafos terceiro ¢ quarto do artigo 5° da Constitui¢do — que equiparam
tratado ou conven¢do internacionais sobre direitos humanos a emenda
constitucional e a submissdo do Brasil a jurisdigdo de tribunal penal
internacional a cuja criagdo tenha manifestado adesdo — foram incluidos no
texto da Carta apenas em 2004, por meio da Emenda Constitucional 45. Vale
dizer, ndo apenas o Brasil, ao aderir a competéncia da Corte Interamericana
de Direitos Humanos o fez de forma condicional (para fatos ocorridos apos
a adesdo), como a prevaléncia do Tratado sobre as normas de direito interno
so foi positivada em 2004. Se assim €, parece-me tecnicamente estranho que
a Lei da Anistia, norma de direito interno, seja revista por cortes
internacionais aos quais o pais tenha prestado reveréncia anos mais tarde.
Algo como obter um efeito retroativo por via transversa, insuscetivel de
revisdo pelas vias ordinarias internas. H4 um conflito, ndo apenas de
hierarquia, como de leis no tempo, cuja solu¢do — a0 menos se se seguir a
orientacdo defendida pelo MPF nestes autos — conduzira mais a inseguranca
do que a pacificagdo. [...]

“Nédo bastasse esse argumento — das normas evocadas possuirem baixa
densidade normativa — ndo sendo aptas quer a tipificar a conduta ou a
estabelecer uma sancdo, rememore-se que a prevaléncia das regras
convencionais sobre as regras de direito interno jamais foi objeto de
conformismo pacifico pela doutrina e pela jurisprudéncia. A teoria monista
classica, defendida pelo emérito professor JACOB DOLINGER, segundo a
qual Tratados e Convengbes, uma vez aprovados e promulgados,
incorporam-se ao direito interno, ficando em posig¢ao hierarquica superior,
da lugar ao chamado monismo moderado, segundo o qual ndo haveria
hierarquia entre ditas normas internas e internacionais, resolvendo-se
eventual conflito pela regra geral de que norma mais recente prevalece sobre
a anterior, independentemente da fonte. Tal critério passou a ser adotado
pelo Supremo Tribunal Federal a partir do celebrado julgamento do RE
80.004. [...]” (2* Vara Federal Criminal do Rio de Janeiro, Ag¢do Penal
0801434-65.2013.4.02.5101, Decisdo de rejeicdo da denuncia, Juiz Federal
Alexandre Libonati de Abreu, Rio de Janeiro, 5 jun. 2013).

“Inobstante isso, parece-me nao haver divida de que, em um ordenamento
auténomo, inaugurado por uma Lei Maior que constitui e disciplina nossa
Republica em seus fundamentos, estruturas e diretrizes, ndo cabe invocar
normas de jus cogens como forma de desviar dos expressos comandos da
Constituigdo Federal. Afinal, ¢ a Constituicdo que inaugura o proprio
ordenamento, constitui seu fundamento de validade ultimo e, por
consequéncia, traduz os parametros de recep¢do, aceitagdo ou validade de
qualquer ato normativo frente ao ordenamento brasileiro. Portanto,
eventuais teorias monistas de cunho internacionalista, por maior que seja sua
relevancia académica e politica, ndo permitem, em nosso Direito, socorro a
teses que impliquem descumprimento de mandamentos constitucionais,
formais ou materiais.” (TRF-3, 11* Turma, Embargos de Declaracao
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0012647-98.2014.4.03.6181, Rel. Des. Fed. José Lunardelli, Sdo Paulo, 10
out. 2020).

De forma minoritaria, ha decisdes que defendem que a constitucionalidade de uma
norma nao impede o exame de sua convencionalidade, tratando-se, na verdade, de um “duplo
grau de controle”. Por conta disso, a Lei de Anistia brasileira, ainda que declarada
constitucional pelo STF na ADPF 153, ndo deixa de ser inconvencional, estando em flagrante
dissonancia com os tratados de direitos humanos dos quais o Brasil ¢ signatdrio, dentre eles a
CADH e o Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos.

“Induvidoso, portanto, que a constitucionalidade de uma norma nao implica,
necessariamente, na sua convencionalidade, uma vez que “os direitos
humanos, entdo, no Brasil possuem uma dupla garantia: o controle de
constitucionalidade nacional e o controle de convencionalidade
internacional” (RAMOS, André de Carvalho, op. cit., p. 410). A proposito,
jé ha algum tempo o Supremo Tribunal Federal vem reconhecendo o carater
‘supralegal’ dos tratados e convengdes internacionais que versam sobre
direitos humanos, quando incorporados ao direito patrio antes da Emenda
Constitucional n® 45/2004, como é o caso do Pacto Internacional dos
Direitos Civis e Politicos ¢ a Conven¢do Americana sobre Direitos
Humanos (Pacto de San José da Costa Rica). Neste sentido ja se manifestou
em diversos precedentes (Ext 1223/DF, ADI 5240/SP), sendo o julgamento
proferido no RE 466.343 o grande marco desse posicionamento, precedente
no qual o Pretéorio Excelso julgou inconvencional a prisdo civil do
depositario infiel, reputando paralisada toda a legislagdo infraconstitucional
que conflitava com o Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos e a
Convencdo Americana sobre Direitos Humanos. Considerando como
parametro de aferi¢do da convencionalidade especificamente o Sistema
Interamericano de proteg@o aos Direitos Humanos, a Lei de Anistia afronta,
pelo menos, os artigos 8§ e 25 da Convengcdo Americana de Direitos
Humanos (CADH), porque limita o escopo da protecdo da vitima e de seus
familiares, impossibilitando o reconhecimento oficial de violagdes graves
aos direitos humanos ocorridas no Brasil pos 1964. Ademais, considerando
o caso aqui entabulado, também se infere que a aplicacao da Lei de Anistia
redundaria em violagdo de aspectos do direito a integridade pessoal e a vida,
estabelecidos nos artigos 4 ¢ 5 da Convengdo Americana, uma vez que a
ocultacdo e destruicdo dos cadaveres, ndo bastasse o sofrivel
desaparecimento forcado das vitimas do periodo de excecdo, subtrai dos
familiares até mesmo o direito de dar destino digno ao corpo morto (direito
a sepultura) de um ente querido. Exatamente por conta da incompatibilidade
material entre a Lei de Anistia e os tratados internacionais, sobretudo a
CADH, o Estado Brasileiro ja sofreu duas paradigmaticas condenacdes da
Corte Interamericana de Direitos Humanos (Corte IDH), em razdo da sua
inagdo em apurar e responsabilizar as graves violagdes aos direitos humanos
perpetrados durante a Ditadura Militar.” (2*° Vara Federal Criminal de
Campos dos Goytacazes, A¢do Penal 5005036-93.2019.4.02-5103, Decisdo
de recebimento da dentncia, Juiza Federal Substituta Flavia Rocha Garcia,
Rio de Janeiro, 18 nov. de 2019).

“A necessidade de compatibilidade normativa tanto com a Constitui¢ao
Federal quanto com a Convencdo Interamericana fica muito clara com a
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decisdo do STF no HC 90172/SP, que culminou na Simula Vinculante n° 25,
que veda a prisdo civil do depositario infiel. 7al modalidade de prisdo foi
considerada incompativel com o Pacto de Sdo José da Costa Rica, embora
seja permitida pela Constitui¢do brasileira. Assim sendo, a Lei de Anistia
pode igualmente mostrar-se compativel com a Constituicdo e incompativel
com a Convengao;

- Ademais, a adesdo a Convengao levou ao reconhecimento de uma regra de
competéncia - a da Corte Interamericana de Direitos Humanos - para
apreciar soberanamente casos em que se alegue o descumprimento da
Convencao;

-Ainda nessa linha de raciocinio, ¢ mister salientar que o Supremo Tribunal
Federal reconhece aos tratados sobre direitos humanos, mesmo aqueles
previstos no art. 5°, §2°, da Constituigdo, hierarquia supralegal;” (TRF-3, 5*
Turma, ReSE 0004823-25.2013.4.03.6181, Relator Des. Fed. André
Nekatschalow, — trecho retirado do voto condutor do Des. Fed. Paulo
Gustavo Guedes Fontes)™.

Embora os dois trechos, acima em destaque, sejam retirados de decisdes favoraveis a
continuidade das respectivas acdes penais, em ambos 0s casos tais decisdes foram revertidas
posteriormente. O primeiro caso foi trancado por um Habeas Corpus e o segundo foi
reformado por Acorddo, proferido pela 4* Se¢do do Tribunal Federal da 3* Regido, em
Recurso de Embargos Infringente e de Nulidade”'.

Cabe, por fim, destacar entendimento minoritario na jurisprudéncia que, em
consonancia com o Direito Internacional dos Direitos Humanos, sustenta que a
supralegalidade dos tratados de direitos humanos no Brasil ndo afasta a possibilidade de
exercicio do controle de convencionalidade da Lei de Anistia, bem como argumenta ser
indiferente, para fins de controle de convencionalidade, que a normativa internacional tenha
sido aprovada anos ap0s a edi¢do do diploma interno.

"Sem prejuizo do exposto e concorrendo com a importidncia que deve ser
creditada ao postulado que reza a supremacia do texto constitucional (nos
termos anteriormente vertidos), o controle de validade de uma norma,
atualmente, também deve ser executado tendo como supedaneo os tratados e
as convengdes internacionais assinadas e ratificadas pela Republica
Federativa do Brasil, constatacdo estd passivel de ser inferida da propria
jurisprudéncia do C. Supremo Tribunal Federal a partir do relevante leading
case retratado no RE 466.343 no qual apreciada a possibilidade de prisdo civil
do depositario infiel a luz do Pacto de Sdo José da Costa Rica (Convengdo
Americana de Direitos Humanos).

“[...] revisitando o tema, inclusive ante a alteragdo promovida pela Emenda
Constitucional no 45, de 30 de dezembro de 2004, que introduziu o § 30 ao
art. 50 da Constituicdo Federal, ao lado das disposi¢des originalmente

0 Destaca-se que esse argumento ¢ utilizado pelo Des. nos julgamentos dos ReSE 0003768-34.2016.4.03.6181,
0016351-22.2014.4.03.6181, ¢ 0011715-42.2016.4.03.6181

"l Embargos Infringentes ¢ de Nulidade n°. 0004823-25.2013.4.03.6181/SP. Apds a reforma realizada pela 4*
Secdo, o Des. Fed. Paulo Fontes vem sendo voto vencido em todos os casos que utiliza tal argumentagao.

85



elencadas nos §§ lo e 20 de mencionado preceito (§ lo. As normas
definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplica¢do imediata. §
20. Os direitos e garantias expressos nesta Constitui¢do ndo excluem outros
decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados
internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte. § 30. Os
tratados e convengdes internacionais sobre direitos humanos que forem
aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés
quintos dos votos dos respectivos membros, serdo equivalentes as emendas
constitucionais), entendeu por bem o C. Supremo Tribunal Federal adotar
posicionamento segundo o qual, acaso o tratado internacional de direitos
humanos ndo tenha sido aprovado nos mesmos moldes do que um Projeto de
Emenda Constitucional (votagdo em cada Casa do Congresso Nacional, em
dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos membros), hipotese em
que teria forga normativa equivalente a norma oriunda do Poder Constituinte
Derivado Reformador, a norma de direito internacional com tal conteudo
possuiria status supralegal em decorréncia da relevante matéria discutida e
debatida no cendrio internacional e que objeto de ratificagdo e de aprovacao
no pais. Tal novel tratamento conferido aos tratados internacionais de direitos
humanos (ndo internacionalizados nos termos do art. 50, § 30, da Constitui¢ao
Federal) restou chancelado exatamente na apreciacdo da possibilidade de
prisdo do depositario infiel no contexto conflituoso anteriormente descrito
(Texto Magno de 1988 X Pacto de Sdao José da Costa Rica) quando da
apreciagdo dos RE 466.343, restando reafirmado no julgamento do RE
349.703 - a propdsito, seguem as ementas dos precedentes mencionados (...)
“Portanto, a partir de 03 de dezembro de 2008 (data de realizagdo da sessao
de julgamento dos recursos anteriormente transcritos) e ante o
reconhecimento pelo C. Supremo Tribunal Federal da supralegalidade dos
tratados internacionais de direitos humanos (ndo aprovados com o quoérum
qualificado do § 30 do art. 50 da Constitui¢ao Federal), a visdo tradicional do
ordenamento juridico materializada pela piramide normativa kelseniana
(Constituicdo no topo; patamar intermediario das leis; e patamar subalterno
dos atos infralegais) restou alterada pela introducdo da faixa atinente a
tratados internacionais de direitos humanos (exatamente entre o topo da
pirdmide ocupada pela Constituicdo e o patamar das leis internas).

“Dentro de tal contexto, a afericdo de compatibilidade de uma lei editada pelo
Parlamento, nos dias atuais, passa por dois estagios de verifica¢do: (a) o
primeiro deles em face da Constitui¢do Federal tendo como base a ideia
regente contida no Principio da Supremacia da Constituicdo (cabendo
ressaltar que, acaso a lei ndo esteja de acordo com o Texto Magno, padecera
de vicio que a tornara inconstitucional, seja sob o aspecto formal, seja sob o
aspecto material) e (b) o segundo deles a luz dos tratados internacionais de
direitos humanos cuja natureza juridica seja supralegal (como ocorre, por
exemplo, com o Pacto de Sdo José da Costa Rica), sendo imperioso destacar
que eventual incompatibilidade levara ao reconhecimento da existéncia de
vicio de inconvencionalidade.

“Em outras palavras, atualmente o ato legislativo deve retirar seu fundamento
de validade tanto da Constituigdo Federal (sendo, assim, compativel com ela,
sob pena de ser inconstitucional) como dos tratados internacionais de direitos
humanos nao introduzidos ao ordenamento juridico sob o palio do art. 50, §
30, da Constituigdo Federal (porque hierarquicamente superior no contexto
elucidativo da Piramide de Kelsen sob pena de ser inconvencional).
“Adentrando agora no juizo de validade que deve ser feito a Lei de Anistia
tendo como base os tratados internacionais de direitos humanos e partindo da
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premissa anteriormente estatuida de que referidos atos normativos possuem
atualmente status de normas supralegais (entendimento sufragado pelo C.
Supremo Tribunal Federal a partir do julgamento dos RE's 466.343 e
349.703), nota-se a auséncia de compatibilidade da Lei no 6.683/1979 com
diversas convengdes afetas ao tema de direitos humanos, o que chancela sua
inconvencionalidade no ambito de afericdo que tem por pressuposto a nova
conformag@o da piramide normativa kelseniana.

Na realidade, o fato de apenas ap6s a redemocratizagdo o Brasil ter aderido a
tratados que exigem a punibilidade de crimes de lesa-humanidade (como o
Estatuto de Roma, instituidor do Tribunal Penal Internacional, a Convengao
contra a Tortura e outros Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanas ou
Degradantes, a Convengdo Interamericana para Prevenir ¢ Punir a Tortura ¢ a
Convengdo Americana sobre Direitos Humanos) ndo significa que até entdo
estava o pais autorizado a anistiar ou a tolerar a prescrigdo de crimes atrozes,
declinando da dignidade da pessoa humana, que j& encontrava previsdo como
valor constitucional no ambito da Ordem Econdmica e Social da Constituigdo
de 1967 (art. 157, 1I: A ordem econémica tem por fim realizar a justi¢a social,
com base nos seguintes principios: (...) Il - valoriza¢do do trabalho como
condigdo da dignidade humana (...).

“Assim, de acordo com o precedente em comento, que analisou, conforme
dito anteriormente, a possibilidade de prisdo civil do depositario infiel de
acordo com o Decreto-Lei no 911/1969 a luz do Pacto de Sao José da Costa
Rica, depreende-se ser indiferente que a sobrevinda de normativa
internacional tenha ocorrido muitos anos apoés a edicdo do diploma interno -
mesmo diante da questdo temporal em comento, ainda assim a lei interna
anterior devera ser analisada com base no tratado internacional de direitos
humanos editado em momento futuro, o que sufraga o juizo de valor que se
esta a realizar da Lei de Anistia com base no status supralegal de tratado
internacional de direitos humanos que somente veio ao cenario internacional
em momento ulterior." (TRF-3, 112 Turma, ReSE
0015358-42.2015.4.03.6181, Rel. Des. Fed. Fausto de Sanctis, Rel. p/ acérdao
Des. Fed. Nino Toldo, Sdo Paulo, 5 fev. 2019 — trecho do voto vencido do
Rel. Des. Fed. Fausto de Sanctis).

3.5.2. Sobre a suposta hierarquia entre o STF e a Corte IDH

Os autos processuais analisados ao longo desta investigagdo apontam, ainda, a
existéncia de argumentos que hierarquizam a atuagdo do STF e a da Corte IDH, colocando o
STF em patamar superior a Corte IDH. Neste sentido, ao aventar a pretensa hierarquizacao,
os/as magistrados/as, em linhas gerais, afirmam que as decisdes da Corte IDH (em especial
aquelas contra o Brasil, como o caso Araguaia ¢ o caso Herzog) ndo teriam efeito

modificativo sobre as decisoes do STF, em sede de controle abstrato de constitucionalidade.

"A decisdao da Corte Interamericana de Direitos Humanos, impondo ao
Estado Brasileiro a realizagdo, perante a sua jurisdicdo ordinaria, de
investigacdo penal dos fatos ocorridos na chamada Guerrilha do Araguaia,
ndo interfere no direito de punir do Estado, nem na eficacia da decisdo do
STF sobre a matéria, na ADPF 153/DF". (TRF-1, 4* Turma, HC na Acéo
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Penal 0001162- 79.2012.4.01.3901, Rel. Des. Fed. Olindo Menezes, Para,
18 nov. 2013).

"Por sua vez, como bem esclarecido em trecho de julgado proferido em sede
de habeas corpus impetrado perante a 4* Turma desta Corte Regional, “/a/
decisdo da Corte Interamericana de Direitos Humanos, no caso Gomes
Lund, impondo ao Estado Brasileiro a realizag¢do, perante a sua jurisdi¢dao
ordinaria, de investigag¢do penal dos fatos ocorridos na chamada Guerrilha
do Araguaia, ndo interfere no direito de punir do Estado, nem na eficdcia
da decisio do STF sobre a matéria, na ADPF 153/DF”  (HC
0068063-92.2012.4.01.0000 / PA, r. Des. Federal Olindo Menezes, 4°
Turma, e-DJF1 de 06/12/2013). (TRF-1, 3* Turma, ReSE
0000342-55.2015.4.01.3901, Acoérdao, Rel. Des. Fed. José Alexandre
Franco, Para, 15 jan. 2021).

"Por fim, anoto que julgado da Corte Interamericana de Direitos Humanos
acerca de crimes permanentes em tese cometidos por agentes da repressdo
no Brasil no periodo da ditadura militar ndo poderia se sobrepor a uma
disposi¢do legal que retira o carater criminoso dos fatos e que foi
reconhecida pelo Supremo Tribunal Federal como integralmente
recepcionada pela atual ordem constitucional patria." (TRF-3, 11* Turma,
ReSE 0011528-34.2016.4.03.6181, Rel. Des. Fed. José Lunardelli, Sao
Paulo, 22 jan. 2019 - trecho retirado do voto vencedor do relator
Desembargador Federal José¢ Lunardelli).

"Assim, o compromisso assumido pelo Brasil no sentido de submeter-se as
decisdes da CIDH ndo pode ensejar afronta a Constitui¢do Federal, a qual
assegura a soberania das decisdes judiciais em ambito interno (artigo 1°, I,
CF/88), bem como o respeito & coisa julgada e a irretroatividade da lei
penal, como garantias individuais e cldusulas pétreas, e, igualmente, ao
principio da seguranca juridica. Desse modo, a decisdo da CIDH que se
apresente contrariamente a Constituicdo Federal - nos termos em que o
Supremo Tribunal Federal a I€ e a interpreta - ndo pode ter aplicagdo interna,
sendo que no caso da Lei de Anistia o STF ja se manifestou de forma
definitiva.” (4* Vara Federal Criminal de Sdo Paulo, Ac¢do Penal
0009980-71.2016.4.03.6181, Decisdo de rejeicdo da denuncia, Juiza Federal
Renata Andrade Lotufo, Sdo Paulo, 22 set. 2016).

Para a defesa da suposta hierarquia entre o STF e a Corte IDH, a jurisprudéncia

majoritaria sustenta trés argumentos centrais: a submissao dos juizos de primeira e segunda

instancia as decisoes do STF, e ndo as decisoes da Corte IDH; a dispensabilidade do exercicio

de controle de convencionalidade em face de ja realizado exercicio de controle de

constitucionalidade; e o respeito a soberania nacional, a qual ensejaria, inclusive, a

verificagdo das decisdes da Corte IDH pelo STF.

Quanto ao primeiro argumento, qual seja, a submissao dos juizos as decisdes do STF,

e ndo as decisoes da Corte IDH, ¢ aventada centralmente a decisdo do Supremo no ambito da

Reclamagdo proposta no caso Rubens Paiva (Reclamacdo 18.686, pendente de decisdo
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definitiva), de modo a afirmar que a instdncia méaxima do judicidrio brasileiro refor¢ou o
entendimento de que a Lei de Anistia foi recepcionada pelo ordenamento constitucional e
encontra-se plena em eficicia e validade. Afirmam, ainda, que, por se submeterem as
decisoes vinculantes do STF, ndo seria pertinente uma revisao do entendimento com base em
decisdo da Corte IDH em sentido diverso. De acordo com o resultado da analise realizada, o
argumento foi mobilizado principalmente para a rejei¢do das dentincias propostas pelo MPF.

“Por fim, ha que se ressaltar que, recentemente, a 4* Vara Federal Criminal
do Rio de Janeiro/RJ recebeu denuincia por crimes supostamente praticados
por agentes militares, durante o periodo de excegdo (tal como no caso em
tela), contra o entdo deputado RUBENS BEYRODT PAIVA [...] Tal decisdo
foi imediatamente submetida a apreciacdo da Suprema Corte, pelo
mecanismo da Reclamagdo. Ainda em sede liminar, o Ministro Relator
determinou a imediata suspensdo da Acao Penal, por afronta direta a decisdo
vinculante emanada do Supremo Tribunal Federal [...] O Relator reiterou,
ainda, que a decisdo proferida nos autos da ADPF 153 tem eficacia erga
omnes e efeito vinculante, sendo exigivel seu cumprimento por meio de
Reclamagdo direcionada diretamente ao Supremo Tribunal Federal. Ainda
mais recentemente, em 23 de novembro de 2018, o Ministro da Suprema
Corte Alexandre de Moraes estendeu os efeitos da Reclamacdo supra a
decisdo proferida pelo Juizo da 8* Vara Federal Criminal do Rio de Janeiro,
referente ao recebimento de denuncia de crime de tortura praticado durante a
Ditadura Militar, em tese, contra a vitima Espedito de Freitas pelo acusado
Ricardo Agnese Fayad. Assim, resta inequivoco que qualquer decisdo que
afaste a incidéncia da Lei da Anistia para persecu¢do penal de supostos
crimes politicos ou a eles conexos, estard afrontando ao quanto decidido
pela Suprema Corte, em decisdo proferida com efeito vinculante. Em outras
palavras, por mais que a decisdo proferida pela Corte Interamericana de
Direitos Humanos - que determinou que o Estado brasileiro reiniciasse a
investigacdo, processasse € punisse 0s responsaveis pela tortura e
assassinato de VLADIMIR HERZOG, sem a aplicagdo da Lei de Anistia —
tenha sido posterior a decisdo proferida nos autos da ADPF 153, ¢ certo que
a ultima manifestacio da Suprema Corte sobre o tema deu-se
posteriormente, nos autos da Reclamacdo supramencionada. Assim sendo,
ndo cabe a este Juizo de primeira instancia revisar o quanto decidido pela
Suprema Corte, recebendo denuncia por fatos ocorridos ha 45 anos e
declarados anistiados por lei valida e constitucional. Repise-se: ndo ha que
se falar em compatibilidade do quanto decidido pela Corte Interamericana
de Direitos Humanos e a decisdo proferida, pela instdncia maxima do
Judiciario brasileiro, nos autos da ADPF 153. Muito pelo contrario, sdo
decisoes frontalmente divergentes e que ndo se coadunam. Neste sentido,
considerando que este Juizo submetesse as decisdes vinculantes do Supremo
Tribunal Federal, caberia apenas a este, caso entendesse pertinente, rever
suas proprias decisoes” (1* Vara Federal Criminal de Sao Paulo, A¢do Penal
5001469-57.2020.4.03.6181, Decisdo de rejei¢do da dentincia, Juiz Federal
Alessandro Diaferia, S0 Paulo, 04 mai. 2020).

"Em outras palavras, por mais que a decisdo proferida pela Corte
Interamericana de Direitos Humanos, no caso "Gomes Lund vs. Brasil", que
considerou que a Lei de Anistia brasileira ndo se adequava as regras do
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direito convencional, tenha sido posterior a decisdo proferida nos autos da
ADPF 153, é certo que a ultima manifestagdo da Suprema Corte sobre o
tema deu-se posteriormente, nos autos da Reclamacdo supramencionada.
Em tais autos, em decisdo liminar ainda em vigor, a instancia maxima do
judiciério brasileiro reforgou o entendimento de que a Lei de Anistia foi
recepcionada pelo ordenamento constitucional e encontra-se plena em
eficacia e validade. Assim sendo, ndo cabe a este Juizo de primeira instancia
revisar o quanto decidido pela Suprema Corte, recebendo denuncia por fatos
ocorridos ha 48 anos e declarados anistiados por lei valida e constitucional.
E o suficiente" (1* Vara Federal Criminal de Sdo Paulo, Acio Penal
0008031-41.2018.4.03.6181, Decisao de rejeicao da denuncia, Juiz Federal
Alessandro Diaferia, Sdo Paulo, 03 ago. 2018).

Quanto ao segundo argumento identificado para defender a tese da superioridade

hierarquica do STF em detrimento da Corte IDH, as decisdes judiciais defenderam a

dispensabilidade do controle de convencionalidade perante a existéncia de decisdo em sede

de controle de constitucionalidade.

“Ocorre que, uma vez feito o controle de constitucionalidade da norma, nao
ha mais qualquer sentido em se fazer o alegado “controle de
convencionalidade”. Nas agdes diretas de constitucionalidade, de que ¢
exemplo a arguicdo de descumprimento de preceito fundamental, a causa de
pedir ¢é aberta.” (1* Vara Federal de Petropolis, Agdo Penal
5001249-13.2020.4.02.5106, Decisdao de rejei¢do da dentincia, Juiz Federal
Alcir Luiz Lopes Coelho, Rio de Janeiro, 06 out. 2020).

“Ocorre que, uma vez feito o controle de constitucionalidade da norma, nao
hd mais qualquer sentido em se fazer o alegado ‘controle de
convencionalidade’. Nas agdes diretas de constitucionalidade, de que ¢
exemplo a arguicdo de descumprimento de preceito fundamental, a causa de
pedir é aberta. Assim, ndo hd que se argumentar que o STF “ndo se
pronunciou a respeito da compatibilidade da anistia concedida com os
tratados internacionais de direitos humanos ratificados pelo Estado
brasileiro”  (1* Vara  Federal de  Petropolis, Acdo Penal
0170716-17.2016.4.02.5106, Decisdo de rejeicdo da denuncia, Juiz Federal
Alcir Luiz Lopes Coelho, Rio de Janeiro, 06 mar. 2017).

Por fim, o principio da soberania foi recorrentemente suscitado nas decisdes para

cogitar a existéncia de relagdo hierarquica entre as decisdes do STF e da Corte e,

consequentemente, o limite da observancia das sentengas internacionais pelo magistrados/as

em ambito interno:

"Destaco, apos esses comentarios que revelam meu entendimento pela
possibilidade de puni¢do dos crimes indicados na denuncia, eis que praticados
contra a humanidade e imprescritiveis, que o Supremo Tribunal Federal, ao

julgar a ADPF 153, rejeitou o pedido da Ordem dos Advogados do Brasil pela

revisdo da Lei n.6683/74, decisdo essa, apesar de ainda pender embargos de
declaracdo, possui efeito erga omnes e vinculativos a todo o Judiciario
Nacional, por for¢a do disposto no art. 10, da Lei n. 9882, de 03 de dezembro
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de 1999. [...] Em suma, este ¢ o panorama tracado pela jurisprudéncia do pais,
a partir de sua mais alta Corte, sendo que, ainda que em dissonancia com o
que tem sido decidido no ambito dos Tribunais Internacionais, conforme visto
acima, pelo que o pais, uma vez mantida a decisdo, e tudo indica que o sera,
poderé ser, de algum modo, responsabilidade no ambito internacional, sendo
politicamente pelo menos, verdade é que, em termos de soberania interna, ndo
ha como ndo garantir o cumprimento das decisdes tomadas pela Suprema
Corte.” (9* Vara Federal Criminal de S3o Paulo, Ag¢3o Penal
0011715-42.2016.4.03.6181, Decisdao de rejeicdo da denuncia, Juiz Federal
Silvio César Arouck Gemaque, Sao Paulo, 04 nov. 2016).

“E sabido que a Corte Interamericana de Direitos Humanos possui
entendimento diverso, ja manifestado o caso da Guerrilha do Araguaia — caso
Gomes Lund e outros vs. Brasil, por sentenca de 24 de novembro de 2010,
quando condenou o Brasil a punir os agentes que tivessem praticado crimes
contra os direitos humanos no periodo da ditadura militar; porém, suas
decisdes nao se sobrepdem as do E. Supremo Tribunal Federal, que declarou a
constitucionalidade da Lei de Anistia [...] Eventual descumprimento da
decisdo da CIDH pelo Estado Brasileiro deve ser resolvido no plano
internacional, assegurada que estd, constitucionalmente, a soberania das
decisdes do Supremo Tribunal Federal no ambito interno.” (8" Vara Federal
Criminal de S3o Paulo, A¢do Penal 0001208-22.2016.4.03.6181, Decisdo de
rejeicdo da denuncia, Juiza Federal Louise Vilela Leite Filgueiras Borer, Sao
Paulo, 17 fev. 2016).

“Neste ponto, sobrelevam-se os principios da independéncia, da
autodeterminacdo e da igualdade entre os Estados, os quais regem nossa
Repuiblica em suas relagdes internacionais, conforme insculpido no artigo 4°
da Carta Politica:Art. 4° A Republica Federativa do Brasil rege-se nas suas
relacdes internacionais pelos seguintes principios: [ - independéncia
nacional;II - prevaléncia dos direitos humanos;III - autodeterminacdo dos
povos;IV - ndo-intervengdo;V - igualdade entre os Estados;VI - defesa da
paz;VII - solugdo pacifica dos conflitos;VIII - repudio ao terrorismo e ao
racismo;IX - cooperagdo entre os povos para o progresso da humanidade;X -
concessao de asilo politico.34. Sob esta otica, ndo se concebe a sobreposigao
de decisdo da Corte Interamericana de Direitos Humanos a Constituigdo
Federal, ou disputar ela com decisdo definitiva de nossa Suprema Corte sobre
0 mesmo assunto, considerando os principios da soberania, da independéncia
nacional, autoderminagdo e igualdade entre os povos.35. A Anistia foi
recepcionada pela Constitui¢do Federal, ha com ela conformidade vaticinou o
Supremo Tribunal Federal. Instrumentos internacionais subscritos pelo Brasil
ndo derrogam em qualquer aspecto normas estabelecidas pela Carta Politica
de 1988. Ainda que albergado com o status de emenda a Constitui¢do, o
instrumento internacional ndo a derroga, especialmente no terreno de
clausulas pétreas atinentes a Republica e aos direitos fundamentais do
cidaddo.” (7* Vara Federal Criminal de S3o Paulo, Acdo Penal
0003768-34.2016.4.03.6181, Decisdo de rejeicdo da denuncia, Sao Paulo, 02
mai. 2016).

Cabe destaque a um dos casos analisados, sobre os ataques ao Riocentro, no qual, em

decisdo em sede de Recurso Especial, foi verificado argumento que indicava uma suposta
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competéncia do STF em exercer a verificagdo das decisdes proferidas pela Corte IDH, ou
seja, em atuar como um 6rgdo de controle e legitimagdo das sentencas proferidas pelo
Tribunal internacional:

“5.0s fatos, ocorridos em 3041981, estdo albergados pela anistia trazida no
art. 4°, § 1° da EC n. 2671985, promulgada pela propria Assembleia
Nacional Constituinte, a qual reafirmou a Anistia de 1979. Nao se pode
descurar, ademais, que a Lei n. 6.683/1979 foi considerada constitucional
pelo STF, no julgamento da ADPF n. 153/DF, embora estejam pendentes de
julgamento embargos de declaragdo. Nada obstante, conforme explicitado
pelo Ministro Alexandre de Moraes, Relator da Rcl n. 18.686/RJ, "essa
decisdo, proferida no ambito de Argui¢do de Descumprimento de Preceito
Fundamental — ADPF, ¢ dotada de eficacia erga omnes e efeito vinculante
(art. 10, § 3° da Lei 9.88299)". Nessa linha de entendimento, cabe ao STF
verificar os efeitos da decisdo proferida pela Corte Interamericana de
Direitos Humanos no Caso Gomes Lund e outros ("Guerrilha do Araguaia™)
vs Brasil, bem como no Caso Herzog e outros vs Brasil, com a consequente
harmonizacao da jurisprudéncia relativa & Lei de Anistia, o que € objeto
também da ADPF n. 320/DF, da relatoria do eminente Luiz Fux.
6.Conclus@o que nao revela resisténcia ao cumprimento das decisoes
proferidas pela CIDH, ou reticéncia em exercer o controle de
convencionalidade, porquanto a submissdo a jurisdicdo da CIDH ndo
prescinde da devida harmonizagdo com o ordenamento patrio, sob pena de
se comprometer a propria soberania nacional. A soberania ¢ fundamento da
Reptiblica Federativa do Brasil e justifica a Supremacia da CF na ordem
interna. Dessa forma, o cumprimento das decisoes proferidas pela CIDH nao
pode afrontar a CF, motivo pelo qual se faz mister sua harmonizagdo, sob
pena de se subverter nosso proprio ordenamento, negando validade as
decisdoes do Supremo Tribunal Federal, em observancia a decisdes
internacionais.” (A¢do Penal 0017766-09.2014.4.02.5101, STJ, 3* Secdo,
REsp 1.798.903/RJ, Acoérdao, Rel. Min. Rogerio Schietti Cruz, Rel. p/
acorddo Min. Reynaldo Soares da fonseca, 25 set. 2019)

3.5.3. Sobre o efeito vinculante das sentenc¢as da Corte IDH

Ao longo da pesquisa, encontramos decisdes que sustentaram que as sentengas da
Corte IDH, proferidas contra o Estado brasileiro, ndo possuem efeito vinculante. Cabe
destacar que, no ambito do julgamento de ReSE pelo TRF-2, encontramos voto-vencido que
chegou a afirmar que decisdes oriundas de tribunais internacionais teriam carater meramente
declaratério. Cumpre ainda esclarecer que uma das questdes mais levantadas, pelas decisdes
judiciais, diz respeito ao periodo em que se deram os fatos analisados pela Corte IDH
(ocorridos durante a didatura militar) e as condi¢des de adecdo pelo Estado brasileiro a
competéncia contenciosa da Corte IDH (que compreende fatos posteriores a 10 dezembro de
1998).

"Como ¢ cedico, a Republica Federativa do Brasil, de maneira soberana ¢
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juridicamente valida, submeteu-se a jurisdi¢do da Corte Interamericana de
Direitos Humanos somente a partir de dezembro de 1998, mediante
convergéncia dos Poderes Legislativo e Executivo. Assim, deve a Republica
Federativa do Brasil cumprir a decisdo da Corte em todo caso no qual for
parte, a partir da data de seu ingresso. Com efeito, o presente caso trata de
fatos supostamente ocorridos ha 47 anos! Ou seja, 27 anos antes da
subsuncdo do pais a Corte Interamericana. Registre-se que caso o Brasil
caminhe novamente para a instauracdo de um regime de excecado, civil ou
militar, similar ao do nosso passado recente ou ao de alguns paises que
infelizmente parecem caminhar para esse retrocesso no momento atual, ai
sim, terdo plena aplicabilidade as restricdes a concessao ilegitima de anistia a
agentes publicos que violem direitos humanos, a imprescritibilidade de
crimes e todo o rol de garantias e prote¢des previstas na esfera do direito
internacional publico.” (1* Vara Criminal do Juri e Execugdes Penais de Sdo
Paulo, Acdo penal 0005946-82.2018.4.03.6181, 07 de agosto de 2018)

"Sem compromisso com a rica discussdo doutrinaria acerca do "status" dos
tratados internacionais sobre direitos humanos, € de se registrar que a Corte
Interamericana de Direitos Humanos - 6rgao jurisdicional do sistema regional
interamericano de protecdo dos direitos humanos e previsto na Convengao
Interamericana de Direitos Humanos (Pacto de Sao José da Costa Rica) -
possui competéncia consultiva e contenciosa, sendo que esta ultima,
conforme ensina Valerio Mazzuoli, ¢é facultativa e "limitada aos
Estados-partes da Convengdo que reconhecam expressamente a sua
jurisdi¢do”. (...) O Brasil promulgou a referida Convengdo em 1992, por
meio do Decreto 678 e, em 2002, promulgou a Declaracdo de
Reconhecimento da Competéncia Obrigatéria da Corte Interamericana de
Direitos Humanos em 2002, através do Decreto 4.463, mas o fez sob reserva
de reciprocidade e para fatos posteriores a 10 de dezembro de 1998...(...)
Assim, ainda que se acolhesse a tese de que decisdes da Corte Interamericana
de Direitos Humanos devem ser observadas mesmo existindo
pronunciamento do Supremo Tribunal Federal em sentido contrario, ndo se
aplicaria ao caso dos autos porquanto versa sobre fatos anteriores a 10 de
dezembro de 1998."" (TRF3, Segunda Turma, ReSE
000420432.2012.4.03.6181/SP, Relator Desembargador Federal Otavio
Peixoto Junior, 02 de julho de 2013).

“a decisdo da Corte Interamericana de Direitos Humanos prolatada por
ocasido do julgamento do caso “Gomes Lund e outros” (Guerrilha do
Araguaia), em que o Tribunal concluiu que o Brasil foi responsavel pelo
desaparecimento forcado de 62 pessoas, ocorrido entre os anos de 1972 e
1974, ndo tem eficacia no caso concreto, eis que além de ter analisado
desaparecimentos ocorridos apenas naquele contexto, o Brasil s6 reconheceu
a competéncia contenciosa da Corte Interamericana em 03 de dezembro de
1998, pelo Decreto Legislativo n° 89/98, indicando que aquele Tribunal teria
competéncia apenas para os fatos posteriores. [...]

“Em se tratando de decisdo oriunda de Tribunal Internacional, o carater das
sentengas ¢ meramente declaratorio, ndo tendo o poder de desconstituir um
ato interno como a anulag¢do de um ato administrativo, a revogacdo de uma lei
ou a cassacdo de uma sentenca judicial, entendimento que também se aplica
para afastar o julgamento de Jean-Paul Akayesu, pelo Tribunal Penal
Internacional para Ruanda, em 1998, como aventado pelo MPE.” (TRF-2, 1*
Turma, ReSE 0170716-17.2016.4.02.5106, Relator Des. Paulo Espirito Santo,
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14 de agosto de 2019 - trecho retirado do voto vencido do Des. Fed. Paulo
Espirito Santo)

“0O julgado da Corte Interamericana de Direitos Humanos acerca de crimes
permanentes em tese cometidos por agentes da repressao no Brasil no periodo
da ditadura militar ndo poderia se sobrepor a uma disposi¢do legal que retira
o carater criminoso dos fatos e que foi reconhecida pelo Supremo Tribunal
Federal, em julgado com efeitos vinculantes, como integralmente
recepcionada pela atual ordem constitucional patria.” (A¢do Penal
0004823-25.2013.4.03.6181, TRF-3, 4* Secdo, Embargos infringentes e de
nulidade n.0004823-25.2013.4.03.6181/SP, Acérdao, 21 de margo de 2019)

“Cumpre, no entanto, esclarecer que decisdo da Corte Interamericana de
Direitos Humanos n3o tem o conddo de afastar a incidéncia da legislagdo
patria anterior ao proprio Tratado Internacional que a instituiu, bem como
anterior a Constituigdo da Republica de 1988, norma fundamental da qual se
extrai a possibilidade de internalizagdo dos Tratados de Direitos Humanos.”
(Acdo Penal 0023005-91.2014.4.02.5101, STJ, Quinta Turma, RO em HC,
Acordao, Ministro Rel. Joel Ilan Paciornik, 19 de dezembro de 2019.)

Ha também decisdes que destacaram o carater erga omnes e vinculante da decisdo
proferida pelo STF na ADPF 153, afastando o entendimento superveniente da Corte IDH,
proferido no caso Araguaia. Isto porque, na visdo dos magistrados, eventual revisdo da
decisdo proferida na ADPF 153 deveria ser feita pelo proprio STF.

“Aduz ainda o recorrente que a decisdo da Corte Interamericana ¢
superveniente ao julgamento da ADPF 153, no qual o Supremo Tribunal
Federal entendeu pela constitucionalidade da lei de anistia, € que o Brasil se
obrigou a cumprir as decisdes da Corte Interamericana, nos termos da
Convencao Interamericana de Direitos Humanos.

“A meu juizo o que se desvela determinante ¢ que decisdes proferidas em
sede de arguicdo de descumprimento de preceito fundamental t€ém eficacia
‘erga omnes’ e efeito vinculante, ou seja, ‘atinge/m] todos’ e ’atrela/m] os
demais orgdos do Poder Publico’ |...]

“Desta feita, eventual revisdo da decisdo proferida na ADPF 153 caberia ao
proprio  Supremo Tribunal Federal."(TRF-3,Segunda Turma, ReSE
000420432.2012.4.03.6181/SP, Relator Desembargador Federal Relator
Otavio Peixoto Junior, 02 de julho de 2013).

“Por sua vez, como bem esclarecido em trecho de julgado proferido em sede
de habeas corpus impetrado perante a 4* Turma desta Corte Regional, “[a]
decisdo da Corte Interamericana de Direitos Humanos, no caso Gomes Lund,
impondo ao Estado Brasileiro a realizacao, perante a sua jurisdi¢ao ordinaria,
de investigacdo penal dos fatos ocorridos na chamada Guerrilha do Araguaia,
ndo interfere no direito de punir do Estado, nem na eficacia da decisdo do
STF sobre a matéria, na ADPF 153/DF (HC 0068063-92.2012.4.01.0000 /
PA, R. Des. Federal Olindo Menezes, 4* Turma, e-DJF1 de 06/12/2013).”
(TRF-1, ReSE 0000342-55.2015.4.01.3901/PA, Desembargador relator Juiz
José Alexandre Franco, 15 de janeiro de 2021)

“Portanto, admitir-se, no caso concreto ora analisado, o processamento dos
denunciados diante desse quadro juridico que se delineia, em que ndo se
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vislumbra, por ora, nenhuma possibilidade de alteracdo da posicdo do STF,
mesmo apos a decisdo da Corte Americana de Direito Humanos (sic) na
decisdo sobre guerrilha do Araguaia, se me afiguraria a imposi¢do de uma
posicdo pessoal deste Magistrado, dissociada do que restou estabelecido até
agora pela mais alta Corte Judicial do pais, em decisdo com efeito
vinculante.” (9* Vara Federal Criminal de Sao Paulo, Agdo Penal
0011715-42.2016.4.03.6181, Decisdo de rejeicdo da dentincia, Juiz Federal
Silvio César Arouck Gemaque, 4 de novembro de 2016)

No mesmo sentido, encontramos decisdes que sustentaram que, por mais que a

sentenga da Corte IDH no caso Araguaia tenha sido proferida apods o julgamento da ADPF

153, a ultima manifestacdo sobre o assunto foi do STF na Reclamagao Constitucional

18.686/18 (proposta no caso Rubens Paiva). Na referida Reclamagao, ainda em sede liminar,

o STF reafirmou a eficacia erga omnes e vinculante da ADPF 153 em momento posterior a

decisdes sobre os casos Araguaia e Herzog, julgados pela Corte IDH em 2010 e 2018,

respectivamente.

"Em outras palavras, por mais que a decisdo proferida pela Corte
Interamericana de Direitos Humanos, no caso "Gomes Lund vs. Brasil", que
considerou que a Lei de Anistia brasileira ndo se adequava as regras do
direito convencional, tenha sido posterior a decisdo proferida nos autos da
ADPF 153, ¢ certo que a ultima manifestagdo da Suprema Corte sobre o tema
deu-se posteriormente, nos autos da Reclamagdo supramencionada.Em tais
autos, em decisdo liminar ainda em vigor, a instancia maxima do judiciario
brasileiro refor¢ou o entendimento de que a Lei de Anistia foi recepcionada
pelo ordenamento constitucional e encontra-se plena em eficacia e
validade.Assim sendo, ndo cabe a este Juizo de primeira instancia revisar o
quanto decidido pela Suprema Corte, recebendo dentincia por fatos ocorridos
ha 48 anos e declarados anistiados por lei valida e constitucional. E o
suficiente." (1* Vara Federal Criminal, do Juri e das Execugdes Penais de Sdo
Paulo, Acdo Penal 0008031-41.2018.4.03.6181, Decisdo de rejeicdo da
dentincia, Juiz Federal Alessandro Diaferia, 3 de agosto de 2018)

“Por fim, ha que se ressaltar que, recentemente, a 4* Vara Federal Criminal do
Rio de Janeiro/RJ recebeu dentincia por crimes supostamente praticados por
agentes militares, durante o periodo de excegdo (tal como no caso em tela),
contra o entdo deputado RUBENS BEYRODT PAIVA” (grifo nosso, p. 42).
“Tal decisao foi imediatamente submetida a apreciagdo da Suprema Corte,
pelo mecanismo da Reclamagdo. Ainda em sede liminar, o Ministro Relator
determinou a imediata suspensdo da Ag¢ao Penal, por afronta direta a decisdo
vinculante emanada do Supremo Tribunal Federal

“O Relator reiterou, ainda, que a decisdo proferida nos autos da ADPF 153
tem eficacia erga omnes e efeito vinculante, sendo exigivel seu cumprimento
por meio de Reclamagdo direcionada diretamente ao Supremo Tribunal
Federal. Ainda mais recentemente, em 23 de novembro de 2018, o Ministro
da Suprema Corte Alexandre de Moraes estendeu os efeitos da Reclamacgao
supra a decisdo proferida pelo Juizo da 8" Vara Federal Criminal do Rio de
Janeiro, referente ao recebimento de denuncia de crime de tortura praticado
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durante a Ditadura Militar, em tese, contra a vitima Espedito de Freitas pelo
acusado Ricardo Agnese Fayad. Assim, resta inequivoco que qualquer
decisdo que afaste a incidéncia da Lei da Anistia para persecucdo penal de
supostos crimes politicos ou a eles conexos, estara afrontando ao quanto
decidido pela Suprema Corte, em decisdo proferida com efeito vinculante” (p.
43).

“Em outras palavras, por mais que a decisdo proferida pela Corte
Interamericana de Direitos Humanos - que determinou que o Estado
brasileiro reiniciasse a investigacdo, processasse € punisse os responsaveis
pela tortura e assassinato de VLADIMIR HERZOG, sem a aplicagdo da Lei
de Anistia — tenha sido posterior a decisdo proferida nos autos da ADPF 153,
¢ certo que a ultima manifestagdo da Suprema Corte sobre o tema deu-se
posteriormente, nos autos da Reclamacgdo supramencionada” (1* Vara
Criminal Federal de Sdo Paulo, Acdo penal n° 5001469-57.2020.4.03.6181,
Decis@o de rejeicdo da dentincia, Juiz Federal Alessandro Diaferia, 04 de
maio de 2020)

Ainda que minoritarias, encontramos algumas decisdes que defenderam, em
conformidade com as sentengas dos casos Araguaia e Herzog da Corte IDH, a
responsabilidade do Estado brasileiro em promover o necessario controle de
convencionalidade e, assim, a persecucdo penal dos acusados de graves violagdes de direitos
humanos e crimes contra a humanidade.

“11. Aluz das normas de direito internacional e da interpretagio dada pela
Corte Interamericana de Direitos Humanos, a aplicagdo da Lei de Anistia
para impedir o prosseguimento de processos penais ajuizados em desfavor de
supostos autores de crimes contra humanidade viola os artigos 8.1 e 25.1 da
Convencao Americana, além dos artigos 1.1 e 2.

“12. As condenacgdes do pais pela Corte Interamericana de Direitos Humanos
nos Casos Gomes Lund e Outros vs. Brasil e Herzog e Outros vs. Brasil
decorreram diretamente da omissdo do Poder Judiciario em adotar a
Convengdo Americana como parametro de controle de convencionalidade da
Lei 6.683/79, apos 10 de dezembro de 1998, data de ratificagdo da clausula
facultativa de jurisdicdo obrigatoria (artigo 62 da Convencdo Americana de
Direitos Humanos)

“13. As decisdes e as interpretacdes da Convengdo Americana de Direitos
Humanos proferidas pela Corte Interamericana sdo dotadas de carater
vinculante, de maneira que os magistrados ndo podem mais invocar a Lei
6.683/79 para reconhecer a extingdo de punibilidade dos supostos
responsaveis pela pratica dos crimes contra humanidade.

“l4. Em razdo do efeito paralisante da norma supralegal — Convencao
Americana de Direitos Humanos — sdo inaplicaveis os dispositivos da Lei
6.683/79 que impecam persecucdo penal de acusados de praticar crimes
contra humanidade.” (TRF-2, 1* Turma, ReSE 0170716-17.2016.4.02.5106,
Acordao, Relator Des. Fed. Paulo Espirito Santo, 14 de agosto de 2019)

“(...) € justamente em razdo da incompatibilidade dos preceitos elencados na
Lei de Anistia brasileira em face do Pacto de Sdo José da Costa Rica que a
Corte Interamericana de Direitos Humanos, no julgamento do caso Gomes
Lund ("Guerrilha do Araguaia"), fixou a responsabilidade do Estado
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Brasileiro em promover a persecugdo penal contra os acusados de graves
violagdes de direitos humanos durante a ditadura militar brasileira. Colhe-se
do estabelecido pela Corte em tela quando da exaragdo de sua r. decisdo:

(..) 3. As disposicoes da Lei de Anistia brasileira que impedem a
investigacdo e sang¢do de graves violagoes de direitos humanos sdo
incompativeis com a Convengdo Americana, carecem de efeitos juridicos e
ndo podem seguir representando um obstaculo para a investigag¢do dos fatos
do presente caso, nem para a identificagdo e puni¢cdo dos responsadveis, e
tampouco podem ter igual ou semelhante impacto a respeito de outros casos
de graves violagoes de direitos humanos consagrados na Convengdo"

"Em julgamento realizado em 04 de julho de 2018, a Corte Interamericana

de Direitos Humanos, ao apreciar caso em que envolvida a morte do
jornalista Vladimir Herzog encontrado falecido nas dependéncias do
Destacamento de Operagdes de Informagdes do Centro de Operagdes de
Defesa Interna (DOI-CODI), novamente asseverou que a Republica
Federativa do Brasil tem o dever, de acordo com as normas internacionais de
direitos humanos, de identificar e de punir os responsaveis pelo passamento -
muito pertinente a transcrigdo de excerto extraido da r. decisdo entdo
proferida:
(...) A Corte julga oportuno recordar que a obrigacdo de cumprir as
obrigacgoes internacionais voluntariamente contraidas corresponde a um
principio basico do direito sobre a responsabilidade internacional dos
Estados, respaldado pela jurisprudéncia internacional e nacional, segundo a
qual aqueles devem acatar suas obrigacoes convencionais internacionais de
boa-fé (pacta sunt servanda). Como ja salientou esta Corte, e conforme
dispoe o artigo 27 da Convengdo de Viena sobre o Direito dos Tratados de
1969, os Estados ndo podem, por razées de ordem interna, descumprir
obrigacgoes internacionais (...). levando em consideracdo a submissdo da Lei
de Anistia ao controle de convencionalidade (a teor do anteriormente
exposto), bem como o reconhecimento de responsabilidade do Estado
brasileiro em promover a persecug¢do penal contra os acusados de graves
violagcoes de direitos humanos durante a ditadura militar brasileira,
mostra-se imperativo assentar que o respeito aos direitos humanos deve ser
considerado como norma cogente e inafastavel do Direito Internacional,
respeito este do qual o Estado brasileiro ndo poderia dispor, seja por ato de
vontade (anistia), seja por inércia (prescrigdo), sob pena de subverter sua
propria ordem constitucional ou os tratados e as convengoes internacionais
assinados em materia de direitos humanos.” (TRF-3, 11* Turma, ReSE N°
0015358-42.2015.4.03.6181/SP, Relator Des. Fed. Fausto De Sanctis, 5 de
fevereiro de 2019 - trecho retirado do voto vencido do Des. Fed. Fausto De
Sanctis)

“Seguindo a ldgica dos sistemas regionais de prote¢do dos direitos humanos,
em 1969 foi adotada a Convencdo Americana sobre Direitos Humanos -
Pacto de Sdo José da Costa Rica. O Brasil ratificou a referida Convengao em
25/09/1992, tendo ela sido promulgada através do Decreto 678, de
06/11/1992. Posteriormente, ap6s aprovagdo do Congresso Nacional, foi
reconhecida como obrigatoria a competéncia da Corte Interamericana de
Direitos Humanos, nos termos do Decreto 4463, de 08/11/2002: Art. lo E
reconhecida como obrigatoria, de pleno direito e por prazo indeterminado, a
competéncia da Corte Interamericana de Direitos Humanos em todos os
casos relativos a interpretagdo ou aplicagdo da Convengdo Americana de
Direitos Humanos (Pacto de Sdo José), de 22 de novembro de 1969, de
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acordo com art. 62 da citada Convengdo, sob reserva de reciprocidade e
para fatos posteriores a 10 de dezembro de 1998. Vé-se, pois, que o Brasil
somente reconheceu a competéncia da Corte posteriormente a ratificagdo, e
fé-lo com as ressalvas da reciprocidade e ‘para fatos posteriores a 10 de
dezembro de 1998°. Em 24 de novembro de 2010, adveio sentenca oriunda da
Corte Interamericana no ‘caso Gomes Lund e outros (Guerrilha do Araguaia)
vs. Brasil’, com importantes consequéncias para o caso sub examine. Nessa
decisdo, que trata do desaparecimento de militantes envolvidos na Guerrilha
do Araguaia, no seu paragrafo de n° 256, consta que ‘este Tribunal dispoe que
o Estado deve conduzir eficazmente a investigagdo penal dos fatos do
presente caso, a fim de esclarecé-los, determinar as correspondentes
responsabilidades penais e aplicar efetivamente as sangoes e consequéncias
que a lei disponha.’ Obriga, ainda, a: b) determinar os autores materiais e
intelectuais do desaparecimento forcado das vitimas e da execugdo
extrajudicial. Ademais, por se tratar de violagoes graves de direitos
humanos, e considerando a natureza dos fatos e o cardter continuado ou
permanente do desaparecimento forcado, o Estado ndo podera aplicar a Lei
de Anistia em beneficio dos autores, bem como nenhuma outra disposi¢dao
analoga, prescricdo, irretroatividade da lei penal, coisa julgada, ne bis in
idem ou qualquer excludente similar da responsabilidade para eximir-se
dessa obrigagdo, nos termos dos paragrafos 171 a 179 desta Sentenga. Nos
paragrafos a que remete, a Corte Interamericana aplicou sua jurisprudéncia,
afirmada em relagdo a outros paises latino-americanos que também
enfrentaram regimes de excecdo, no sentido da invalidade das leis de anistia,
nos contextos analisados, perante o Direito Internacional. Importante salientar
que a ressalva temporal feita pelo Brasil no Decreto 4463/2202 (‘fatos
posteriores a 10 de dezembro de 1998°) foi levada em conta pela Corte
(paragrafos 15 a 19 e 181). A Corte reconhece a validade da ressalva
temporal, mas aduz que, em sua jurisprudéncia constante, ‘este Tribunal
estabeleceu que os atos de cardter continuo ou permanente perduram
durante todo o tempo em que o fato continua(...) a Corte recorda que o
cardater continuo ou permanente do desaparecimento for¢ado de pessoas foi
reconhecido de maneira reiterada pelo Direito Internacional dos Direitos
Humanos, no qual o ato de desaparecimento e sua execu¢do se iniciam com a
privacdo da liberdade da pessoa e a subsequente falta de informagdo sobre
seu destino, e permanecem até quando ndo se conhe¢a o paradeiro da pessoa
desaparecida e os fatos ndo tenham sido esclarecidos.’ (paragrafo 17 da
senten¢a). Passo a tecer algumas consideragdes que entendo relevantes para o
deslinde do presente feito:

- Primeiramente, penso nao haver davidas de que o Brasil esta sujeito a
jurisdicdo da Corte Interamericana, pelos atos de ratificacdo e
reconhecimento da competéncia da Corte acima mencionados;

- Por outro lado, entendo que a decisdo do STF na ADPF 153, que considerou
ter sido a Lei de Anistia recepcionada pela Constituigdo de 1988, ndo
representa obice ao cumprimento da decisdo da Corte Interamericana;

- Isso porque cabe precipuamente a Corte Interamericana o chamado
‘controle de convencionalidade’ das leis e atos normativos que se mostrem
incompativeis com a Convengdo Americana, controle este que também pode
e deve ser exercido pela jurisdi¢do nacional;

- A necessidade de compatibilidade normativa tanto com a Constitui¢ao
Federal quanto com a Convencao Interamericana fica muito clara com a
decisdo do STF no HC 90172/SP, que culminou na Sumula Vinculante n° 25,
que veda a prisdo civil do depositario infiel. Tal modalidade de prisdo foi
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considerada incompativel com o Pacto de Sdo José da Costa Rica, embora
seja permitida pela Constitui¢do brasileira. Assim sendo, a Lei de Anistia
pode igualmente mostrar-se compativel com a Constitui¢ao e incompativel
com a Convencao;

- Ademais, a adesdo a Convencao levou ao reconhecimento de uma regra de
competéncia - a da Corte Interamericana de Direitos Humanos - para apreciar
soberanamente casos em que se alegue o descumprimento da Convengao;

- Ainda nessa linha de raciocinio, ¢ mister salientar que o Supremo Tribunal
Federal reconhece aos tratados sobre direitos humanos, mesmo aqueles
previstos no art. 5°, §2°, da Constituigao, hierarquia supralegal,;

- Por fim, os autores mais abalizados do Direito Internacional afirmam que a
obrigatoriedade de observancia pelo Brasil ocorre tanto diante da coisa
julgada quanto da "coisa interpretada”, ou seja, o pais deve aplicar o
entendimento consagrado pela Corte a outros casos que envolvam a mesma
matéria.” (TRF-3, 5* Turma, ReSE 0004823-25.2013.4.03.6181/SP, Relator
Des. Fed. André Nekatschalow, 13 de janeiro de 2014 - trecho retirado do
voto vencedor/condutor do Des. Fed. Paulo Fontes)
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4. Conclusoes

Diante dos dados e das analises, apresentados neste relatério, foi possivel concluir que
o Estado brasileiro, por meio da atuacdo do Poder Judicidrio nacional, encontra-se em
posicdo de flagrante violagdo dos preceitos normativos e jurisprudenciais do Direito
Internacional dos Direitos Humanos, sobretudo no que se refere a proibi¢cdo da aplicagdo de
anistia ou prescri¢ao aos casos de grave violacdes de direitos humanos e crimes contra a
humanidade. Ao ndo investigar e sancionar criminalmente agentes de Estado envolvidos em
assassinatos, torturas, desaparecimentos forgcados, violéncias sexuais, falsidade ideoldgica,
dentre outras condutas perpetradas no contexto da ditadura militar, o Estado brasileiro nao
respeita 0s compromissos internacionais assumidos em matéria de direitos humanos, bem
como descumpre as sentencas proferidas pela Corte IDH nos casos Araguaia e Herzog. Esta

conclusdo desdobra-se em cinco pontos principais:

¢ O Poder Judiciario nacional ainda esta pouco aberto para a internalizagdo do conceito
de crime contra a humanidade. Na maioria das decisdes analisadas, ndo houve um efetivo
didlogo dos orgaos judiciais nacionais com o arcabouco normativo e jurisprudencial do
Direito Internacional (em especial do Direito Internacional dos Direitos Humanos). Fato ¢
que, mesmo estando presente na sentenga da Corte IDH no caso Herzog (2018) e em quase a
totalidade das denuncias criminais oferecidas internamente pelo MPF, o conceito de crime
contra a humanidade ¢ pouco abordado pelos magistrados nacionais. Quando o fazem,
costumam invocar, de forma inadequada, argumentos juridicos de direito interno (como a
falta de tipificacdo ou a irretroatividade da lei penal mais gravosa) para afastar tal
qualificagao em casos de crimes de agentes de Estado perpetrados no contexto ditatorial. O
Estado brasileiro, através da atuagdo do Poder Judicidrio, ndo tem, portanto, cumprido com

seu dever de investigar e sancionar os crimes contra a humanidade.

% As denuncias criminais oferecidas pelo MPF enfrentam significativos obstaculos
juridicos e politicos para avancar no ambito do Poder Judicidrio brasileiro, sobretudo em
razdo da alegada prescrigdo dos delitos denunciados e da suposta incidéncia da anistia,
concedida pela Lei de Anistia de 1979. Em flagrante dissonancia com o Direito Internacional

dos Direitos Humanos (e, em especial, com a jurisprudéncia da Corte IDH), ¢ majoritario, na
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jurisprudéncia brasileira, o entendimento de que os crimes perpetrados por agentes de Estado

no contexto da ditadura militar brasileira sdo passiveis de prescri¢do e de anistia.

* A tese juridica mais utilizada no ambito das decisdes judiciais, mapeadas pela
pesquisa, consistiu na defesa da incidéncia da Lei de Anistia nos crimes perpetrados por
agentes de Estado no contexto da ditadura militar brasileira, sendo este o principal argumento
utilizado para impedir o seguimento das ag¢des penais internamente. Tal constatagdo revela
que o Estado brasileiro encontra-se em flagrante descumprimento das resolugdes da Corte
IDH, emitidas nas sentengas dos casos Araguaia e Herzog. Em ambas as sentencgas, a Corte
IDH declarou que o Estado brasileiro era responséavel pela violagdao de direitos humanos das
vitimas, em razdo da aplicacdo da Lei de Anistia e de outras excludentes de responsabilidade
proibidas pelo Direito Internacional em casos de graves violagdes de direitos humanos ou
crimes contra a humanidade perpetrados no periodo da ditadura militar, tendo determinado
que o Estado tem o dever de conduzir eficazmente, perante a jurisdigdo interna, a
investigacdo dos fatos e a responsabilizagdo penal dos agentes envolvidos em crimes durante

a ditadura.

% Ainda nao ha, na jurisprudéncia analisada, um posicionamento consolidado acerca da
incidéncia ou ndo da Lei de Anistia em casos de crimes permanentes como sequestro de
pessoas e ocultacdo de cadaver (tipificagdo interna utilizada pelo MPF para os casos de
desaparecimento forcado de pessoas). Trata-se, no entanto, da tese com maior abertura no
ambito do Poder Judiciario brasileiro. Ou seja, dentre as cinco teses juridicas abordadas neste
relatorio, esta foi a que teve maior impacto para o seguimento das a¢des penais, posto que a
natureza permanente dos crimes em questdo foi utilizada, em um numero significativo de
decisdes judiciais, como fundamento para se afastar a anistia ou a prescri¢ao dos delitos.
Convém destacar, contudo, que ainda que esta tese esteja necessariamente relacionada a
figura do desaparecimento forgado de pessoas, conceito este desenvolvido pelo Direito
Internacional dos Direitos Humanos, em especial pelo Sistema Interamericano, foram raras as
decisoes judiciais que abordaram tal conceito ou trataram de seus contornos internacionais. A

extensa maioria das decisdes judiciais restringiu-se, portanto, a discussdes de direito interno.

+ Em flagrante dissonancia com a jurisprudéncia da Corte IDH (em especial com as

sentencas do caso Araguaia ¢ Herzog), o Poder Judiciario brasileiro ndo vem cumprindo com
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seu dever de realizar o controle de convencionalidade da Lei de Anistia brasileira, posto que
tem reafirmado a validade e a aplicacdo de tal diploma normativo mesmo em casos de graves
violagdes de direitos humanos ou crimes contra a humanidade. No entendimento da Corte
IDH, as disposi¢cdoes da Lei de Anistia que impedem a investigacdo € sancdo de graves
violagdes de direitos humanos sao incompativeis com a Convengao Americana, carecem de
efeitos juridicos e ndo podem seguir representando um obstaculo para a investigag¢ao de casos
de graves violagdes de direitos humanos ocorridos no Brasil. No entanto, a jurisprudéncia
nacional majoritaria segue aplicando a Lei de Anistia, fundamentando tal aplica¢do sobretudo
na for¢a vinculante da decisdao do STF na ADPF 153. Entende, a maioria dos magistrados,
que qualquer mudanga na interpretacdo da Lei de Anistia deve ser realizada necessariamente
pelo STF e ndo pelos demais 6rgdos do Poder Judiciario. Dai ser possivel concluir, por um
lado, que os orgaos judiciais nacionais tém descumprido seu dever de realizar o controle de
convencionalidade em ambito interno e, por outro lado, que cabe em especial ao STF revisar
sua interpretagdo sobre a Lei de Anistia, em conformidade com os compromissos
internacionais assumidos pelo Brasil em matéria de protecdo e promogao dos direitos

humanos e em cumprimento a jurisprudéncia da Corte IDH.
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Anexo I (tabela de casos / a¢des penais)
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Anexo II (Exemplo de fichamento de uma das acées penais analisadas)
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N. Processo

CASO DIMAS ANTONIO CASEMIRO

0008031-41.2018.4.03.6181

Vitimac(s)

Dimas Antonio Casemiro

Acusado(s)

Carlos Setembrino da Silveira e Abeylard de Queiroz Orsini

Resumo dos fatos

No dia 17 de abril de 1971, o denunciado Carlos Setembrino (2 época suboficial da Secdo de Busca e Apreensdo), em
conjunto com outros agentes nao identificados, sob as ordens de Carlos Alberto Brilhante Ustra (falecido), comandante do
DOI/CODI, matou a vitima Dimas Ant6énio Casemiro. A morte ocorreu durante uma agao da repressdo que buscava localizar
o “aparelho” onde Dimas mantinha-se escondido. Assim que localizaram o lugar, os agentes, incluindo Carlos Setembrino,
atiraram contra a vitima, matando-a. Posteriormente, em 20 de abril de 1971, o denunciado Abeylard Orsini, em conjunto
com o médico legista Jodo Pagenotto (ja falecido), omitiu bem como falsificou, em documento publico (laudo de exame
necroscopico), informagdes sobre a morte da vitima, a fim de ocultar e assegurar a impunidade do crime de homicidio. A
versdo oficial da morte de Dimas foi de que 0 mesmo teria morrido ao resistir a prisdo. No entanto, os agentes da repressao
executaram Dimas, sem qualquer chance de reagdo, inclusive com diversos disparos pelas costas. No mesmo contexto, em
data proxima, os dois denunciados contribuiram para que a vitima tivesse seu corpo ocultado. Mesmo devidamente
identificado, Antonio Dimas Casemiro foi enterrado como indigente no cemitério Dom Bosco, em Perus. Somente em 1990,
seu corpo foi localizado em uma vala clandestina e, em fevereiro de 2018, pode ser identificado por meio de exame de DNA.

Carlos Setembrino da Silveira foi denunciado por homicidio, como incurso nas penas do artigo 121, paragrafo 2 inciso I e
art. 211 c.c. art. 29, todos do Codigo Penal

Abeylard de Queiroz Orsini foi denunciado por falsidade ideoldgica, como incurso nas penas do artigo 299 c.c. art.61, II,
“b”, e art. 211 c.c. art. 29, todos do Cddigo Penal.

Data dos fatos: 20 de abril de 1971

Deniincia aborda o
conceito de CCH?

Sim (e aprofunda na cota de oferecimento da dentncia).

Deniincia aborda
“contexto de ataque
sistematico e
generalizado contra a
populacio civil”?

Sim (e aprofunda na cota de oferecimento da denuncia).

Decisdes Judiciais

(1) Rejeica
1* Vara Federal Criminal, do Juri e das Execug¢des Penais/SP (Juiz Federal Alessandro Diaferia)
3 de agosto de 2018

) g joria, ao ) e eber 3 2
[O acordao foi proferido nos termos no voto divergente do Desembargador Fausto de Sanctis, com quem votou o
Desembargador Federal Paulo Fontes. Restou vencido o Desembargador Federal José lunardelli, relator do caso]
Tribunal Regional Federal Federal da 3* Regido (11* Turma)

Voto vencedor do Desembargador Federal Fausto de Sanctis (voto divergente)

Voto vencido do Desembargador Federal José lunardelli (voto relator)

1 de dezembro de 2020

Orgio Julgador

Estado Atual do Autos conclusos para julgamento (embargos infringentes) (desde 01/01/2021)
Processo

Data da Ultima 01/07/2021

Atualiza¢io

Observagoes Nao se aplica.

1* Vara Federal Criminal, do Juri e das Execugdes Penais/SP (Juiz Federal Alessandro Diaferia)

Decisio

Rejeigdo da Denuncia.
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Aborda a tese sobre a Sim.
categoria de CCH?
Esta tese é aceita ou Refutada.

refutada?

Argumentos utilizados
pela decisdo a respeito
da categoria de CCH

Direito Internacional
dos Direitos Humanos

Nio deve ser aplicado o conceito de crime contra a humanidade no contexto da ditadura
militar brasileira

+ "sobre o alegado "carater sistematico e generalizado dos ataques cometidos por agentes da
ditadura militar contra a populagdo brasileira", tal argumento ndo se sustenta para o fim
pretendido, ou seja, para afastar a extingdo da punibilidade dos fatos, ao se caracterizar o fato
como crime de lesa-humanidade.Encontramos, com muito mais propriedade, um exemplo de
ataque generalizado a populagdo, com a certeza de se estar diante de um auténtico crime de
lesa-humanidade, no genocidio ocorrido em Ruanda em 1994, onde as estatisticas apontam o
exterminio, em alguns meses, de centenas de milhares de pessoas, variando os niimeros entre 500
mil e 1 milhdo de vitimas. Outro exemplo ¢ o chamado genocidio arménio, ocorrido no inicio do
século passado, para o qual se aponta a ocorréncia de 600.000 a 1.800.000 vitimas.E se nos
restringirmos apenas ao nimero de pessoas mortas, o que dizer de um dado estatistico que aponta
a morte de mais de 62 mil pessoas no Brasil durante o ano de 2016? Tal cifra indica a grande
violéncia e medo com que a populagdo tem de aprender a conviver nos tempos presentes.
Estariamos, entdo, diante de uma situagdo analoga a de uma guerra? E quais as providéncias que o
Estado brasileiro deve tomar para fazer cessar esse mal? Ha risco de o Brasil ser responsabilizado
em ambito internacional a conta de tal dado estatistico, j4 que o compromisso assumido ¢ o de
proteger ¢ assegurar a vida do ser humano? Poderia o popular leigo, de mediano conhecimento,
afirmar que ¢ bem mais "perigoso" viver nos dias atuais do que na época do regime de exce¢do?
Tais provocacdes tém a mera finalidade de proporcionar uma reflexdo mais detida e
contextualmente mais ampla sobre o tema.Existe, portanto, uma distdncia muito expressiva entre
essa suposta "vitoria" do regime de excegdo e a afirmac¢do de que havia "ataques generalizados
contra a populagdo brasileira": ndo se pode dizer que a repressdo a opositores do regime de
excecdo, por mais dura que tenha sido, tenha se estendido a grande massa da populagao brasileira.
O argumento peca pelo carater hiperbdlico e ndo ¢ suficiente para os fins pretendidos".

Sistema
Interamericano de
Direitos Humanos

A CADH nio pode ser aplicada aos fatos do caso (entrada e vigor apdés os fatos)

* "Igualmente ndo procede o argumento ministerial sobre a influéncia do direito internacional na
ordem juridica interna, com vistas a caracterizar os fatos narrados na denuncia como crimes de
lesa-humanidade e, por isso, imprescritiveis ou insuscetiveis de anistia.A Convengdo Americana
sobre Direitos Humanos, "Pacto de San José da Costa Rica", foi assinada em 22/11/1969 e entrou
em vigor apenas em 18/07/1978, conforme o artigo 74.2 da propria Convengao, bem como que a
adesdo pelo Brasil se deu através do Decreto n. 678, de 06/11/1992, publicado em 08/11/1992 e
depositado em 25/09/1992. Mais de duas décadas ap6s a pratica do fato narrado na denuncia.Pois
bem.Dentre os diversos principios que regem o Direito Internacional Publico, vale mencionar o da
independéncia nacional, que se reflete na soberania em sentido amplo, o da prevaléncia dos
direitos humanos, o da autodeterminagdo dos Estados, o da igualdade de Estados, o da prevaléncia
da paz, o da busca da solu¢@o consensual para os conflitos, da cooperagdo entre os povos, entre
outros. Vide, nesse sentido, o trabalho de Inez Lopes (Advogada, Coordenadora do Curso de
Direito do UNIEURO, Doutora ¢ Mestra em Direito pela Faculdade de Direito da USP, com
Mestrado em Labour Policies and Globalisation, pela Universitt Kassel - UNIK e FHW, Berlim,
na Alemanha), denominado "Breves consideracdes sobre os principios constitucionais das
relagdes internacionais", publicado na rede mundial de computadores conforme link abaixo .Tais
principios ndo se aplicam isoladamente, sobrepondo-se uns aos outros, como se estivessem numa
ordem de prioridades; devem, com efeito, ser aplicados mediante uma interpretagdo que
proporcione alcangar objetivos mais amplos (como por exemplo, o estabelecimento da paz
mundial), compatibilizando-os em diregao a propositos superiores.Sendo assim, descabe cogitar a
aplicagdo retroativa das disposi¢des e diretivas de direito internacional que pretendam invalidar,
direta ou indiretamente, a aplicagdo da Lei n® 6.683/79. Defender tal entendimento contraria, sim
e frontalmente, o dispositivo de decisdo do Supremo Tribunal Federal (ADPF n° 153)."

O Brasil s6 deve cumprir as sentencas da Corte IDH a partir da data de ratificacio de sua
competéncia da sua jurisdi¢do

* "Como ¢ cedigo, a Republica Federativa do Brasil, de maneira soberana e juridicamente valida,
submeteu-se a jurisdi¢do da Corte Interamericana de Direitos Humanos somente a partir de
dezembro de 1998, mediante convergéncia dos Poderes Legislativo e Executivo.Assim, deve a
Republica Federativa do Brasil cumprir a decisdo da Corte em todo caso no qual for parte, a partir
da data de seu ingresso. Com efeito, o presente caso trata de fatos supostamente ocorridos ha 47
anos! Ou seja, 27 anos antes da subsung@o do pais a Corte Interamericana. Registre-se que caso o
Brasil caminhe novamente para a instauragdo de um regime de excegdo, civil ou militar, similar
ao do nosso passado recente ou ao de alguns paises que infelizmente parecem caminhar para esse
retrocesso no momento atual, ai sim, terdo plena aplicabilidade as restrigoes a concessao ilegitima
de anistia a agentes publicos que violem direitos humanos, a imprescritibilidade de crimes e todo
o rol de garantias e protegdes previstas na esfera do direito internacional publico."
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Direito Interno Seguranca juridica e "irretroatividade" da lei penal mais gravosa

* "Por outro lado, acolher a promo¢ao ministerial e receber a dentincia também implicaria
retroagir no tempo para atingir o passado, ja que a época dos fatos o Brasil ainda ndo estava
vinculado as invocadas disposigdes e diretivas de direito internacional publico.Com efeito, a
ordem juridica interna brasileira prestigia, entre outros principios de carater geral, o denominado
tempus regit actum. Tal principio é igualmente caro ao direito brasileiro e tem diversas
derivagoes, reflexos e correlagdes na ordem interna. Lembre-se, pois, da irretroatividade da lei
penal mais gravosa, da ultratividade de lei penal mais benéfica, da protegdo a coisa julgada, ao
direito adquirido e ao ato juridico perfeito, entre outros.E certo, pois, que o direito, internacional
ou interno, deve sempre operar em prol da seguranga juridica, que confere estabilidade e clareza
de regras as relagdes juridicas, sociais e internacionais.Qualquer alteragdo expressiva de rota que
seja estabelecida, em relacdo ao que estd sepultado no passado, deve ser vista com extrema
cautela, sob pena de prestigiar justamente aquilo que o direito deve proscrever, a inseguranga
juridica e, por consequéncia, a instabilidade e imprevisibilidade das rela¢des juridicas, sociais e
internacionais.Nao se nega a relevancia das disposi¢des e diretivas de direito internacional,
invocadas pelo 6rgdo ministerial; de fato, a partir de sua inser¢do no sistema juridico interno,
devem ser obedecidas, mas direcionadas as situagdes que ocorrerem apds esse marco; ou seja:
destinam-se a salvaguardar o futuro com base naquilo que se verificou no passado e que se quer
evitar."

Anistia como pacificaciio

"Por fim, ndo se trata, aqui, de acobertar atos terriveis cometidos no passado, mas sim de pontuar
que a pacificagdo social se da, por vezes, a duras penas, nem que para isso haja o custo, elevado,
da sensagdo de '"impunidade" aqueles que sofreram na propria carne os desmandos da
opressdo.Lembre-se, também, que ndo apenas opositores ao regime de exce¢do pereceram durante
aquele dificil periodo.Ha relatos e dados estatisticos que apontam a morte de inumeras pessoas,
militares e civis, que ou estavam em servico ou eram meros inocentes, alheios as questdes
politicas que fervilhavam a época, os quais se encontravam na hora errada, no local errado e na
circunstancia errada; e morreram da mesma forma que a vitima deste processo.Para estas vitimas
também seria valido o raciocinio desenvolvido pelo 6rgdo ministerial, que poderia equivaler a
anulagdo dos efeitos da anistia? Ha vida que seja mais importante? A do opositor de um regime
autoritario? A do defensor de tal regime? A do inocente que nada tinha a ver com tal disputa de
poder? A resposta ¢ uma so: todas as vidas sdo importantes e todas devem ser protegidas.”

Na ponderacio entre principios de direito internacional e nacional, a anistia deve ser
mantida por abranger os "dois lados" da disputa (c)

* "Por isso, compatibilizando-se e ponderando-se os principios de direito internacional em
consonancia com os principios e regras de direito interno, deve ser prestigiada a anistia alcangada,
que abrangeu os dois lados da disputa. Como se vé no lapidar voto do Ministro EROS GRAU, no
julgamento da ADPF n° 153, acima transcrito, a anistia foi uma verdadeira conquista e veio com
sabor de vitéria naquele momento historico. E de fato foi uma vitoria, tanto que foi reproduzida
na Constituicdo Federal de 1988, que consolidou o Estado Democratico de Direito no Brasil.
Houve acordo, houve transigéncia, houve a busca de uma solugéo pacifica voltada ao futuro, para
que a democracia pudesse voltar a ser uma realidade concreta - ¢ para isso era imprescindivel
apagarem-se os efeitos juridicos dos atos violentos praticados por ambos os lados da disputa."

* Aqueles que padeceram concretamente durante o periodo autoritario sabem bem o que significa
e quais as consequéncias da instabilidade das regras, da inseguranca nas instituigdes; ¢ justamente
isso o que devemos buscar evitar, ainda que mediante o custo elevado que se condensa no
sentimento de impunidade, que ¢ partilhado tanto por quem foi vitima das autoridades do governo
de entdo, quanto dos opositores do regime que pegaram em armas para defender seus ideais. Que
esse custo possa servir para direcionar nossas rotas futuras em busca da pacificagdo social com
Justiga e da verdadeira evolugdo da sociedade."

Outros Argumentos

Anistia como causa extintiva de punibilidade

* “Como se verifica dos autos, os fatos descritos na vestibular ocorreram em abril de 1971, durante o regime de excecao, por
muitos denominado ditadura militar, razdo pela qual é forcoso reconhecer a extingdo da punibilidade, em decorréncia da
concessao de anistia (art. 107, II, CP).Com efeito, a Lei n. 6.683/79 estabelece que os crimes politicos ou conexos com estes,
considerando-se conexos os crimes de qualquer natureza relacionados com crimes politicos ou praticados por motivagao
politica, perpetrados entre 02/09/1961 a 15/08/1979, foram anistiados (...) Nesse passo, deve ser dito que a anistia ¢ uma das
formas de extingdo da punibilidade que se caracteriza pelo esquecimento juridico do ilicito, concedida pelo Congresso
Nacional, por meio de lei, ndo suscetivel de revogagao, e que possui como decorréncia a extingdo de todos os efeitos penais
dos fatos, remanescendo apenas eventuais obrigagdes de natureza civel.”

Anistia como esquecimento juridico do ilicito

* "Nesse passo, deve ser dito que a anistia ¢ uma das formas de extingdo da punibilidade que se caracteriza pelo
esquecimento juridico do ilicito, concedida pelo Congresso Nacional, por meio de lei, ndo suscetivel de revogacdo, e que
possui como decorréncia a extingdo de todos os efeitos penais dos fatos, remanescendo apenas eventuais obrigagdes de
natureza civel."

« "Ela ndo se limita a excluir a pena, extingue o proprio crime e com ele todos os seus efeitos penais. S6 lhe sobrevivem as
obrigagdes de ordem civil. Cabera sempre ao responsavel pelo dano o dever de indeniza-lo. O fato como crime cessa de
existir, mas subsiste como acontecer historico e dele podem resultar efeitos ndo-penais. Um destes é essa obrigagao civil de
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reparacdo.A anistia alcanga o crime em qualquer momento da marcha do processo ou mesmo antes de que este se inicie ou
depois da condenagdo.E uma medida de interesse publico, motivada, de ordindrio, por consideragdes de ordem politica,
inspiradas na necessidade da paz social. Dirige-se propriamente a determinados fatos, ndo a determinados individuos. Dela se
aproveitardo todos aqueles que tenham participado de tais acontecimentos, salvo os que dela tenham sido excluidos,
geralmente por circunstancias particulares que agravam a sua situagao em face do Direito. Em suma, a anistia ndo se destina
propriamente a beneficiar alguém; o que ela faz é apagar o crime, e, em consequéncia, ficam excluidos de puni¢ao os que o
cometeram. Os fatos que ela atinge sdo comumente crimes politicos ou a eles conexos, ou crimes militares, eleitorais ou de
imprensa. Visa, como diziam os antigos, ao esquecimento desses fatos no que eles representam de perturbador para a ordem e
tranquilidade publicas. O crime comum numa medida de alcance coletivo ¢ do dominio do indulto. Mas nio falta exemplo de
anistia que atinja, também crimes desse género. In BRUNO, Anibal. Direito penal: parte geral. t. 3 [pena e medida de
seguranga). 5. ed. rev. e atual. [por Raphael Cirigliano Filho]. Rio de Janeiro: Forense, 2009, pp. 136-137.

A importancia histérica da anistia e a sua reafirmacio pela Emenda Constitucional n.26 de 1985

» Deve ser colocado em relevo que a Emenda Constitucional n. 26, de 27/11/1985, que convocou a Assembleia Nacional
Constituinte, ¢ redundou na promulgagdo da Constituicdo Federal de 1988, reafirmou, em seu artigo 4o, a anistia para os
autores de crimes politicos ou conexos que foram praticados entre 02/09/1961 a 15/08/1979.

« "Portanto, a Lei da Anistia possui relevo historico na superagdo do Estado de excegdo, tendo sido expressamente reafirmada
no ato convocatorio da Assembleia Nacional Constituinte, que resultou na promulgagdo da Constitui¢do Federal de 1988."

* "Veja-se, portanto, o relevo histérico e juridico que permeou as bases para o advento da nova ordem constitucional,
inaugurada aos 05/10/1988: a conciliagdo e a superagdo dos males reconhecidamente praticados durante o periodo de
excecdo eram elementos inspiradores para a formulagdo de um novo Estado, que pudesse receber, com merecimento, os
qualificativos de democratico e de direito. Nao se pode, portanto, ignorar tal contexto quando se discute o instituto da
anistia."

Lei de Anistia foi recepcionada pela CF/88/ Efeitos vinculantes da ADPF 153

« "E importante destacar, neste ponto, que o Plenario do SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL no julgamento da ARGUICAO
DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL - ADPF n. 153 reputou que os efeitos da anistia concedida
pela Lei n. 6.683/79 ndo foram afastados pela Constituigdo Federal de 1988, alcangando, portanto, os crimes politicos e
conexos com estes, considerando-se conexos os crimes de qualquer natureza relacionados com crimes politicos ou praticados
por motivagao politica, praticados pelos agentes civis e militares da repressdo no periodo compreendido entre 02/09/1961 e
15/08/1979.”

* "Como ¢ sabido e consabido, a decisdo proferida pelo Colendo Supremo Tribunal Federal em Arguigdo de Descumprimento
de Preceito Fundamental possui eficacia contra todos e efeito vinculante relativamente aos demais 6rgdos do Poder Publico
(art. 10, 3°, Lein. 9.882/99), no que evidentemente se enquadram o Poder Judiciario, o Ministério Publico e os demais atores
do sistema de distribui¢@o de Justi¢a vigente no Brasil."

* "Se existe outra argui¢do de descumprimento de preceito fundamental (ADPF 320/DF), na qual o 6rgdo ministerial
considera que ha boas chances de revisdo do entendimento do E. STF, que se aguarde, pois, o pronunciamento do Pretorio
Excelso, tinico 6rgao que poderia, mesmo que obliquamente, deliberar de modo a cessar aplicagdo a decisdo da ADPF 153.
Até 14, a decisdo da APDF 153 deve ser cabalmente respeitada."”

* "Por fim, ha que se ressaltar que, recentemente, a 4* Vara Federal Criminal do Rio de Janeiro-RJ recebeu denuncia por
crimes supostamente praticados por agentes militares, durante o periodo de excecdo (tal como no caso em tela), contra o
entdo deputado RUBENS BEYRODT PAIVA. Assim constou da decisdo proferida pelo Juizo de primeira instancia: "Em
janeiro de 1971, sob o aspecto formal, estava em vigor o Ato Institucional n° 05, de 13 de dezembro de 1968, por forca das
disposigdes do artigo 181, I, da Emenda n°® 01/69. Entretanto, as condutas narradas na denuncia ndo possuiam validade
(juridica) nem se adequavam perante o sistema do artigo 5° do Al 05/68 e deveriam ser objeto da Lei Penal. ().A anistia
consiste em hipétese de extingdo da punibilidade a partir da edi¢do de uma lei. Perante essa perspectiva, a vontade geral de
um povo consagra que ja nao ha mais interesse na persecugdo de dados crimes do passado. Nesse contexto, o artigo 1° da Lei
6.683, de 28 de agosto de 1979, conhecida como Lei de Anistia pela historiografia, abarca, apenas, os atos punidos com
fundamento em Atos Institucionais ¢ Complementares, a exemplo do AI 05/68. (...)".O eminente magistrado de primeira
instancia considerou que apenas atos abarcados pelos atos institucionais poderiam ser considerados crimes politicos e, assim,
passiveis de anistia, recebendo a denuncia e dando inicio & acdio penal contra integrantes das Forgas Armadas
responsabilizados, em tese, pelo desaparecimento do entdo deputado federal.Tal decisdo foi imediatamente submetida a
apreciagdo da Suprema Corte, pelo mecanismo da Reclamagdo. Ainda em sede liminar, o Ministro Relator determinou a
imediata suspensdo da Agdo Penal, por afronta direta & decisdo vinculante emanada do Supremo Tribunal Federal:Sao
relevantes os fundamentos deduzidos na presente reclamagdo. Em juizo de verossimilhanga, ndo ha como negar que a decisdo
reclamada ¢ incompativel com o que decidiu esta Suprema Corte no julgamento da ADPF 153, em que foi afirmada a
constitucionalidade da Lei 6.683/1979 (Lei de Anistia) e definido o &mbito da sua incidéncia (crimes politicos e conexos no
periodo de 02/09/1961 a 15/08/1979, entre outros). O Relator reiterou, ainda, que a decisdo proferida nos autos da ADPF 153
tem eficacia erga omnes e efeito vinculante, sendo exigivel seu cumprimento por meio de Reclamagdo direcionada
diretamente ao Supremo Tribunal Federal. Assim, resta inequivoco que qualquer decisdo que afaste a incidéncia da Lei da
Anistia para persecucdo penal de supostos crimes politicos ou a eles conexos, estard afrontando ao quanto decidido pela
Suprema Corte, em decisio proferida com efeito vinculante."

Na Reclamacio proposta no caso Rubens Paiva, o STF reafirmou seu posicionamento sobre a Lei de Anistia (sendo
esta decisdo posterior a sentenca do caso Araguaia)

* "Em outras palavras, por mais que a decisdo proferida pela Corte Interamericana de Direitos Humanos, no caso "Gomes
Lund vs. Brasil", que considerou que a Lei de Anistia brasileira ndo se adequava as regras do direito convencional, tenha sido
posterior a decisdo proferida nos autos da ADPF 153, ¢ certo que a ultima manifestagdo da Suprema Corte sobre o tema
deu-se posteriormente, nos autos da Reclamag@o supramencionada.Em tais autos, em decisdo liminar ainda em vigor, a
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Orgio Julgador

instdncia maxima do judiciario brasileiro reforgou o entendimento de que a Lei de Anistia foi recepcionada pelo ordenamento
constitucional e encontra-se plena em eficacia e validade.Assim sendo, ndo cabe a este Juizo de primeira instancia revisar o
quanto decidido pela Suprema Corte, recebendo denuincia por fatos ocorridos ha 48 anos e declarados anistiados por lei
valida e constitucional.E o suficiente."

Tribunal Regional Federal Federal da 3* Regido (11* Turma)

Decisao

Acordao deu provimento, por maioria, ao Recurso em Sentido Estrito a fim de receber a denuncia nos termos no voto
divergente do Desembargador Fausto de Sanctis, com quem votou o Desembargador Federal Paulo Fontes. Restou vencido o
Desembargador Federal José lunardelli, relator do caso.

Aborda a tese sobre a Sim
categoria de CCH?
Esta tese é aceita ou Aceita

refutada?

Argumentos utilizados
pela decisdo a respeito
da categoria de CCH

Direito Internacional
dos Direitos Humanos

Os fatos constituem graves violacdes de direitos humanos

* “No caso de crimes praticados por agentes estatais contra a populacdo civil, valendo-se do
aparato repressor institucionalizado no escopo de combater subversivos ao regime politico-militar,
observa-se nitida violagdo das garantias fundamentais acima transcritas, porquanto transgressores
dos mencionados limites da ordem constitucional, os quais tinham o dever de respeitar.”

A perseguicido sistematica e organizada empreendida durante a ditadura militar se
enquadra no conceito de crime contra a humanidade

* “O paragrafo 35 do artigo 150 da Constitui¢do de 1967 prevé a ampliacdo do rol de direitos
fundamentais mediante a inclusdo de outras garantias compativeis com o regime e os principios
da ordem constitucional. Essa dilatagdo dos direitos fundamentais contempla os principios e
obrigagdes reconhecidos no plano do direito internacional, no qual se sedimentou a garantia de
persecucdo penal das graves violagdes de direitos humanos, impondo a irrecusavel punibilidade
dos crimes de lesa-humanidade, categoria na qual se insere a persegui¢do sistematica e
organizada, empreendida por agentes estatais contra a populagdo civil com o objetivo de combater
dissidentes politicos, mediante o cometimento de crimes como prisdo ilegal, tortura, execugdo
sumaria e desaparecimento for¢ado.”

A persecucdo dos crimes contra humanidade (frente a sua imprescritibilidade) é norma
imperativa do direito internacional e deve ser cumprida pelo Estado

* O fato de, apenas apos a redemocratiza¢do, o Brasil ter aderido a pactos que demandam a
punibilidade de crimes de lesa-humanidade (como o Estatuto de Roma do Tribunal Penal
Internacional, a Convengdo contra a Tortura e outros Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanas ou
Degradantes, a Convengdo Interamericana para Prevenir ¢ Punir a Tortura e a Convengdo
Americana sobre Direitos Humanos), ndo significa que até entdo o Pais estava autorizado a
anistiar ou a tolerar a prescri¢do de crimes atrozes, declinando da dignidade da pessoa humana,
que ja estava esculpida como valor fundamental da humanidade no proprio texto constitucional
entdo vigente e 0 jus cogens internacional.

Portanto, o respeito aos direitos humanos no que tange a persecugdo dos crimes contra a
humanidade deve ser considerado norma imperativa do direito internacional, compromisso do
qual o Estado brasileiro ndo poderia dispor, seja por ato de vontade (anistia) seja por inércia
(prescrigdo), sob pena de subverter a propria ordem constitucional, observando-se, ainda, que o
decurso do tempo, in casu, funcionaria como uma anistia as avessas, igualmente infundada.

Dessa forma, a punibilidade em relagdo aos crimes denunciados nao foi atingida pela anistia nem
pela prescrigdo, insubsistindo fundamento, no Estado de Direito, para a sua legitimagdo, quer no
passado, quer no presente, quer no futuro.

Analisando os elementos coligidos nesta relagdo processual, reputo caracterizada a justa causa da
presente agdo penal, uma vez que presentes tanto elementos aptos a indicar a materialidade
delitiva como indicios de autoria dos crimes perpetrados, sem prejuizo de consignar que os fatos
narrados na inicial acusatoria se subsomem aos correspondentes tipos penais, ausente qualquer
causa apta a extinguir a punibilidade dos agentes.”

Sistema
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Interamericano de
Direitos Humanos

Direito Interno

Julgamento da ADPF n° 153 nio exaure o exame do alcance e da validade da anistia versada
na Lei n° 6.683/1979

* “Julgamento da ADPF n° 153 que ndo exaure o exame do alcance e da validade da anistia
versada na Lei n® 6.683/1979. Além do julgamento de embargos de declaracdo, onde se questiona
a extensdo material da anistia aos crimes de homicidio, estupro e tortura, a Corte Suprema ainda
apreciara o mérito da Arguigdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n°® 320, por meio da
qual se propugna a inaplicabilidade da Lei de anistia aos crimes de grave violagdo de direitos
humanos cometidos por agentes publicos.”

A anistia deve respeitar o Estado de Direito

* “Embora a anistia seja tida como ato soberano estatal, ndo pode ser propagada com arbitrio
desmedido, com abuso do poder de legislar, em desajuste total com o Estado de Direito ao qual
deve se amoldar. Antes, encontra-se a ele submissa, exigindo-se que o Estado Constitucional
submeta-se, sempre, ao conjunto de limites estabelecido pelo Poder Constituinte, dentro dos
critérios de legalidade, razoabilidade e proporcionalidade, observando, inclusive na edi¢ao de leis,
o chamado devido processo legal substantivo, sob pena de abuso do poder de legislar.”

* Nessa Otica, ja sob a luz da Carta Constitucional de 1967, a inica interpretagao viavel da Lei n°
6.683/1979, dentro do espirito republicano, da legalidade, do devido processo legal, da
moralidade, e, notadamente da dignidade da pessoa humana, passa pela preservacgéo do direito de
punir as graves violagdes de direitos humanos cometidas por agentes publicos, tornando
inadmissiveis a anistia, a prescricdo ou qualquer outra medida extintiva da punibilidade que
impega a persecucdo penal.”

A anistia abrange apenas crimes politicos e ndo graves violacdes de direitos humanos (a, c)

¢ “Os crimes atingidos pela anistia sdo os politicos, ou aqueles conexos com estes, assim
entendidos os crimes de qualquer natureza praticados por motiva¢do politica, ndo abrangendo
graves violagdes de direitos humanos praticadas por agentes estatais.”

Outros Argumentos

Ha voto divergente
(vencido)?

Sim.

ou refutada?

Juiz(a) Fausto de Sanctis

Decisao Votou pelo recebimento da dentincia.
Abrda a tese do CCH? Sim

A tese do CCH é aceita Aceita

Argumentos Utilizados
em Relacéio a Tese do
CCH

Direito Internacional
dos Direitos Humanos

Nio se admite a concessiio de anistia a crimes contra a humanidade

* “Essa dilatagdo dos direitos fundamentais contempla os principios e obrigagdes reconhecidos no
plano do direito internacional, no qual se sedimentou a garantia de persecuc@o penal das graves
violagdes de direitos humanos, impondo a punibilidade dos crimes de
lesa-humanidade, categoria na qual se insere a perseguicao sistematica e organizada, empreendida
por agentes estatais contra a populagdo civil com o objetivo de combater dissidentes politicos,
mediante o cometimento de crimes como prisdo ilegal, tortura, execugdo
desaparecimento forgado.

Oportuna a transcrigdo de excerto do parecer da Procuradoria Geral da Republica na Arguicao de
Descumprimento de Preceito Fundamental - ADPF n.° 320, em 28.08.2014 (Procuradoria-Geral
da Republica. Parecer na ADPF n.° 320, in
www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoPeca.asp?id=5102145&ipo  App=.pdf, acessado em
08.03.2018, onde se veicula minucioso apanhado de enunciagdes do direito internacional
costumeiro, destinadas a protegdo dos direitos humanos em matéria de crimes contra a

irrecusavel

sumaria,

humanidade, primeiramente conceituando e estabelecendo competéncias para o julgamento desses
crimes, e posteriormente com a reprovabilidade de quaisquer obstaculos a punibilidade, inclusive
a anistia ou a prescri¢ao.”
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* “O fato de, apenas apos a redemocratizagdo, o Brasil ter aderido a pactos que demandam a
punibilidade de crimes de lesa-humanidade (como o Estatuto de Roma do Tribunal Penal
Internacional, a Convengéao contra a Tortura e outros Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanas ou
Degradantes, a Convengdo Interamericana para Prevenir e Punir a Tortura e a Convengdo
Americana sobre Direitos Humanos), ndo significa que até entdo o Pais estava autorizado a
anistiar ou a tolerar a prescri¢do de crimes atrozes, declinando da dignidade da pessoa humana,
que ja estava esculpida como valor fundamental da humanidade no proprio texto constitucional
entdio vigente e o jus cogens internacional. Portanto, o respeito aos direitos humanos no que tange
a persecugdo dos crimes contra a humanidade deve ser considerado norma imperativa do direito
internacional, compromisso do qual o Estado brasileiro ndo poderia dispor, seja por ato de
vontade (anistia) seja por inércia (prescri¢do), sob pena de subverter a propria ordem
constitucional.”

* “Dessa forma, a punibilidade em relagdo aos crimes denunciados nio foi atingida pela anistia
nem pela prescrigdo, insubsistindo fundamento, no Estado de Direito, para a sua legitimacao, quer
no passado, quer no presente, quer no futuro.”

Sistema
Interamericano

Direito Interno

O julgamento da ADPF 153 ndo exaure o exame da validade da Lei de Anistia

* “entendo que referido julgamento (ADPF n. 153) ndo exaure o exame do alcance e da validade
da anistia versada na Lei n® 6.683/1979. Além do julgamento de embargos de declaragio, onde se
questiona a extensdo material da anistia aos crimes de homicidio, estupro e tortura, a Corte
Suprema ainda apreciard o mérito da Argui¢do de Descumprimento de Preceito Fundamental n°®
320, por meio da qual se propugna a inaplicabilidade da Lei de anistia aos crimes de grave
violag@o de direitos humanos cometidos por agentes publicos.”

A anistia e a prescricio de graves violacdes de direitos humanos sdo incompativeis com a
Constituicio de 1967

* “Do rol de direitos e garantias fundamentais constantes do artigo 150 da Constitui¢ao de 1967,
entdo em vigor por ocasido da Lei de anistia, vale destacar certos limites que atuam como clausula
inquebrantavel de intangibilidade do ser humano, como decorréncia do preceito da dignidade da
pessoa humana: § 1/ - Nao haverd pena de morte, de prisdo perpétua, de banimento, ou confisco,
salvo nos casos de guerra externa psicologica adversa, ou revoluciondria ou subversiva nos
termos que a lei determinar. Esta disporda também, sobre o perdimento de bens por danos
causados ao Erdrio, ou no caso de enriquecimento ilicito no exercicio de cargo, fun¢do ou
emprego na Administracdo Publica, Direta ou Indireta. (Redagdo dada pelo Ato Institucional n°®
14, de 1969 / § 12 - Ninguém sera preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita de
autoridade competente. A lei dispord sobre a prestagdo de fianga. A prisdo ou detengdo de
qualquer pessoa sera Imediatamente comunicada ao Juiz competente, que a relaxard, se ndo for
legal. / § 13 - Nenhuma pena passara da pessoa do delingiiente. A lei regulara a individualizagdo
da pena. / § 14 - Impée-se a todas as autoridades o respeito a integridade fisica e moral do
detento e do presidiario. /§ 15 - A lei assegurard aos acusados ampla defesa, com os recursos a
ela inerentes. Ndo haverd foro privilegiado nem Tribunais de excegdo. No caso de crimes
praticados por agentes estatais contra a populagdo civil, valendo-se do aparato repressor
institucionalizado no escopo de combater subversivos ao regime politico-militar, observa-se nitida
violagdo das garantias fundamentais acima transcritas, porquanto transgressores dos mencionados
limites da ordem constitucional, os quais tinham o dever de respeitar.”

* “Nessa Otica, ja sob a luz da Carta Constitucional de 1967, a tinica interpretagao viavel da Lei n°
6.683/1979, dentro do espirito republicano, da legalidade, do devido processo legal, da
moralidade, e, notadamente da dignidade da pessoa humana, passa pela preservacdo do direito de
punir as graves violagdes de direitos humanos cometidas por agentes publicos, tornando
inadmissiveis a anistia, a prescricdo ou qualquer outra medida extintiva da punibilidade que
impega a persecucao penal.”

A lei de anistia é restrita aos crimes politicos e conexos, ndo abrangendo crimes de
homicididio, tortura, sequestro, etc praticados por agentes estatais

* “E de fato, a Lei n® 6.683/1979 nao garante impunidade imoderada, restringindo o alcance da
anistia (...) Como se denota do texto normativo, os crimes atingidos pela anistia devem ser
politicos, ou conexos com estes, assim entendidos os crimes de qualquer natureza praticados por
motivagdo politica. Ndo abrange graves violagdes de direitos humanos praticadas por agentes
estatais. E a motivagdo do homicidio somente poderia ser averiguada num procedimento proprio
que a lei iria disciplinar e acabou ndo sendo editada.”

* “Vale observar ainda que, ao integrar a anistia a nova ordem juridica, o artigo 4° da Emenda
Constitucional n° 26, de 27 de novembro de 1985, ratificou os limites da anistia mediante o
emprego de uma expressdo mais contida, referindo-se apenas a crimes politicos ou conexos - sem
mencionar crimes de qualquer natureza, €, no que se referiu aos agentes estatais vinculou o
alcance apenas a atos de excecdo, institucionais ou complementares:

Art. 4°E concedida anistia a todos os servidores publicos civis da Administracdo direta e indireta
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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 organizagoes sindicais e estudantis, bem como aos servidores civis ou
empregados que hajam sido demitidos ou dispensados por motivagdo exclusivamente politica,
com base em outros diplomas legais.” * “Frente a tais consideragdes, a anistia ndo pode ser
entendida como se abarcasse os crimes de homicidio, tortura, sequestro, etc., praticados por
agentes estatais contra dissidentes do regime militar.”

Outros argumentos

Juiz(a) José Lunardelli (relator)

Decisio Negou provimento ao Recurso em Sentido Estrito, votando pela rejeigdo da dentincia.

Aborda a tese do CCH? Nao.

A tese do CCH é aceita Nao se aplica.
ou refutada?

Argumentos Utilizados Direito Internacional
em Relacéo a Tese do dos Direitos Humanos
CCH
Sistema
Interamericano

Direito Interno

Outros argumentos Validade da Lei de Anistia / Efeito vinculante da ADPF 153

* “Nao se pode, hodiernamente, controverter acerca da recepg¢do, com plena normatividade, das disposigdes da Lei 6.683/79 ¢
da Emenda Constitucional 26/85 (emenda ao texto constitucional de 1967), no que tange a anistia de todos os abarcados pela
extensdo material e temporal de suas disposigdes. Isso porque o tema foi objeto de expresso pronunciamento do Supremo
Tribunal Federal na Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental 153, relator o Ministro Eros Grau. No julgado,
firmou-se, com efeito vinculante, a decisdo de que os precitados enunciados veiculadores de anistia a agentes estatais e
combatentes contrarios ao regime instaurado em 1964 foram recepcionados pela Ordem Constitucional inaugurada em 05 de
outubro de 1988.

Lei de Anistia como processo negociado de perdio e reconciliaciio

* “Trata-se, bem se sabe, da chamada "Lei de Anistia", a qual foi anunciada como medida para o perdao e a exclusio, para
efeitos penais, de todos os atos politicos ou "conexos" (entendida essa expressdo em sentido amplo e pouco técnico, no
sentido de "relacionados"), no periodo compreendido entre 02 de setembro de 1961 e 15 de agosto de 1979 - ou seja, dos dias
que antecederam a posse do Presidente Jodo Goulart até o periodo imediatamente anterior a promulgag@o da propria Anistia,
compreendendo mais de quinze anos do regime de excegao, além do periodo anterior ja referido.

A intengdo, conforme expresso pelos autores politicos e sociais envolvidos em sua promulgagdo, era conferir anistia "ampla,
geral e irrestrita", formulagdo abrangente que foi tema de franca defesa por entidades e setores da sociedade. Embora
houvesse, e ainda possa haver, controvérsia politica sobre a correcdo de se estender os efeitos de anistia a todos os atos,
inclusive os praticados por membros do aparato repressivo do Estado brasileiro de entdo, ¢ patente que foi essa a opgao
legislativa ao se dar a ampla abrangéncia que se v€ no texto do art. 1° da Lei 6.683/79.

Cuida-se de opgdo politica, vertida em comando juridico (de validade indiscutivel, ante o decidido na ADPF 153), e que
traduz um processo de passagem de ordens juridicas e regimes, processo este em que se optou pelo caminho da concoérdia, da
negociagdo e da continuidade das instituicdes. Ndo me refiro, obviamente, a praticas incabiveis ou abominaveis em uma
democracia respeitadora de direitos humanos, mas a um arcabougo institucional basico, ¢ a uma solugdo que se afigurasse
possivel e aceitavel para o maior niimero de setores da sociedade e do Estado.”

* “Nao olvido os questionamentos de ordem historica acerca do nivel de forgas politica, fisica e econdomica de cada um dos
setores envolvidos (em especial do regime que ajudou a patrocinar a lei em questdo e seu aparato econdmico e armado). Eles,
porém, ndo tém o conddo de invalidar ou tirar o valor do ntcleo historico da anistia como processo amplo e negociado.
Pensar o inverso implicaria retirar parcela relevante da legitimidade da propria Constituicdo de 1988, convocada ja nos
estertores do regime militar, mas ainda sob negociagdo e etapa de transi¢do das quais participaram ativamente os lideres
politicos que comandavam a Repuiblica (bastando lembrar que senadores conhecido como " bidnicos " - porquanto indicados
pelo regime - participaram do proprio processo de elaboragdo da Carta Cidadd). Implicaria, também, desconsiderar a
manutengdo desse grande pacto conciliatorio - ou de despenalizagdo e descriminalizagdo dos crimes politicos e "conexos" do
periodo - mesmo ap6s a mudanga do panorama politico e do "jogo de forgas" depois do implemento da democracia e de
alteracdes diversas no cendrio nacional. Implicaria, outrossim, negar o apoio efetivo que diversas entidades da maior
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relevancia e sem qualquer ligagdo ou interesse conectado ao regime de entdo conferiram ao conceito de anistia ampla, geral e
irrestrita como abarcadora de crimes cometidos por pessoas em todas as condi¢des, dos membros da luta politica e armada
contra o regime de excegdo aos agentes do aparato de repressdo patrocinado ou diretamente organizado pelo Estado brasileiro
sob 0 mesmo regime.”

* “A Lei de Anistia, por tudo que expus e pelo contexto histérico de conhecimento geral, foi etapa fundamental do
restabelecimento do Estado de Direito efetivo no Brasil. E, nesse sentido, lei da maior excepcionalidade, traduzida como
medida de consenso entre setores relevantes da sociedade e do meio politico, bem assim do comando do governo militar,
para iniciar a transigdo final com o reencontro de milhares de pessoas presas, torturadas ou exiladas, que poderiam retornar a
liberdade ou ao territorio nacional por meio da medida. Tratando-se de acordo, e ndo de uma batalha em que se separam
vencedores e vencidos, o caminho escolhido foi o da concordia, com a consequente impossibilidade juridica de puni¢io
individual tanto dos jovens que se langaram em armas na luta contra a opressao, quanto de agentes estatais de diversos tipos
que, nos mais variados contextos, impuseram sevicias ou a morte a brasileiros até o final dos anos 1970.

Reitero: pode haver controvérsia teorica ou politica acerca de ter sido a melhor das solugdes para a Nagdo; ndo, todavia, de
ter sido essa a solugdo concertada, aprovada e incorporada ao ordenamento brasileiro, ndo cabendo ao Poder Judiciario ou a
outros orgdos ndo legislativos excluir ou desconsiderar aquilo que um enunciado normativo de claro carater amplo e geral,
abarcador das mais diversas situagdes criminosas praticadas no contexto da defesa da ditadura ou do combate a ela, impde. E
esse o sentido historico e teleologico atribuiveis ao comando descriminalizador do art. 1°, caput e § 1°, da Lei 6.683/79.”

Anistia como causa extintiva de punibilidade

« “E tal, igualmente, o sentido dado pela Suprema Corte as disposi¢des da Lei de Anistia, no ja referido julgado com efeitos
erga omnes e eficacia vinculante, nos termos do art. 102, §§ 1° e 2°, da Constitui¢do da Republica. Diga-se, ainda em termos
gerais, ser cristalino que a Lei de Anistia se volta inclusive para o "esquecimento" - exclusivamente do ponto de vista penal,
esclarega-se - de fatos gravissimos, praticados em um contexto de repressdo generalizada as dissidéncias populares, artisticas
e politicas ao regime militar. A simples observagdo dos itens 3 e 4 da ementa transcrita acima sdo didaticos a respeito.De
resto, ¢ evidente que um dos escopos da anistia em questdo foi assentar a impossibilidade de persecuc@o penal dos fatos
tipicos praticados por tais agentes no precitado contexto. Hipdtese contraria ndo apenas ignoraria todos os registros e
aspectos historicos da época (a exemplos dos trazidos supra), como também a propria moldura semantica da Lei 6.683/79,
que claramente ndo traz em si limitagdo no que se refere a graves crimes praticados por agentes do aparato repressor de
Estado. Nesse sentido, creio que o vocabulo "todos" (Lei 6.683/79, art. 1°, caput), limitado apenas pelas excegdes do art. 1°, §
2°, do estatuto em questdo, seja autoexplicativo em sua abrangente literalidade. Portanto, estando bem fixado que o Supremo
Tribunal Federal inequivocamente assentou a validade da Lei de Anistia e a impossibilidade de revisitar em termos
juridico-penais os atos por ela abarcados, analiso se a denuncia traduz hipdtese concreta dessa natureza.”
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