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RESUMO

A afirmacao dos direitos humanos depois da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos de
1948 comegou a ser pensada a partir de um novo paradigma: a ideia de dignidade humana como
eixo central das relacGes sociais, sendo esta nova ordem, protegida por sistemas internacionais
com formacdo global e regional. No Brasil, alguns tratados e normas internacionais foram
ratificados sobre a matéria, no intuito de garantir e uniformizar a protecao aos direitos humanos.
Todavia, h& divergéncias entre o que é aplicado juridicamente na Corte Interamericana de
Direitos Humanos com o entendimento postulado pelo Supremo Tribunal Federal. Assim, como
problema de pesquisa, questionou-se em que medida o entendimento do STF diverge da
jurisprudéncia da Corte IDH, no que tange a responsabilizacdo individual pela préatica de
“crimes de lesa-humanidade”, por agentes do Estado? Como a decisdo do STF, referente a
interpretacdo da Lei de Anistia, repercute na inaplicacdo da responsabilizacdo individual dos
perpetradores da violéncia em periodos de ditadura militar? Considerando o que seria o Direito
Internacional dos Direitos Humanos e a Justica de Transi¢do, seus efeitos e resultados, bem
como, as diversas politicas publicas de resgate a memaria e conhecimento da historia durante
o0 periodo do arbitrio militar na consolidacdo de uma democracia investigou-se os reflexos do
entendimento formulado pelo STF sobre os “crimes de lesa-humanidade” e a Lei de Anistia
Brasileira. O trabalho que segue, foi desenvolvido por meio da abordagem qualitativa valendo-
se do método dialético, por meio de pesquisas bibliogréficas e documentais. A literatura
utilizada abordou interdisciplinarmente, referenciais tedricos do Direito, da Historia, da Ciéncia
Politica e da Sociologia. E, com o0 auxilio do estudo de caso foi possivel descrever a temética
dos “crimes de lesa-humanidade” com base no direito a memoria e verdade, por meio do método
de procedimento histérico. Como técnica de andlise valeu-se do método de construcdo da
explanacao, buscando compreender os efeitos das decisdes dos ministros do STF, dispostas nos
processos recortados diante da isencdo da responsabilidade individual dos perpetradores da
violéncia, ao ndo trabalhar o reconhecimento dos “crimes de lesa-humanidade” dentro do
contexto historico aos quais 0s acontecimentos se inseriram.

Palavras-chave: Crime de Lesa-Humanidade. Justica de Transi¢&o. Supremo Tribunal Federal.
Lei de Anistia. Corte Interamericana de Direitos Humanos. Democracia.



ABSTRACT

The affirmation of human rights after the Universal Declaration of Human Rights of 1948 began
to be thought from a new paradigm: the idea of human dignity as central axis of social relations,
being this new order, protected by international systems with global and regional formation. In
Brazil, some international treaties and norms have been ratified about the matter, in order to
guarantee and standardize the protection of human rights. However, there is a divergence
between what is legally applied in the Inter-American Court of Human Rights and what is
understanding postulated by the Federal Supreme Court. Thus, as research problem, questioned
the extent to wich the STF's understanding diverges from the jurisprudence of the Inter-
American Court of Human Rights, regarding individual responsibility for the practice of
"crimes against humanity" by state agents? How does the STF decision on the interpretation of
the Amnesty Law affect the inapplicability of individual accountability of perpetrators of
violence during periods of military dictatorship? Considering what would be International
Human Rights Law and Transitional Justice, its effects and results, as well as the various public
policies to rescue the memory and knowledge of history during the period of military arbitration
in the consolidation of a democracy was investigated the reflexes of the understanding
formulated by the STF on “crimes against humanity" and the Amnesty Law of Brazil. The work
that follows, was developed through the qualitative approach using the dialectical method,
through bibliographical and documentary research. The literature used approached
interdisciplinary theoretical frameworks of Law, History, Political Science and Sociology. And,
with the help of the case study, it was possible to describe the theme of "crimes against
humanity" based on the right to memory and truth, through the method of historical procedure.
As a technique of analysis, the method of construction of the explanation was used to
understand the effects of the decisions of the STF judges, which are set out in the processes that
are cut before the individual responsibility of the perpetrators of violence, not to work for the
recognition of "crimes against humanity” within the historical context to which the events were
inserted.

Keywords: Crime against Humanity. Justice of Transition. Federal Court of Justice. Amnesty
Law. Inter-American Court of Human Rights. Democracy.



LISTA DE SIGLAS

ADCT - Atos das DisposicOes Transitdorias

ADPF — Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental

Al — Ato Institucional

ARENA — Alianga Renovadora Nacional

CEMDP — Comisséo Especial sobre Mortos e Desaparecidos Politicos
CF/88 — Constituicdo Federal da Republica de 1988

CFMDP — Comissédo de Familiares de Mortos e Desaparecidos Politicos
CICV — Comité Internacional da Cruz Vermelha

CIDH — Comisséo Interamericana de Direitos Humanos

CNJ — Conselho Nacional de Justica

CNV - Comissdo Nacional da Verdade

CONADEP — Comissé@o Nacional para Investigacéo sobre o Desaparecimento de Pessoas
CONARE — Comité Nacional de Refugiados

Corte IDH — Corte Interamericana de Direitos Humanos

DF — Distrito Federal

EC — Emenda Constitucional

ICTJ — The International Center for Transitiona lJustice

INTERPOL — Organizacdo Internacional de Policia Criminal

MDB — Movimento Democratico Brasileiro

MPF — Ministério Pablico Federal

OAB — Ordem dos Advogados do Brasil

OEA - Organizacédo dos Estados Americanos

ONU - Organizacdo das Nacdes Unidas

OSCIP - Organizac@es da Sociedade Civil de Interesse Publico
PNDH — Programa Nacional de Direitos Humanos

PNUD - Programa das Nagdes Unidas para o Desenvolvimento

PSL — Partido Social Liberal

SEDH — Secretaria Especial dos Direitos Humanos

STF — Supremo Tribunal Federal



Xl

SUMARIO
DEDICATORIA ...ttt ettt a s e s s st ess s e ssasaesassastanassanennens \Y
AGRADECIMENTOS ...ttt st sttt e bt e st e s atesabe e bt e bt e saeesaeeeaneeneean Vi
RESUMO ...ttt e h et s h e e a e bt s bt et e s bt s at et e sbe et e s beeat e beshe e st e beeatesesaeeaeas Vil
ABSTRACT L.ttt h et b e a e e bt sh e et e s bt et e sbeebe et e sheea e e bt eat e beebeeatenbeehe e besaeenee IX
LISTA DE SIGLAS ..ottt ettt ettt h e b bt et e bt eat et e s bt et e sbe e st e bt saeetesbeeaeenaes X
LINTRODUGAO ..ot see s es s see s ses s ensee e 12
2. CRIME DE LESA HUMANIDADELJUSTIC}A DE TRANSICAO E DEMOCRACIA: O
AMADURECIMENTO DA PROTECAO AOS DIREITOS HUMANOS.........ccocoiiiirieieeneeen, 17
2.1 CRIMES DE LESA-HUMANIDADE: ORIGEM E CONCEITO ....ccccoooiiiiiiieieneeneeeieeiens 18
2.1.1 O cometimento dos “crimes de lesa-humanidade” no Brasil ................cccccoocviriininnnenn. 21
2.1.2 A salvaguarda nos diplomas interameriCan0s .............coevererrerieeeerenese e 23
2.1.3 Aplicaciio da responsabilidade individual dos “crimes de lesa-humanidade”:
comparacao da experiéncia brasileira com a argenting .........ccocveceevereeceneeeeeneseee e 28
2.2 JUSTICA DE TRANSICAO: PASSOS PARA O RECONHECIMENTO SOCIAL ................. 37
2.2.1 FOrmMagao 00 CONCRITO ..oveieuieiieiieiieieeiesie ettt sttt ettt et e e e s eneas 37

2.2.2 Promogdo a memoria e verdade por meio da implementacao de politicas publicas.... 42

2.3 DEMOCRACIA: GRAMATICA DO POLITICO E DO SOCIAL ..o 46
3.1 ABORDAGEM DA CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS SOBRE O
DIREITO A VIDA, A VERDADE, E AS LEIS DE ANISTIA ...ooe oottt 56
3.2 0 STF COMO PROTAGONISTA NA MATERIA: O ENTENDIMENTO DA CORTE
BRASILEIRA ...ttt ettt ettt e e s ettt e et s e eba e e s ate s eebaeeabeesebesesateeenteseseeesnbesenseees 68
3.2.1ADPF n° 153: a celeuma dos “crimes conexos” no Brasil...................................L 69
3.2.2 Processo n° 1.362/DF: a extradic80 denegada..........ccocuvereruerieieeeeeninenesiesiesseseeneeeenens 77
3.2.3 Processo n®. 1.270/DF: a extradicdo CONCEAIdA..........ccerereererereeie et 107
4. A ATUACAO DO STF NA DEFESA DOS DIREITOS HUMANOS: DA DITADURA A
DEMOGCRACIA ... ettt ettt e et e st e s e at e e s bt e e saaeesatessabeeesabeesbaeesstesssesesnseeans 113
4.1 O STF NA DITADURA MILITAR: APORTA ENTREABERTA ..o 115
4.2 O STF E OS CRIMES DE LESA-HUMANIDADE: ANALISE DOS JULGADOS
RECORTADOS ...ttt ettt e ettt s e s b e e st e e s ebe e e sab e e sbeesabteesabeeesaeeesabessnaeesatessares 121
5 CONSIDERAGOES FINAIS ..ottt assss s s sssssssesssssessessasssssassessanoas 130
REFERENCIAS ...ttt sttt s st sttt n st ansssne s ssnaenas 135

APENDICES. ..o eeeeeee e e e e et e e et et et et et ee et et eseseseeeeeseseeseeseesesesesasnseeeaseseeeseseeeseseseseaseens 146



12

1 INTRODUCAO

O reconhecimento das violacdes aos direitos humanos por meio da instalacdo de
politicas de transi¢cdo democraticas nos paises que foram vitimas do arbitrio militar em periodos
ditatoriais extrapola o interesse individual. A dimensdo da temética abarca a aplicacdo de
politicas publicas na educacdo, na criacdo de leis, na afirmacdo de valores e nos conceitos
democraticos vivenciados para e pela sociedade, compreendendo o desencadeamento de
diversas agdes sociais para a rememoracao e o reconhecimento social.

No Brasil, como exemplo de medidas tomadas a partir da sociedade civil cita-se a
criacdo da Comissdo de Familiares de Mortos e Desaparecidos Politicos (CFMDP); o Comité
Brasileiro pela Anistia, fundado em 1978, por iniciativa do Movimento Feminino pela Anistia;
0 Movimento ‘Brasil Nunca mais’; o grupo “Tortura Nunca Mais” fundado no Rio de Janeiro
em 1985; dentre outras, que foram introduzidas ainda no periodo da ditadura militar.

Por conseguinte, apresenta-se também um segundo campo de atuagdo, por meio das
acOes implementadas pelo Estado, como a criacdo da Comissdo Especial sobre Mortos e
Desaparecidos Politicos (CEMDP), criada por meio da Lei n°. 9.140/1995; a promulgacdo da
Lei n° 10.559/2002 que regulamentou o artigo 8° do Ato das Disposi¢des Constitucionais
Transitorias abordando a temaética da anistia politica e a criacdo da Comissao de Anistia; a
criacdo da Lei n°. 12.527/2011 que regulou o acesso a informagcédo de registros e documentos; a
promulgacdo da Lei n°. 12.528/2011, que instituiu a Comissdo Nacional da Verdade (CNV).
Medidas que foram lancadas em prol da reparacdo e resgate a memoria dos perseguidos
politicos durante o periodo da ditadura militar sendo difundidas no intuito de promover a
divulgacdo da verdade aos fatos ocorridos no Brasil entre os anos de 1964 a 1985.

A criacdo das organizacdes e associa¢fes por parte da sociedade civil, bem como, das
politicas publicas descritas acima, ao envolver os individuos em gestos coletivos, se configuram
como um movimento democratico, como um exercicio de cidadania. Todavia, os resquicios do
periodo do governo militar ainda apresentam reflexos que tornam a temaética cara e, conforme
descrito a seguir no impasse que a reveste, suscita diversos debates.

Em 2010, ao julgar a Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF)
n°. 153, solicitada pela Ordem dos Advogados do Brasil (OAB), o Supremo Tribunal Federal
(STF) atravancou uma das etapas da transicdo politica vivenciada pelo Brasil ap0os o governo
militar. A acdo (ADPF n°. 153) foi proposta para que, em consonancia com a Constitui¢ao
Federal de 1988, a Lei n° 6.683/1979 (Lei de Anistia) excluisse do processo de anistia 0s

militares que cometeram crimes contra a humanidade durante a ditadura instalada no Brasil
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entre os anos de 1964 a 1985, considerando que o art. 8° dos Atos das Disposi¢des Transitorias
(ADCT) dispunha que a anistia deveria alcangar os “atingidos”, ndo os violadores.

Assim, a OAB, buscando elidir a controversia, apontou que a terminologia “crimes
conexos”, impressa na norma a ser apreciada referia-se equivocadamente a crimes de qualquer
natureza relacionados com crimes politicos ou praticados por motivagdo politica, propondo,
deste modo, que a interpretacdo da Lei de Anistia ndo abarcasse os agentes publicos
responsaveis pelos homicidios, desaparecimentos forcados, estupros, entre outros crimes
cometidos em desfavor da populacéo civil que se insurgia contra o regime repressor.

Todavia, ao julgar a demanda, o STF entendeu que a aplicagéo da anistia deveria ser
ampla e geral, proporcionando seu efeito a todos os envolvidos durante o periodo de arbitrio,
tendo o conddo de atingir a totalidade dos crimes politicos e supostamente conexos a estes,
abrangendo, deste modo, as atrocidades cometidas por aqueles militares que desrespeitaram 0s
direitos humanos, cometendo “crimes de lesa-humanidade”, vilipendiando e ceifando vidas.
Entendimento que, ao ser proferido no ano de 2010, caminha em desacordo com o postulado
da protecdo aos Direitos Humanos Internacional, apregoado, por exemplo, pela Corte
Interamericana de Direitos Humanos.

A afirmacdo dos direitos humanos decorre de uma construgdo de acontecimentos,
podendo-se identificar marcos antigos e recentes, e somente depois da Declaragdo Universal
dos Direitos Humanos de 1948, resultado de uma reacdo aos horrores evidenciados pelo
nazismo, estabeleceu-se, por um conjunto de nacGes, certo consenso acerca de quais seriam
estes direitos, quem deveria garanti-los, bem como quais seriam as acdes praticaveis para a sua
implementacdo, agora pensadas a partir de um novo paradigma: a ideia de dignidade humana
como eixo central das rela¢Ges sociais, carregando consigo a missdo de resguardar a vida em
tempo real. Diante do novo paradigma de protecdo aos Direitos Humanos, difundiu-se uma
nova ordem, protegida por sistemas internacionais com formacao global e regional. Por meio
de tratados e convencdes, diversos paises que pactuavam 0S mesmos interesses na promogao
dos direitos humanos, implementaram e/ou participaram de comissdes, tribunais e cortes
judiciais, estabelecendo obrigacbes e observancia a estes direitos, passando a serem
monitorados.

No Brasil, alguns tratados e normas internacionais sobre a matéria foram ratificados no
intuito de garantir e uniformizar a protecdo aos direitos humanos. Todavia, perante o Sistema

Interamericano de Direitos Humanos!, mais especificamente perante a Corte Interamericana de

!Conforme disposto na Convencéo Interamericana sobre Direitos Humanos, Parte 11, artigo 33, compde o Sistema
Interamericano de Direitos Humanos, sendo “competentes para conhecer dos assuntos relacionados com o
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Direitos Humanos, hé a divergéncia entre o que € aplicado juridicamente na Corte Internacional
com o entendimento postulado na esfera interna, pelo STF.

Assim, em que medida o entendimento do STF diverge da jurisprudéncia da Corte
Interamericana de Direitos Humanos no que tange a responsabilizacdo individual pela pratica
de “crimes de lesa-humanidade” por agentes do Estado? Como a decisdo do STF, referente a
interpretacdo da Lei de Anistia, repercute na inaplicagdo da responsabilizacdo individual dos
perpetradores da violéncia em periodos de ditadura militar?

O trabalho que segue proposto, por meio da abordagem qualitativa, levou em conta
todos os componentes da situacdo estudada, bem como suas interacdes e influéncias muatuas.
Desenvolvido por meio do método dialético se serviu de uma aplicacdo dindmica que partiu do
sentido interpretativo das disposi¢des expostas no Direito Internacional dos Direitos Humanos
exemplificadas nas Convencdes Interamericanas e nos julgados, sobre a temaética, da Corte
Interamericana de Direitos Humanos, em paralelo com a anélise do caso de trés processos
apreciados pelo STF (ADPF n°. 153; Ext. n° 1.362/DF e Ext. n°. 1.270/DF) no intuito de, ao
final, inferir uma compreensdo advinda da sintese interpretativa dos documentos publicos
atrelados aos casos quanto a aplicacdo dos crimes de lesa-humanidade no cenario juridico
brasileiro.

Valendo-se da pesquisa bibliografica e documental, foi utilizada bibliografia especifica
sobre o0 tema com consultas em diversas fontes. Foram abordadas doutrinas, artigos, textos
legislativos, pecas processuais que se situam nos casos que serdo analisados, bem como
jurisprudéncias e tratados interamericanos que versam sobre direitos humanos ratificados ou
ndo pelo governo brasileiro. A pesquisa bibliografica utilizou dados e categorias teéricas ja
registrados ou trabalhados por outros pesquisadores. Assim, o trabalho foi feito a partir das
contribuicdes de autores de outros estudos analiticos. Por outro lado, a pesquisa documental
abordou fontes primarias, valendo-se desde modo das pecas processuais e dos tratados
interamericanos, que tornaram o estudo ainda mais detalhado.

Por meio de conhecimentos analiticos e de documentos publicos, foi possivel descrever
a tematica dos “crimes de lesa-humanidade” com base no direito & memoria e a verdade através
da responsabilizacdo individual dos perpetradores da violéncia na ditadura militar brasileira sob
a orientacdo da Organizacdo dos Estados Americanos (OEA). Como metodo de procedimento,
este estudo se valeu do método histérico pontuando, ainda que sinteticamente, a evolucao do

conceito e da aplicacdo dos “crimes de lesa-humanidade™, da “justica de transicdo” e das

cumprimento dos compromissos assumidos pelos Estados Partes nesta Convencdo: a) a Comissao Interamericana
de Direitos Humanos (CIDH); e, b) a Corte Interamericana de Direitos Humanos (Corte IDH).
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politicas publicas de reparacédo e responsabilizacdo relacionadas ao periodo da ditadura militar
no Brasil. O estudo de caso permitiu que fossem analisados os dois pedidos de extradicao,
processos Ext. n° 1.362/DF? e Ext n°. 1.270/DF?, realizados pelo Governo Argentino ao
Governo Brasileiro, tendo o STF, respectivamente, denegado e concedido as demandas,
tipificadas na solicitagdo como “crimes de lesa-humanidade”. O processo de extradi¢do n°.
1.362/DF, com maior repercussdo na jurisprudéncia da corte suprema brasileira, deu-se por
meio de um julgamento emblematico o que, durante trés sessbes, fez com que 0s ministros
debatessem a (im)prescritibilidade dos “crimes de lesa humanidade” dentro do ordenamento
juridico brasileiro. Ja o processo de extradicdo n°® 1.270/DF, recortado por causa da concessao
do pedido extraditorio observando que o periodo histérico era similar ao processo precedente,
teve sua decisdo proferida com base no que foi debatido no processo de extradi¢do n° 1.362/DF.
Desta feita, buscou-se compreender a relacdo da tematica com a Lei de Anistia Brasileira, 0s
efeitos e a repercussdo das decisdes do STF sobre a matéria.

Os pedidos de extradicdo examinados no presente estudo foram protocolados pela
Argentina, pais vizinho ao Brasil pertencente a América do Sul, que também vivenciou a
instalacdo de ditaduras militares. Ocorre que, diferentemente do que aconteceu no Brasil,
durante o periodo da transi¢cdo do regime militar para a democracia, na Argentina houve a
influéncia do Sistema Interamericano de Protecdo aos Direitos Humanos, formado por 6rgaos
especializados na defesa e protecdo dos direitos humanos, criados pela Organizacao dos Estados
Americanos. Assim, tomando como parametro o entendimento difundido pelo Sistema
Interamericano de Protecdo aos Direitos Humanos, por meio dos julgados da Corte
Interamericana de Direitos Humanos, este estudo através do método de construcdo da
explanacao, buscou elucidar as correlagdes entre o aporte teérico do reconhecimento, como jus
cogens?, dos “crimes de lesa-humanidade”, na responsabilizacdo individual dos agentes de

Estado perpetradores da violéncia, a época da ditadura militar brasileira, bem como, quais 0s

2 O processo de extradicdo n°. 1.362/DF julgado pelo plenario do STF em 09 de novembro de 2016, indeferiu o
pedido de extradicdo do governo argentino face o Sr. Salvador Siciliano, por maioria, restando vencidos os
ministros Edson Fachin, Roberto Barroso, Ricardo Lewandowski, Carmen LUcia e Rosa Weber.

SEstavam presentes, no julgamento final do processo de extradi¢do n°. 1.270/DF, na primeira turma o ministro
Marco Aurélio (presidente da sessdo), a ministra Rosa Weber, 0 ministro Luis Roberto Barroso e, 0 ministro
Alexandre de Moraes.

4Entende-se por jus cogens ou norma cogente de direito internacional as disposi¢cdes imperativas, oriundas do
costume internacional que vinculam as partes a determinada obrigacdo. "A inclusdo do jus cogens na Convencéao
de Viena sobre direito dos tratados de 1969, adotada por uma grande maioria dos Estados, bem como sua anterior
adocdo pela Comissdo de Direito Internacional por unanimidade, e sua razoavel aceitacdo pela doutrina, Atestam
0 seu pertencimento ao direito positivo internacional. Esse pertencimento € inconteste quando se trata de jus cogens
nos termos postos pela Convencdo de Viena, pois, afinal de contas, esta inserido num tratado que obriga as partes.
Quando se pensa o jus cogens em termos mais amplos, seu pertencimento ao direto positivo é discutivel, mas por
muito aceito." (NASSER, 2005, p. 164).
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reflexos da atuagcdo do STF ao proferir decisdes que abordam acontecimentos em periodos
similares.

No primeiro capitulo, consta a fundamentacdo tedrica e a normatizacdo dos ““crimes de
lesa-humanidade” dentro do contexto interamericano, exemplificando, por meio da comparacéo
entre o Brasil e a Argentina, as diferencas existentes na aplicacdo e reconhecimento desses
crimes durante os periodos castrenses instalados nas duas localidades, ja que o Governo
Argentino reconhece o instituto dos crimes contra humanidade com base nas recomendacdes
do Sistema Interamericano de Direitos Humanos. Por conseguinte, abordou-se também o que
seria Justica de Transicdo, seus efeitos e resultados. Com base no debate tedrico sobre a
democracia 0 texto demonstra a evolucdo da protecdo aos direitos humanos, diante da
construcdo do novo paradigma das transi¢des politicas.

No segundo capitulo, expdem-se a sintese de alguns dos julgados da Corte
Interamericana de Direitos Humanos, que versam sobre a temética, apresentando, também, um
adendo retratando os pontos principais (como o pedido inicial e acérddo) da ADPF n° 153, no
gual o entendimento formulado pelo STF diverge do que foi proferido pela Corte
Interamericana no julgamento do caso “Gomes Lund e outros vs. Brasil”. Por ultimo, foram
dispostos os processos de extradi¢cdo - Ext. n° 1.362/DF e Ext. n°. 1.270/DF, detalhando o
transcurso processual, bem como os relatos dos votos dos ministros diante das problematicas
instaladas.

Por fim, o Gltimo capitulo, sopesa o entendimento formulado pelo STF com as decisbes
sobre o tema, confeccionado pela Corte Interamericana de Direitos Humanos, principalmente
nos dois casos que envolvem o Brasil (Caso Gomes Lund e outros vs. Brasil; e Caso Herzog e
outros vs. Brasil) perpassando pelo conceito de democracia, pautando-se na atuacao histérica
do STF. Ao final, apresenta-se a analise dos resultados. As evidéncias deste estudo de caso
foram dispostas juntamente com as proposic@es tedricas que conduziram todo o enredo desta
problematica, sendo os dados explanados no intuito de compreender os efeitos das decisdes dos
ministros do STF ao n&o trabalhar o reconhecimento dos "crimes de lesa-humanidade” dentro
do contexto histdrico ao quais 0s acontecimentos se inseriram.

Conforme os termos da Resolugéo n°. 510, de 07 de abril de 2016, os casos processuais
abordados estdo com seus acorddos disponiveis a consulta publica no site do STF diante da
publicidade das informacgdes conforme a Lei n° 12.527/2011 (Lei de Acesso a Informacao),
atendendo aos principios éticos dispostos no art. 3° da Resolugéo supra vez que, ndo tramitam

em segredo de justica.
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2. CRIME DE LESA HUMANIDADE, JUSTICA DE TRANSICAO E DEMOCRACIA:
O AMADURECIMENTO DA PROTECAO AOS DIREITOS HUMANOS

Para fazer um tracado historico, por meio de uma narrativa cronoldgica, sobre o
reconhecimento dos “crimes de lesa-humanidade” ° é necessario analisar, ainda que de forma
breve, o desenvolvimento da protecdo aos direitos humanos na esfera internacional, quanto ao
contexto no qual as sociedades se constituiram e buscaram superar os conflitos armados®,
abordando as relacdes entre os agentes envolvidos, as instituicdes e 0s cendrios vivenciados.

A definicdo dos “crimes de lesa-humanidade” comecou a ser esbocgada no Estatuto do
Tribunal de Nuremberg, sendo este tipo penal, hodiernamente, mantido e aplicado por diversos
tribunais internacionais, como o Tribunal Penal Internacional para a ex-lugoslavia, o Tribunal
Especial para Serra Leoa, a Corte Penal Internacional, o Tribunal Penal Internacional para
Ruanda, e a Corte Interamericana de Direitos Humanos.

Muitos conflitos foram vivenciados ao longo do século XX, desde os embates das duas
guerras mundiais como episédios concentrados em uma s6 regido, como o caso das ditaduras
militares instaladas, sobretudo na América do Sul. Acontecimentos que, ao menos, desaguaram
no amadurecimento da protecdo aos direitos humanos e em politicas de justica, reparacao,
memoria e verdade. Diante das atrocidades cometidas pelo ser humano, mais propriamente ap6s
a Il Guerra Mundial, o Direito Internacional dos Direitos Humanos surgiu para implementar
mecanismos de promocao e salvaguarda do respeito a vida.

Entrementes, ndo s6 a atuacdo internacional se revestiu de legitimidade na defesa dos
direitos humanos, a nivel local houve a criacdo e a participagdo dos movimentos sociais nos
processos de redemocratizagdo, principalmente apds periodos castrenses’, validando ainda mais
a atuacdo internacional dos organismos de protecdo aos direitos humanos, proporcionando

seguranca as garantias constitucionais, “a justica de transi¢do tem sido capaz de fortalecer o

SPara mais informagdes sobre a natureza dos ‘“crimes de lesa-humanidade” consultar: ICTJ. THE
INTERNATIONAL CENTER FOR TRANSITIONAL JUSTICE. Parecer técnico sobre la natureza de los crimenes
de lesa humanidad, la imprescritibilidad de algunos delitos y la prohibicién de amnistias. Nova Yorque, 2008.
Disponivel em: https://www.ictj.org/es/publication/parecer-t%C3%A9cnico-sobre-la-naturaleza-de-los-
cr%C3%ADmenes-de-lesa-humanidad-la. Acesso em 19 nov. 2018.

¢ Cita-se como exemplo o “Caso DuskoTadic”, julgado pelo Tribunal Penal Internacional para a ex-lugoslavia; o
“Caso Alex Tamba Brima, Brima Bazzy Kamara, Santigie Borbor Kanu” julgado pelo Tribunal Especial para Serra
Leoa; e 0 “Caso Almonacid Arellano e outros” julgado pela Corte Interamericana de Direitos Humanos, nos quais,
0s 6rgdos jurisdicionais consideraram que as acles estatais foram, de um modo geral, promovidas de modo
sistematico e generalizado em maleficio da populagéo civil, enquadrando-as como “crime de lesa-humanidade”.
Para o Tribunal Penal Internacional para a ex-lugoslavia, um crime serd admitido contra a humanidade se seus
atos também forem cometidos dentro de um contexto de conflito armado.

7 Relativo a classe militar.
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Estado de Direito, a democracia e o regime de direitos humanos, ndo representando qualquer
instabilidade democrética, tendo, ainda, um valor pedagdgico para as futuras geracdes”
(PIOVESAN, 2014, p. 462). Assim, mais que a construcdo de novos conceitos e valores, a
protecdo aos direitos humanos, trabalhada em nivel internacional e nacional, é capaz de

reformar e restabelecer a ordem democrética das instituices existentes.

2.1 CRIMES DE LESA-HUMANIDADE: ORIGEM E CONCEITO

Os “crimes de lesa-humanidade” ou “crimes contra a humanidade”, inicialmente
abarcados como um elemento de “bem estar humanitario internacional”, tratados na Il
Convencao de Haia, ratificada pelo Brasil em 25/02/1907, tiveram a sua definicdo esbocada no
fim da Segunda Guerra Mundial quando os paises vencedores, apds as inimeras viola¢des aos
direitos humanos vivenciadas, instituiram, no periodo de 1945/49, o Tribunal de Nuremberg e
Tbquio. Para Abrdo (2012, p. 28), “no plano juridico institucional, a relevante figura dos
‘crimes contra a humanidade’ surge em decorréncia dessa natureza atipica dos crimes de terror,
que transbordam das ofensas pessoais e atingem o &mago da humanidade”.

A carta de Londres, do Tribunal Militar Internacional (1945), na segunda secdo, art. 6°,
alinea “c”, definiu que crimes contra a humanidade seriam assassinatos, exterminios,
escraviddo, deportacdo ou qualquer ato desumano praticado contra uma populacdo civil
(coletivo de pessoas) antes ou durante uma guerra, uma perseguicdo politica, racial, religiosa,
na execucao ou, em conexdo, com qualquer crime tipificado ou ndo, no pais perpetrado, dentro
da jurisdicdo do respectivo Tribunal, capaz de violar ou ndo a lei interna do pais em que foi
perpetrado®.

Assim, ainda que em fase embrionaria (desde 1945) € possivel verificar, por meio deste
documento, a possibilidade de responsabilizacdo individual daqueles que, em nome da
Seguranca do Estado, cometeram homicidios, estupros, tortura, dentre outras atrocidades contra
os adversarios politicos. A relevancia do instituto dos “crimes de lesa-humanidade” ndo é
representada somente pelo julgamento dos crimes cometidos pelos alemées contra os judeus no
Tribunal Militar Internacional, mas o resultado sobre esta matéria se d& diante do

desdobramento que a tematica da protecdo aos direitos humanos alcancou em nivel

8Article 6 (...) - (C)CRIMES AGAINST HUMANITY: namely, murder, extermination, enslavement, deportation,
and other inhumane actcommitted against any civilian population, before or during the war; or persecutions on
political, racial or religious grounds in execution of or in connection with any crime within the jurisdiction of the
Tribunal, whether or not in violation of the domestic law of the country where perpetrated. (INTERNATIONAL
MILITARY TRIBUNAL, 1947 p. 11).
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internacional, “timidamente, pero si de manera notable, se abrié paso a la idea de que hay
derechos universales del hombre que ningun gobierno puede pisotear libremente, sea en
tiempos de guerra o de paz, sea en contra de sus propios ciudadanos o los de otra nacion”
(HULHE, 2005, p.25). A protecao da vida humana a qualquer tempo se fez premissa do Direito
Internacional dos Direitos Humanos.

Como concretiza¢do de uma ordem em defesa dos direitos humanos universais, a fim
de evitar qualquer atrocidade a vida, o Estatuto de Roma, criado em 17 de julho de 1998, dispde
que ““crime contra a humanidade” ou “crime de lesa-humanidade” configura-se como o ataque
generalizado ou sistematico, contra qualquer populacdo civil, a pratica de qualquer um dos
seguintes atos: homicidio; exterminio; escraviddo; deportacdo ou transferéncia forcada de uma
populacdo; prisdo ou outra forma de privacéo de liberdade fisica grave, em violacdo de normas
fundamentais de direito internacional; tortura; agressao sexual, escravatura sexual, prostituicdo
forcada, gravidez forgada, esterilizacdo forcada, ou qualquer outra forma de violéncia no campo
sexual de gravidade comparével; perseguicdo de um grupo ou coletividade por motivos
politicos, raciais, nacionais, étnicos, culturais, religiosos ou de género, ou em funcédo de outros
critérios  universalmente reconhecidos como inaceitaveis no direito internacional,
desaparecimento for¢ado de pessoas; crime de apartheid; bem como outros atos desumanos de
carater semelhante, que causem intencionalmente grande sofrimento, ou afetem gravemente a
integridade fisica ou a saude fisica ou mental de outrem. Para a configuracao de crime contra a
humanidade, acrescenta-se também a necessidade de conhecimento do ataque, proposto por
uma politica de Estado ou por uma organizacdo que pratique esta politica.

O Estatuto de Roma, além de definir alguns grupos criminais, inclusive os “crimes
contra a humanidade” (art. 7°), estipulou também a criagdo de um Tribunal Penal Internacional,
com jurisdicdo internacional complementar a nacional, podendo julgar pessoas responsaveis
pelos crimes de maior gravidade. Embora tenha sido criado em julho de 1998, o Estatuto de
Roma so foi promulgado no Brasil em 25 de setembro de 2002, por meio do Decreto n°,
4.388/2002 que propds executar e cumprir todos os dispositivos dispostos.

Esbogando a evolugdo do conceito dos “crimes de lesa-humanidade”, Proner (2014, p.

325) dispde o acréscimo agregado ao tipo penal, advindos dos termos do Estatuto de Roma.

A esses trés elementos: (a) atos desumanos, (b) contra populagdo civil, () num
ambiente hostil de conflito generalizado (durante uma guerra ou outro conflito
armado), ao longo do tempo acrescenta-se um quarto elemento, amplamente aceito
pelos tribunais penais internacionais e pelos tratados internacionais, (d) o da
generalidade ou sistematicidade dos atos desumanos e, por fim, outros dois elementos
sdo trazidos pelo Estatuto de Roma que Instituiu o Tribunal Penal Internacional, () a
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necessidade do conhecimento do agente e (f) que os atos sejam praticados no contexto
de uma politica de Estado ou de uma organizacdo (que promova essa politica).

Deste modo, o conceito do “crime de lesa-humanidade” abordado neste estudo permeia-
se no disposto no Estatuto de Roma, reconhecendo a necessidade do ataque generalizado ou
sistematico dos crimes vinculados a espécie, praticados em um contexto de politica de Estado.

Todavia, ainda que o tipo penal do “crime de lesa-humanidade” tenha previséao legal,
uma segunda celeuma assola a tematica no que tange a “prescri¢ao”. Assim, falar da tipificacéo
penal como se os crimes fossem punidos na medida em que acontecessem, difere de agregar a
esta tipificacdo o seu efeito. Em 1968, a Assembleia Geral das Nac¢des Unidas, na cidade de
Nova lorque, aprovou a “Convencdo sobre a Imprescritibilidade dos Crimes contra a
Humanidade”, assumindo em seu artigo 1° a regra expressa da imprescritibilidade dos crimes
de guerra e de “lesa-humanidade” °. Entrementes, poucos paises aderiram a esta Convencao,
motivo pelo qual se instala a problematica sobre o reconhecimento e a imprescritibilidade dos
“crimes de lesa-humanidade”. A citada convencdo entrou em vigor no dia 11 de novembro de
1970, mas o Brasil ndo a aderiu. Por outro lado, consta no Estatuto de Roma (1998), art. 29,
que os crimes de competéncia do Tribunal Penal Internacional ndo prescrevem. No entanto,
embora a conceituacdo dos “crimes de lesa-humanidade”, no cenario do Direito Internacional
dos Direitos Humanos*® seja uma matéria mais atingivel, no Brasil, a sua aplicacdo como uma
norma de carater jus cogens'! ainda é algo negado, ante a atuacdo do STF ao julgar processos

que abarcam a matéria, como serd demonstrado a seguir nos casos escolhidos para analise.

9S40 imprescritiveis, independentemente da data em que tenham sido cometidos, os seguintes crimes:

81. Os crimes de guerra, como tal definidos no Estatuto do Tribunal Militar Internacional de Nuremberg de 8 de
agosto de 1945 e confirmados pelas resolucGes n°3 (1) e 95 (i) da Assembleia Geral das Nag¢Ges Unidas, de 13 de
fevereiro de 1946 e 11 de dezembro de 1946, nomeadamente as "infracGes graves" enumeradas na Convencéo de
Genebra de 12 de agosto de 1949 para a protegdo as vitimas da guerra;

82. Os crimes contra a humanidade, sejam cometidos em tempo de guerra ou em tempo de paz, como tal definidos
no Estatuto do Tribunal Militar Internacional de Nuremberg de 8 de agosto de 1945 e confirmados pelas
ResolucBes n°3 (1) e 95 (i) da Assembleia Geral das Nagdes Unidas, de 13 de fevereiro de 1946 e 11 de dezembro
de 1946; a evicgdo por um ataque armado; a ocupacgdo; os atos desumanos resultantes da politica de “Apartheid”;
e ainda o crime de genocidio, como tal definido na Convencao de 1948 para a prevencdo e repressdo do crime de
genocidio, ainda que estes atos ndo constituam violagdo do direito interno do pais onde foram cometidos
(Convengdo sobre a Imprescritibilidade dos crimes contra a humanidade - 1968).

°Diante da aplicagdo deste tipo penal no Tribunal Penal Internacional para a ex-lugoslavia, no Tribunal Penal
Internacional para Ruanda, no Tribunal Especial para Serra Leoa, e na Corte Interamericana de Direitos Humanos.
11Vide nota ref. n°. 04.
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2.1.1 O cometimento dos “crimes de lesa-humanidade” no Brasil

Por meio da definicdo apresentada desde a Carta de Londres do Tribunal Militar
Internacional (1945) é possivel observar, em nome do humanismo difundindo no século XX*2,
que os crimes praticados em detrimento da dignidade humana devem ser punidos. Por esta
razdo, considerando os fatos ocorridos no Brasil durante o periodo da ditadura militar, por
agentes do Estado, devem ser avaliados como atos contra humanidade, ja que censuravam
qualquer manifestacdo contraria ao sistema politico vigente. Foram mortos, torturados ou
perseguidos: repdrteres, cantores, indigenas, estudantes, professores, advogados, padres,
militantes de movimentos sociais, agricultores, politicos, enfim, qualquer pessoa que se
insurgisse ou manifestasse pensamento contrario a ideologia politica oficial. Conforme Galindo
(2016, p. 196):

A maioria dos crimes de lesa humanidade é tipificada também como crimes comuns
na legislacéo penal de Estados democraticos e autoritarios. Entretanto, a diferenga esta
justamente na especial qualificacdo decorrente do contexto de serem os crimes contra
a humanidade cometidos.

No relatério da Comissdo Nacional da Verdade®® (CNV) publicado em 2014, consta a
averiguacdo das condutas ilicitas praticadas pelos perpetradores da violéncia durante o regime
militar. Embora a Lei n° 12.528/2011 disponha que, caberia & comissdo promover o
esclarecimento circunstanciado dos casos de tortura, mortes, desaparecimento forcado e
ocultacdo de cadaver (art. 3°, Il), essa disposicéo nédo foi recepcionada pela Comissao como um
rol taxativo, sendo investigadas também outras formas de violagGes aos direitos humanos dentro
do contexto da ditadura militar brasileira, como por exemplo, as prisdes e detencdes ilegais, as
violacBes sexuais, e o sofrimento psicoldgico causado tanto nas vitimas como nos familiares.
Ainda que no relatdrio da CNV os tipos penais sejam analisados com nomenclaturas especificas
para cada tipo de crime, ficou configurado, pela Comissao, o ataque sistematico e generalizado
dos perpetradores da violéncia do durante o regime militar, sendo seus atos avaliados como

“crimes contra a humanidade”.

2Para mais informagdes sobre Direitos Humanos e Justica Internacional, cf.: PIOVESAN, Flavia. Direitos
Humanos e justica internacional: um estudo comparativo dos sistemas regionais europeu, interamericano e
africano. S&o Paulo: Saraiva 2006.

BRelatdrio da Comissao Nacional da Verdade, disponivel em:
http://www.memoriasreveladas.gov.br/administrator/components/com_simplefilemanager/uploads/CNV/relat%C
3%B3rio%20cnv%20volume_1_digital.pdf. Acesso em jan. 2019.
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A CNV investigou os fatos e circunstancias das violagdes aos direitos humanos
praticadas no periodo estipulado no art. 8° do Ato das Disposi¢es Constitucionais Transitorias
(entre 18 de setembro de 1946 até a promulgacéo da Constituicao de 1988). Divididos em quatro
modalidades, os atos ilicitos, justificados no relatério como crimes generalizados e sistematicos
face a populacdo civil (crimes de lesa-humanidade), foram pontuados como: 1) casos de prisao
(ou detencdo) ilegal ou arbitréria; 2) de tortura, considerada como a préatica de maus-tratos
ligados a atuacdo estatal, seja ela por meio da cumplicidade, tolerancia ou aquiescéncia, sendo
considerando como tortura também, as atrocidades de violéncia sexual que ocorreram apds
detencdo ou prisdo, bem como, os casos de sofrimento imposto aos familiares das vitimas de
graves violagdes de direitos humanos e, de acdo ou omissdo dos servidores publicos,
principalmente profissionais da salde, que mantinham contato com as vitimas favorecendo
conhecimento cientifico ou mesmo participando dos maus-tratos; 3) de crimes de execucgédo
sumaria, arbitraria ou extrajudicial, e outras mortes imputadas ao Estado. Nesse ponto, frisa-se
que a CNV investigou diversos casos que resultaram em morte sob a responsabilidade do
Estado, fossem elas impostas por decisdes judiciais, aleatorias sob a responsabilidade do
Estado, ou ainda, decorrente de conflitos armados com o poder publico, bem como os suicidios
praticados na prisdo ou sob tortura, ainda que psicoldgica; 4) e por fim, dentro do Gltimo moédulo
categorizado houve a descri¢do do crime de desaparecimento forgado e ocultacdo de cadaver.

O crime de desaparecimento forcado*, uma das espécies mais atrozes vivenciadas na
época produziu marcas além da esfera individual nas vitimas e familiares, com reflexos na
sociedade. Apos a década de 1970 em diversos paises da América do Sul (El Salvador, Chile,
Uruguai, Colémbia, Argentina, Peru, Honduras, Bolivia, Haiti, México e Brasil) que foram
assolados pela imposicdo dos regimes ditatoriais, muitas politicas publicas para a transicao
democratica foram lancadas diante da influéncia internacional advinda das ResolucGes n°
33/173%° e 47/133 da Organizacio das NagGes Unidas (ONU). No entanto, conforme consta na
Convencao Interamericana Sobre os Desaparecimentos Forgados, de 1994, firmada em Belém
do Pard, no Brasil, embora o crime de desaparecimento forcado de pessoas seja afirmado como

14 Sobre os “crimes de desaparecimento forcado” cf. LEITE (2014), dissertacdo de mestrado que aborda com
maiores detalhes a formacao desse instituto na esfera internacional pautando-se nos paises que compde a América
do Sul.

15 Aprovada pela Assembleia Geral da ONU, em 20 de dezembro de 1978, a Resolugdo n° 33/173 proporcionou a
Declaracdo sobre a Protecdo de todas as pessoas contra os Desaparecimentos Forcados - proclamada na Resolugéo
43/133, de 18 de dezembro de 1992 ao dispor que todos os atos de desaparecimento forcado de pessoas é uma
infracdo muito grave que deve ser punida e prevenida pelos Estados.
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um “crime de lesa-humanidade” *® ha uma ressalva no segundo paragrafo do artigo VI’ que
impede o reconhecimento do instituto da imprescritibilidade, previsto no paragrafo primeiro do
mesmo artigo, rompendo, por sua vez, a natureza “jus cogens” do tipo penal. Assim, nos casos
em que a Constituicao de um pais proiba a imprescritibilidade, como o Brasil, restou permitido
na Convencdo Interamericana Sobre os Desaparecimentos Forcados a possibilidade de
aplicagdo da norma local em detrimento da norma internacional, fato este que apresenta
dissonancia nao sé com o carater “jus cogens” dos “crimes de lesa-humanidade” como também
com o instituto de interagdo internacional firmado entre os paises em salvaguarda as vitimas*é.

Todavia, este texto ndo propde trabalhar a hermenéutica normativa dos dispositivos
legais, mas sim, estudos analiticos e os documentos publicos que abordam a temética dos
“crimes de lesa-humanidade” com base no direito a memoria e a verdade através da
responsabilizacdo individual dos perpetradores da violéncia na ditadura militar brasileira sob a
orientacdo da Organizacdo dos Estados Americanos (OEA). Assim, embora ndo se estude a
interpretacdo da norma, a seguir, busca-se apresentar o(s) efeito(s) do reconhecimento dos
“crimes de lesa-humanidade” no cenario juridico brasileiro, diante da impossibilidade de

responsabilizacdo individual dos perpetradores da violéncia durante o regime militar.

2.1.2 A salvaguarda nos diplomas interamericanos

Apbs a Il Guerra Mundial, como relembra Piovesan (2015), houve necessidade de
afirmar no cenario global um “Direito Internacional dos Direitos Humanos” assegurando que
“a violacdo dos direitos humanos nao pode ser concebida como questdo doméstica do Estado,
e sim como problema de relevancia internacional, como legitima preocupacdo da comunidade
internacional” (ibidem, p. 197). Deste modo, se sobressai a tematica do conflito entre a
soberania nacional e a protecdo do individuo na esfera internacional, uma vez que fica
resguardada a possibilidade de pronunciamento, manifestacao ou, até mesmo, intervencao da

comunidade internacional.

18 PREAMBULO (...) REAFIRMANDO que a prética sistematica do desaparecimento forcado de pessoas constitui
um crime de lesa-humanidade. (Convenc&o Interamericana sobre os desaparecimentos Forcados - 1994)

7 Artigo VII - A acdo penal decorrente do desaparecimento forcado de pessoas e a pena que for imposta
judicialmente ao responsavel por ela ndo estardo sujeitas a prescricdo. No entanto, quando existir uma norma de
carater fundamental que impeca a aplicagdo do estipulado no paragrafo anterior, o prazo da prescrigdo devera ser
igual ao do delito mais grave na legislacdo interna do respectivo Estado Parte. (Convencao Interamericana sobre
os desaparecimentos forcados - 1994)

18Steiner (1994, p. 401) apud Piovesan (2015, p. 338) relata que ha poucos conflitos de interpretagdo entre os
sistemas interamericanos, cabendo a vitima a escolha do dispositivo que melhor resguarde o seu direito.
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A atuacdo dos sistemas internacionais se divide em: sistema de atuacdo global, no
ambito da ONU; e sistema de atuacdo regional (que ocorre em paises que se organizam por
continente). O sistema internacional regional localizado na Ameérica € representado pela
Organizagdo dos Estados Americanos®®, conhecido como Sistema Interamericano de Protecéo
aos Direitos Humanos. A existéncia de um sistema internacional global e dos sistemas
internacionais regionais sdo complementares na protecéo aos direitos humanos. Para Piovesan
(2015, p. 337) “o conteddo normativo de ambos 0s instrumentos internacionais, tanto globais
como regional, deve ser similar em principios e valores, refletindo a Declaracdo Universal dos
Direitos Humanos, que é proclamada como um c6digo comum a ser alcangado por todos 0s
povos”. Assim, esta analise sobre o reconhecimento dos ‘“crimes de lesa-humanidade”
considera a sua aplicagdo como uma protecdo universal aos direitos humanos.

Criado por meio da Primeira Conferéncia Internacional Americana, realizada em
Washington, de outubro de 1889 a abril de 1890, a Unido Internacional das Republicas
Americanas simbolizou o inicio de uma rede de interagdo internacional dos paises do continente
americano, resultando, em 1948 na cria¢do da Organizacdo dos Estados Americanos (OEA) por
meio da Carta da OEA assinada em Bogoté, Colémbia. Com ades&o de 34 estados-membros?.

A OEA possui como principios basilares a protecdo a democracia, aos direitos humanos,
a seguranca e ao desenvolvimento. Como primeiro instrumento que instituiu obrigacGes
internacionais para os Estados membros da OEA, a Declaragdo Americana dos Direitos e
Deveres do Homem, adotada em 02 de maio de 1948, aprovada na Nona Conferéncia
Internacional Americana, em Bogota, reconheceu que a protecdo internacional do individuo
deveria ser a principal orientacdo do direito americano, devendo os direitos da pessoa estar além
da sua nacionalidade.

No eixo correspondente aos direitos humanos, observa-se como principal documento a

Convencdo Americana sobre os Direitos Humanos, firmada em Séo José, Costa Rica, no dia 22

para mais informagdes ver sitio institucional. Disponivel em: http://www.oas.org/pt/sobre/quem_somos.asp.
Acesso em 18 out 2018.

20 Assinaram a Carta da OEA, em Bogota (1948): Argentina, Bolivia, Brasil, Chile, Colémbia, Costa Rica,
Equador, El Salvador, Estados Unidos da América, Guatemala, Haiti, Honduras, México, Nicaragua, Panama,
Paraguai, Peru, Republica Dominicana, Uruguai e Venezuela. Posteriormente aderiram: Barbados, Trinidad e
Tobago (1967), Jamaica (1969), Grenada (1975), Suriname (1977), Dominica (Commowealth da), Santa Lcia
(1979), Antigua e Barbuda, Sdo Vicente e Granadinas (1981), Bahamas (Commowealth da) (1982), St. Kitts e
Nevis (1984), Canada (1990), Belize, Guiana (1991). Cuba, havia aderido em 1948, todavia, por meio da
Resolucdo de 1962, foi excluido e deixou de participar do Sistema Interamericano. Ademais a Resolu¢do AG/RES.
2438 (XXXI1X-0/09) de 03 de junho de 2009, dispde que a participacdo do pais na OEA sera resultado de um
processo de diélogo, iniciado mediante solicitacdo do governo cubano, de acordo com as préticas, propositos e
principios da organizacdo. OEA, online, 2018. Disponivel em: http://www.0as.org/pt/sobre/estados_membros.asp.
Acesso em 19 nov. 2018.
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de novembro de 1969, com o propdsito de definir quais direitos humanos deveriam ser
resguardados internacionalmente pelos membros que a aderiram e ratificaram, determinando
também a estrutura, a competéncia e o processo dos 6rgaos encarregados na materia.

O Brasil aderiu a esta Convencéo no dia 20 de junho de 1979, com a ressalva de que as
inspecdes e investigagdes da Comissédo Interamericana de Direitos Humanos, in loco,
dependeriam de prévia autorizacdo do Estado, tendo, por outro lado, aceitado a competéncia da
Corte Interamericana no dia 19 de julho de 1993, com reserva de reciprocidade, podendo a sua
atuaco analisar fatos posteriores & aceitago?!.

Constam na Convengdo Americana sobre os Direitos Humanos os deveres dos Estados-
Membros e os direitos dos protegidos, sendo elencados como érgdos competentes na defesa dos
compromissos assumidos; a Comissdo Interamericana de Direitos Humanos (criada desde 1959
como um 6rgao administrativo autbnomo que, ap6s a Convencao, adquiriu mais atribuicdes); e
a Corte Interamericana de Direitos Humanos (6rgéo jurisdicional).

Com base nos atributos da pessoa humana, como fundamento internacional, no ideal de
liberdade da pessoa humana no gozo dos seus direitos civis, culturais, sociais, econémicos e
politicos os Estados-membros comprometeram em se filiar aos termos descritos na Convencao,
respeitando os 6rgdos por ela criados. Assumindo o compromisso de adotar as medidas cabiveis
a promocao da vida e liberdade humana. Consta em seu art. 27 que: o direito ao reconhecimento
da personalidade juridica (art. 3), a vida (art. 4), a integridade pessoal (art. 5), a proibicdo da
escravidao e serviddo (art. 6); ao principio da legalidade e da retroatividade (art. 9), a liberdade
de consciéncia e de religido (art. 12), a protecdo da familia (art. 17), a garantia ao home (art.
18), as criangas (art. 19), a nacionalidade (art. 20), e aos direitos politicos (art. 23), ndo podem
ser suspensos, irradiando este efeito as garantias necessarias a protecdo do individuo. Assim a
Comissao, valendo-se de sua funcéo primordial na promocao e observancia a defesa dos direitos
humanos, possui a funcdo de estimular esse postulado nos povos da América por meio de suas
recomendacdes aos Estados membros, podendo ainda solicitar informacfes no tocante ao
acionamento de medidas corretivas aos fatos pontuados. Pelo menos uma vez por ano, cabe a
Comissdo a apresentacdo de um relatério anual a Assembleia Geral da Organizagdo dos Estados

Americanos. Quanto a Corte, tem-se que esta deve encaminhar a Assembleia Geral da OEA um

2l Mais detalhes sobre a hierarquia normativa que aborda a aceitacdo brasileira aos termos da Convengédo
Americana, pode ser encontrado em: SILVA FILHO, José Carlos Moreira da; CASTRO, Ricardo Silveira. Justi¢a
de Transicdo e Poder Judiciario Brasileiro: a barreira da lei de anistia para a responsabilizacdo dos crimes da
ditadura civil-militar no Brasil. In: TOSI, Giuseppe [et al.] (Org.). Justica de Transi¢do: direito a justica, a
memoria e a verdade. Jodo Pessoa: Editora da UFPB, 2014. p. 119-156.
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relatério sobre suas atividades no ano anterior, informando quais Estados membros deram
cumprimento as suas sentencas, emitindo as recomendages pertinentes.

No art. 44, a Convencao prevé que compete a qualquer interessado (pessoa ou grupo de
pessoas, ou entidade ndo-governamental legalmente constituida em um Estado membro) a
possibilidade de se dirigir & Comissdo e apresentar dendncias ou queixas de viola¢do aos
direitos humanos, todavia, no tocante ao 6rgao jurisdicional, qual seja a Corte Interamericana,
a competéncia encontra-se restrita a Comissao e aos Estados membros.

Para o recebimento de peticdo perante a Comissdo Interamericana € necessario: a
qualificacdo do solicitante (com indicacdo do nome, nacionalidade, profissdo, domicilio), o
esgotamento de todos os recursos de jurisdi¢do interna, a interposi¢édo da solicitacdo dentro de
um prazo de 06 meses da Ultima decisdo que denegou o direito da vitima e a inexisténcia de
qualquer pendéncia em outro processo internacional (art. 46.1). Todavia, o art. 46.2 dispde de
trés hipoteses que preveem, para determinadas situagGes, que o critério do esgotamento de todos
0s recursos juridicos internos ndo € razodvel em caso de “ndo existir, na legislacéo interna do
Estado de que se tratar, o devido processo legal para a protecdo do direito ou direitos que se alegue
tenham sido violados” (art. 46.2, “a”), ou ainda ndo houver “permitido ao presumido prejudicado
em seus direitos 0 acesso aos recursos da jurisdicao interna, ou houver sido ele impedido de esgotéa-
los” (art. 46.2, “b”), ou por fim, houver a “demora injustificada na decisdo sobre 0s mencionados
recursos” (art. 46.2, "c").

Em 17 de novembro de 1988, no décimo oitavo periodo ordinario de sessbes da
Assembleia Geral a Convencdo Americana de Direitos Humanos foi acrescida com o protocolo
adicional em matéria de direitos econdmicos, sociais e culturais, conhecido como “Protocolo
de San Salvador”, adotado em San Salvador, El Salvador.

De cunho mais especifico, a Convencdo Interamericana para Prevenir e Punir a Tortura,
assinada em Cartagena das indias, Colémbia, em 9 de dezembro de 1985, descreve em seus
artigos normativas a tipificacdo da “tortura” e institui a necessidade de defesa dos direitos
humanos e as liberdades fundamentais, bem como a criacdo de legislacbes nacionais que
prevejam medidas efetivas para punir a tortura no &mbito de sua jurisdicdo. Embora a tortura
seja um tipo especifico, uma diversidade de atos desumanos, cometidos dentro de um contexto
de ataque a uma populacéo civil, conforme jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos
Humanos deve ser considerada como “crime de lesa-humanidade”.

O Brasil assinou a Convencdo Interamericana para Prevenir e Punir a Tortura no dia 24
de janeiro de 1986, ratificando a sua adesdo em 09 de junho de 1989 (Decreto n°. 98.386, de 06

de dezembro de 1989). Também ratificou, em 31 de julho de 1996, o Protocolo a Convengéo
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Americana sobre Direitos Humanos referente a aboli¢do da Pena de Morte (Decreto n°. 2.754,
de 27 de agosto de 1998), com a reserva de aplicacdo da mesma apenas em tempos de guerra,
por delitos sumamente graves de carater militar.

A Convencédo Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a
Mulher, adotada em Belém do Par4, Brasil, em 09 de junho de 1994, reconhece que a pratica
de qualquer conduta em relacdo ao género ocorrida no ambito familiar, na comunidade,
perpetrada ou tolerada pelo Estado ou seus agentes deve ser eliminada e condenada
(promulgada, no Brasil, por meio do Decreto n°. 1.973, de 01 de agosto de 1996). Cabendo ao
Estado adotar politicas de prevencédo, punicdo e erradicacdo desta violéncia, incorporando
normas legislativas, procedimentos eficazes e mecanismos judiciais e administrativos
necessarios para restituicdo, reparacdo, investigacdo e punicdo do dano. Como acdo
fiscalizadora, resta definida nesta Convencdo que os Estados membros devem adicionar nos
relatérios nacionais a Comissdo Interamericana de Mulheres “informacfes sobre as medidas
adotadas para prevenir e erradicar a violéncia contra a mulher, para prestar assisténcia a mulher
afetada pela violéncia, bem como sobre as dificuldades que observarem na aplicacdo das
mesmas e os fatores que contribuam para a violéncia” (art. 10).

Também adotada em Belém do Para, Brasil, no dia 09 de junho de 1994, e ratificada
pelo Brasil somente em 26 de julho de 2013 (Decreto n° 8.766/2016), a Convencao
Interamericana sobre o Desaparecimento Forcado de Pessoas considera este tipo penal como a
violacdo a inimeros direitos essenciais da pessoa humana. Dispde em seu predmbulo, que a
pratica deste crime constitui expressamente um “crime de lesa-humanidade”, propondo-se a
prevenir, punir e eliminar esta pratica. Embora tenha a confirmacdo no predmbulo que se trata
de um “crime de lesa-humanidade”, regido pelo jus cogens, o artigo VI, paragrafo segundo,
permite, o instituto da prescricdo fugindo totalmente ao conceito de atemporalidade e
imprescritibilidade das normas juridicas imperativas. Apesar de discordar desta exce¢ao a regra
os demais artigos da Convencao apregoam a protecéo internacional dos direitos humanos, tanto
que, para efeito de pedido de extradicdo, o delito de desaparecimento forcado ndo deve ser
considerado como crime politico, “o desaparecimento forgado serd considerado incluido entre
os delitos que justificam extradicdo em todo tratado de extradicdo celebrado entre Estados
Partes” (art. V), podendo servir de base juridica para qualquer extradicdo, mesmo que o Estado
requerente nao tenha tratado internacional firmado sobre o tema.

Assim, toda a conjuntura de a¢des da OEA, com base na promocao dos direitos humanos
e nos principais documentos criados pelo Sistema Interamericano em defesa da liberdade e da

democracia, por meio da Comisséo e da Corte Interamericana de Direitos Humanos, embasados
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na Convencdo Americana de Direitos Humanos, operam no sentido de "impedir retrocessos e
fomentar avancos no regime de protecao dos direitos humanos, sob a inspiragdo de uma ordem
centrada no valor da absoluta prevaléncia da dignidade humana™ (PIOVESAN, 2015, p. 375).
Diante de sua atuacdo é possivel verificar que o respeito a vida humana representa uma luta
diuturna, galgada a cada instante nos fatos vivenciados.

O Estado de excec¢do é uma afronta a democracia, vez que este € imposto. Milhares de
manobras e medidas podem ser tomadas e executadas em nome da “seguranca nacional”.
Considerando as guerras mundiais vivenciadas, observa-se que o reconhecimento universal de
crimes, simbolizou um avango e uma caugao para que atrocidades ndo mais acontecam.

O reconhecimento de crimes contra a humanidade por se encontrar ligado a um contexto
de um determinado periodo necessita, “ao mesmo tempo, uma vitima coletiva (populacao civil)
e algum elemento de acao estatal em alguns aspectos especificos” (ROHT-ARRIAZA, 2011, p.
177). Assim, a Corte Interamericana, ao julgar os casos considerados como crimes contra a
humanidade, pontua as arbitrariedades estatais no rompimento dos preceitos previstos na
Convencdo Americana dos Direitos Humanos, por conter nesta os deveres dos Estados com o
cumprimento dos compromissos assumidos perante a OEA, tanto no que se refere a protecdo
direta da vida humana como também, na omissdo do Estado em prosseguir com 0s tramites
processuais que poderiam punir 0s responsaveis.

Partindo da salvaguarda do individuo, por meio do principio da dignidade humana, as
violacBes a esta garantia significam uma macula ao maior bem que existe: a vida, assim, a
caracterizagdo do “crime de lesa-humanidade” desenvolvido pela Corte Interamericana durante
os regimes militares na América do Sul, ao divergir do entendimento do Supremo Tribunal

Federal instigou o estudo da matéria.

2.1.3 Aplicacdo da responsabilidade individual dos “crimes de lesa-humanidade”:
comparacao da experiéncia brasileira com a argentina

Em cada nagéo, diante do percurso historico vivenciado, observam-se algumas simetrias
e dissonancias. Comparando a passagem da ditadura militar para a instalacdo da ordem
democrética entre o Brasil e a Argentina é possivel perceber inumeras diferencas,
principalmente nas iniciativas do poder publico, no retorno da democracia, em reconhecer a
responsabilizacdo individual dos perpetradores da violéncia que cometeram “crimes de lesa-

humanidade” face aqueles que resistiram a ordem ditatorial imposta.
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Primeiramente é preciso destacar que o periodo da ditadura militar brasileira ocorreu
entre os anos de 1964 a 1985 (21 anos) - tendo o “debate” da transicdo politica se iniciado,
lentamente, em 1974 (Governo de Ernesto Geisel 1974-1979) 22 e, somente ap6s vinte anos do
periodo de arbitrio, politicas publicas comecaram a surgir em defesa dos direitos humanos,
permitindo o acesso a verdade, como a criagdo da CEMDP (Lei n® 9.140/1995) ou a instalacdo
das ComissBes da Verdade (a CNV foi instituida pela Lei n° 12.528/2011, a partir dai
comecaram a surgir outras Comissdes da Verdade regionais e setoriais), por exemplo.

Ja a Argentina, durante o século XX, vivenciou seis golpes de Estado, com intervencao
das Forcas Armadas no comando do pais. Em 06 de setembro de 1930 quem assumiu o comando
foi o general da reserva Félix Uriburu e, a partir de 04 de junho de 1943, com a derrocada do
governo de Ramon Castillo, houve uma série de governos militares, decorrente da instabilidade
politica no pais.

No dia 16 de setembro de 1955 instalou-se um levante contra o governo de Juan
Domingo Peron, tendo o general Eduardo Lonardi se autodeclarado presidente alguns dias
ap6s?3. Em 29 de marco de 1962, houve a implementacio do quarto golpe de Estado e o pais
foi governado por uma junta militar, “en los Ultimos cincuenta afios, solamente dos gobernantes
han concluido su mandato constitucional: el General Agustin P. Justo de 1932 a 1938 y el
General Juan Domingo Perdn de 1946 a 1952” (OEA, 1980, Capitulo I “a”). Ao estudar sobre
0s regimes militares na Argetina, Barbuto (2010) destaca que a tortura e a préatica sistemética e
generalizada das violagcdes aos direitos humanos eram uma utilizacdo frequente das forcas

militares que buscavam eliminar as oposicdes politicas.

Se trata no solo de la suspension del sufragio sino también de la proscripcion de
partidos politicos, de la restriccion de los derechos de asociacion y agremiacion, de
la libertad de circulacion, del agravamiento de las condiciones de residencia, del
encarcelamiento por motivos politicos, etc. Cabe destacar la utilizacién temprana del
a tortura por parte de las fuerzas de seguridad como practica sistematica y
generalizada. (Op. cit. p. 35).

Em junho de 1966, foi instalado, na Argentina, o Golpe militar que colocou o general

Juan Carlos Ongania no poder por meio da Revolucion Argentina. E, em 1973, iniciou o

22 “Q ritmo da abertura e seu contetido seriam controlados pelos donos do poder, o que ficou conhecido como
transicdo pelo alto ou transicdo pela transacdo. Para a maior parte dos analistas, 0s alter ego desta estratégia foram
o presidente e general Ernesto Geisel e seu Chefe da Casa Civil, general Golbery do Couto e Silva, cujos passos e
acOes estdo magistralmente registrados nos livros de ElioGaspari”. (D'ARAUJO, 2012, p. 578)

2 Cf. Domingues, Mauro Pertesem. O golpe militar de 1955 na Argentina pelas paginas do jornal “O Globo”.
Almanaque de Ciéncia Politica. Vitéria, vol. 2, n. 1, pp. 34-51, 2018. Disponivel em:
www.periodicos.ufes.br/almanaque/article/download/21043/14089. Acesso em 10 abr. 2019.


http://www.periodicos.ufes.br/almanaque/article/download/21043/14089.
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Proceso de Reorganizacion Nacional. Todavia, em 24 de margo de 1976, as Forcas Aramadas
lideradas pelo general Videla depuseram a presidente eleita Maria Estela Martinéz Perdn
(conhecida como Isabelita Perdn), instalando um novo golpe militar no pais, por meio da Acta
para el Proceso de Reorganizacion Nacional. A junta militar foi constituida a fim de assumir
a lideranca do poder politico, iniciando, neste Gltimo periodo, uma violenta repressdo a
populagéo civil, deixando um saldo de mais de 30 mil mortos e desaparecidos.

No ano de 1978, as Mées da Plaza de Mayo (que comecaram a se reunir desde meados
de 1977) aproveitam a realizacdo da Copa do Mundo no pais e denunciaram as mortes e 0s
desaparecimentos aos jornalistas que estavam no pais para acompanhar o evento.

Ap0s receber inumeras denuncias das atrocidades cometidas pelos perpetradores de
violéncia do regime militar na Argentina, a Comissdo Interamericana solicitou ao governo
argentino uma autorizacdo para observacdo in loco, no intuito de confeccionar um relatério
sobre a situacdo dos direitos humanos no pais. Em dezembro de 1978 o governo encaminhou
uma nota a Comissao fixando o periodo, em comum acordo, para que a visita fosse realizada.

No ano de 1979, a “Comissdo se reuniu com o ditador Jorge Rafael Videla e a Junta
Militar de Governo, integrada por Roberto E. Viola, Omar D. Graffigna e Armando
Lambruschini, entre outras autoridades” (OEA, 2018). Apds 14 dias de observacao, em reunido
com o presidente Tenente General Jorge Xavier Videla, acompanhado de alguns ministros, foi
entregue um Relatério de Recomendagdes Preliminares. No dia 11 de abril de 1980, o relatério
final sobre a Situacdo dos Direitos Humanos na Argentina foi aprovado. Todo o trabalho e
atuacdo da Comissdo Interamericana de Direitos Humanos tiveram a participacdo da midia com
énfase na tematica da protecdo aos direitos humanos.

O “Relatorio sobre a situagdo dos direitos humanos na Argentina” informava
introdutoriamente, as atividades desenvolvidas pela Comissdo durante a sua inspecao in loco,
bem como a metodologia utilizada para a sua construcdo. No primeiro capitulo, discorria sobre
o Sistema Politico e Normativo Argentino, a ordem politica interna do Estado, a ordem legal
internacional, os direitos humanos, a subverséo e o terrorismo; no segundo ponto abordava o
Direito a Vida e as mortes atribuidas aos agentes de Estado; no terceiro capitulo trabalhava com
0 “Problema dos Desaparecidos”, descrevendo alguns casos de desaparecidos politicos, bem
como a magnitude e sequelas, para o Estado e familiares, sobre 0s desaparecimentos; o capitulo
quatro pontuava o Direito a Liberdade, relatando as detengdes, a possibilidade de viagem ao
exterior, a prisdo domiciliar e a situacdo dos exilados; o quinto ponto referia-se ao Direito a
Seguranca e Integridade Pessoal abordando as inspecOes realizadas nas prisdes e centros de

detencédo, informando as sancfes previstas para 0s responsaveis pela tortura e outras acoes
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ilegais; o sexto capitulo abordava o Direito & Justica e ao Processo Regular descrevendo a
organizacgdo judicial e os recursos cabiveis para o seu funcionamento adequado; o sétimo
capitulo descrevia o Direito a liberdade de opinido, expressdo e informacdo, pontuando a
liberdade de imprensa, o caso do Jornal “La Opinidn”, e a perseguicdo aos jornalistas; o capitulo
oito abordava a tematica dos Direitos do Trabalho, destacando a restri¢do dos direitos sindicais;
0 ponto nove se referia aos Direitos Politicos, descrevendo a atuagdo da Junta militar em
contraposicdo com os direitos politicos, apregoando sobre o futuro da democracia na Argentina;
o capitulo dez retratava o Direito da Liberdade Religiosa e de Culturas apresentando o “Caso
das testemunhas de Jeova” e o “Caso dos Judeus”; e por fim, o tltimo capitulo dispunha sobre
a situacédo das Entidades de Direitos Humanos destacando os ataques a alguns institutos como
a Assembleia Permanente de Direitos Humanos, a Liga Argentina pelos Direitos do Homem e
0 Movimento Ecuménico pelos Direitos Humanos, que promoviam a defesa dos direitos
humanos.

Assim, ao término do relatério, a Comissdo Interamericana teceu algumas
recomendacdes ao Governo da Argentina, propondo:

a) investigar, processar e punir as mortes e torturas imputadas aos agentes publicos;

b) controlar o registro dos detentos, a fim permitir que os familiares identificassem os que
foram presos, no intuito de elidir o desaparecimento de pessoas.

c) revogar o estado de sitio diante da inexisténcia das causas que o0 motivaram, estendendo
os seus efeitos aqueles que foram detidos indefinidamente;

d) informar atodos os agentes publicos as san¢des aos quais estariam sujeitos se violassem
as normas de direitos humanos;

e) humanizar o tratamento aos que se encontravam recolhidos nos presidios e casas de
detencédo, com a adocdo de garantias procedimentais de defesa em juizo, assegurando o
exercicio do habeas corpus e amparo;

f) revogar as leis que limitavam a liberdade de expressao e tomar as medidas necessarias
para assegurar os direitos trabalhistas, e os direitos politicos restabelecendo a
participacdo dos partidos politicos;

g) revogar o Decreto n® 1.867/1976, que proibia as atividades das Testemunhas de Jeova,
bem como a investigacao e punicao de qualquer discriminacéo a liberdade religiosa;

h) e fornecer garantias para a promocao dos direitos humanos no pais.

Nesse contexto, o Sistema Interamericano de Direitos Humanos foi, para o Estado
Argentino, um espago importante para o registro de denincias de crimes como a detencao

seguida de desaparecimento, a apropriacao de criangas, assassinatos, envolvimento do pais na
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Operacdo Condor?* entre outros, restabelecendo a justica social com politicas de histdria e
identidade, construidas a partir do descortinar dos acontecimentos, representando o pontapé na

defesa dos direitos humanos.

Lo fundamental, desde la perspectiva de las victimas, sigue siendo la obtencion de
justicia. Pero ademas, los procesos judiciales afirman la idea de que El camino hacia
la respuesta penal ha sido mucho mas que la mera pretension punitiva de las victimas.
Muy por el contrario, ha marcado, com aciertos y errores, avances y retrocesos em
un proceso de construccion de una respuesta estatal efectiva ante la comision de
crime nesatroces, que respete la dignidad de las victimas y promueva el
fortalecimiento de las instituciones y las politicas democraticas. (BARBUTO, 2010,
p.60)

Sobre o periodo da ditadura militar na Argentina, Salmon (2011, p. 250) dispGe que:

Na Argentina, os direitos humanos de milhares de pessoas foram violados de forma
organizada e estatal pela repressdo das Forcas Armadas, que usaram uma "tecnologia
do inferno", segundo se podem comprovar pelos milhares de dentncias e testemunhos
das vitimas. Tal como disse em uma oportunidade o presidente Raul Alfonsin, depois
desta etapa de tanta violéncia: "Nao pode haver um manto de esquecimento. Nenhuma
sociedade pode iniciar uma etapa sobre uma claudicacéo ética semelhante".

Embora 0 momento de maior repressdo e violagdo aos direitos humanos tenha ocorrido
nos Gltimos da intervencdo militar na Argentina (1976 a 1983), o pais vivenciou desde 1930
muita inseguranca social diante de sua instabilidade politica. Assim, ao fim do periodo militar,
apos as eleicdes presidenciais de Raul Alfonsin (1983-1989), apesar de alguns artificios de
impunidade (como a edicdo das leis de anistia), iniciaram-se investigacdes aos membros das
juntas militares considerando que, “o poder civico-militar encontrava-se seriamente
desprestigiado devido, principalmente, ao fracasso do processo de ‘reorganizagdo nacional’ e a
derrota militar no enfrentamento pelas Ilhas Malvinas” (CANTON, 2011, p. 265).

Em 15 de dezembro de 1983, na Argentina, foi criada a Comissdo Nacional para a
Investigacdo sobre o Desaparecimento de Pessoas (CONADEPZ), por meio do Decreto
Legislativo n° 187/93. Ap0s nove meses de trabalho, a Comisséo ouviu relatos de mais de

50.000 mil pessoas, constatando, ao final, o desaparecimento de 8.960 pessoas, durante o

24 Operagédo Condor foi uma alianga politico-militar entre as varias ditaduras militares da América do Sul- Brasil,
Argentina, Chile, Bolivia, Paraguai e Uruguai, criada com o objetivo de coordenar um ataque repressivo aos
opositores, eliminando seus lideres. Montada no inicio dos anos 1960 durou até a onda de redemocratizagdo, na
década seguinte. Estima-se que a Operacdo Condor resultou em mais de 400 mil torturados e 100 mil assassinatos
(DOCUMENTOS REVELADOS - Ata de fundacdo da Operacdo Condor. Disponivel em
https://www.documentosrevelados.com.br/condor-2/operacao-condor/ata-de-fundacao-da-operacao-condor-2/.
Acesso em 18 jul. 2018.

25CONADEP - COMISION NACIONAL SOBRE LA DESAPARICION FORZADA DE PERSONAS.


https://www.documentosrevelados.com.br/condor-2/operacao-condor/ata-de-fundacao-da-operacao-condor-2/
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periodo do regime militar (1976-1983). Apds a divulgacdo do relatério “Nunca mas” (1984)
foi iniciado a abertura de processos criminais contra os responsaveis pelas violagdes de direitos
humanos. A CONADEP ¢ a mais antiga experiéncia na Ameérica Latina, desta natureza,*“além
da Conadep, foram criados numerosos organismos em distintos lugares do territério nacional,
com a finalidade de reunir informacéo sobre a violagéo de direitos humanos durante a ditadura
militar” (PARENTI, 2011, p. 50).

Conforme Canton (2011, p. 266/267) no caso argentino “a CIDH, os Estados e a
sociedade civil se entrecruzaram em um dialogo que permitiu as vitimas e familiares encontrar
um espaco onde fossem escutados. Aos Estados foi permitido apoiar-se em érgdos de protecao
aos direitos humanos para colocar em préatica decisdes”.

A Argentina assinou a Convencdo Americana sobre Direitos Humanos e aceitou a
competéncia jurisdicional da Corte Interamericana no ano de 1984. J& o Brasil embora tenha
aderido a Convencgdo em 07 de setembro de 1992, s6 reconheceu a jurisdicdo da Corte em 12
de outubro de 1998, permitindo a sua atuagdo somente para fatos posteriores a 10 de dezembro
de 1998 (Decreto n°. 4.463/2002).

O primeiro processo envolvendo o periodo do regime militar brasileiro analisado pela
Corte Interamericana foi o caso “Gomes Lund” 2°, retratando a Guerrilha do Araguaia.
Incialmente, em 1995, a Comisséo Interamericana recebeu uma peticéo apresentada pelo Centro
pela Justiga e o Direito Internacinal e pela Human Rights Watch/Americas, em nome de pessoas
que desapareceram no periodo da Guerrilha do Araguaia no Brasil, seguindo, por conseguinte
com a investigacdo dos fatos narrados. Em 31 de outubro de 2008, conforme art. 50 da
Convengdo Interamericana, aprovou o Relatério de Mérito n° 91/2008, expedindo
recomendacdes ao Estado Brasileiro. Apos decurso do prazo para a implementacdo das medidas
suscitadas a Comissdo submeteu o caso a Corte IDH que o julgou em 2010. Na deciséo ficou
determinado que a Lei de Anistia n°. 6.693/1979 ndo deveria representar um O&bice a
investigacdo e possivel punicdo aos perpetradores da violéncia no Brasil, afirmando que o crime
de desaparecimento forcado, descrito na Convencao Interamericana de Desaparecimento
Forcado como de “lesa-humanidade”, teria natureza jus cogens.

Do mesmo modo, em 2009, o Centro pela Justica e o Direito Internacional, a Fundagéo

Interamericana de Defesa dos Direitos Humanos, o Centro Santos Dias da Arquidiocese de S&o

%Caso Gomes Lund ou Caso Araguaia - Jalia Gomes Lund e outros versus Estado Brasileiro. O Brasil foi
condenado em 24 de outubro de 2010, pelo desaparecimento de aproximadamente 70 vitimas, durante a ditadura
militares sendo os atos dos militares brasileiros considerados como insuscetiveis de abrangéncia a aplicacéo da lei
de anistia.
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Paulo e o Grupo Tortura Nuca Mais de S&o Paulo, apresentaram perante a CIDH peticdo inicial
questionando a auséncia de investigacao e punicao sobre a morte de jornalista Vladimir Herzog
e, apos a formulacdo do relatério de mérito n° 71/2015 aprovado pela Comissdo houve a
emissdo de recomendac@es ao Estado Brasileiro que, depois do prazo de dois meses ndo prestou
nenhuma informac&o sobre a apuracdo das investigagcdes. A demanda foi apresentada a Corte
IDH e julgada em 2018. No “caso Herzog e outros vs. Brasil” a Corte IDH ratificou a
necessidade da percussdo penal por parte dos Orgdos judiciarios brasileiros para punir os
responsaveis pela tortura de Vladimir Herzog reconhecendo a imprescritibilidade dos “crimes
de lesa-humanidade”. Todavia, o Estado brasileiro, mantém entendimento contrario,
descumprindo as decisdes da Corte Interamericana e 0s preceitos da Convencdo Americana
sobre Direitos Humanos.

A Lei de Anistia brasileira (n°. 6.683/1979) concebida ainda no governo militar,
produziu seus efeitos aos considerados “subversivos” e aos torturadores, fato que produz
diversas celeumas ante os preceitos do Direito Internacional dos Direitos Humanos. Razéo pela
qual, em 2008, houve o questionamento, perante do Supremo Tribunal Federal, por parte da
Ordem dos Advogados do Brasil, no que tange a interpretacdo deste diploma legal, a fim de
excluir dos propdsitos da Lei de Anistia os perpetradores da violéncia no periodo do arbitrio.
Contudo, em 2010, o STF fincou o entendimento de que a lei proporcionou uma anistia
“bilateral” capaz de abarcar os militares/civis que praticaram diversos atos atrozes.

Episddio diametralmente oposto ao ato argentino que, logo apos o regime militar, teve
a primeira lei de anistia - Lei de Pacificacdo Nacional n°. 22.924 (1983) - revogada pelo chefe
do poder executivo. Tempos depois, por iniciativa do Congresso, outras duas leis de anistia®’
foram aprovadas - Lei de Ponto Final n°. 23.492 (1986) e Lei de Obediéncia Devida n°. 23.521
(1987) - ambas obstaculizavam a responsabilizacdo dos agentes criminosos que cometeram
diversas atrocidades face a populacdo local. Todavia, por influéncia do Sistema Interamericano
de Direitos Humanos, em 2005, a Corte Suprema de Justica anulou-as considerando-as
inaplicaveis aos delitos de lesa-humanidade.

Ao comparar a lei de anistia promulgada no Brasil com o caso Argentino, Abrdo e

Torelly (2010, p.113) ressaltam que “enquanto em paises como a Argentina e Chile a anistia

Z'Referéncia a Lei de Ponto Final que “estabelecia um prazo-limite (de 60 dias a partir daquela data) para a
apresentacao de novas causas contra envolvidos na repressdo”e a Lei de Obediéncia Devida que “depois de um
levante promovido pelo tenente-coronel Aldo Rico, isentou de culpa os oficiais subalternos, com base no fato de
que, supostamente, estariam cumprindo ordens”. PRADO, Maeli. Supremo argentino anula leis de anistia. Folha
de Sao Paulo. 2005. Disponivel em: https://www1.folha.uol.com.br/fsp/mundo/ft1506200501.htm. Acesso em 10
jul. 2018.



35

foi uma imposic¢do do regime contra a sociedade, ou seja, uma explicita auto-anistias do regime,
no Brasil a anistia foi amplamente reivindicada socialmente”. Ocorre que, durante todo o
processo de aprovacdo no Congresso, da Lei de Anistia, apesar do intenso clamor social e do
debate entre os politicos favoraveis e contrarios aos efeitos extensivos da lei aos militares, aos
exilados e aos perseguidos politicos, a expressdo “crimes conexos” figurou e, infelizmente, foi
deturpada para beneficiar os torturadores, suscitando varios debates?,

Quanto a implementacdo da responsabilizacao individual dos perpetradores da violéncia
no solo argentino, ha mais uma divergéncia comparado ao caso brasileiro, que ainda é
inoperante na matéria. A Lei de Anistia brasileira € um obstaculo as investigac6es dos delitos
de lesa-humanidade ocorridos durante a ditadura militar. Entretanto, a promulgacéo da lei atesta
a vivéncia de um periodo de arbitrio e, indiretamente indica uma mea-culpa do Estado. Ainda
gue a resposta judicial ndo reconheca o clamor das vitimas, “a declaracdo de anistiado politico
¢ a materializac&o legal do reconhecimento de uma dimens&o reparat6ria moral (...). E, portanto,
ato de reconhecimento do erro do arbitrio impetrado em nome do Estado” (ABRAO,
TORELLY, 2010, p. 126).

A demanda judicial sobre a responsabilizacdo dos agentes de Estado na Argentina logo
apos a época do regime militar representou uma luta contra a impunidade e a reconstrucdo do
valor e significado da lei como “forma de mejorar la legitimidad social’(BARBUTO, 2010,
p.61). Assim, a implementacdo continua de medidas de reparacdo, responsabilizacdo e
indenizacdo no pais proporcionaram um sentido coletivo a democracia, a justica e aos direitos
humanos. N&o se afirma que inexistiram percalgos nas conquistas, no entanto, afirma-se que se
faz necessaria publicidade e cumplicidade entre os 6rgaos estatais para que se fortalecam acdes
coordenadas de promocao a justica tanto a nivel nacional como internacional.

A democracia apresenta-se como um sistema em aberto, que admite inumeros
contornos, e a Argentina, ao tecer a sua histéria no transcurso da transicdo politica, adotou
medidas memorialisticas, de reconhecimento e de responsabilizacdo mais eficazes que o Brasil.
O interesse coletivo deve ser a primazia de qualquer governo e 0 rompimento com as estruturas
de poder arcaicas deve ser 0 propdésito da construcdo de uma cidadania pautada na memoria e
na verdade. Além da Argentina, a Colémbia, o Peru, o Chile e a Guatemala reconhecem, em

seus tribunais nacionais, “crimes de lesa-humanidade” como a “existéncia de um ataque

0s presos envolvidos em crimes de sangue permaneceram nos carceres e somente obtiveram liberdade
condicional com a reformulacao posterior da Lei de Seguranga Nacional. Muitos mantiveram essa condi¢ao anos
apos a Anistia. GONCALVES, Danyelle Nilin. Os maltiplos sentidos da anistia. Revista Anistia Politica e Justica
de Transi¢do. n. 01. jan/jun. Brasilia: Ministério da Justiga, 2009. p. 281.
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sistematico ou generalizado contra a populacdo civil ou um grupo determinado de civis, que
deve incluir atos desumanos praticados como parte de um plano ou politica estatal coordenada
para esse efeito” (CORTE IDH, 2018, p. 51).

Deste modo, a recusa do judiciario brasileiro ao conhecer como nocivo 0s ataques
generalizados a populacdo civil, por parte dos agentes de estado impossibilita ndo sé a
responsabilizacdo individual interna, como impede que a Argentina prossiga sua agenda.
Considerando as acfes de extradicdo examinadas neste recorte, perceber-se-a, no préximo
capitulo, que, embora o Estado argentino reconheca os “crimes de lesa-humanidade” e assim
tipifique as atrocidades cometidas pelos extraditando Sr. Salvador Siciliano (Ext. 1.362/DF) e
Sr. Gonzalo Sanchez (Ext. 1.270/DF), o STF, por maioria, ndo reconhece que 0s crimes de
exterminio, deportacdo, prisdo ou outra forma de privacdo de liberdade, tortura, agressao
sexual, perseguicdo, dentre outros, praticados pelos agentes do Estado no contexto do regime
militar, representam um ataque sistematico a popula¢do civil configurando um “crime de lesa-
humanidade” nos termos do artigo 7° do Estatuto de Roma do Tribunal Penal Internacional
(Decreto n°. 4.388/2002), bem como do preambulo da Convencdo Interamericana sobre
Desaparecimento Forcado (Decreto n°. 8.766/2016), e da vasta jurisprudéncia da Corte
Interamericana de Direitos Humanos.

Considerando que ao aderir a Convengdo Americana sobre Direitos Humanos o Brasil
néo fez nenhuma reserva que o impossibilitasse de cumprir um costume internacional, no caso
da natureza jus cogens dos “crimes de lesa-humanidade” ndo ha perante os termos da
Convencdo nenhuma clausula que o libere de suas obrigacdes internacionais, declarando-o

como persistent objectors.

S6 h& uma Unica opcdo para que esses Estados se liberem das obrigacBes decorrentes
da vigéncia de normas do costume internacional: a prova de que eles manifestaram
durante o processo de formagdo do costume internacional, mediante protestos
permanentes e inequivocos, sua objecdo a serem obrigados pelo novo direito. Tais
Estados sdo chamados de persistent objectors. Pressuposto para 0 gozo desse status é
sua comprovacdo. Nos casos em que a vigéncia de um determinado direito humano
como costume internacional é objeto de disputa, 0 6nus da prova cabe aos Estados
que alegam sua ndo obrigagdo. (PETERKE, 2010, p. 102).

Assim, diante do reconhecimento do carater jus cogens dos “crimes de lesa-
humanidade” na esfera internacional®® poderia o Estado brasileiro, por meio do STF, negar a

sua obrigacéo, considerando que o pais ndo fez nenhum protesto permanente e inequivoco sobre

20 “crime de lesa-humanidade™ tipificado no art. 7° do Estatuto de Roma do Tribunal Penal Internacional, tem
aplicacao em diversos casos da Corte Interamericana de Direitos Humanos, trabalhados no topico 3.1.
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este costume internacional quando assinou a Convencdo Americana sobre Direitos Humanos?
Desta forma, ao comparar as etapas seguidas pela Argentina com o contexto brasileiro, observa-
se 0 descompasso da conduta juridica interna com os postulados do Direito Internacional dos

Direitos Humanos, apregoados pelo Sistema Interamericano de Direitos Humanos.

2.2 JUSTICA DE TRANSICAOQ: PASSOS PARA O RECONHECIMENTO SOCIAL

Se comparada a democracia, a justica de transicdo pode ser considerada “em todas as
suas complexas dimensdes como um processo continuo de democratizag¢do, com altos e baixos,
recuos e avancos” (TOSI, SILVA, 2014, p. 57). Com impulsos diversos, as politicas publicas
fomentando a memdria caminharam lentamente sobre o solo brasileiro. Neste, 0 processo
transacional, fruto das conquistas sociais e pressdes internacionais, encontra-se incompleto
diante da auséncia de responsabilizacdo individual dos perpetradores da violéncia, durante o

regime militar.

2.2.1 Formacéo do conceito

Com natureza internacional, a “Justica de Transi¢do” *° é o amadurecimento social e
politico implementado em um pais apds a mudanca de um regime politico para outro. O termo,
moldado no final do século XX, ganhou destaque “ap6s o final da Segunda Guerra Mundial
com a instalacdo dos Tribunais de Nuremberg e de Tokio, quando se cunhou na Alemanha o
conceito de Vergangenheitsbewaltigung®! para tratar do problema da superagdo do legado
deixado pelo terceiro Reich” (SWENSSON JUNIOR, 2011, p.87/88).

Uma genealogia da justica transicional demonstra, através do tempo, uma relacdo
préxima entre o tipo de justica que se almeja e as restricBes politicas relevantes.
Atualmente, o discurso estd dirigido a preservar um Estado de Direito minimo,
identificado principalmente coma conservacéo da paz. (TEITEL, 2011, p. 136).

O amadurecimento da tematica agregou valores e reconhecimento ao instituto, tendo

como marco tedrico os termos dispostos por Tosi (2014), considera-se que 0 conceito de

%0para mais informacdes sobre a constituicdo da Justica de Transicdo na esfera global ver: BRITO, Alexandra
Barahona de. Justica Transicional e a politica de memoria: uma viséo global. In: Revista de Anistia Politica e
Justica de Transi¢do. Brasilia: Ministério da Justiga, n°. 01, jan/jun 2009, p. 56-82.

31Segundo a traducdo para o inglés, disposta no dicionario Collins, Vergangenheitshewaltigung, em alemdao,
significa process of coming to terms with the past, ou seja, 0 processo de chegar a um acordo com o passado
(traducéo nossa). Disponivel em: https://www.collinsdictionary.com/dictionary/german-
english/vergangenheitsbewaltigung. Acesso em 20 jan. 2019.
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“Justica de Transicdo” deixou de ser uma generalizacdo abstrata, para, ao final, se tornar uma
importante “meta” a ser cumprida pelos Estados que professam os termos da Democracia.
Piovesan (2010, p. 99) atesta que “a justica de transicdo lanca o delicado desafio de romper
com o passado autoritario e viabilizar o ritual de passagem a ordem democratica”.

Pautada por convencg®es internacionais e, principalmente pela luta dos movimentos
sociais que foram abafados e tiveram suas histérias usurpadas pelo poder do Estado, no caso
dos paises da América Latina (Argentina, Chile, Uruguai, Brasil, Paraguai), a “Justica de
Transicdo” se constitui como um instrumento de identificacdo nacional. Para enfrentar o
periodo de transicdo do regime militar para o regime democratico, algumas etapas sdo
necessarias na construgdo da identidade social. Assim, em uma mudanca de regime de governo,
pautando-se na ordem democratica de direito, € mister a instituicdo de politicas publicas em

prol do restabelecimento das instituicdes, das vitimas e das liberdades.

O que se percebe € que, na consolidagdo da memoria e da verdade enquanto direito,
ha uma inversdo na légica de producdo juridica moderna, sendo este direito construido
de baixo para cima, pois, primeiramente pensado e reivindicado pelos movimentos
sociais, € num segundo momento que o mesmo chega até um dos 6rgéos do Estado
que poderé legitima-los e formaliza-los. (GALLO, 2010, p. 137).

Com origem no meio social, o reconhecimento da “‘justica de transigdo” se da por meios
de politicas publicas na explicagdo dos fatos ocorridos, através da exposicdo da verdade; com
acOes de reparacdo e indenizacdo aos perseguidos e familiares; com a reforma das estruturas
politicas; com a responsabilizacdo dos perseguidores; dentre outras medidas para que ndo mais
ocorram periodos de arbitrio. N&o se trata apenas de processar e punir 0s responsaveis pela
opressdo do periodo ditatorial. Com a instalacdo da mesma é possivel fomentar o conhecimento
da histéria com a revelacdo da verdade reformando as instituicdes na promocao da conciliacdo
nacional (ZYL, 2011).

Justica de transi¢do refere-se, portanto, a um conceito de origem recente e sofisticado,
que remete a areas de direito altamente especializadas. Para efeitos deste trabalho,
vamos arrolar uma série de aspectos que parecem 0s mais importantes quando se
discute a situacdo do Brasil. Resumidamente esses temas sao:

* investigar, processar, julgar e punir os violadores de direitos humanos;

* revelar a verdade para as vitimas, seus familiares e toda a sociedade;

« oferecer reparagdo adequada as vitimas do arbitrio;

« afastar os criminosos do exercicio de fun¢des nos 6rgéos publicos;

« reformar as instituigdes para a democracia;

« efetivar o direito a memoria;

* garantir o igual tratamento de todos frente a Lei e a Justiga;

 promover a conscientizagio sobre direitos humanos e justica;

+ viabilizar a reconciliagdo politica. (D’ARAUJO, 2012, p. 581-582)
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A implementacdo das etapas da Justica de transicdo ndo se apresenta como um rol
taxativo, o intuito deste procedimento é a construcdo histérica sobre determinado fato com
énfase na memoria e verdade. As etapas suscitadas por D’Aradjo (2012) elencam atuagdes que
sintetizam e configuram o amadurecimento de um processo de mudanca politica que prescinde
de: persecucdo penal dos perseguidores com o acesso igualitario de todos perante a Justica;
exposicdo dos fatos por parte das vitimas e familiares, com posterior reparagdo dos danos
suportados; reformas das instituicGes com o distanciamento dos infratores; efetivacédo do direito
a memoria, com énfase na educacdo aos direitos humanos e na justica, na promocdo de uma
cultura cidada.

No Brasil, a etapa que prop0e investigar, processar, julgar e punir os torturadores
durante o periodo da repressao ainda ndo foi implementada diante dos efeitos da Lei de Anistia®
que foi sancionada sob o cond&do do “esquecimento” e de uma “anistia bilateral”. Embora nio
exista uma ordem na aplicacdo das etapas da Justica da Justica de Transi¢cdo, ou mesmo uma
obrigatoriedade no cumprimento por parte do sistema legislativo oficial “as experiéncias de
justica de transi¢do nos demonstram que a palavra ‘justica’ ndo existe no singular, (...) a nogéo
de crimes contra a humanidade, impassiveis de anistia e imprescritiveis, ajuda a consolidar um
padrdo minimo de justica” (ABRAO, TORELLY, 2014, p. 84) que, embasados no Direito
Internacional dos Direitos Humanos asseguram a protecao aos direitos humanos e reafirmam a
democracia e a identificagdo nacional.

Para Abrdo e Genro (2012), ao se trabalhar a tematica da Justica de Transi¢do no Brasil,
observa-se que a influéncia conservadora da formacdo democratica teceu dois “mitos” sobre a
Lei de Anistia instituida em 1979. O primeiro deles foi que a referida lei ndo poderia ser
mudada, constituindo “valor pétreo”, representando a conciliacdao nacional €, como instrumento
de pacto, deveria ser respeitada. Ja o segundo “mito” adverte que qualquer acdo que tente
questionar o primeiro remete-se a uma espécie de “revanchismo”, uma suposta vinganca que
impede olhar para o futuro e esquecer o passado.

A evolucdo conceitual da Justica de transicdo apresenta a atuacdo de todos os setores
responsaveis pela defesa constitucional do cidaddo. Assim, é possivel vislumbrar a participacéo
correlata dos trés poderes (Executivo, Legislativo e Judiciario). Ou seja, rever os crimes e
violagOes de direitos cometidos por periodos ditatoriais é dever das trés esferas de governo de

um pais e, nesse sentido, a seguir, trabalha-se o entendimento que, no caso brasileiro, o Poder

32Embora D’Aralijo (2012), narre em seu artigo que as anistias promulgadas, em sua maioria, em regimes
autoritarios ndo inviabilizam a instalagdo da Justica de transi¢do, no caso brasileiro, o entendimento firmado pela
autora corresponde ao posicionamento deste estudo diante da auséncia de julgamento dos torturadores.
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Judiciario por meio do STF é chamado a atuar em defesa da democracia diante da auséncia de
responsabilizacdo dos militares que cometeram diversos crimes contra a populagdo, com base
nas decisdes proferidas pelos ministros, ao julgar a ADPF n°. 153, que reconheceu a validade
da Lei de Anistia Brasileira, bem como, duas aclGes de extradi¢cdo (Ext. 1.362/DF e Ext.
1.270/DF), envolvendo crimes cometidos durante as ditaduras militares na Argentina.

No auge do acalorado debate sobre a vivéncia da Justica de Transi¢do no Brasil e, 0s
efeitos decorrentes do julgamento da ADPF n°. 153 Tosi e Silva (2014) relataram a distor¢éo
dos efeitos da Lei de Anistia Brasileira, apontando que “este foi o alto preco que a
redemocratizagdo brasileira pagou pela transicdo ‘lenta, gradual e segura’ que os militares
conseguiram impor ao pais, garantindo assim a impunidade para eles mesmos: uma lei, na
verdade, de auto-anistia” (ibidem, p.42), ja que ndo foi geral, considerando que a lei de anistia
ndo perdoou os que foram condenados por cometer terrorismo, assalto, sequestro e atentado
pessoal®3,

A denominacéo “justica de transicdo” conhecida desde o inicio da década de 90 remete
a implementacdo de algumas acbGes, como uma espécie de “modus operandi”, que sdo
necessarias durante a mudanca de um Estado autoritario para um Estado democrético, tal qual
COmo ocorreu em muitos paises da América Latina e do Leste Europeu3*. A razdo para o
surgimento e amadurecimento das etapas com relacdo a transicao politica deve-se a busca pela
ndo repeticao de atos arbitrarios em desrespeito a vida humana.

Desta feita, 0 entendimento formulado pelo Supremo Tribunal Federal ao julgar a ADPF
n°. 153, considerando que as ac¢des arbitrarias dos militares entre o periodo de 1964 a 1979
estavam acobertadas pela lei de anistia nacional, ndo sendo reconhecidas como “crimes de lesa-
humanidade”, como foi na Argentina e em outros paises do Cone Sul, segue em desencontro
com os postulados da garantia humana universal proposta em diversas Convencdes
Internacionais (Convencao sobre a Imprescritibilidade dos crimes contra a humanidade/1968;
Convencdo Americana sobre os Direitos Humanos/1969; Convencdo Interamericana para
prevenir e punir a tortura/1985; Convencéo Interamericana sobre o Desaparecimento For¢cado
de Pessoas/1994; Estatuto de Roma do Tribunal Penal Internacional/1998) e nos julgados da

Corte Interamericana de Direitos Humanos®, da qual o Brasil ¢ um Estado membro.

33 Conforme §2° do artigo 1° da Lei n°. 6683/1979 “Excetuam-se dos beneficios da anistia os que foram condenados
pela préatica de crimes de terrorismo, assalto, sequestro e atentado pessoal”

3#V/er: D'ARAUJO, Maria Celina. Estavel poder de veto Forcas Armadas sobre o tema da anistia politica no Brasil.
Varia Histéria: Publicacdo da P6s-Graduagdo em Histéria da Universidade Federal de Minas Gerais, Belo
Horizonte, vol.28, n. 48, p.573-597, 2012.

%Referéncia aos Casos: Gomes Lund ou Caso Araguaia versus Estado Brasileiro; Caso Barrios Altos versus Estado
Peruano; Caso Almonacid Arellano e outros versus Estado Chileno, dentre outros.
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Para Piovesan (2015, p. 364) “a conclusdo é uma s0: as leis de anistia violam o dever
internacional do Estado de investigar e punir graves violagdes a direitos humanos”. Assim, a
reparacao aos que tiveram sua liberdade diretamente vilipendiada pelos agentes militares deve
ocorrer na esfera judicial, pelos mesmos parametros que embasaram a esfera econémica.
Ademais “no caso brasileiro, as marcas deixadas pelas técnicas de neutralizacdo sdo tdo
profundas que continuam contaminando o entendimento de muitos cidaddos, inclusive com a
negacdo do direito de resisténcia dos que se opuseram ao plano de poder imposto em 1964”
(SILVA FILHO; CASTRO, 2014, p. 121). A necessidade de estudos com a promogdo do
conhecimento sobre o periodo castrense brasileiro, bem como a exposi¢do das politicas de
transicdo a democracia é imprescindivel para que as relacbes de poder instituidas ndo agridam
a sociedade, “a justica de transicdo é um capitulo privilegiado da internacionalizacdo dos
campos juridicos, em especial dos direitos humanos, que reduzem a capacidade politica do
Estado e dos atores nacionais no que se refere as garantias minimas e liberdades fundamentais”
(QUINALHA, 2012, p. 158).

Conforme Abréo e Torelly (2014), a finalizacdo do instituto da Justica de transicdo da-
se por meio da complementaridade (quando a verdade, a memoria, a justica e a reparacdo se
cruzam proporcionado eficdcia as medidas), circularidade (quando o resultado obtido em
qualquer das politicas direciona-se a outros) e contextualidade (quando se observa 0 mesmo
enquadramento histérico, 0 mesmo acontecimento). O processo transacional brasileiro rumo a
democracia deve ser implementado em todas as suas etapas, a espera nao pode ser permanente,
o “fantasma” referente aos resquicios do periodo militar tem que encontrar um ponto final
através da publicacdo da histéria “ndo se trata de negar a importancia da lei para a
redemocratizacdo do pais, trata-se de esclarecer alguns pontos que, aparentemente gracas a
habilidade dos militares, permanecem ndo apenas obscuros, mas tém sido sistematicamente
reafirmados” (MEZAROBBA, 2014, p. 196).

Em consonancia com o posicionamento posto, Tosi e Silva (2014, p. 44) asseguram que,
“a justica de transicdo deve ser ‘democratica’, nos seus meios e objetivos, ou seja, deve
prescrever como as democracias devem tratar os crimes cometidos durante os regimes de
‘excecdo’, uma vez que esteja restabelecida a ‘normalidade democratica’”, razdo pela qual €
preciso compreender os efeitos das decisdes emanadas pelos ministros que atuam no STF ao

dispor que os crimes contra a humanidade ndo séo imprescritiveis.



42

2.2.2 Promocao a memdria e verdade por meio da implementacgéo de politicas publicas

O direito a memoria e verdade trabalham “no resgate da memoria e da verdade dos fatos
referente as trajetorias daqueles que foram perseguidos e/ou mortos pelo regime autoritario
vigente” (GALLO, 2010, p. 134). Assim, a implementacao de politicas publicas sobre o tema,
ainda que tardia, simboliza o respeito aos direitos humanos.

Através da coleta de depoimentos, documentos e histdrias orais foi possivel recriar o
enredo das ditaduras na América Latina. A Comissao de Anistia do Brasil, ligada ao Ministério
da Justica e Seguranca Publica, criada em 20023, teve por finalidade examinar e apreciar os
requerimentos de anistia bem como, reparar moral e economicamente as vitimas dos atos de
excecdo e violagdes aos direitos humanos cometidos entre 1946 a 1988.

Valendo-se de relatos orais - histérias individuais - a Comissdo de Anistia possui 0 mais
completo fundo documental sobre a ditadura brasileira (1964-1985), com documentos oficiais
e inimeros depoimentos e acervos agregados pelas vitimas (PADROS, VIVAR, 2013). Boa
parte do material colhido decorreu do programa as ‘Caravanas da Anistia’®’ que, a partir de
2008, passou a realizar sessdes publicas em todo o territdrio nacional sobre os pedidos de anistia
recebidos, ouvindo relatos sobre as arbitrariedades ocorridas por meio das prisdes. Com a
realizacdo de mais de 70 edi¢Oes ocorridas em espacos publicos como escolas, universidades e
pracas, as ‘Caravanas’ buscaram conscientizar a populagdo sobre a importancia de se ter um
governo que respeita a liberdade, pautando-se na democracia.

Por conseguinte, o projeto ‘Marcas da Memoria’ buscou expandir o debate sobre o tema
da reparacao pessoal em um processo de reflexdo e aprendizado coletivo dos eventos ocorridos
na ditadura militar. Através de quatro campos de atuacao foi possivel reconstruir, por meio das
memorias, as trajetdrias vivenciadas pela populacdo até o fim do periodo da ditadura militar no
Brasil. Primeiramente, por meio da realizacdo de audiéncias publicas, foi possivel escutar os
perseguidos politicos; mais adiante, valendo-se do instrumento metodoldgico correspondente,
foram ouvidas e registradas as historias orais das vitimas da represséo, ficando as narrativas
catalogadas e disponiveis para futuras pesquisas no Memorial da Anistia®; como terceiro

campo de atuacdo, as chamadas publicas fomentaram o desenvolvimento de diversos projetos

3A Lein°. 10.559, de 13 de novembro 2002, ao regulamentar o art. 8° do Ato das Disposicdes Transitdrias, instituiu
a Comisséo de Anistia.

37Para mais informagdes ver: COELHO, Maria José H.; ROTTA, Vera (Org.). Caravanas da Anistia: o Brasil
pede perddo. Brasilia DF: Ministério da Justica; Floriandpolis: Comunicacdo, Estudos e Consultoria, 2012.
Disponivel em: memorialanistia.org.br/revista-anistia/. Acesso em 25 out 2018.

38 O sitio de meméria - Memorial da Anistia, encontra-se em construgdo, na cidade de Belo Horizonte/MG.
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que envolviam o tema e eram promovidos por Institutos de Ensino Superior, Organizac¢des da
Sociedade Civil de Interesse Publico (OSCIP) e Entidades Privadas sem fins lucrativos; e, como
resultado de todo este empenho, o ultimo campo de atuacdo do projeto ‘Marcas da Memoria’
deu-se com a republicacdo e publicacdo de livros, dissertacdes e teses sobre a anistia politica e
a justica de transicao®.

O Arquivo Nacional, por meio do Centro de referéncia das lutas politicas no Brasil
(1964-1985) - Memoérias Reveladas*® (portal virtual criado em 2009), além de possuir um
importante acervo arquivista (banco de dados) relacionado ao periodo da ditadura militar
também promove o fortalecimento das instituicdes arquivisticas em todo o pais, difundindo
informacdes e dados sobre o periodo repressor. Todavia, ndo obstante toda a estimulagdo ao
compartilhamento de documentos a institui¢éo, “o paradeiro do principal arquivo do periodo, 0
das Forcas Armadas, continuam desconhecidos [sic]. Apesar de (importantes) revelacoes feitas
de tempos em tempos pela imprensa, sucessivos comandantes das tropas tém reiterado que eles
ndo existem mais” (MEZAROBBA, 2014, p. 195).

A Secretaria Especial dos Direitos Humanos (SEDH) lancou, em 2007, o livro “Direito
a memoria e a verdade: Comissao Especial sobre mortos e desaparecidos politicos”, resultado
de mais de 11 anos de trabalho da Comissdo Especial sobre Mortos e Desaparecidos Politicos
(CEMDP), instituida pela Lei n° 9.140/1995. A obra contém relatorios e investigagdes da
CEMDP que ao final dos seus trabalhos confirmou, em decorréncia do regime militar instalado,
a morte ou o desaparecimento de 132*' pessoas que ja constavam no anexo | da Lei nC.
9.140/1995, acrescido de mais 221 casos.

39 A Universidade Federa da Paraiba (UFPB) com apoio da Comissdo de Anistia/Ministério da Justica promoveu
Caravanas da Anistia durante o VIII Seminéario Internacional de Direitos Humanos (2014), em parceria com a
Associacdo Nacional de Direitos Humanos: pesquisa e pds-graduagdo, o Programa de Pés-Graduagdo em Direitos
Humanos da UFPE/UFG/UNB, a Universidade da Integracdo Latino Americana, a Comissdo da Verdade dos
Estados da Paraiba e de Pernambuco, a Comissdo Municipal da Verdade da Prefeitura de Jodo Pessoa, o0 Comité
Paraibano de Meméria, Verdade e Justica, a Rede Latino-americana de Educacéo em Direitos Humanos e o Comité
Nacional de Educacdo em Direitos Humanos. O Nucleo de Cidadania e Direitos Humanos/UFPB até 2019 foi
responsavel pela guarda do DOPS, atualmente cedidos ao Memorial da Democracia que funciona na Fundagdo
Casa de José Américo em Jodo Pessoa-PB.

40Para mais informagdes ver sitio eletrénico. Disponivel em: http://www.memoriasreveladas.gov.br/. Acesso em
25 out. 2018.

“1Em 11 anos de trabalho, passaram pela CEMDP processos referentes a 475 casos. Desse total, 136 nomes ja
constavam no Anexo da Lei n°® 9.140/95, ou seja, tiveram sua morte ou desaparecimento imediatamente
reconhecidos como responsabilidade do Estado. Dessa lista, Manoel Alexandrino morreu de causas naturais, como
ficou provado posteriormente, ndo sendo, portanto, beneficiario da lei. Os familiares de Edmur Péricles Camargo
e de Francisco Manoel Chaves ndo foram localizados, o que impediu a abertura de processo e consequentemente
0 pagamento de indenizag¢6es. No caso do deputado Rubens Paiva, a familia preferiu ndo entrar com processo na
Comissao Especial por ja existir uma causa em tramitacdo no Judiciario; foi solicitada apenas a expedicdo de
atestado de 6bito. Os familiares de Hélio Luiz Navarro de Magalhdes e de Pedro Alexandrino de Oliveira abriram
méo da indenizagdo a ser paga pelo Estado. (BRASIL, 2007, p. 48).
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A CEMDP computou como saldo de suas investigacdes, cerca de uma centena e meia
de desaparecidos politicos. Muitos deles foram vistos em dependéncias policiais por
outros presos, que testemunharam sobre sua prisdo e tortura. De outros ndo se tém
noticias, nem das suas passagens por prisdes. Eram, quase sempre, ativistas politicos
notoriamente perseguidos pelos érgaos de seguranca. Varios estavam submetidos a
processos judiciais. Seus Ultimos contatos foram com companheiros de suas
organizagOes. Depois, sumiram. Nunca mais foram vistos.

(D”é) todos os desaparecidos brasileiros, até hoje, transcorridos quase 20 anos de
vigéncia plena do Estado Democratico de Direito, que a Constituicdo de 1988
sacramentou apenas trés corpos foram encontrados e devidamente sepultados pelos
seus familiares: Maria Llcia Petit, Luiz Eurico Tejera Lisbéa e Denis Casemiro.
(BRASIL, 2007, p. 48/49)

O Programa Nacional de Direitos Humanos (PNDH), coordenado pelo Ministério da
Justica, inicialmente criado pelo Decreto n°. 1904, de 13 de maio de 1996, redefinido pelo
Decreto n°. 4.229, de 13 de maio de 2002 (PNDH2), assumindo a sua terceira versdo (PNDH3)
apos a publicacdo do Decreto n° 7.037, de 21 de dezembro de 2009, possui como eixo
orientador VI o Direito a Memdria e a Verdade, estabelecendo na diretriz 23 o
“Reconhecimento da memoria e da verdade como Direito Humano da cidadania e dever do
Estado”. Esta medida representa assim, uma afirmacao da necessidade de implementacdo de
politicas publicas e do didlogo entre Estado e populacéo civil, em defesa dos direitos humanos
e do processo democratico, para que, por meio das reparacdes do passado, possa haver uma
pratica permanente de memorias.

As politicas publicas, ainda que incipientes, diante dos acontecimentos hodiernos, sobre
a memoria e a verdade, em busca de um projeto de reparacdo além do pecuniario, um projeto
de reparacdo moral, pressupdem-se como um movimento de interesse social que ndo permite o
esquecimento e 0 descaso constituindo-se como uma representagdo, como “o instrumento de
um conhecimento mediato que faz ver um objeto ausente substituindo-lhe uma “imagem” capaz
de repd-lo em memoria e de ‘pinta-lo’ tal como é” (CHARTIER, 1991, p.184). Desta forma, a
divulgacdo, por meio de relatérios, filmes, documentérios, dissertacfes e teses, das cicatrizes
produzidas (mortes, torturas, mutilacdes, sequestros, etc.), durante o regime militar representam
aquilo que realmente foi o periodo da ditadura no Brasil, “para que ndo se esqueca, para que
jamais acontega”.

Nesse sentido, criada em 12 de novembro de 2011, por meio da Lei n° 12.528/2011, a
Comissao Nacional da Verdade (CNV), sem competéncia jurisdicional, foi instalada no dia 16
de marco de 2012, com mandato de 02 anos para: apurar as violagdes aos direitos humanos

Os nomes descritos no Anexo I da Lei 9.140 decorreram de uma lista elaborada no livro “Dossié dos mortos e
desaparecidos politicos a partir de 1964”.
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cometidas durante o regime militar brasileiro, esclarecendo-as; auxiliar na localizagdo dos
desaparecidos politicos, informando aos 6rgaos publicos possiveis localizagdes; e, emitir
recomendacdes sobre a adocdo de politicas publicas em defesa dos direitos humanos, na
promocdo da reconstrucdo da historia brasileira, amparando as vitimas e familiares que
sofreram com a ditadura militar.

Olsen, Payne e Reiter (2009, p. 154) definem “as comissdes de verdade como 6rgdos
temporarios, recém estabelecidos, sancionados oficialmente pelo Estado ou por uma
organizacdo governamental internacional, para investigar um padrdo de abusos contra 0s
direitos humanos”. Assim, diferentemente da Comissao especial sobre mortos e desaparecidos
politicos e da Comissdo de Anistia, a Comissdo Nacional da Verdade poderia: solicitar
documentos classificados como secretos; convocar testemunhas e depoentes, e se fosse o caso,
requisitar protecdo a quem estivesse em situacdo de risco ou ameaca; ouvir pessoas sob clausula
de responsabilidade; promover audiéncias publicas; e promover recomendagdes (TORELLY,
2014).

No final de dezembro de 2014 a CNV formalizou a entrega do seu relatorio final
contendo trés volumes. O primeiro aborda todas as atribui¢des descritas na Lei n°. 12.528/2011
e foi assinado pelos seis membros do colegiado. O segundo volume, assinado apenas por alguns
dos membros, reline nove textos tematicos descrevendo a violagdo dos direitos humanos em
segmentos ou movimentos sociais, e o terceiro volume, de autoria de todos os conselheiros, é
constituido pelas biografias dos 434 mortos e desaparecidos politicos.

Neste diapasdo, as politicas publicas implementadas ao longo da transicdo democratica
brasileira, vo ao encontro da narrativa proposta pelo historiador LeGoff (1990, p. 477) ao dizer
que “a memoria, onde cresce a histdria, que por sua vez a alimenta, procura salvar o passado
para servir o presente e o futuro” assim, ao analisar a formacdo da historia considerando o
passado, o presente e o futuro, percebe-se que estes institutos estao interligados, deste modo, as
acOes publicas de resgate a memoria, criadas no presente, com a exposicdo dos fatos
vivenciados no periodo castrense, alem de tentar reparar os danos causados no pretérito, buscam
garantir uma protecdo ao futuro dos individuos, para que periodos de arbitrio ndo sejam mais
vivenciados. A formalizacdo do relatério da CNV € de extrema relevancia, a partir das
conclusdes fundamentadas, é capaz de iniciar futuras investigagdes judiciais para a
responsabilizacdo dos perpetradores da violéncia durante o regime repressivo. Todo o trabalho
desenvolvido tanto pela Comissdao Nacional da Verdade como pelas Comissdes Estaduais e

Municipais da Verdade representam mais que documentos de memdria, sdo instrumentos
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democréticos capazes de auxiliar o fim da impunidade do legado autoritario remanescente na
historia do Brasil.

2.3 DEMOCRACIA: GRAMATICA DO POLITICO E DO SOCIAL

Conforme consta da Declaracdo e Programa de Acdo de Viena, adotada na Conferéncia
Mundial dos Direitos Humanos, realizada em 25 de junho de 19934 “a democracia se baseia
na vontade livremente expressa pelo povo de determinar seus préprios sistemas politicos,
econdmicos, sociais e culturais e em sua plena participagdo em todos os aspectos de suas vidas”,
ou seja, a democracia € o sistema de governo que permite o exercicio da soberania popular,
sendo o campo mais fértil para o desenvolvimento dos direitos humanos, ja que as solucdes
para as controvérsias ndo se limita a vontade de um. Como destacam Santos e Avritzer (2003),
uma das maiores virtudes da democracia € justamente a possibilidade de o destino de um povo
ser decidido por ele préprio, fato que era visto com muitas ressalvas no século XIX, ja que o
poder também seria compartilhado pela parcela menos letrada e mais necessitada da populacao.
Todavia, ao longo dos anos, a democracia passou a ser reconhecida e valorizada, embora nao
existam padrdes engessados, para que o sistema democratico sobreviva sem, contudo,
desconsiderar a necessidade de condi¢cBes minimas e universais para sua institui¢do, como por
exemplo, a paridade dos partidos politicos e a afirmacdo de que o voto € um poder do povo.
Assim, a democracia é feita para cidadaos que, por meio do exercicio de sua cidadania sdo mais
que eleitores, pois possuem direitos politicos, civis e sociais (SANTOS, AVRITZER, 2003).

Se a democracia é baseada na vontade do povo, necessario entender entdo quem
constitui “o povo”. Segundo Comparato (1989, p. 69):

E 6bvio que nos deparamos, ai, com um conceito juridico-politico e ndo socioldgico.
O povo é constituido pelo conjunto de cidaddos, que sdo as Unicas pessoas dotadas de
direitos politicos, ou seja, 0s nacionais eleitores. E a capacidade politica, vale dizer, a
aptiddo juridica para votar e ser votado € uma das “regras do jogo”, definidas na
Constituicéo e nas leis complementares a esta.

Povo é o conjunto de pessoas dotadas de cidadania politica, o que varia de acordo com
as leis e a constituicdo vigente de cada pais, tratando-se de uma qualidade legal atribuida a uma

parcela da populacdo, de acordo com a época histérica. Todavia, a participagdo do povo, por

“DECLARACAO E PROGRAMA DE ACAO DE VIENA - 1993. Disponivel em:
http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/Sistema-Global.-Declara%C3%A7%C3%B5es-e-Tratados
Internacionais-de-Prote%C3%A7%C3%A30/declaracao-e-programa-de-acao-de-viena.html. Acesso em 20 nov.
2018.


http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/Sistema-Global.-Declara%C3%A7%C3%B5es-e-Tratados%20Internacionais-de-Prote%C3%A7%C3%A3o/declaracao-e-programa-de-acao-de-viena.html
http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/Sistema-Global.-Declara%C3%A7%C3%B5es-e-Tratados%20Internacionais-de-Prote%C3%A7%C3%A3o/declaracao-e-programa-de-acao-de-viena.html
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meio do voto, na democracia, por si sé ndo configura a expectativa depositada no que viria a
ser este sistema. “Para chegar a ser cidaddos/cidadds ativo-ativas e responsaveis, faz-se
necessario contar com as oportunidades e espacos que permitam (e promovam) aprender e
desenvolver habilidades e ideias (...) é preciso considerar teoricamente a nocao de cidadania”
(JELIN, 1994, p. 43). Para Carvalho J. (2015), no Brasil, a democracia fundou-se,
erroneamente, com a supervalorizacdo do Poder Executivo.

Desta forma, o erro logo no inicio da formalizacdo do conceito, resultou na auséncia de
identificagdo do povo com o sistema democratico e significou uma caréncia de politizagio®®
social. Para que ocorra a consolidagdo democrética a organizacdo social precisa unificar-se com
0 embasamento politico, desta forma, “a organizacdo da sociedade ndo precisa e ndo deve ser
feita contra o Estado em si. Ela deve ser feita contra o Estado clientelista, corporativo,
colonizado” (CARVALHO J., 2015, p. 226/227). Este autor considera também que, embora a
formagcdo inicial dos termos democréticos no Brasil, tenha se dado de modo equivocado, ao
longo dos anos, apds a promulgacdo da Constituicdo de 1988 surgiram muitas alternativas na
resolucdo de conflitos sociais, da parceria Estado - popula¢do, com destaque na area da
educacdo e direitos civis. “A parceria aqui se da com associacfes de moradores e com
organizacBes ndo governamentais. Essa aproximacgdo ndo tém os vicios do paternalismo e do
clientelismo porque mobiliza o cidaddo. E o faz no nivel local, onde a participacdo sempre foi
mais fragil” (ibidem, p. 227).

Considerando que o desenvolvimento da democracia se encontra interligado a sua
formacédo e recepc¢do social, Santos e Avritzer, 2003, expdem a trajetdria do conceito citando

tedricos como Kelsen**, Schumpeter®®, Lefort*®, Habermas*’. Afirmam que a democracia, na

43Com relacdo a politizagdo observando os escritos de Paulo Freire tém-se que “quando os sujeitos negam a
condicdo de massa e se dizem povo, quando rejeitam as arbitrariedades e a opressdo, encontram-se politicamente
alfabetizados” (CARVALHO, M. 2018, p. 38).

44Segundo Kelsen, a democracia possibilita que cada individuo se manifeste sobre a sua convicgdo politica, ja que
na teoria kelsiana “o ponto central era criticar a idéia de que a democracia poderia corresponder a um conjunto
preciso de valores a uma forma tnica de organizagdo politica” (SANTOS, AVRITZER, 2003, p. 44).

A teoria de Schumpeter sobre a democracia "é clara e envolve um desenvolvimento do argumento
procedimentalista. Para ele ndo podemos pensar na soberania popular como um posicionamento racional pela
populacdo ou por cada individuo acerca de uma determinada questdo (...) Schumpeter toma uma preocupacao
procedimental, com as regras para a tomada de decisdo e a transforma em um método para a constituicdo de
governos" (ibidem, p.45). “O método democratico é um sistema institucional, para tomada de decisdes politicas,
no qual o individuo adquire o poder de decidir mediante uma luta competitiva pelos votos do eleitor”
(SCHUMPETER, 1961, p. 328).

46Desenvolvendo uma teoria contra-hegemonica da democracia, Lefort é apontado por reconhecer a pluralidade
humana por meio da participacéo social, "através dos movimentos sociais na institucionalizag¢do da diversidade
cultural" (SANTOS, AVRITZER, 2003, p. 53).

47 "No interior das teorias contra-hegemodnicas, Jurgen Habermas foi o autor que abriu o espaco para que 0
procedimentalismo passasse a ser pensado como préatica social e ndo como método de constituicdo de governos.
Habermas ampliou o procedimentalismo, reintroduzindo a dimenséo social originalmente ressaltada por Kelsen,
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década de 1980, comecou a ser trabalhada, na América Latina, a partir da distin¢do entre
procedimento e participacdo social, “o que a democratizagéo fez foi, ao inserir novos atores na
cena politica, instaurar uma disputa pelo significado da democracia e pela constituicdo de uma
nova gramatica social” (idibem, p. 54). Sobre o desapego ao procedimento (democracia formal)
e a afirmacdo dos direitos relacionados a cidadania, Jelin (1994, p. 40) dispde que,
principalmente na América Latina, apds a instalagdo de periodos de repressao, houve o fomento

a valorizacdo dos direitos humanos e a democracia passou a ser vista além da forma:

A magnitude e dureza das violagdes dos direitos humanos nos regimes ditatoriais da
regido durante a década de setenta, que produziram a emergéncia de um importante
movimento de direitos humanos, assim como a revalorizacéo da democracia "formal"
gerada nas lutas contra a ditadura, implicaram uma mudanca da aten¢éo para um novo
foco, o dos direitos humanos e dos direitos civis.

Todavia, embora tenha ocorrido uma evolucao no conceito de democracia, as violagdes
aos direitos humanos néo se esgotam no momento da transi¢do. No caso brasileiro a mudanca
do regime politico deu-se de modo lento e gradual, existindo, até os dias atuais, resquicios da
influéncia do regime militar®.

Com base na obra de Maquiavel (2007) é possivel perceber que desde as analises do
sistema politico do século XVI havia a distincdo entre os “grandes” que representavam a
minoria e que queriam governar, e 0 “povo” que correspondiam a maioria da populagdo e,
embora ndo participasse diretamente no governo, ndo queria ser oprimido. Assim, a grande
celeuma instalada nos sistemas republicanos da época era equilibrar os interesses divergentes
através de mecanismos legais, que permitissem, ainda que minimamente, a participacdo de
todos os agentes envolvidos.

Tracando um paralelo com a obra de Maquiavel, quando o Brasil passou pela transicao
da ditadura para o periodo democratico, é possivel observar que os “grandes” - militares que

estavam no poder - conseguiram se beneficiar da lei de anistia®®, sancionando uma lei que os

ao propor dois elementos no debate democratico contemporaneo: em primeiro lugar, uma condicéo de publicidade
capaz de gerar uma gramatica societaria. Para Habermas, a esfera publica é um espaco no quais individuos -
mulheres, negros, trabalhadores, minorias raciais - podem problematizar em publico uma condicéo de desigualdade
na esfera privada" (op. cit., p. 52).

8Sobre o resquicio da influéncia dos militares no Brasil, ver: D'ARAUJO, Maria Celina. Estavel poder de veto
Forcas Armadas sobre o tema da anistia politica no Brasil. Varia Histéria: Publicacdo da Pos-Graduacdo em
Historia da Universidade Federal de Minas Gerais, Belo Horizonte, vol. 28, n. 48, p. 573-597, 2012.

4SA participagdo dos movimentos sociais e dos militantes que buscavam solidariamente romper com as barreiras
da ditadura também influenciaram na promulgacdo da Lei de Anistia n°. 6.683/79 pondo fim as perseguicdes
politicas e aos exilios, permitindo a retomada de alguns direitos politicos e sociais. Contudo, a pecha que insurge
refere-se a impossibilidade de responsabilizagdo dos militares que cometeram “crimes de lesa-humanidade” sendo
tal medida vista como uma garantia a defesa da vida humana, para que se fortifique o respeito e a inviolabilidade
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isentava de todo e qualquer crime que tivessem cometido no periodo de exce¢do, enquanto o
“povo” ficou oOrfao de medidas que efetivamente representassem a responsabilizacdo de
torturadores, estupradores e responsaveis por uma infinidade de crimes cometidos durante o
regime militar.

Mesmo diante do Movimento de Internacionalizagdo dos Direitos Humanos® com o fim
da Il Guerra Mundial, esse cenério foi ignorado e alguns dos vieses do conceito de Justica de
Transi¢do ndo foram efetivamente instalados no Brasil.

A existéncia dessa lacuna gerou um vacuo na identidade nacional, ao povo brasileiro,
negou-se o direito de punir os criminosos da ditadura®!, “a Lei n°. 6.683/79 foi utilizada como
fundamento legal para que os agentes da repressdo fossem considerados anistiados”
(SWENSSON JUNIOR, 2007, p. 192).

Na década de 1980 iniciou-se, no Brasil, uma fase celebrada como a “conquista da
democracia”, diante da possibilidade de escolha dos representantes por meio do
restabelecimento do sistema eleitoral. Durante o periodo da transicdo politica no Brasil, mais
precisamente ap0s 0 ano de 1985, remanesceu frente a parcela da sociedade a indagacéo de
como seria a democracia entdo postulada. Weffort (1992), ao abordar esta temética, considera
que, apo6s o regime militar, formou-se uma democracia regulatoria, informando que “nossa
democracia € corporativista no que se refere a participacdo dos segmentos organizados da
sociedade, mas nela ainda esta presente a natureza ‘regulatéria’ das antigas democracias
liberais” (ibidem, p. 20), ou seja, ainda que a participacao de todos fosse elemento democratico,
ao Estado caberia a regulacdo e a populacdo a atuacdo fragmentada e setorizada, motivada por
interesses que por vezes se contradizem.

Com relacdo a tematica do “direito a verdade”, do “direito a memoria” e da “Justica de
Transicdo”, o brado social das vitimas e familiares dos perseguidos politicos representa uma
tocha inabalavel, em contrapartida, as politicas publicas que fomentam essas matérias possuem
uma atuacdo variavel. A Lei n°® 9.140/1995, de iniciativa do Poder Legislativo, ao criar a
Comissdo Especial sobre Mortos e Desaparecidos Politicos, no intuito de reconhecer como

do ser humano independentemente da instalagdo de qualquer regime politico. Para que a liberdade de expresséo
jamais seja tolhida, para que exista justica.

50 «Q Direito Internacional dos Direitos Humanos pressupde como legitima e necessaria a preocupagdo de atores
estatais e ndo estatais a respeito do modo pelo qual os habitantes de outros Estados séo tratados. A rede de protecao
dos direitos humanos internacionais busca redefinirem o que é matéria de exclusiva jurisdicdo doméstica dos
Estados” (SKKINK, 1993, p. 413 apud PIOVESAN, 2015, p. 83).

51 O grupo da sociedade civil e até mesmo de politicos que agiam em defesa do movimento pré-anistia ndo ficou
satisfeito com a aprovagdo da Lei, houve muito dissenso no resultado final. Para mais informagdes cf.
SKIDMORE, Thomas E. Brasil: de Castelo a Tancredo, 1964-1985. Trad. Mario Salviano Silva. Rio de Janeiro,
Paz e Terra, 1988.
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morto quem se manteve desaparecido no pais em virtude das persegui¢des politicas, demonstra,
por exemplo, o pontapé das politicas publicas brasileiras em prol da reparacdo dos danos
causados pela ditadura. Por outro lado, mesmo ap0s diversos anos, muito embora tenha ocorrido
0 reconhecimento da responsabilizacdo estatal, por meio das reparacdes indenizatorias
pecunidrias, persiste a dissonancia das decisdes emanadas pelo STF e pela Corte IDH (casos
“Gomes Lund e outros vs. Brasil” e “Herzog e outros vs. Brasil”). A denegacdo do STF em
trabalhar as violacdes aos direitos humanos cometidas durante a ditadura militar € um estanque
as politicas de reparacdo. Muitas sdo as etapas propostas na instalacdo da Justica de Transicéo,
a mudanca de um regime politico opressor para um regime democratico além de reconhecer
que foram praticados erros, deveria conferir aos violadores de direitos humanos a punigéo pelos
atos cometidos, em consonancia com os postulados internacionais, mantendo a salvaguarda da
vida humana acima de qualquer interesse local.

Sete anos ap0s a instituicdo do governo de José Sarney, Weffort (1992.p. 22) dispds
que, “no Brasil, como se sabe, ndo houve colapso do regime militar, e sim uma transicdo com
notavel continuidade”. Desta forma, tal assertiva ainda provoca bastante inquietacdo diante do
descumprimento das decis@es proferidas pela Corte IDH. No cenario brasileiro, a mudanca que
ocorreu no sistema politico ndo desvinculou a politica dos interesses militares. A preservacao
da impossibilidade de responsabilizacdo pessoal dos perpetradores da violéncia durante o
regime militar € um reflexo da transicdo conciliada, sendo a influéncia dos militares algo ainda
indefinido.

Abrdo e Genro (2012) escrevem que no Brasil houve reformas institucionais dos
sistemas de seguranca e justica, citando como exemplo: a criacdo do Ministério da Defesa
(instituido por meio da Lei Complementar n°. 97/1999); do Ministério Publico (Instituido pela
Lei Organica n°. 8.625 de 12 de fevereiro de 1993, e regulado pela Constituicdo Federal de
1988, arts. 127 e seguintes); e, também da Defensoria Publica da Unido (gerida por meio da Lei
Complementar n°. 80/1994). O Ministério Publico abrange o Ministério Publico dos Estados e
0 Ministério Publico da Unido, sendo este tltimo dividido em quatro ramos — Ministério Publico
Federal, Ministério Pablico do Trabalho, Ministério Pablico Militar e o Ministério Publico do
Distrito Federal e Territérios — ambos possuem como incumbéncia constitucional a defesa da
ordem juridica, do regime democratico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis,
configurando-se como elemento essencial a funcéo jurisdicional do Estado. Dentre esses
Orgdos, o Ministério Publico Federal (MPF) é o que mais se destaca ao trabalhar com tematica
da Justica de Transi¢do. Fundado por meio da Portaria 21 da 22 Camara de Coordenacao e

Revisdo do MPF, de 25 de novembro de 2011, o Grupo de Trabalho Justica de Transicao foi
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instituido para investigar os aspectos criminais da sentenca proferida pela Corte IDH no caso
“Gomes Lund e outros vs. Brasil” criando um ambiente de conhecimento juridico e operacional
sobre o tema que se estendeu a outros casos de violacdes a direitos humanos. Assim, buscando
promover a manuten¢do da ordem democratica, com uma atuacdo cidadd, por meio de agdes
coordenadas dentro da instituicdo, o MPF em parceria com os familiares dos mortos e
desaparecidos politicos busca esclarecer e investigar as atrocidades vivenciadas, no Brasil,
durante o periodo do regime militar. Todavia, considerando os indeferimentos e sobrestamentos
dos processos protocolados pelo MPF, percebe-se que o Poder Judiciario “ndo tem revelado o
mesmo grau de comprometimento com as obrigac6es internacionais do Estado brasileiro no que
se refere a matéria” (BRASIL, MPF, 2014, p. 246). Assim, a criagdo do Ministério Pablico em
todas as suas esferas, representou um grande avango na protecdo dos direitos sociais.

Ao analisar a sociedade portuguesa Santos B. (1999) identificou, como paradigma da
p6s modernidade, a formacdo de uma nova politica judiciaria pautada por duas vertentes, uma
no que diz respeito ao tramite interno do processo, possibilitando a participacdo social, seja
individual ou coletiva, podendo até constituir acordos ou transagdes, e outra no que tange a
acessibilidade dos meios juridicos, cabendo ao Estado a orientacdo e a informacéo da sociedade
sobre seus direitos, assim 0 acesso a justica possibilitaria “uma politica judiciaria comprometida
com o processo de democratizag¢do do direito e da sociedade” (ibidem. p. 154) na promocao do
usufruto de suas garantias sociais, econdmicas e politicas.

Para que ocorra a democracia ndo basta que o sistema de escolha dos representantes se
dé por eleices, é necessario que existam caracteristicas minimas. A participacdo popular serve
para simbolizar o alcance de conquistas, ainda que haja diferenca de interesse entre 0s
governantes e governados. O que ocorre com as pessoas nas politicas de transicdo interfere
diretamente no que vem a ser democracia, 0 clamor dos movimentos sociais em busca de
informacdes, reparacdes e responsabilizacdo dos responsaveis simbolizam uma reconstrucao
politica democréatica que ndo se desassocia da atuacdo do Estado em reconhecer esses atos
(JELIN, 1994). A democracia deve ser vista como um exercicio de cidadania, capaz de
entrelacar acOes e interesses individuais, coletivos e do Estado.

O voto, apesar de representar apenas um elemento do sistema democratico,
condicionou-se, inicialmente, a imposicdes de requisitos que marcou outra luta de
reconhecimento: 0 acesso a todos. Com o rompimento de barreiras a participagdo social, o
direito de votar foi aos poucos diminuindo a distancia entre os seres humanos que poderiam ir
as urnas. No Brasil o voto, no inicio, era censitario, com o passar dos anos, foi incorporado por

outras camadas sociais. A permisséo foi entdo estendida, aos analfabetos e mulheres (SANTOS,
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W. 2017), no entanto, o sistema eleitoral precisa ndo s6 ser vivenciado como um modelo

democrético de participacdo, mas, também, de politizacdo dos envolvidos.

O Brasil enfrentou duas ditaduras (1937-1945 e 1964-1985); durante a primeira, sem
elei¢Bes, ninguém, homens ou mulheres, votaram; e na segunda, homens e mulheres
tiveram seu direito de escolha restringido pela legislacdo autoritaria que impedia a
livre formacdo de partidos, além dos dois consentidos. Ademais condicionavam a
apresentacao, sob a censura e as vezes cassa¢ao, dos nomes que os partidos permitidos
ofereciam a escolha popular. (Op. cit., p. 29).

Embora hoje, no Brasil, 0 voto seja universal, essencialmente ainda ndo se despertou na
populacdo o sentimento da necessidade de participacdo na politica. Tem-se uma democracia
que legalmente é plena, ja que qualquer cidaddo pode filiar-se a um partido politico e
candidatar-se a cargos publicos, contudo, factualmente € aleijada, ja que os partidos politicos
em sua grande maioria funcionam como verdadeiras castas, ou mesmo capitanias hereditarias
que passam de pai para filho que se comportam como verdadeiros donos.

Exemplo grave da falta de engajamento dos cidaddos na democracia € o caso do
envolvimento feminino na politica partidaria. Mesmo havendo norma legal (83° da Lei
9.504/97) estabelecendo a cota de género de no minimo 30% para candidaturas proporcionais,
essas vagas quase sempre sdo preenchidas com dificuldade, quando ndo, sdo preenchidas por
candidatas “laranjas”, como recentemente noticiou-se em relacéo a candidatas do PSL - Partido
Social Liberal, que inclusive ¢ o partido do atual presidente da reptblica®.

A rememoracdo dos acontecimentos sociais é importante para se manter a ideologia das
conquistas dos movimentos populares. Os avancos das aquisi¢Ges relacionadas a participacédo
nos sufragios por meio de lutas sociais representam uma conquista democratica.

Com a evolugéo do conceito de direitos humanos, novos contornos foram incorporados
e passou-se a identificar como elemento basico deste, a educacdo, a saude, o emprego, a
moradia, dentre outros que sdo itens indispensaveis ao ser e a sua vida moral e fisica. A
formacéo de todos por meio da educagéo e do conhecimento rememorado das vivéncias sociais
ajudam a compreender e a fazer cidadania, o assalto ao poder pode advir de qualquer regime de
governo razdo pela qual mais do que uma democracia de eleitores, deve-se criar uma
democracia de cidaddos (PNUD, 2004).

32]nvestigacOes apontam que cerca de 16% das mulheres que concorreram as eleicdes pelo PSL, em 2018, podem
ser candidatas "laranjas" e teriam recebido altos recursos financeiros do partido nas elei¢cdes. Deste percentual,
algumas apresentaram uma votacdo inexpressiva comparada ao investimento. Uma das Investigadas é a candidata
a Deputada Federal, pelo Estado da Paraiba, Ilmara Morais. PASSARINHO, Nathalia. Candidatas laranjas:
pesquisa inédita mostra quais partidos usaram mais mulheres para burlar cotas em 2018. BBC News Brasil.
8/03/19. Disponivel em: https://www.bbc.com/portuguese/brasil-47446723. Acesso em 24 mar 2019.
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A auséncia da democracia consolidada entre os cidaddos e o Estado, no Brasil, terminou
por gerar a instalacdo de um golpe militar em 1964, a leitura institucionalista quando se prende
apenas ao procedimento, qual seja a ida as urnas, induz a uma “crenca” de estabilidade que, por
si s é insegura (SANTOS W. 2017). Falar em “democracia politica” € insuficiente para garantir
que todas as forcas do sistema cumpram o processo. A democracia como um sistema politico
representa um conjunto de padrdes que determinam as formas de acesso ao governo, ndo se
trata de calcificar um Unico formato de democracia, para cada situacdo ha uma sistematica a ser
adotado, o que ndo se dissocia de um padrdo minimo.

Para Abrédo e Genro (2012, p. 26) a democracia moderna vislumbra “uma politica feita
formalmente por todos com a pretensdo concreta de proteger a todos” diferentemente dos
critérios utilitaristas®, difundidos pelo neoliberalismo economicista que previam o resultado
em busca da satisfacdo de um “bem maior” ou da maioria, teoria que foi capaz de produzir
inimeros acontecimentos no conjunto histdrico-social brasileiro, como a justificativa dos
militares ao tomar o poder em 1964 para garantir a “seguranca nacional” >,

A formacdo social constituida de avancos e retrocessos histéricos deve procurar se
aprimorar. A vivéncia da democracia com o exercicio pleno da cidadania deve ser mais que
uma politica de governo, deve ser vista como um fortalecimento do sistema que ao manter a
preservacdao da memdria na medida em que os acontecimentos sociais surgem, fundamenta a
evolucgéo do seu povo como meio da reducdo de violagdes aos direitos humanos. Deste modo,
a tipificacdo dos “crimes de lesa-humanidade” quando cometidos em qualquer esfera de
governo, como no caso brasileiro ao ser praticado no periodo da instalacdo do regime militar,
deve ser apreciada para que a democracia possa prosseguir. Em 2012, D'Aradjo dizia que
“estamos longe de completar o caminho apontado pelas teorias da justica de transicdo e o pais
tenta, com contradicdes, reverter a cultura de impunidade em relacdo aos crimes da ditadura”
(op. cit., p. 597) e mesmo que essa intencao de reverter a impunidade ndo advenha dos agentes
publicos, a tocha se mantém acesa na populacdo que constitui a nacdo brasileira, sendo
restaurada nas conversas, relatos orais, filmes, dissertacGes, teses e diversos outros trabalhos.
O delicado desafio de estudar a transicéo politica no Brasil, apos a ditadura militar envolve um
processo de identificacdo nacional. Para Santos e Avritzer (2003), a busca por direitos dentro

do contexto social, no intuito de implementar novas garantias apresenta-se como um

53 0 principio "do utilitarismo" fora proposto inicialmente por Jeremy Bentham e John Stuart Mill.

>4Diante do insuflado medo a ideologia comunista professado no Brasil, Fico (2008, p. 25) aborda como foi o
surgimento estratégico da intervencao militar "em outras palavras, em vez de imprudentemente pensar tais forcas
armadas como capazes de dissuadir pretensdes militares externas (afinal, bastante improvaveis), melhor seria -

segundo tal logica - aproveita-las para impedir o suposto pipocar de 'outras Cubas™.
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questionamento a gramaética social e politica, nesta seara o direito a memodria e a verdade
configura-se como um direito do cidadéao, capaz de propor uma alternativa para inclusao e para
a (re)definicdo de sua identidade.

Diversos conceitos e costumes sdo modificados diuturnamente, a dindmica social
permite constantes atualizagbes, que iniciam no seio social e consequentemente almejam a
esfera formal. Observando os efeitos das decisfes do Supremo Tribunal Federal, em alguns
episddios, percebe-se a geréncia deste 6rgdo, como guardifo da Constitui¢do®. Como exemplo,
cita-se a regulamentacdo do casamento entre pessoas do mesmo sexo que aborda no corpo da
Constituicdo de 1988 a previsdo da unido estavel entre homem e mulher (art. 226, § 3°),
contudo, diante do surgimento de novos paradigmas, a esfera legal ganhou uma nova
interpretacdo pelo STF e passou a conhecer, para efeito de unido estavel, a relagdo ndo sé entre
homem e mulher como também entre pessoas do mesmo sexo. Nesse sentido a democracia
apresenta-se como uma forma de aprimoramento de pessoas, reinventando direitos, assim,
“ensaiamos através do processo de mobilizacdo social como conquistar a afirmacdo dos
direitos, como gestar uma constituicdo democratica” (ZENAIDE, 2016, p. 58).

A participacdo da sociedade na democracia € um ato de cidadania que envolve
constantes mudancas e adaptacdes ndo s6 no meio social (popula¢do) como também na esfera
administrativa dos Estados. Assim, a temética dos “crimes de lesa-humanidade”, trabalhada
fortemente ao longo do século XX, incorpora a cada instante teorias, praticas e aplicaces

capazes de reger, em algum momento, as condutas juridicas oficiais dos 6rgdos estatais.

As ideias de cidadania e de direitos estdo sempre em processo de mudanca e de
reconstrugdo. Significa que ndo podemos estagnar num determinado periodo ou numa
determinada sociedade, uma lista fechada de direitos especificos. Essa lista sera
sempre historica e culturalmente determinada (...). Trata-se, portanto de uma mudanca
cultural especialmente importante no Brasil que viveu longo periodo de escraviddo e
de violagdo sistematica do respeito a dignidade humana; de politicas oligarquicas,
coronelistas e patrimoniais; de um sistema de ensino autoritario e elitista, voltado mais
para a moral privada do que para a ética publica; de complacéncia com a corrupgéo e
com os privilégios; do descaso para com a violéncia, quando ela é exercida
exclusivamente contra os pobres e os socialmente discriminados; de nossas praticas
religiosas essencialmente ligadas ao valor da caridade, em detrimento do valor da
justica; de nosso sistema familiar patriarcal e machista; de nossa sociedade racista e
preconceituosa contra todos os considerados diferentes; de nosso desinteresse pelo
associativismo solidario; de nosso individualismo consumista. Tudo isso est4 ainda
muito presente em nossa sociedade. E contra essa deturpac&o historica e cultural que

>50utros exemplos referindo-se ao alinhamento do entendimento do STF, principalmente no que tange as normas
internacionais, podem ser vistos em ROTHENBURG, Walter Claudius. Constitucionalidade e Convencionalidade
da Lei de Anistia Brasileira. Revista Direito GV. Sdo Paulo. jul/dez 2013. p. 681-706.
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deve ser acionada a cidadania ativa e a participacdo cidada (FEITOSA, 2006, p.
45/46).

A construcdo historica da cidadania e da democracia acaba por desembocar na vertente
do Direito Internacional dos Direitos Humanos que regulam parametros minimos de garantias
individuais e coletivas a serem respeitadas pelos Estados, por meio de tratados e convencoes
internacionais que, em sua maioria, possuem a missao de fomentar uma educacgédo em direitos
humanos. Desta forma, a norma internacional além de regular a convivéncia dos Estados-
membros visa implementar e promover na populacdo conceitos de uma cidadania social, civil
e politica. “ldeia-forca, no desenvolvimento de atividades de educacdo em direitos humanos, é
a de fortalecimento ou empoderamento dos grupos vulneraveis, ou ordinariamente vitimas de
violacdes aos direitos humanos” (MAIA, 2007, p. 85). A garantia e o conhecimento dos direitos
dos cidaddos encaminham a democracia para além da indeterminacédo da forma, além da escolha
dos governantes, coloca-a como regime e também como gramatica.

Para que o processo democratico continue se consolidando € preciso que a pauta das
instituicdes publicas se ocupe com problemas reais, as indagacdes da sociedade devem ser
ouvidas pelos lideres politicos. A transparéncia das a¢Ges publicas deve ter primazia, iSso
significa que se 0 STF prosseguir em desassociar a pratica dos “crimes de lesa-humanidade”
aos deflagradores da violéncia durante regimes militares estd afrontando ndo sé a ordem
internacional, mas também os pressupostos da democracia. “Ndo ha problemas com a
democracia, mas ha problemas na democracia. Para resolvé-los, é indispensavel fazer uso do
mais precioso instrumento que ela nos oferece: a liberdade. Liberdade para discutir o que
perturba o que alguns prefeririam que ficasse oculto” (PNUD, 2004, p.21). Se a etapa da
investigacdo judicial dos perpetradores da violéncia durante o regime militar no Brasil for
ceifada, sem divida nenhuma, ndo se sabera a situacdo da democracia brasileira. A usurpacéo
do direito cidaddo de conhecer e trabalhar a memoria e a verdade em todas as searas publicas

configura-se como uma grave barreira a participacéo e a diversidade social e cultural brasileira.
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3. DIREITO A VERDADE E A MEMORIA: DA CORTE INTERAMERICA DE
DIREITOS HUMANOS AO STF

O trabalho recortou como documentos a serem analisados, 15 sentengas da Corte
Interamericana de Direitos Humanos, envolvendo o direito a vida, anistias e direito a verdade.
Funcionando como 6rgéo jurisdicional do Sistema Interamericano de Direitos Humanos, a
Corte Interamericana considera que os “crimes de lesa-humanidade” sdo imprescritiveis.

Diante da instalacéo de diversos regimes militares, bem como a formag&o de guerrilhas
armadas no continente Americano ao longo dos anos de 1960, a Corte Interamericana passou a
adotar, com base principalmente na Convencdo Americana sobre Direitos Humanos, que os
ataques sistematicos do governo a populacdo civil na pratica de torturas, homicidios,
desaparecimento forgado, estupro, dentre outras violagdes aos direitos humanos, deveriam ser
reconhecidos como “crimes de lesa-humanidade”. Apregoando como inadmissiveis as
disposicdes de prescricdo, que pretendessem impedir a investigacao e punicdo dos responsaveis.
Nesse diapasdo, a Corte IDH considerou que, careciam de efeitos juridicos, as Leis de Anistia
promulgadas durante o periodo de arbitrio, que serviram para absolver os militares
perpetradores da violéncia em alguns paises da América.

De outro modo, o STF, ao julgar a ADPF n° 153 entendeu que a Lei de Anistia
Brasileira abarcava os militares violadores dos direitos humanos da época. Fato que repercute
ainda nos dois processos de extradicdo - Ext. n° 1.362/DF e Ext. n° 1.270/DF - ante a
impossibilidade do Governo Argentino em prosseguir com a persecucao penal no seu pais,
tipificada como “crime de lesa-humanidade”.

Este capitulo visa dispor os processos recortados no estudo em tela, destacando os

principais pontos dos julgados selecionados perante a Corte IDH e 0 STF.

3.1 ABORDAGEM DA CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS SOBRE
O DIREITO A VIDA, A VERDADE, E AS LEIS DE ANISTIA

Os diplomas internacionais e 0s pactos que resguardam a vida humana em um periodo
p6s Segunda Guerra Mundial surgiram exatamente para que a soberania e a nacionalidade de
um pais ndo fundamentem seus exageros com base em distor¢fes legais como o ocorrido na
Alemanha nazista, ja que as infracbes cometidas contra os judeus pelos agentes militares

estavam regulamentadas por lei.
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Considerando que “os direitos humanos compfem, assim, uma unidade indivisivel,
interdependente e inter-relacionada, capaz de conjugar o catélogo de direitos civis e politicos
com o catalogo de direitos sociais, econémicos e culturais” (PIOVESAN, 2010, p. 94), os
sistemas de protecdo internacional se articulam em defesa da vida, nos termos da Declaracédo
Universal dos Direitos Humanos de 1948. Deste modo, a partir do ordenamento juridico
internacional “a Justica de Transicdo arquitetou-se, portanto, a partir dos Sistemas Globais e
Regionais de Protecdo dos Direitos Humanos, de modo que se trata de parametros extraidos a
partir do direito convencional, ius cogens e direito consuetudinario internacional”
(WOJCIECHOWSKI, 2014, p. 349). As etapas referentes as transicdes politicas de periodos de
arbitrio para a democracia tornaram-se cada vez mais eficazes diante da internacionalizagdo dos
direitos humanos. Cabendo aos Sistemas Internacionais de Direitos Humanos garantir o acesso
a Justica porventura denegado na esfera interna.

Nesse sentido a Corte Interamericana de Direitos Humanos, com sede em S&o José,
capital da Costa Rica, representando um dos trés tribunais regionais de protecdo dos Direitos
Humanos, integrada por 20 paises (CNJ, on-line, 2018), proposta pela OEA e pela Convencéo
Americana sobre Direitos Humanos, defende que o direito a verdade coaduna com os direitos
e garantias de medidas de protecdo judicial dispostas nos artigos XVII1 e XXIV da Declaracdo
Americana, bem como nos artigos 8 e 25 da Convencdo Americana e que, todo o contexto da
narrativa histérica do direito a verdade relaciona-se com o Direito ao Acesso a Informacéo
disposto no artigo IV da Declaracdo Americana. Assim, 0s crimes ocorridos na ditadura militar
brasileira ndo poderiam ser encarados como crimes ex post factum ja que, com base no Direito
Internacional dos Direitos Humanos, 0s crimes que atentam contra a humanidade sdo
considerados violadores da Unica garantia universal, qual seja a vida, o que significa a
necessidade de uma constante vigilancia tanto dos instrumentos judiciais internos como de
instrumentos judiciais externos.

A Corte Interamericana de Direitos Humanos, 6rgdo jurisdicional do sistema
interamericano, nos Gltimos 30 anos, diante das agdes propostas dentro da tematica do direito a
vida, anistia e direito a verdade, finca o seu entendimento em observancia aos termos descritos
nas Convencgodes e DeclaracOes Interamericanas, em defesa dos direitos humanos, reconhecendo

0 instituto dos “crimes de lesa-humanidade” como norma cogente.

Os crimes contra a humanidade inspiram uma ética negativa, pois que ja se sabe como
‘ndo agir’ e essa certeza advém justamente do status de jus cogens (direito imperativo,
cogente) e dos efeitos erga omnes e ndo apenas inter-partes, admitidos e aplicado por
praticamente todas as cortes internacionais em matéria de direitos humanos. Isto
significa que desde 1950 todos os Estados integrantes das Nac¢Bes Unidas estdo
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obrigados a esses principios e contam com a obrigacdo de investigar e punir tais
crimes.Esse também é o entender da Corte Interamericana de Direitos Humanos para
quem a proibigdo de cometer crimes de lesa-humanidade é uma norma cogente
internacional e de punigdo obrigatéria. (PRONER, 2014, p. 325)

Em consulta a jurisprudéncia da Corte Interamericana, disponivel no sitio institucional
do 6rgdo, vinculado ao Conselho Nacional de Justica (CNJ) °, é possivel observar a separagéo
dos julgados por tema e por ano. Desta feita, expdem-se, a seguir, por ordem cronoldgica de
julgamento, as decisdes proferidas pela Corte IDH nos casos coletados dentro do tema “direito
a vida, anistias e direito a verdade”, apreciados entre os anos de 1988 a 2018. Os processos
abordam a tematica da “responsabilidade estatal”, de “crimes ocorridos de forma generalizada
e sistematica”, de “crimes de lesa-humanidade” ou mesmo de “crimes contra a humanidade”,
ocorridos em periodos de ditadura militar ou conflitos em armados, nos anos de 1970 e meados
de 1990 dentro do continente americano.

Ao incorporar na abordagem os processos referentes a fatos ocorridos tanto em regimes
militares, como em periodos de conflitos armados, ressalta-se uma diferenca existente entre os
termos: Direito Internacional dos Direitos Humanos e Direito Humanitario Internacional,
algumas vezes citados nas decisdes. O Direito Internacional dos Direitos Humanos pode ser
descrito “na concepcdo de que toda nacéo tem a obrigagéo de respeitar os direitos humanos de
seus cidaddos e de que todas as nagdes e a comunidade internacional ttm o direito e a
responsabilidade de protestar, se um Estado ndo cumprir suas obriga¢des” (BILDER, 1992, p.3,
apud PIOVESAN, 2015, p. 70). Ja o Direito Internacional Humanitario “se baseia em um
grande numero de tratados, em particular as Convencdes de Genebra, de 1949, e os seus
Protocolos Adicionais, ademais de uma serie de outras convengdes e protocolos que abrangem
aspectos especificos do Direito Internacional dos Conflitos Armados” (CICV, online, 2010).

O primeiro caso abordado “caso Velasquez Rodriguez vs. Honduras”, apresentado a
Corte IDH no dia 24 de abril de 1986 (julgado em 29 de julho de 1988), relata o
desaparecimento forcado do estudante Angel Manfredo Velasquez Rodriguez, em 1981. Na
decisdo foi reconhecido que “a doutrina e a prética internacionais tém qualificado muitas vezes
0s desaparecimentos como um delito contra a humanidade” (CORTE IDH, 1988, p. 30). Razéo

pela qual, a sentenca declarou que o Estado descumpriu 0s preceitos dispostos na Convencao

6 “O CNJ é o guardido da jurisprudéncia em lingua portuguesa da Corte Interamericana de Direitos Humanos
(Corte IDH), de acordo com o memorando de entendimento assinado por ambos os 6rgéos”. CNJ. Conselho
Nacional de Justica. Corte Interamericana de Direitos Humanos. Disponivel em: http://www.cnj.jus.br/poder-
judiciario/relacoes-internacionais/corte-interamericana-de-direitos-humanos-corte-idh. Acesso em 10 jul. 2018.
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Americana sobre Direitos Humanos, reconhecendo a responsabilidade estatal no tocante ao

pagamento de uma indeniza¢do compensatdria aos familiares.

N&do ha davida de que o Estado tem o direito e o dever de garantir sua prépria
seguranga. Tampouco se pode discutir que toda sociedade padece pelas infragdes a
sua ordem juridica. Entretanto, por mais graves que possam ser certas acoes e por
mais culpaveis que possam ser os réus de determinados delitos, ndo cabe admitir que
0 poder possa ser exercido sem limite algum ou que o Estado possa valer-se de
qualquer procedimento para alcancar seus objetivos, sem sujei¢do ao direito ou a
moral. Nenhuma atividade do Estado pode fundar-se sobre o desprezo a dignidade
humana. (CORTE IDH, 1988, p. 30)

Por conseguinte, “no caso Barrios Altos vs. Peru”, a Corte considerou a responsabilidade
internacional do Peru, no que tange a afronta ao direito a vida, a integridade pessoal e as
garantias judiciais. Pontuando que, o Estado se omitiu de suas incumbéncias quando deixou de
adotar medidas judiciais cabiveis no dmbito interno, conforme as obriga¢fes assumidas nos
termos da Convencdo Interamericana sobre Direitos Humanos. Assim, as leis de anistia
instituidas no Peru foram consideradas um ato de impunidade que, impediam o acesso das
vitimas e familiares ao conhecimento da verdade e, a reparacdo das violagcfes vivenciadas, ja
que é dever do Estado investigar, processar e punir 0s possiveis responsaveis as violacdes dos
direitos humanos.

Ao julgar o “caso Goibura e outros vs. Paraguai”, referente ao desaparecimento de
quatro paraguaios, a Corte, embasada nas provas testemunhais, periciais e documentais sobre a
“Operacao Condor” e a manifestagdo desta no pais, aduziu que o desaparecimento dos
envolvidos na lide processual “se referem a um Unico contexto, no qual agentes do Estado
paraguaio detiveram ilegalmente, mantiveram sem comunicacdo, torturaram e fizeram
desaparecer pessoas cujas atividades politicas se opunham ao regime de Stroessner” (CORTE
IDH, 20064, p. 32), asseverando que, diante da gravidade dos delitos e do periodo histérico do
pais, os crimes alcangaram o carater de jus cogens, “isto adquire especial relevancia, pois 0s
fatos se deram em um contexto de violagdo sistematica de direitos humanos constituindo ambos
crimes contra a humanidade - 0 que gera para os Estados a obrigacdo de assegurar que estas
condutas sejam perseguidas penalmente” (CORTE IDH, 2006a, p. 79).

Declarada a responsabilidade internacional a corte dispés, ao final, que o Estado violou
o direito a vida, a integridade pessoal e a liberdade pessoal, resguardado na Convencéo
Interamericana sobre Direitos Humanos, devendo investigar, reparar e indenizar 0s
responsaveis, as vitimas e familiares, implementando politicas publicas de resgate a memoria e
educacdo em direitos humanos. Cabe destacar que o Estado paraguaio, nunca aprovou leis de

anistia, bem como realizou inumeros esforgcos para reparar os danos causados, tendo a Corte
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IDH reconhecido as agfes estatais como uma contribuicdo positiva para a vigéncia dos
principios que inspiram a Convencdo Americana. Ademais, alguns dos responsaveis pelas
atrocidades no pais encontrava-se com asilo politico em outros paises, como Sabino Augusto
Montanaro que se estava em Honduras, tendo a decisdo da Corte Internacional determinado
que, no que tange a extradicdo “Estados Partes na Convencdo devem colaborar entre si para
erradicar a impunidade das violagBes cometidas neste caso,através do julgamento e, se for o
caso, da punicdo de seus responsaveis” (CORTE IDH, 20064, p. 80).

O “caso Almonacid Arellano e outros vs. Chile” aborda diretamente a matéria dos
“crimes de lesa-humanidade” cometidos durante o regime militar que, tiveram sua investigacéo
impedida diante da edicéo da Lei de Anistia no pais. Desta feita, a Corte Interamericana instada

a se manifestar, realizou a analise do processo por quatro vieses.

Para isso, o Tribunal estima oportuno dividir a anélise da questdo da seguinte maneira:
a) primeiro, serd preciso qualificar se o homicidio do senhor Almonacid Arellano
constitui ou ndo um crime de lesa humanidade, b) em segundo lugar e caso se
estabeleca que tal homicidio constitua um crime de lesa humanidade, a Corte
considerara se este crime pode ou ndo ser anistiado, ¢) em terceiro lugar e caso se
estabeleca que tal crime ndo pode ser anistiado, o Tribunal analisaré se o Decreto Lei
2.191 anistia ou ndo este crime e se 0 Estado violou ou ndo a Convencéo ao manter
vigente essa norma, e d) finalmente, a Corte analisara se a aplicagdo desta norma por
parte das autoridades judiciais no presente caso leva a uma violacdo dosdireitos
consagrados nos artigos 8.1 e 25 da Convencédo. (CORTE IDH, 2006b, p. 42).

Considerando o cenéario da ditadura militar chilena instituido a época da execucao do
Sr. Almonacid Arellano, a Corte reconheceu o crime como um ato contra a humanidade
dispondo gue “o cometimento de crimes de lesa humanidade, incluindo o assassinato executado
em um contexto de ataque generalizado ou sistematico contra setores da populagdo civil, era
violatério de uma norma imperativa do Direito Internacional” (CORTE IDH, 2006b, p. 45).
Com base nas disposi¢cdes dos dispositivos internacionais tanto do Sistema Interamericano
como no ambito da ONU restou definido também que cabe aos Estados membros resguardarem,
a sua populacao a promocéo dos direitos humanos. E “se o aparato do Estado atua de modo que
tal violag&o fique impune e n&o se restabeleca a vitima, na medida do possivel, a plenitude de
seus direitos, é possivel afirmar que foi descumprido, (...), 0 dever de garantir o livre e pleno
exercicio de seus direitos” (CORTE IDH, 2006b, p. 49), razdo pela qual, a Corte IDH entendeu
que os “crimes de lesa-humanidade” ndo podiam ser anistiados, tendo o Estado chileno
descumprido o seu dever de adequar a norma interna ao disposto no Direito Internacional e na

Convencdo Americana, vez que “0 dano que esses crimes provocam permanece vigente para a
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sociedade nacional e para a comunidade internacional, que exigem a investigacao e a punicéo
dos responsaveis” (ibidem, p. 59).

Na decisdo do “caso La Catunta vs. Peru”, a Corte internacional considerando as
praticas estatais da época, afirma que, na demanda em comento, 0s atos referiam-se a um ataque
sistematico e generalizado, reconhecendo a responsabilidade do Estado em providenciar
diligéncias para investigar, processar e punir 0s responsaveis pela violacdo dos direitos
humanos cometidas, indicando a obrigacdo da reparacdo por parte do Estado as vitimas e
familiares, a “pratica sistematica do desaparecimento forcado supde o descumprimento do
dever de organizar o aparato do Estado para garantir os direitos reconhecidos na Convengéo, o
que reproduz as condigdes de impunidade propicias para que fatos dessa natureza voltem a se
repetir’ (CORTE IDH, 2006c, p. 64).

No mesmo sentido atuou a Corte IDH no “caso Gomes Lund vs. Brasil”, quando
condenou o Estado brasileiro por descumprir os preceitos legais previstos na Convencao
Americana, dispondo que é inviolavel o direito a vida, a personalidade juridica, a integridade
pessoal, a liberdade pessoal, as garantias e a protecdo judiciais. Reconhecendo que a Lei de
Anistia n°. 6.683/1979 representa um empecilho a investigacdo, julgamento e punicdo dos
perpetradores da violéncia a época do regime militar. Nos termos das decisGes emitidas nos
casos “Almonacid Arellano e outros vs. Chile”, e “Barrios Altos vs. Peru”, a corte defendeu que
“a obrigacdo, conforme o Direito Internacional, de processar e, caso se determine sua
responsabilidade penal, punir os autores de violagdes de direitos humanos, decorre da obrigacédo
de garantia, consagrada no artigo 1.1 da Convencdo Americana” (CORTE IDH, 2010, p. 52)
assim, a investigacdo penal interna de violacGes aos direitos humanos ndo poderia encontrar
obstéaculos nas leis de anistias decretadas.

Ao abordar o “caso Gelman vs. Uruguai”, a Corte pontuou o contexto da ditadura militar
e a atuacdo da Operacdo Condor no pais, elencando o0s acontecimentos contemporaneos as
arbitrariedades que acometeram a vitima, considerando que “a analise dos desaparecimentos
forcados deve abranger o conjunto dos fatos submetidos a consideracao do Tribunal. Somente
deste modo a analise juridica deste fendbmeno corresponderd & complexa violacdo de direitos
humanos que ele implica” (CORTE IDH, 2011a, p. 26). Sobre o crime de desaparecimento
forcado, descrito no contexto dos atos praticados pelos Estados que faziam parte da Operagéo
Condor, tem-se que a corte compreende-o0 “pela natureza dos direitos violados, uma violacao
de uma norma jus cogens, especialmente grave por ter acontecido como parte de uma pratica

sistematica de ‘terrorismo de Estado’ em ambito interestatal” (ibidem, p. 30), devendo o Estado
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ser responsabilizado pela violagdo ao direito a vida, a liberdade e a integridade pessoal das
vitimas e de seus familiares nos termos da Convencdo Americana sobre Direitos Humanos.

No tocante a existéncia de dispositivos internos que impedem a investigacdo das
violagdes de direitos humanos ocorridas em padrées sistematicos, a Corte manteve-se em defesa
da incompatibilidade das leis de anistia com a Convencdo Americana assegurando que, nesse
aspecto, a vigéncia de dispositivos internos (no caso supra, a Lei de Caducidade), feria o
disposto no Direito Internacional dos Direitos Humanos aplicado pelo Sistema Interamericano.
Desta feita, foi disposto que, caberia ao Estado uruguaio investigar, julgar e punir 0s
responsaveis pelas violagBes de direitos humanos ocorridas durante o periodo da ditadura
militar, bem como, implementar garantias de ndo repeticdo e medidas de reparacao as vitimas
e seus familiares.

O “caso Contreras e outros vs. El Salvador”, aborda a pratica do crime de
desaparecimento forcado envolvendo criancas, por membros de diversos 6rgdos militares,
ocorrido durante o conflito armado no pais entre os anos de 1981 e 1983. Ap6s a colheita das
provas testemunhais, documentais e periciais, a Corte narrou o contexto nos quais os fatos se
inseriram, descrevendo o padréo sistematico do crime de desaparecimento forcado dos menores
durante o conflito armado em El Salvador, “o fenbmeno do desaparecimento forcado de
criangas respondeu a uma estratégia deliberada, no ambito da violéncia institucionalizada do
Estado que caracterizou a época do conflito” (CORTE IDH, 2011b, p. 20). Ao final, a sentenca
dispés que o Estado deveria investigar processar e punir 0s responsaveis pelos
desaparecimentos das vitimas. Devendo também, reparar e restituir a identidade das criancas
localizadas (das seis criangas desaparecidas, apenas uma havia sido encontrada). Determinou
que caberia ao pais realizar um ato publico de reconhecimento de sua responsabilidade
internacional perante a demanda, estipulando ainda medidas de promocao a memdria, como a
obrigacdo do Estado em nomear Escolas Publicas com o nome das criancas desaparecidas.
Também ficou determinado a obrigacdo de realizar um documentario sobre o presente caso,
incluindo o trabalho feito pela Associacdo Pro-busca de Criancas Desaparecidas. As custas
processuais ficaram a cargo de El Salvador, que deveria, inclusive, reembolsar o Fundo de
Assisténcia Juridica as Vitimas da Corte Interamericana de Direitos Humanos.

Na decisdo emitida no “caso do Massacres de El Mozote e lugares vizinhos vs. El
Salvador” referente a diversos massacres ocorridos, em 1981, em uma operagdo militar do
Batalhdo Atlacatl, resultando na morte de aproximadamente mil pessoas, a Corte
Interamericana, reconheceu prontamente os fatos expostos no relatério da Comissdo ja que o

Presidente da Republica de EIl Salvador, no dia 16 de janeiro de 2010, na comemoracéo do 18°
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Aniversario da Assinatura dos Acordos de Paz no pais reconheceu publicamente a
responsabilidade do Estado na prética dos crimes acusados.

Segundo a Comissdo, os alegados massacres do presente caso teriam ocorrido no
periodo mais cruel das operagdoes chamadas de “contra insurgéncia”, realizadas de
maneira massiva contra civis pelo exército salvadorenho durante o conflito armado,
sendo o carater sistematico e generalizado deste tipo de acGes, cuja finalidade teria
sido semear o terror na populacdo, o que permitiria concluir que os supostos
massacrem do presente caso constituiria “uma das manifestagdes mais aberrantes dos
crimes de lesa humanidade cometidos a época por parte da instituicdo militar
salvadorenha”. No entanto, devido a alegada vigéncia da Lei de Anistia Geral para a
Consolidacéo da Paz, assim como as reiteradas omissdes por parte do Estado, estes
graves fatos permaneceriam impunes. (CORTE IDH, 20124, p. 4).

Assim, ap0s descrever as provas que instruiram o processo e 0 contexto no qual os
crimes estavam inseridos, a Corte examinou a responsabilidade internacional de El Salvador no
tocante a violacdo do direito a vida (art. 4.1), a integridade pessoal (art. 5.1 e 5.2), a liberdade
pessoal (art. 7), a vida privada (art. 11.2), a protecao da crianca (art. 19), a propriedade privada
(art. 21.1 e 21.2), a impossibilidade de circulacdo e residéncia (art. 22.1), garantidas na
Convencdo Interamericana sobre Direitos Humanos. No que tange aos fatos referentes ao
processo de paz e a Lei de Anistia Geral para a Consolidagdo da Paz, a Corte considerou que,
a Lei de Anistia Geral, assinada em 20 de marc¢o de 1993, representava um empecilho a protecédo
dos direitos humanos, diante do carater de crime contra humanidade ou ainda, de crime de
guerra. E embora o pais tenha reconhecido sua responsabilidade diante das a¢des vorazes contra
apopulacao, através do Acordo de Paz, alguns corpos desterrados nas exumacdes ainda estavam
desconhecidos, bem como os membros das Forcas Armadas ou o Batalhdo de Atlacalt ainda

ndo havia sido identificado por causa dos efeitos da anistia.

Ja foi exposto e desenvolvido amplamente nos casos Gomes Lund Vs. Brasil e Gelman
Vs. Uruguai, resolvidos por esta Corte no &mbito de sua competéncia jurisdicional, e
também em outros casos por essa mesma Corte,pela Comissdo Interamericana de
Direitos Humanos,por 6rgdos das Nagdes Unidas, por outros organismos regionais de
protecdo dos direitos humanos, e por outros tribunais do dmbito do Direito Penal
Internacional, todos se pronunciaram sobre a incompatibilidade das leis de anistia
relativas a graves violacbes de direitos humanos com o Direito Internacional e as
obrigacdes internacionais dos Estados. Isso porque as anistias ou figuras analogas
foram um dos obstaculos invocados por alguns Estados para ndo cumprir sua
obrigacdo de investigar, julgar e, se for o caso, punir 0s responsaveis por graves
violagbes de direitos humanos. Igualmente, diversos Estados membros da
Organizacao dos Estados Americanos, por meio de seus mais altos tribunais de justica,
incorporaram os padrdes mencionados, observando de boa-fé suas obrigacdes
internacionais. De tal modo, para os efeitos do presente caso, o Tribunal reitera que
“sdo inadmissiveis as disposi¢fes de anistia, as disposi¢des de prescricdo e o
estabelecimento de excludentes de responsabilidade que pretendam impedir a
investigacdo e punicdo dos responsaveis por graves violagdes de direitos humanos,
como a tortura, as execugBes sumarias, extrajudiciais ou arbitrarias, e o0s
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desaparecimentos forcados, todas elas proibidas, por violar direito inderrogaveis
reconhecidos pelo Direito Internacional dos Direitos Humanos”.

Entretanto e diferentemente dos casos abordados anteriormente por este Tribunal, o
presente caso trata de uma lei de anistia geral que se refere a fatos cometidos no
contexto de um conflito armado interno. Por isso, a Corte estima pertinente, ao realizar
a analise sobre a compatibilidade da Lei de Anistia Geral para a Consolidac&o da Paz
com as obrigacdes internacionais derivadas da Convengdo Americana e sua aplicacéo
ao caso dos massacres de EI Mozote e lugares vizinhos, fazé-la também a luz do
estabelecido no Protocolo Il adicional as Convencgdes de Genebra de 1949, assim
como dos termos especificos em que se acordou o fim das hostilidades que pds fim ao
conflito em El Salvador e, em particular, do Capitulo I (“Forcas Armadas”), ponto 5
(“Superagdo da Impunidade”), do Acordo de Paz de 16 de janeiro de 1992. (CORTE
IDH, 20123, p. 109/110).

Desta feita, a Corte pontuou que aceitava 0 reconhecimento dos acontecimentos
efetuado pelo Estado, determinando, por conseguinte, a sua responsabiliza¢do na violagdo dos
postulados da Convencdo Americana sobre Direitos Humanos. Entrementes, imp0s ao pais a
adocdo de medidas de reparacdo as vitimas e familiares, bem como, investigar, processar e
punir os responsaveis pelos crimes abordados na lide processual. Apregoou que a Lei de Anistia
néo deveria representar um empecilho as investigacoes, e que estas deveriam ser realizadas em
um prazo razoavel. Ordenou que o governo de El Salvador promovesse politicas publicas de
memoria e verdade, permitindo, por exemplo, o registro dos restos mortais das vitimas e a
devida localizag&o pelos familiares. Ao final, estabeleceu o pagamento das custas.

No “caso Gudiel Alvarez e outros (“Diario Militar”) vs. Guatemala”, foram violados os
artigos 1.1, 3,4.1,5.1,5.2,7,8.1, 16.1, 19, 25.1 da Convencdo Americana, bem como os artigos
I, "a" e X1 da Convencao Interamericana sobre Desaparecimento Forcado e, os artigos 1, 6 e 8
da Convencao Interamericana para Prevenir e Punir a Tortura. Na decisdo ficou estipulado que
caberia ao Estado iniciar e realizar as investigacGes e processos necessarios, em um prazo
razoavel, com o fim de estabelecer a verdade dos fatos e, se for o caso, punir 0s responsaveis.
Devendo, ainda, realizar, com a maior brevidade, uma busca, para determinar o paradeiro das
24 vitimas ainda desaparecidas. Por fim, a Guatemala foi condenada a prestacéo de assisténcia
as vitimas, inclusive com a honra a sua memoria, além do pagamento de indenizagéo por danos
materiais e imateriais.

Durante os enfrentamentos armados na Guatemala mulheres foram vitimas de diversos
crimes tendo o Estado se isentado na investigacao, processamento e punicao dos responsaveis.
Desta feita, diante do contexto dos conflitos que ocorriam no pais o “caso Veliz Franco e outros
vs. Guatemala” referente ao desaparecimento de Isabel Veliz Franco, a época com 15 anos de
idade, descoberta morta no dia 18 de dezembro de 2001, foi pontuado pela Corte IDH como

uma violacao aos direitos humanos, a Convencdo Americana e, a Convencdo Interamericana
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para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a Mulher, ante o contexto dos ataques
generalizados e sisteméticos a populagdo, em sua maioria mulheres. A sentenca, julgada em
2014, ordenou que o pais a combatesse a impunidade; publicasse integralmente os termos da
decisdo por um ano nos sitios web oficiais do Poder Judiciario, do Ministério Publico e da
Policia Nacional Civil; e promovesse medidas de protecdo para a ndo repeticdo do caso
aventado, adotando instrumentos juridicos e politicas pablicas no combate a violéncia por
motivo de género, encaminhando relatorios para a avaliacao da corte.

Embora o estudo proposto ndo aborde prioritariamente a tematica dos feminicidios, tém-
se, conforme entendimento da Corte IDH, que o pais enfrentava um periodo de guerrilha
armada, sendo o ataque as mulheres uma acdo sistematica e generalizada representando um
crime contra a humanidade.

Também na Guatemala, o “caso Defensor de Direitos Humanos e outros vs. Guatemala”,
condenado pela Corte IDH, por descumprir os preceitos dispostos nos artigos 4.1 e 23.1, da
Convengdo Americana, em conexdo ao artigo 1.1. Cabendo ao Estado assistir as vitimas
sobreviventes, indenizando-as por danos materiais e imateriais, bem como, realizar, com a
devida diligéncia e em um prazo razodavel, as investigacdes e processos penais correspondentes,
em conformidade com as disposicdes de seu direito interno, objetivando individualizar,
identificar e, se for o caso, punir 0s responsaveis materiais e intelectuais pela morte da vitima,
que a pedido direcionado a Corte, teve seu nome resguardado diante das ameacas sofridas por
seus familiares.

No “caso Rochac Hernandez e outros vs. El Salvador”, foram violados os artigos 1.1, 3,
41,5,51,52, 7,76, 81, 11.2, 17, 19 e 25.1 da Convencdo Americana sobre Direitos
Humanos, devendo o Estado continuar, eficazmente e com a maior diligéncia, as investigagoes
abertas, bem como iniciar as que sejam necessarias com o objetivo de identificar, julgar e, se
for o caso, sancionar todos 0s responsaveis pelos desaparecimentos forcados, determinando,
por conseguinte o paradeiro das vitimas. Também foi estipulada uma indenizacdo por dano
material e imaterial, bem como, a necessidade de honrar a memoria das vitimas com a
constru¢dao de um “jardim museu”.

Ja no “caso Espinoza Gonzales vs. Peru”, a Corte IDH condenou o pais por causa das
violagdes aos artigos 1.1, 5.1, 5.2,7.1,7.2,7.3,7.4,7.5,7.6, 8.1, 11.1, 11.2, 25 da Convencéo
Americana sobre Direitos Humanos; bem como aos artigos 1, 6 e 8 da Convencéo
Interamericana para Prevenir e Punir a Tortura; e os artigosl, 6 e 8 da Convengdo
Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a Mulher. Impondo ao pais,

em um prazo razoavel, a missdo de abrir impulsionar, dirigir, continuar e concluir, segundo
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corresponda e com a maior diligéncia, as investigagdes e processos penais pertinentes, a fim de
identificar, processar e, se for o caso, sancionar 0s responsaveis pelas graves afetacfes a
integridade pessoal da senhora Gladys Carol Espinoza Gonzales. Condenando-o ainda a
indenizar os gastos e danos imateriais da vitima, prestando-lhe assisténcia.

No caso mais recente, sobre a matéria “caso Herzog e outros vs. Brasil”, invocando 0s
termos da Convencgéo Interamericana para Prevenir e Punir a Tortura e os arts. 8 e 25 da
Convencdo Americana, a Corte IDH pontuou a responsabilidade do Estado diante das garantias
e protecdes judiciais, condenando o Brasil pela falta de investigacdo, julgamento e punicéo dos
responsaveis pela tortura e assassinato do jornalista Vladimir Herzog.

Apontando uma minuciosa descricdo do contexto histérico do pais no periodo da
ditadura militar, por meio de testemunhas e relatorios oficiais, a Corte IDH reconstruiu alguns
dos métodos de tortura fisica e psicoldgica utilizados pelos militares e vivenciados pela vitima.
O crime cometido no ano de 1975 foi considerado como de “lesa-humanidade™ diante do
contexto sistematico e generalizado do ataque a populacdo que se insurgia contra a instalacéo

do regime oficial. Sobre os “crimes de lesa-humanidade” a Corte IDH dispGe que:

Os crimes contra a humanidade sdo um dos delitos reconhecidos pelo Direito
Internacional, juntamente com os crimes de guerra, o genocidio, a escraviddo e o
crime de agressdo. Isso significa que seu conteido, sua natureza e as condigdes de sua
responsabilidade sdo estabelecidos pelo Direito Internacional, independentemente do
que se possa estabelecer no direito interno dos Estados. A caracteristica fundamental
de um delito de Direito Internacional é que ameaca & paz e a seguranca da humanidade
porque choca a consciéncia da humanidade. Trata-se de crimes de Estado planejados
e que fazem parte de uma estratégia ou politica manifesta contra uma populagao ou
grupo de pessoas. 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 repudiaveis contra civis, de maneira
sistematica ou generalizada. (CORTE IDH, 2018, p. 49).

No tocante aos efeitos da Lei de Anistia brasileira, a Corte IDH considerou que a mesma
representa um empecilho ao desbravamento do caso, sendo definida como um desrespeito ao

Direito Internacional dos Direitos Humanos.

As leis de anistia, em casos de graves violagBes de direitos humanos, sdo
manifestamente incompativeis com a letra e o espirito do Pacto de San José, pois
infringem o disposto por seus artigos 1.1 e 2, porquanto impedem a investigacédo e a
punicdo dos responsaveis pelas violagbes graves de direitos humanos e,
consequentemente, 0 acesso das vitimas e seus familiares a verdade sobre o ocorrido
e as reparagdes respectivas, impedindo, assim, o pleno, oportuno e efetivo império da
justica nos casos pertinentes, favorecendo, em contrapartida, a impunidade e a
arbitrariedade, prejudicando,ademais, seriamente, o Estado de Direito, razdes pelas
quais se declarou que, a luz do Direito Internacional, elas carecem de efeitos juridicos.

()
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Desse modo, € evidente que, desde sua aprovacdo, a Lei de Anistia brasileira se refere
a delitos cometidos fora de um conflito armado ndo internacional e carece de efeitos
juridicos porque impede a investigacdo e a punigdo de graves violagGes de direitos
humano se representa um obstaculo para a investigacdo dos fatos do presente caso e
a punicao dos responsaveis. No presente caso, a Corte considera que essa Lei ndo pode
produzir efeitos juridicos e ser considerada validamente aplicada pelos tribunais
internos. J& em 1992,quando se encontrava em plena vigéncia a Convencao
Americana para o Brasil, os juizes que intervieram na acdo de habeas corpus deveriam
ter realizado um “controle de convencionalidade” ex officio entre as normas internas
e a Convencdo Americana, evidentemente no ambito de suas devidas competéncias e
das regulamentac@es processuais respectivas. Com ainda mais razao, as consideracdes
acima se aplicavam ao caso sub judice, ao se tratar de condutas que chegaram ao limiar
de crimes contra a humanidade. (CORTE IDH, 2018, p. 74).

Apontando a Ata resumida da 122 Sessdo do Setuagésimo Periodo de Sessdes, na
Assembleia Geral das Nagdes Unidas, A/C.6/70/SR.12, de 5 de novembro de 2015%, a Corte
IDH informou que o Brasil manifestou-se favoravelmente, ante a Assembleia Geral das Nagdes
Unidas, sobre a aceitacdo de sua submissdo a uma jurisdicdo internacional, reconhecendo que,
a jurisdicdo universal seria capaz de resguardar os direitos humanos por meio das normas
imperativas de direito internacional j& que abordavam crimes especificos de alta gravidade sem
interferéncia de interesses politicos. Deste modo, a Corte considerou que o Estado brasileiro
deveria cumprir os requisitos do direito internacional consuetudinario, aplicado a natureza jus
cogens dos “crimes de lesa-humanidade”, ao investigar, processar e punir 0s responsaveis pelo
cometimento de atos atrozes contra a populacdo civil, em prol da justica, sem beneficio ou

manutencdo de interesse alheio.

A Corte reitera que a alegada “falta de tipificagdo dos crimes contra a humanidade”
no direito interno ndo tem impacto na obrigacdo de investigar, julgar e punir seus
autores. 1sso porque um crime contra a humanidade néo é um tipo penal em si mesmo,
mas uma qualificagdo de condutas criminosas que ja eram estabelecidas em todos o0s
ordenamentos juridicos: a tortura (0 seu equivalente) e o assassinato/homicidio.
(CORTE IDH, 2018, p. 81).

Assim, a corte considerou que no caso brasileiro houve a auséncia de um controle de
convencionalidade®® somado a desobediéncia das obrigagGes internacionais, ja que a validade
da Lei de Anistia estd em descompasso com os arts. 1.1, 2, 8 e 25 da Convengdo Americana,
representando uma negativa do Estado em dispor de um recurso judicial efetivo para a
investigacdo, julgamento e puni¢do dos responsaveis. Ao final, ficou decidido que, aos

familiares cabe o direito de ser indenizado, bem como, de conhecer & verdade dos fatos,

5’Disponivel em: https://undocs.org/es/A/C.6/70/SR.12. Acesso em 27 fev. 2019.
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decorrente da omissdo estatal e da violagdo a integridade fisica da vitima e, por conseguinte, da

familia.

3.2 O STF COMO PROTAGONISTA NA MATERIA: O ENTENDIMENTO DA CORTE
BRASILEIRA

O tema em questdo se insurge perante os efeitos da aplicacdo dos “crimes de lesa-
humanidade” e da “Justica de Transi¢cdo” tanto no meio juridico como social. Segundo Stake
(2000, apud Alves-Mazzotti, 2006) a proposta apresentada condiz a um estudo de caso
instrumental uma vez que se disp6s a formar um entendimento mais abrangente acerca do
reconhecimento dos “crimes de lesa-humanidade”, no periodo da ditadura militar, por parte do
Poder Judiciario (STF). Entrementes, conforme Yin (2001) pode ser considerado também,
como um estudo de caso explanatdrio diante do surgimento de hipdteses que podem servir para
outros estudos. Assim, a seguir, serdo explanados os processos - ADPF n° 153, Ext. n°.
1.362/DF e Ext. n° 1.270/DF - a fim de se discorrer, mais adiante sobre os efeitos das decisdes
dos ministros do STF, no que tange ao instituto dos “crimes de lesa-humanidade”.

O processo da ADPF n°. 153, recortado para esta analise, possui muita relevancia no
conteudo, considerando que em seu julgamento, os ministros do STF firmaram o entendimento
de que a expressdo “crimes conexos” disposta na Lei de Anistia Brasileira, abarca, como
interligada aos crimes politicos, a atuacdo dos militares perpetradores da violéncia durante a
ditadura. Afirmando que a lei de anistia deveria representar uma medida ampla e geral a todos
os envolvidos no periodo.

Ja a escolha das duas extradi¢des (Ext. n°. 1.270/DF e Ext. n°. 1.362/DF) ocorreu porque
nesta extradicdo n°. 1.362/DF, protocolada em 05/09/2014 e julgada em plenario®® no ano de
2016, os ministros frisaram a relevancia da matéria diante da inovacdo do pedido formulado
pelo Governo Argentino ao tipificar os atos do extraditado como “crime de lesa-humanidade”,
vez que teriam ocorrido em um dos periodos de intervencdo militar vivenciado pelo pais (1973-
1975). Ja a escolha do processo de extradicdo n°. 1.270/DF, também tipificado pelo Governo
Argentino como “crime de lesa-humanidade”, sobre fatos acontecidos entre os anos de 1976 a
1983, embora tenha sido autuado em 16/12/2011, s6 foi julgado, pela primeira turma, no ano
de 2017, momento em que 0s ministros, na emenda do acordéo, fizeram mencéo a extradicdo

n°. 1.362/DF, referendando-a como parametro da decisdo. Entre os dois processos de extradi¢ao

%0 processo de extradicdo n°. 1362 foi julgado em plenario a pedido do relator, a época ministro Edson Fachin,
conforme possibilita 0 Regimento Interno do STF.
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abordados na analise observa-se a disparidade de tempo existente entre o0 protocolo e o
julgamento de ambos os casos. Ocorre que, 0 processo ext. n°. 1.270/DF embora tenha sido
protocolado em 2011, apos solicitacdo da Procuradoria-Geral da Republica, teve seu deslinde
processual suspenso por causa do pedido de refugio perante o Comité Nacional de Refugiados
(CONARE), conforme art. 34 da Lei n° 9.474/97 o que justifica a divergéncia do tempo de

tramite.

3.2.1ADPF n° 153: a celeuma dos “crimes conexos” no Brasil

Apresentada em 21/10/2008, a agdo de Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental (ADPF n°. 153) promovida pelo Conselho Federal da Ordem dos Advogados do
Brasil (OAB) questionou o dispositivo legal narrado no paragrafo primeiro, art. 1°, da Lei n°.
6.683/1979 (Lei de Anistia) que dispde sobre os efeitos da Lei de Anistia aos “crimes conexos”
praticados durante o regime militar. Disposta como um instrumento apto a solver as
controvérsias existentes entre a tematica, a ADPF foi proposta considerando a sua repercussao
geral, ja que o seu objeto ndo atingiria apenas um interesse subjetivo, mas sim o ordenamento
juridico normativo brasileiro®.

Desta forma, a demanda apresentada iniciou pontuando que existia um conflito
normativo entre a Constituicdo de 1988 e a Lei de Anistia promulgada anteriormente, em 1979,
Assim, a peca indicou a celeuma existente na concessao da anistia aos agentes politicos estatais
que, ao reprimirem 0s opositores ao regime ditatorial instalado, praticaram diversos crimes
enquadrados com natureza politica, mas, que, deveriam ser reconhecidos como atos atentatdrios
a humanidade diante dos preceitos e principios fundamentais da magna carta vigente.
Acrescentando também que os crimes praticados pelos militares (tortura, desaparecimento
forcado, homicidio, etc.) em desfavor dos opositores ao regime, nao se encontravam tipificados
nos instrumentos normativos promulgados a época que estipulavam quais infraces deveriam
ser consideradas crimes contra a seguranca nacional e a ordem politica social (Decreto-Lei n°
314, de 13/03/1967; Decreto-Lei n® 898, de 29/09/1969; e a Lei n° 6.620, de 17/12/1978), razéo

pela qual os delitos cometidos pelos sujeitos do Estado ndo deveriam ser equiparados e

80 “Comego por esclarecer que a OAB ndo requereu ao STF nem uma “revisdo”, nem a declaragdo de “nulidade”
da chamada Lei de Anistia (Lei n. 6.683, de 28/08/1979). Aliés, o Direito Internacional, em principio, nada tem a
opor-se as leis nacionais que anistiam crimes politicos. Por meio da ADPF 153, proposta em outubro de 2008, o
que pede a OAB ¢ “uma interpretacdo conforme a Constituicdo, de modo a declarar, & luz dos seus preceitos
fundamentais, que a anistia concedida pela citada lei aos crimes politicos ou conexos ndo se estende aos crimes
comuns praticados pelos agentes da repressdo contra opositores politicos durante o regime militar”. O alvo da
demanda é, portanto, o §1° do artigo 1° da referida Lei” (VENTURA, 2011, p. 197).
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considerados conexos com 0s atos praticados pelos opositores ao regime militar uma vez que,

estes estavam diretamente direcionados a ordem politica.

Tampouco se pode dizer que houve conexdo criminal pela préatica de crimes ‘por
varias pessoas, umas contra as outras’. Em primeiro lugar, porque essa regra de
conexao é exclusivamente processual. Em segundo lugar, porque os acusados de
crimes politicos ndo agiram contra 0s que os torturaram e mataram, dentro e fora das
prisdes de regime militar, mas contra a ordem politica vigente no Pais naquele
periodo. (STF, ADPF n° 153, 2010, p. 16).

Consta na peca processual formulada pela OAB que a interpretacdo geral e ampla,
conforme os termos descritos na Lei de Anistia, resulta uma inseguranca juridica, na medida
em que “nem todos sdo iguais perante a lei em matéria de anistia criminal” (STF, ADPF n°.
153, 2010, p. 19).

Pautada em artigos da Constituicdo Federal de 1988 (art. 1°, paragrafo Unico; art. 3°, | e
IV; art. 5°, XXXIII), a peca abordou a necessidade de publicidade dos atos publicos em
detrimento de interesses pessoais que visam atender determinados grupos, expondo que a
apresentacdo, divulgacdo e responsabilizacdo dos militares que realizavam a tortura seriam um
instrumento de democracia, memoria e verdade. Ademais, acrescentou que, a Lei de Anistia foi
votada em um cenario ditatorial, sem legitimidade democrética, onde 1/3 dos senadores eram
eleitos indiretamente® e o presidente que a sancionou era um General do Exército (Jodo
Baptista de Oliveira Figueiredo) imposto pelo regime militar instalado desde o ano de 1964.

A Ordem dos Advogados pontuou também o entendimento da Corte Interamericana de
Direitos Humanos, ao considerar invalidas as auto-anistias promulgadas em lei pelos regimes
ditatoriais instalados ao longo da década de 60 nos paises da América do Sul. E, conforme a
influéncia internacional, a peca ainda narrou o posicionamento de Kant ao dispor que a
dignidade humana é impagavel e ndo deveria servir de barganha para qualquer acordo,
acrescentando que, embora a pratica do crime de tortura ndo fosse tipificada no ordenamento
juridico patrio da época, a vivéncia deste tipo penal ndo deveria constituir um 6bice ao respeito
e defesa da dignidade humana resguardado internacionalmente como garantia humana universal
nos termos da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos fixada pela Assembleia Geral das

Nacdes Unidas, “hoje, o sistema universal de direitos humanos declara inadmissivel e

61 Em 1977 buscando controlar o resultado das elei¢Ges, o governo ditatorial, comandado pelo General Geisel,
decretou o “Pacote de abril” que: adiava as elei¢Bes para o ano de 1982; criava a elei¢do indireta para um terco
dos senadores (0s senadores "bibnicos™) e, mudava o quociente eleitoral para o calculo do nimero de deputados
federais (REIS, 2005).
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reprovavel usar a dignidade das pessoas e dos povos como moeda de troca em um acordo
politico” (STF, ADPF n°. 153, 2010, p. 27).

Indagando a reparacéo pecunidria concedida as vitimas do periodo ditatorial por meio
do art. 8° do Ato das DisposicOes Transitorias da Constituicdo de 1988, regulamentado pela Lei
n°. 10. 559, de 13 de novembro de 2002, bem como da Lei n° 9.140, de 04 de dezembro de
1995 que beneficiou os familiares, a OAB se manifestou pela impossibilidade do deslinde
transacional através da negociacdo financeira. E, diante de todos os crimes cometidos pela
ditadura, solicitou ao judiciario o avanco de mais uma etapa da transicdo politica para a
democracia, por meio da responsabilizacdo individual dos perpetradores da violéncia no
periodo ditatorial (1964-1985) com respaldo na dignidade humana fundamentada na
Constituicao Federal de 1988 que repudia qualquer tortura ou ato desumano ao individuo.

No julgamento da ADPF n°. 153%, os ministros do STF, seguindo, por maioria, as
argumentacdes expostas no voto do relator, entenderam que a lei ndo deveria ser modificada e
que os termos da anistia ampla, geral e irrestrita deveriam ser mantidos. Consta no acérdao
proferido que a interpretacdo do direito ndo poderia ser dissociada da realidade, ja que a
motivacao politica que impulsionava os opositores ao regime militar seria a mesma (segundo a
corte de justica) dos agentes que agiam em nome do Estado. Desta forma, os ministros, em sua
maioria entenderam que “a chamada Lei de anistia diz com uma conexao sui generis, propria
ao momento histérico da transicdo para a democracia” (STF, ADPF n°. 153, 2010, p. 888),
podendo ainda, a Lei de Anistia, ser considerada como uma espécie de “lei-medida” que ao
tratar diretamente sobre determinado interesse deve ser interpretada sempre de acordo com a
realidade em que foi promulgada. Assim, a Lei de Anistia (n°. 6.683/79) foi considerada regular
e vigente pelo Supremo, primeiro por sua caracteristica de “lei-medida”; segundo por ser
precedente aos diplomas internacionais (como a Convencéo das Nac¢des Unidas contra a tortura
e outros tratamentos ou penas cruéis, desumanos ou degradantes, de 26/06/1987) e nacionais

(Constituicdo Federal de 1988 e a Lei n° 9.455/97) que consideram a tortura e outros crimes

62 Com o julgamento iniciado no dia 28/04/2010, o relator do processo ministro Eros Grau, propds em seu voto a
rejeicdo das preliminares e a negativa do pedido formulado na demanda. Presente o ministro Marco Aurélio
suscitou divergéncia, reconhecendo uma preliminar, pela improcedéncia da demanda com julgamento sem mérito,
por falta de interesse processual. Aberta uma votacgdo sobre a problematica, o ministro ficou vencido, por maioria.
Apos a colheita dos votos sobre o prosseguimento da demanda, no que tangia aos acolhimentos das argumentagdes
preliminares, a sessdo foi suspensa para o dia seguinte. Também estava presentes o ministro Celso de Mello; o
ministro Marco Aurélio; a ministra Ellen Gracie; o ministro Gilmar Mendes; 0 ministro Ayres Britto; o ministro
Ricardo Lewandowski; e, a ministra Carmén L0cia. Ausentes 0s ministros Joaquim Barbosa (licenciado) e o
ministro Dias Toffoli (impedido). No dia seguinte 29/04/2010 o plenério composto pelos mesmos ministros
retomou a discussdo, tendo a maioria acompanhado o entendimento proposto pelo relator com excecdo dos
ministros Ricardo Lewandowski e Ayres Britto.
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degradantes como atos insuscetiveis de indulto ou graca; e terceiro, pela impossibilidade
legislativa do STF que, dispds ser esta atribui¢do do Legislativo.

No acorddo restou definido também que o Poder Constituinte de 1988, por meio da
Emenda Constitucional n°. 26/1985 havia ratificado os termos descritos na Lei de Anistia razéo
pela qual a demanda ndo merecia prosperar. Ademais, a denegacdo do pedido formulado pela
Ordem dos Advogados na ADPF n°. 153 atingia apenas o periodo abarcado pelos efeitos da Lei
de Anistia, compreendido entre 02 de setembro de 1961 a 15 de agosto de 1979, ndo alcangcando
0s atos praticados pelos agentes apds 15 de agosto de 1979 até meados de 1985.

No voto do relator consta ainda que alguns argumentos expostos na peti¢ao inicial
(como a indagacédo informando que o governo militar pactuou os termos descritos na Lei de
Anistia) continham nucleo politico que prejudicaria a andlise juridica da demanda. Pontuando
alguns personagens brasileiros, o relator indicou que alguns fatos se firmavam dentro de
contextos historicos ndo cabendo uma rediscussdo sobre a validade ou ndo deles. E, embora
narre os acontecimentos ocorridos no periodo, desconhecendo o cunho juridico deles, 0 ministro
Eros Grau (relator) descreveu os fatos vivenciados como possiveis agentes mediadores dos
termos da Lei de Anistia, informando também que “Sem ela, ndo teria sido aberta a porta do
Colégio Eleitoral para a eleicdo do ‘Dr. Tancredo’, como diziam o0s que pisavam o chao da
Historia” (STF, ADPF n°. 153, 2010, p. 884) remetendo-se ao periodo da promulgacdo da Lei.

A inflex@o do regime [= a ruptura da alianca entre os militares e a burguesia] deu-se
com a crise do petréleo de 1974, mas a formidavel luta pela anistia --- luta que, com
o respaldo da opinido publica internacional, uniu os "culpados de sempre" a todos 0s
que eram capazes de sentir e pensar as liberdades e a democracia e revelou figuras
notaveis como a do bravo senador Teot6nio Vilela; luta encetada inicialmente por oito
mulheres reunidas em torno de Terezinha Zerbini, do que resultou 0 CBD (Comité
Brasileiro pela Anistia); pelos auténticos do MDB, pela propria OAB, pela ABI (a
frente Barbosa Lima Sobrinho), pelo IAB, pelos sindicatos e confederagdes de
trabalhadores e até por alguns dos que apoiaram o0 movimento militar, como o general
Peri Bevilacqua, ex-ministro do STM [e foram tantos os que assinaram manifestos em
favor do movimento militar!] - a formidavel luta pela anistia é expressiva da pagina
mais vibrante de resisténcia e atividade da nossa Historia. Nos estertores do regime
viam-se de um lado os exilados, que criaram comités prd-anistia em quase todos 0s
paises que lhes deram reflgio, a Igreja (& frente a CNBB) e presos politicos em greve
de fome que a votacdo da anistia[desqualificada pela inicial] salvou da morte certa --
- pois ndo recuariam da greve e j& muitos estavam debilitados, como os jornais da
época fartamente documentam --- de outro 0s que, em represalia ao acordo que 0s
democratas esbocavam com a ditadura, em torno da lei, responderam com atos
terroristas contra a propria OAB, com o sacrificio de dona Lydia; na Camara de
Vereadores do Rio de Janeiro, com a mutilacdo do secretario do combativo vereador
Antdnio Carlos; com duas bombas na casa do entdo deputado do chamado grupo
auténtico do MDB Marcello Cerqueira, um dos negociadores dos termos da anistia;
com atentados contra bancas de jornal, contra OPasquim, contra a Tribuna de
Imprensa e tantos mais. (STF, ADPF n°. 153, 2010, p. 883/884).
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Interessante ressaltar que, o cendrio politico no qual a Lei de Anistia foi aprovada era
bastante conturbado, muitas entidades (Comité Brasileiro pela Anistia, 0 Movimento Feminino
pela Anistia) e politicos se manifestavam sobre o paragrafo 1°, do artigo 1, do projeto de Lei,
uns defendiam a exclusdo do perddo aos torturadores, outros tentavam justificar a anistia
bilateral, porém, é inegavel que o regime politico instalado era uma ditadura militar, autoritaria
e ndo democrética, que impunha limitacfes para que o texto da lei fosse aprovado. Assim,
terminou que, a figura enigmatica dos “‘crimes conexos’ nao encobria apenas a inclusdo dos
torturadores, mas abrangia todos os crimes praticados pelos militares por motivacédo politica,
inclusive aqueles que afrontaram o ordenamento juridico brasileiro com as diretrizes secretas
que criaram o sistema de repressao” (FICO 2011, p. 333). Ademais, seguindo com a exposi¢éo
do voto do ministro Eros Grau, ao desconsiderar a problematica dentro da seara juridica, foi
indicado que a solucdo da tematica estaria sob incumbéncia do Poder Legislativo visto que,
com base nas decisdes anteriores, tanto do STF como do Superior Tribunal Militar, a lei de
anistia era vista como um “ato administrativo especial” (STF, ADPF n°. 153, 2010, p. 893) que
deveria ser sempre interpretada, juridicamente, dentro do seu momento histérico.

Suscitando uma divergéncia de entendimento, o ministro Ricardo Lewandowski®
aventando que a lei de anistia “foi editada em meio a um clima de crescente insatisfacéo popular
contra o regime autoritario” (STF, ADPF n°. 153, 2010, p. 969) indagando que o clamor social
a época da promulgacdo da referida lei era latente 0 que demonstrava a insustentabilidade do
regime. Apontando ainda que, ndo deveria haver conexao entre “os crimes politicos praticados
pelos opositores do regime de excecao e os delitos comuns alegadamente cometidos por aqueles
que se colocavam a seu servico” (STF, ADPF n°. 153, 2010, p. 975). Todavia, uma vez
excluidos os crimes praticados pelos agentes de estado nas demandas judiciais a serem
protocoladas, caberia ao tribunal ou magistrado, em especifico, analisar pormenorizadamente
caso a caso, com base na jurisprudéncia nacional, se o0 crime em comento teria natureza politica
ou seria crime comum.

Para finalizar o seu voto, o ministro Ricardo Lewandowski informou que o Comité de
Direitos Humanos da Organizacgéo das Nagdes Unidas instituiu que os Estados integrantes do
Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos, como o Brasil, deveriam investigar e punir

aqueles que violam ou violaram os direitos por ele reconhecidos, citando, por Gltimo, os termos

3Mesmo apresentando divergéncia ao voto proposto pelo relator, o ministro Ricardo Lewandowski, frisou em seus
argumentos que, no seu entendimento, a tematica proposta na ADPF n°. 153, sobre os efeitos da Lei de Anistia aos
crimes cometidos por agentes militares em decorréncia das prerrogativas Estatais, ndo deveria ser tratada como
“crime de lesa-humanidade” (STF, ADPF n°. 153, 2010, p. 115). Concepcao que difere do conteido apresentado
neste trabalho.
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da Convencdo Americana sobre os Direitos Humanos firmada pelo Brasil com a Corte
Interamericana de Direitos Humanos que também resguarda a vida humana sugerindo a
instituicdo de persecucao penal a quem contra ela atente.

O segundo voto de divergéncia adveio do ministro Ayres Britto que iniciou fazendo uma
distingéo entre o perddo coletivo e o perddo individual. Para o ministro o perddo individual
deveria ser reconhecido como uma virtude, atingivel ou ndo, a depender da subjetividade de
cada caso. Ja o perddo coletivo seria algo inatingivel, seria uma ofensa a memoria. Desta feita,
para seguir com o voto, Ayres Brito afirmou: “estou tentando aqui seguir o método hegeliano,
ndo de andlise de fatos histdricos linearmente, mas de compreensao historica dos fatos” (STF,
ADPF n°. 153, 2010, p. 1002), analisando detalhadamente os termos contidos tanto no art. 1°
da Lei de Anistia; como no art. 4°, caput e paragrafo 1°, da Emenda n°. 26; como nos artigos 8°
e 9° do Ato das Disposicdes Constitucionais Transitorias da Constituicdo Federal de 1988 a fim
de excluir o carater geral, amplo e irrestrito da anistia que seria capaz de absolver
indistintamente as a¢des cometidas pelos agentes de Estados.

Ayres Brito, considerou que os efeitos da lei de anistia deveriam excluir “todo tipo de
crime de sangue com resultado morte: crime de lesa humanidade, praticado por uma antipessoa”
(STF, ADPF n°. 153, 2010, p. 1004) tais como os descritos no art. 5°, XLIII da Constituicdo
Federal. Isso porque, para o ministro, os agentes de estado que torturaram, assassinaram,
estupraram ou cometeram outras atrocidades “desobedeceram ndo so a legalidade democratica
de 1946, como a prdépria legalidade autoritaria do regime militar” (STF, ADPF n°. 153, 2010,
p. 1001).

Porque o torturador ndo é um idedlogo. Ele nao elabora mentalmente qualquer teoria
ou filosofia politica. Ele ndo comete nenhum crime de opinido, ele ndo comete
nenhum crime politico, ja que o crime politico disse bem o Ministro Lewandowski -
pressupde um combate ilegal a estrutura juridica do Estado, assim como a ordem
social que subjaz a estrutura politica desse Estado, sendo, portanto, um crime de feicéo
politico-social. O torturador ndo comete crime politico, ndo comete crime de opinido,
reitere-se 0 juizo. O torturador é um monstro, é um desnaturado, é um tarado. O
torturador € aquele que experimenta o mais intenso dos prazeres diante do mais
intenso dos sofrimentos alheios, perpetrados por ele proprio. E uma espécie de
cascavel de ferocidade tal que morde até o som dos proprios chocalhos. N&o se pode
ter condescendéncia com ele. Mas, convenhamos, a Lei da Anistia podia, por
deliberagdo do Congresso Nacional, anistiar os torturadores. Digamos que sim, mas
que o fizesse claramente, sem tergiversagdo. E ndo é isso 0 que eu consigo enxergar
na Lei de Anistia. (STF, ADPF n°. 153, 2010, p.1001/1002).

Raz0es expostas, a sessao foi encerrada e o acérdédo foi publicado no dia 06/08/2010,
apregoando que a Lei de Anistia Brasileira ndo viola os principios democraticos e a dignidade
humana diante do seu carater bilateral de anistia ampla e geral. Os embargos declaratérios da
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ADPF n° 153 ainda ndo foram julgados. A proposta apresentada versa sobre a
incompatibilidade de anistiar os militares com base nos postulados internacionais expressos no
art. 38, c, do Estatuto da Corte Internacional de Justica. Indicando que, “em 3 de fevereiro de
1946, pela Resolucdo n° 3, a Assembleia Geral das Nagdes Unidas confirmou ‘os principios de
direito internacional reconhecidos pelo estatuto do tribunal de Nuremberg e pelo ac6rddo desse
tribunal’”. (STF, ADPF n°. 153, 2010, p.1141).

Um desses principios foi o de qualificar como crime contra a humanidade os seguintes
atos: "O assassinio, o exterminio, [...] e todo ato desumano, cometido contra a
populacéo civil” por autoridades estatais, 0 que veio a ser consolidado no Estatuto do
Tribunal Penal Internacional de 1998. (art. 7° 1). De tal principio resulta a
consequéncia ldgica de que tais crimes ndo podem ser objeto de anistia por
determinacgdo de leis nacionais, sendo imprescindivel lembrar que a interpretacdo da
Lei n° 6.683/79 implica em reconhecer a validade de auto-anistias criminais, o que a
Corte Interamericana de Direitos Humanos ja decidiu, em cinco casos, que as auto-
anistias criminais sdo nulas. (STF, ADPF n°. 153, 2010, p.1141).

A peca ainda aborda a conjuntura politica na qual a Lei de Anistia foi ditada, reprovando
0 suposto “acordo de transi¢cdo” e enfatizando que a nova ordem constitucional ndo havia
anistiado os torturadores. Aponta também, que o ac6rddo é omisso ao ndo pontuar sobre 0s
crimes de desaparecimento forcado e de sequestro “que, em regra, sé admitem a contagem de
prescricdo a partir de sua consumacdo --- em face de sua natureza permanente” (STF, ADPF
n°. 153, 2010, p.1142). Finaliza destacando que, se a anistia continuar sendo mantida em carater
bilateral, sera como se 0 STF estivesse “afirmando que o Estado Brasileiro ndo se encontra
submetido a competéncia da Corte Interamericana de Direitos Humanos, esquecendo-se, no
particular, que quem define competéncia € quem a tem” (STF, ADPF n°. 153, 2010, p.1149).

Em 23 de marco de 2011, a OAB protocolou uma mais uma peca, informando o
surgimento de um fato novo, a decisdo da Corte Interamericana no “caso Gomes Lund e outros”.
No pedido, a Ordem dos Advogados, requereu ao STF que, quando fosse julgar a lide, se
pronunciasse, especificamente, sobre a executoriedade da sentenca, no pais.

A Advocacia Geral da Unido rejeitou os embargos, tendo feito também, o Presidente do
Senado Federal e da Camara dos Deputados. No dia, 19 de dezembro de 2011, o Parecer do
Procurador Geral da Republica, Roberto Monteiro Gurgel Santos, foi apresentado no sentido
de desconhecer qualquer vicio disposto nos arts. 535 do Codigo de Processo Civil e 337 do
Regimento Interno da Corte, preceitos legais que fundamentam o pedido de embargos de
declaragdo. Em manifestacdo anterior, a Procuradoria Geral da Republica, opinou pela

improcedéncia do pedido.
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A Lei de Anistia n°. 6.083/79, reconhecida pela ADPF n°. 153, impede o julgamento
individual de todos os militares que violaram os direitos humanos na ditadura militar brasileira,
representando a inaplicacdo de uma das etapas da Justica de Transicdo, em negativa ao
conhecimento da verdade dos acontecimentos repressivos, em detrimento do esquecimento®.
“A interpretacdo juridica da Lei de Anistia e do tratamento dado as violagOes de direitos
fundamentais decorrentes da repressao politica durante a ditadura militar ndo é imune ao tempo
e depende, em muito, de um recuo temporal adequado” (ROTHENBURG, 2013, p.693), desta
forma, a Lei, que deveria simbolizar uma conquista social na qual a Unido reconhecia as
posi¢cdes desmedidas tomadas com base em interesses politicos dos militares perpetradores da
violéncia, representa, atualmente, um entrevero aos direitos humanos, a justica, e a verdade.

Desconsiderar a aplicacdo judicial de uma “Justica” (= Justica de Transicdo) que
legitima o Estado, ao promover o esclarecimento, € permitir que se permaneca no esquecimento.
Fundamentar a inaplicacdo da Justica de Transicdo diante da vivéncia de novos postulados que
ndo permitem que a lei retroaja € romper com 0 acesso a informacéo, vinculado ao principio
administrativo da publicidade disposto no art. 37 da Constituicdo Federal embora exageros e
barbaries flagrantemente ainda acontecam, como o assassinato de Marielle Franco®, vereadora,
mulher, negra, militante dos direitos humanos, porta voz de comunidades carentes.

A instalagcdo pela via judicial da Justica de Transicdo no Brasil simbolizaria o
reconhecimento de lutas iniciadas no meio popular que ndo foram abafadas pelo poder do
Estado e que pedem que este admita que cometeu erros e exageros ndo apenas com reparacao
financeira ou anistia aos opositores do sistema, mas também com a punicdo daqueles que,
valendo-se do poder e da coacdo, infringiram direitos humanos ao longo de 21 anos (1964 a
1985) e ao final lancaram uma lei na qual seus atos restavam perdoados, como se a historia
pudesse ndo sé ser apagada como também descaracterizada diante do incontestavel Estado

militar que se difundiu como ““garantidor” da ordem publica.

O negacionismo quanto aos crimes de tortura e a outras graves e sistematicas
violagBes de direitos humanos, ou entdo o discurso de que era justificavel o
injustificavel em nome do combate ao comunismo internacional, ganhou razoavel
espago, até o presente, na sociedade brasileira no dmbito midiatico e na cultura

84 Considera-se o esquecimento como o desconhecimento dos fatos ocorridos, como uma heranca da percepcéo,
“o esquecimento, a partir desta perspectiva, ndo é outra coisa que uma memoria de cujas fontes ou origens nao
somos inteiramente conscientes, pois foi apresentada, com éxito, como uma versdo natural do passado”
(REATEGUI, 2011, p. 363).

85 Caso das mortes de Anderson (motorista) e Marielle (vereadora) assassinados no dia 14/03/2018 apds sairem de
uma reunido no bairro do Estacio no Rio de Janeiro. Sobre o caso cf.: El pais. Marielle e Anderson: o que se sabe
sobre 0 assassinato da vereadora e de seu motorista. Disponivel em:
https://brasil.elpais.com/brasil/2018/03/15/politica/1521124512_120046.html. Acesso em 20 jun. 2018.
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institucional dos 6rgdos de seguranca publica brasileiros, em especial as for¢as
armadas. (SILVA FILHO, 2014, p. 18-19)

Uma histdria pode ser contada de diversas maneiras, 0 mesmo personagem a depender
do narrador pode ser descrito como bom ou mal. A problematica acima delineada ao remexer
0s crimes cometidos pelos agentes estatais no periodo da ditadura brasileira vai de encontro
com diversos interesses politicos, econdmicos e sociais fomentados por memarias que, ao longo
de muitos anos, prevaleceram sobre outras permitindo que “leituras parciais ou tendenciosas se

estabelecam como ‘verdades histdricas’”.% (FICO, 2008, p. 67).

3.2.2 Processo n° 1.362/DF: a extradicdo denegada

O reconhecimento como norma cogente de direito internacional dos “crimes de lesa-
humanidade” motiva diversos debates entre doutrinadores e cortes de julgamento diante do
efeito da imprescritibilidade destes. No Brasil, 0 STF nos autos do processo de extradi¢do n°
1.362/DF como “guardido” da Constituicdo Federal (art. 102, caput CF/88), ante a orientacéo
que seu entendimento repercute nas decisfes de todo o sistema judiciario brasileiro, pontuou o
que viria a ser reconhecido como crime de “lesa-humanidade” e como tal instituto reverberaria
nos processos judiciais locais. Contudo, diante dos tratados internacionais ao qual o Brasil é
signatéario, bem como na existéncia de conflitos entre a interpretacdo de algumas leis vigentes,
como a lei de anistia, o instituto dos “crimes de lesa-humanidade” configura-se dentro do
ordenamento patrio como um problema complexo apresentando conflitos entre direitos.

Os ministros do STF ao julgar, em 2016, o processo de extradicdo n°. 1.362/DF
produziram um intenso debate sobre o alcance da punibilidade dos “crimes de lesa-
humanidade” dentro do ordenamento juridico brasileiro. A temaética foi abordada em 03
encontros no plenario®’ que, ao final, indeferiu a extradigdo do Sr. Salvador Siciliano, solicitada
pelo Governo Argentino, em virtude de violagOes legais tipificadas pelo Estado requerente
como “crimes de lesa-humanidade” tais como delitos equivalentes a préatica: de sequestro,

homicidio, organizagdo criminosa, entre outros, cometidos pelo extraditando nos anos de 1973

8 Carlos Fico (2008) chama de - historia incruenta - algumas narrativas histéricas brasileiras que fazem alusdo a
pacificidade. Ao dispor sobre a saida de Jodo Goulart do governo brasileiro ap6s o Golpe de 1964 dispde "talvez
deva ser entendida como tributaria do mito da "histéria incruenta”, segundo o qual a histéria do Brasil ndo
conheceu violéncias, o que certamente ndo € verdade" (op. cit. p. 71).

87O processo de extradicdo n°. 1362/DF julgado pelo plenario do STF teve a primeira sessdo no dia 06/10/2016;
a segunda no dia 20/10/2016; e, a Gltima apreciacdo no dia 09/11/2016, quando indeferiu o pedido de extradicao
do governo argentino face o Sr. Salvador Siciliano, por maioria, restando vencidos 0s ministros Edson Fachin,
Roberto Barroso, Ricardo Lewandowski, Carmen LUcia e Rosa Weber.
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a 1975. Diante da complexidade da matéria, o acérddo completo é constituido de 189 paginas.
J& o processo, até setembro de 2017, era composto por 03 volumes e 01 apenso. No primeiro
volume, ha 200 péaginas, no segundo mais 302 e, o ultimo mais 375 paginas, totalizando 878
paginas. O apenso abordando o pedido de prisdo preventiva possui 51 folhas. Até ser arquivado
em marc¢o de 2019, mais um volume (vol. 04) foi acrescido aos autos. A seguir, a numeragao
das paginas referente ao que os ministros dispuseram na decisdo desenvolve-se conforme a
paginacdo disposta no acorddo publicado em 27 de agosto de 2018. Com relacdo aos demais
atos, a referéncia remete-se ao nimero da folha autuada no processo.

O Sr. Salvador Siciliano, cidaddo Argentino, com residéncia hd mais de 04 anos no
Brasil, foi preso em julho de 2014, em uma acdo da policia Federal em parceria com a
Organizacdo Internacional de Policia Criminal (INTERPOL), em decorréncia de um mandado
de prisdo emitido pelo juizo Criminal e Correcional Federal n° 5 da Cidade Auténoma de
Buenos Aires, datado de 15/05/2014, pela pratica de “crimes de lesa-humanidade”.

No més de setembro de 2014 o Governo Argentino solicitou ao Brasil a extradi¢cdo n°
1.362/DF, ratificando o pedido de prisdo preventiva de cumprimento efetivo, ficando o
extraditando recolhido na Superintendéncia da Policia Federal de Sdo Paulo/SP.

O pedido extradicional em face do argentino Salvador Siciliano foi realizado com base
no art. 4° do Tratado de Extradicdo entre Brasil e Argentina, assinado em 15 de novembro de
1961 e promulgado pelo Decreto 62.979/1968, incumbindo ao extraditando a pratica de “crimes
de lesa-humanidade” em decorréncia de sua condenacdo no dia 26 de dezembro de 2006,
guando foram apurados fatos delituosos no ambito do processo argentino n°. 1075/2006, em
razdo da adesdo da Republica Argentina a Convencao sobre a Imprescritibilidade dos Crimes
de Guerra e dos Crimes contra a Humanidade (Lei 25.984), com forga constitucional, naquele
Estado, em decorréncia da promulgacdo da Lei n® 25.778 que, considera 0s “crimes de lesa-
humanidade” como imprescritiveis. Assim, os atos praticados pelo extraditando na época de
um dos regimes militares instalados no pais (1973 a 1975, periodo do Proceso de
Reorganizacion Nacional) conforme entendimento da Corte Suprema Argentina, ndo teria
esgotado a sua pretensdo punitiva diante da imprescritibilidade conferida aos “crimes de lesa-

humanidade”, sendo elencado o cometimento dos seguintes atos:

a. Participa¢@o ou organizacdo de uma associagdo ilicita chamada ‘Triple A’ que
operou entre 0s anos 1973 e 1975, cujo acionar para-policial se dedicou ao assassinato
de toda militancia de esquerda que tivesse uma atividade politica publica, a eliminacdo
dos comunistas e desafetos ao governo, mormente a agéo de Lopez Rega. Assim, um
grande numero de dirigentes politicos e de diversas organiza¢fes que tivessem essa
tendéncia, foram ameagados e assassinados violentamente, atribuindo-se eles
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mesmos, na maioria dos casos, esses sucessos de forma publica através dos seus
célebres comunicados e/ou deixando sua marca em cada um dos sucessos através de
propaganda politica. Esta organizacao terrorista, foi gestada sob 0 amparo do Ministro
do Bem-estar Social da Nagao desse momento, José Lopez Rega, seu chefe politico,
quem colocou em andamento a estrutura institucional que Ihe deu cobertura e
impunidade ao acionar dessa organizacdo. Esse fato foi qualificado legalmente sob a
figura criminal da associagdo ilicita (artigo 210 do Codigo Penal de 1921);

b. Ter cometido o sequestro de Mario Domingo Zidda, Antonio Mario Moses e Oscar
Dalmacio Meza, por ocasido de atentar junto a um grupo de quinze pessoas
aproximadamente, armadas, deslocando-se em varios carros, contra o saldo do Partido
Socialista dos Trabalhadores, localizado em EI Talar, municipio de General Pacheco,
Provincia de Buenos Aires, Republica Argentina, produzindo danos no mesmo, em
30 de maio de 1974, as 00.30 horas. As vitimas em questdo apareceram com varias
feridas de impacto de arma de fogo em diversas partes do corpo que lhes provocaram
a morte, nesse dia, as 9.20 horas, no caminho asfaltado de acesso da Rodovia Nacional
6 a localidade de Manzanares, altura da Ferrovia Urquiza, Pilar, Provincia de Buenos
Aires. Por sua vez, no dia dos fatos e perante as circunstancias ja descritas, também
foram sequestradas trés pessoas do sexo feminino, que foram posteriormente
liberadas, prévios golpes e ameagas, na barreira de Talar de Pacheco (artigo 142,
inciso 1° do Cddigo Criminal da Nag&o Argentina, cometido em forma reiterada em
6 oportunidades - Zidda, Moses, Meza, ‘Amanda ou Amalia’, Ménica Wolff e Silvia
Ferraté-, em concurso material com o crime previsto no artigo 80, inciso 2° do Codigo
Penal da Nagdo Argentina, reiterado em trés oportunidades -Zidda, Moses e Meza- na
qualidade de participe necessario). (STF, Ext. n°. 1.362/DF, 2016, p. 67/68).

Ao narrar os ilicitos que motivaram a solicitacdo do pedido de extradi¢do, 0 Governo
Argentino pontuou que ndo constituiam delitos militares, nem conexos com crimes politicos,
nem resultavam de punicdo com pena de morte ou castigos corporais e que tampouco existia,
por parte dos tribunais locais, a finalidade de perseguir pessoa em razdo de sua raca, religido
nacionalidade ou opinido politica. Cabendo ao Governo Brasileiro deferir ou indeferir.

A defesa apresentada pela Defensoria Publica da Unido registrou a natureza politica dos
crimes imputados ao extraditando pugnando pelo principio da inextraditabilidade de estrangeiro
por crime politico, respaldado na Constituicdo Federal de 1988, solicitando, ao final, o
indeferimento do pedido formulado pelo governo argentino.

Ao apresentar o parecer ministerial, o parquet descreveu a natureza jus cogens dos
“crimes de lesa-humanidade” reconhecendo do pedido de extradigdo. Pontuando que o crime
tipificado tinha natureza internacional e a constituigéo brasileira ndo poderia entrar em conflito
com as normas de direitos humanos internacionais. Pugnou, ao final, para comutacdo de
eventual prisdo perpétua por pena privativa de liberdade, ndo superior a 30 anos.

Antes de expor o posicionamento dos ministros disposto no acoérddo do processo, é
preciso registrar que a decisdo final ocorreu na sessdo de 09 de junho de 2016, seguida da
publicacdo do acérddo. E, no dia 12/09/2017 deu-se o transito em julgado®® sem que nenhuma
das partes se manifestasse. Ocorre que, no dia 05 de junho de 2018 em consulta tanto aos autos

8Qcorre o transito em julgado quando a demanda judicial ndo admite mais recurso.
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processuais (p. 750 e seguintes) como na disponibilizacdo online do acérdéo, ndo foi possivel
localizar, no acordao, o voto do ministro Edson Fachin (relator do processo até o ultimo dia do
julgamento). Desta feita, no dia 13 de agosto de 2018, protocolou-se uma peticio®® perante o
gabinete do entdo relator, ministro Alexandre de Moraes, solicitando a disponibilizacdo da
integra do voto do ministro Edson Fachin, conforme disposto nos artigos 93 e 96 do Regimento
Interno do STF atualizado até a Emenda Regimental n® 51/2016. Com o deferimento da
solicitacdo registrado no despacho datado em 22 de agosto de 2018, um novo acordéo, acrescido
de 60 péaginas, foi republicado em 27 de agosto de 2018.

Na primeira sessdo, ocorrida em 06/10/2016, sob a presidéncia da ministra Carmen
Ldcia estava presente o ministro Marco Aurélio, Ricardo Lewandowski, Dias Toffoli, Luiz Fux,
Rosa Weber, Teori Zavascki, Roberto Barroso e Edson Fachin, o procurador-geral da
Republica, Rodrigo Janot M. de Barros, e, 0 Subprocurador-Geral da Republica José Bonifacio
B. de Andrada.

O ministro Edson Fachin iniciou o seu voto conhecendo do pedido de extradicdo nos
termos da Lei 6.815/80 (Estatuto do Estrangeiro) e do respectivo Tratado de Extradicéo,
Decreto 62.979/68, pontuando que no Brasil os tipos descritos pelo Governo Argentino
“encontram correspondéncia, a época em que foram praticados, nos artigos 121, § 2° (homicidio
qualificado), 148, § 2° (sequestro e carcere privado), e 288 (associacdo criminosa) do Codigo
Penal Brasileiro” (STF, Ext. n° 1.362/DF, 2018, p. 15).

Ao se posicionar sobre o requisito da prescricdo e imprescritibilidade de crimes contra
a humanidade, o ministro Edson Fachin, narrou que, conforme os termos dos artigos 141 e 142,
inciso 5°, do Cddigo Penal Argentino, sdo possiveis, no pais, o0 enquadramento do extraditando
em delitos de lesa-humanidade, todavia, o STF diante de outras celeumas, sobre a mesma
materia, apreciou que “ndo obstante a qualificacdo de crimes de lesa-humanidade pela
legislacdo alienigena, para os crimes consumados deve-se aplicar as regras relativas a contagem
do prazo prescricional, nos termos do Codigo Penal brasileiro” (STF, Ext. n°. 1.362/DF, 2018,
p. 16).

Nos termos do art. 31, § 1°, da Convencédo de Viena sobre o Direito dos Tratados, a
exigéncia contida no Artigo Il do Tratado de Extradicdo deve ser interpretada
“segundo o sentido comum atribuivel aos termos” do Tratado, razdo pela qual, a
primeira vista, ndo se deve buscar outro sentido possivel ao termo, sendo aquele que
apenas analisa 0 pedido extradicional a luz da legislagdo brasileira.Esse método de
interpretagdo, no entanto, segundo a propria Convencédo de Viena deve ceder lugar a
outro, caso, nos termos do art. 32, a interpretagdo literal conduza “a um resultou que
¢ manifestamente absurdo ou desarrazoado”.

89Apéndice A — Peticdo ao Suprem Tribunal Federal.
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E precisamente o que ocorre, in casu. Tendo a Argentina atribuida & natureza do crime
o carater de lesa-humanidade, faz incidir sobre o fato o regime internacional da
imprescritibilidade, previsto pela Convencéo sobre a Imprescritibilidade dos Crimes
de Guerra e dos Crimes contra a Humanidade, adotado pela Resolugdo 2391 da
Assembleia Geral das NagBes Unidas em 26 de novembro de 1968. Por for¢a desta
Resolugdo, nos termos de seu artigo 3°, os Estados Membros obrigam-se a adotar
todas as medidas internas, de ordem legislativa ou outra, que sejam necessarias a fim
de permitir a extradicdo. Embora a Convencéo ndo tenha sido ratificada pelo Estado
brasileiro, diversos paises do continente Americano o fizeram, razdo que levou a Corte
Interamericana de Direitos Humanos a assentar, em diversas oportunidades que a
imprescritibilidade dos crimes contra a humanidade obrigava 0s Estados integrantes
do sistema interamericano de direitos humanos a punir os suspeitos da préatica de tais
crimes (Caso Barrios Altos versus Peru, mérito, sentenca de 14 de marco de 2001,
par. 41; Caso La Cantuta, mérito, sentenca de 29 de novembro de 2006, par. 152; e
Caso Do Massacre de Las Dos Erres, sentenca de 24 de novembro de 2009, par.129).
Dessa forma, a manutencdo do entendimento segundo o qual a prescricdo deve ser
verificada apenas de acordo com o disposto na lei brasileira tem o resultado de
transformar o pais em um abrigo de imunidade para os autores das piores violagdes
contra os direitos humanos. Tal interpretagdo ndo apenas viola a jurisprudéncia da
Corte Interamericana, cuja obrigatoriedade da jurisdicdo foi declarada pelo Governo
da Republica Federativa do Brasil em 10 de dezembro de 1998, como também esvazia
o sentido do principio fixado no art. 4°, 1, da Constituicdo Federal. (idem, p. 17/18).

Assim, com base na Convencéo de Viena sobre o Direito dos Tratados, Edson Fachin,
justificou em seu voto que, o pedido de extradicao tipificado como “crime de lesa-humanidade”
pertencente ao Direito Penal Internacional, justificando que este pedido deveria ser analisado
considerando o regime internacional da imprescritibilidade, com base no que se verifica nos
julgamentos da Corte Interamericana de Direitos Humanos, cuja obrigatoriedade da jurisdicao
ja foi declarada e adotada pelo Governo Brasileiro.

Embasado no parecer do Procurador Geral da Republica, o ministro dispds que, “para
se reconhecer a imprescritibilidade dos delitos imputados ao extraditando € preciso examinar
se essa disposicdo normativa pode ser, por meio do direito internacional, aplicavel ao pais”
(STF, Ext. n° 1.362/DF, 2018, p. 24) assim, considerando o carater cogente dos “crimes de
lesa-humanidade”, pontuou que a limitagdo interna ndo deveria figurar como um obice ha uma
norma de direito internacional.

Relatando o entendimento da Corte Interamericana de Direitos Humanos sobre o tema,
0 ministro Fachin, enfatizou a necessidade de uniformizagéo do entendimento, sobre a mesma
matéria, apontando exemplos de julgados em outros paises, como na Corte Suprema do Chile,
que mesmo sem ter aderido a Convencdo sobre a Imprescritibilidade dos Crimes contra a
Humanidade, coadunava o seu entendimento com a Corte Interamericana ao reconhecer a

natureza jus cojens dos “crimes de lesa-humanidade”.

A aceitacdo da pratica, ou o conceito de opinio juris (ou ainda, “opinio juris sive
necessitatis”), também indicado como o elemento subjetivo do costume internacional,
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traduz a percep¢do de que os “Estados devem acreditar eles mesmos que estdo a
aplicar uma regra obrigatoria do direito costumeiro internacional” (Placa Continental
do Mar do Norte, Alemanha v. Dinamarca, C.1.J., Reports 1969, p. 44). (idem, p.31).

Descrevendo a construgdo legal dos “crimes de lesa-humanidade”, Edson Fachin,
pontuou algumas Resolugbes da Assembleia Geral da ONU que, ao tratarem do assunto,
culminaram na criacdo da Convencéo sobre a Imprescritibilidade de Crimes de Guerra e de

Crimes Contra a Humanidade, ainda néo assinadas pelo Brasil.

E do carater cogente dessa norma que exsurge a afastabilidade das justificativas
usualmente apresentadas pelos Estados para deixar de investigar os crimes contra a
humanidade. A Corte Interamericana e diversos 6rgdos das Nacdes Unidas
pronunciaram-se acerca da incompatibilidade das leis que buscavam afastar a
punibilidade de graves violagdes de direitos humanos (Caso Barrios Altos versus
Peru. Mérito. Sentenca de 14 de margo de 2001. Série C N° 75, par. 41). (id. p. 45).

Delineando casos julgados no Chile, na Colémbia, no Uruguai, 0 ministro Fachin,
considerou a natureza imperativa no ambito do direito internacional dos crimes contra a
humanidade ja que “em todos esses casos, dessume-se uma norma imperativa de Direito
Internacional que, de um lado, define os crimes contra a humanidade e, de outro, reconhece ndo
Ihes ser aplicavel as limitacGes legais usualmente opostas para impedir a persecug¢do penal”
(STF, Ext. n° 1.362/DF, 2018, p. 48), razdo pela qual firmou o entendimento de que o art. Ill,
“c”, do Tratado de Extradicdo, vigente a época, nao deveria configurar um 6bice a concessao

da medida.

Para o caso em concreto, a distingdo entre as duas teses pode ndo ter relevantes
implicaces préaticas. Quer constitucional, quer supra legal, ndo pode o disposto no
art. 77. VI, do Estatuto do Estrangeiro ser oposto a obrigagdo que incumbe ao Estado
brasileiro de garantir resposta adequada as graves violagdes de direitos humanos
cometidas nos territdrios de outros paises. Assim, na esteira da jurisprudéncia da Corte
Interamericana de Direitos Humanos, integrante do sentido do Pacto de S&o José da
Costa Rica, por forca do disposto no art. 31, § 3° da Convencdo de Viena sobre o
Direito dos Tratados, ndo pode a RepuUblica Federativa do Brasil aplicar causa de
extingdo de punibilidade aos crimes que, de acordo com a classificacdo feita pelo
Estado requerente da presente extradicdo e consentdnea com o direito internacional,
sdo qualificados como internacionais. Esses argumentos, trazidos aqui apenas para
corroborar a interpretacdo feita pela Corte Interamericana, permitem compreender o
alcance da jurisdicdo desse 6rgao internacional, ndo como sendo hierarquicamente
superior a este Tribunal, mas como verdadeira fonte de colaboracéo para a garantia
dos direitos previstos no art. 5° da Constitui¢do Federal, tal como prevista pelo § 2°.
Nesse sentido, solucdo para os conflitos aparentes entre a aplicacdo dos tratados
internacionais sobre direitos humanos e a legislacdo interna dos paises ndo precisa
envolver, necessariamente, a definicdo do patamar hierdrquico que esses tratados
devem ocupar nos ordenamentos nacionais. Esse entendimento parece coadunar-se
com as recomendagdes de 6rgdos internacionais. (ibidem, p. 52).
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Aventando que a tematica possuia amparo no Direito Internacional, Edson Fachin,
informou que os exemplos colacionados ao caso demonstravam o alcance da jurisdigdo
internacional da Corte Interamericana de Direitos Humanos, assim, o seu voto, pautava-se nas
recomendacdes dos Orgaos internacionais, sem que iSSO representasse, necessariamente, uma
submisséo de hierarquias judiciais ou normativas internacionais. Todavia, ao considerar a
abordagem processual na seara internacional, o ministro, asseverou que a discusséo em tela ndo
abordava a matéria da Lei de Anistia Brasileira, ja que os efeitos internos ndo poderiam alcancar
os sujeitos externos e os “crimes de lesa-humanidade” tipificados pelo Governo Argentino

adequavam-se ao direito internacional.

Seria, portanto, nitidamente atentatdrio ao principio da igualdade entre os Estados e
da néo intervencédo que os efeitos da anistia concedida no Brasil pudessem atingir as
ofensas aos bens juridicos que a lei brasileira ndo pode dispor, ante os estritos limites
da extraterritorialidade prevista no art. 7° do Cédigo Penal. Nao esta em questao, nesta
Extradigdo, o conceito sobre anistia esposado pelo e. Ministro Marco Aurélio, nem
esta em pauta o que ja foi decidido em outro feito, de controle concentrado. Aqui, 0
alcance € outro.Em sintese, a qualificagdo de lesa-humanidade atribuida pela lei
argentina é consentanea com o direito internacional naquilo em que também vincula
o Estado brasileiro. Por essa razdo, deve-se reconhecer como preenchido o requisito
da dupla punibilidade. (idem. p. 59).

Citando a Minuta de Cdédigo de Crimes contra a Paz da Humanidade de 1996, acolhida
pela Resolucdo A/RES/51/160 da Assembleia Geral da ONU, Fachin, dispbs que, em
conformidade com o art. 9, o pais é obrigado a extraditar ou processar casos que abordam 0s
crimes contra a humanidade, “essa obrigacdo incumbe ao Estado que mantém sob custodia um
individuo acusado da préatica de um crime internacional, mas o julgamento pode ocorrer onde
ha elementos probatdrios mais robustos, mas inexiste uma obrigatoriedade nesse sentido” (STF,
Ext. n° 1.362/DF, 2018, p. 48), assim, considerando que o Governo Argentino reunia melhores
condigdes de instruir a demanda, o ministro reconheceu a necessidade da extradi¢do. Quanto a
alegacéo de que os crimes aventados ao extraditado tinham cunho politico, 0 ministro pontuou
que os crimes de lesa-humanidade, conforme tipificado pelo Governo Argentino, “na atuagéo
internacional brasileira, ndo tem sido admitido como crime politico” (STF, Ext. n°. 1.362/DF,
2018, p. 63). Pugnando, ao final, pela concessdo do pedido de extradigdo, condicionada a
detracdo do tempo de prisdo em que o Sr. Salvador Siciliano ficou recolhido no Brasil,
impossibilitado & cominacdo de priséo perpétua, no prazo maximo de 30 anos, para cada crime.

Por conseguinte, 0 ministro Luiz Roberto Barroso relatou a diferenca entre o caso em
comento e o ocorrido no caso “Cesare Battisti” (do qual atuara como advogado) considerando

que naquele o Governo e o Estado Brasileiro haviam oferecido refugio a Battisti sob o
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fundamento de auséncia de devido processo legal diante de um novo julgamento que havia se
formado ja que, ao ser julgado em um primeiro momento, na Italia, pela préatica de crime de
homicidio como integrante da esquerda armada, ele foi inocentado e obteve asilo politico na
Italia, enquanto que os seus trés companheiros, a época, foram condenados e, periodo depois,
0s trés condenados o acusaram de ter cometido os crimes, razdo pela qual foi realizado um novo
julgamento que findou na condenacdo de Cesare Battisti e motivou o pedido de extradi¢cdo ao
Governo Brasileiro.

Fazendo uma ressalva, a ministra Carmén Ldcia interrompeu para afirmar que Cesare
Battisti também obteve pedido de asilo na Franga. O ministro Barroso ap6s confirmar o fato,
informou que na Franca houve o asilo politico do Governo Mitterrand®. E, diante da divida da
instalacdo, do transcurso do devido processo legal, como também da autoria, o0 Governo
Brasileiro concedeu reflgio. Razdo pela qual, o ministro Barroso, informou haver a diferenca
entre os dois processos (Extradicdo de Cesare Battisti’* e Extradi¢do de Salvador Siciliano) ja
que no primeiro houve a concessdo de asilo politico enquanto que no segundo o extraditando
estava apenas morando no Brasil, sem ter previamente solicitado qualquer intervencao estatal.

Ainda na apresentacao do seu voto, o ministro Barroso, seguiu ratificando a opinido do
relator do processo (ministro Edson Fachin) considerando que a matéria abordava um direito
cogente, jus cogens’® - descrito na Convencdo de Viena sobre Direito dos Tratados entre
Estados e OrganizagOes Internacionais ou entre Organizagdes Internacionais (1986), “como
uma norma da qual nenhuma derrogacdo é permitida e que s6 pode ser modificada por uma
norma de Direito Internacional geral da mesma natureza” (Decreto n°. 7.030/2009, art. 53, parte
final) - sendo o “crime de lesa-humanidade” fruto do Direito Internacional dos Direitos
Humanos. Todavia, se ainda assim ndo o fosse, pontuou que adotaria a “interpretagao
alternativa” (STF, Ext. n°. 1.362/DF, 2018, p. 57) da Procuradoria-Geral da Republica

considerando os termos do inciso XLIV, art. 5°, da Constituicdo Federal de 1988 que, definem

PReferéncia a Francois Mitterrand eleito presidente da Franca em 1981 e, reeleito em 1988.

"L Em 14 de dezembro de 2018 o entdo presidente do Brasil, Michel Temer assinou o Despacho n.° 156, publicado
no Diario Oficial da Unido, determinando a prisdo de Cesare Battisti. Por ordem do STF, houve buscas na
residéncia brasileira do extraditando, sendo o mesmo considerado foragido. Em 12 de janeiro de 2019 a
INPERPOL prendeu-o na cidade de Santa Luzia de La Sierra, Bolivia, tendo o Governo boliviano encaminhado
Cesare Battisti diretamente para o solo italiano. No dia 25 de marco de 2019, "a imprensa da Italia noticiou que o
procurador Alberto Nobili — responsavel pelo grupo antiterrorista da cidade italiana de Mildo — relatou que Battisti
confessou durante um interrogatdrio na prisdo envolvimento nos quatro assassinatos cometidos na década de 1970
pelos quais ele foi condenado a priséo perpétua no pais europeu” COSTA, Fabiano; NERI, Felipe. 'Se Battisti
tivesse dado essa declaracdo naquela época, dariamos a extradi¢do’, diz Tarso sobre confissdo do italiano. G1
politica online. 26 mar. 2019. Disponivel em: https://g1l.globo.com/politica/noticia/2019/03/26/se-battisti-tivesse-
dado-essa-declaracao-naquela-epoca dariamos-a-extradicao-diz-tarso-sobre-confissao-do-italiano.ghtml. Acesso
em 27 mar 2019.

72 Cf. nota de rodapé n°. 7.


https://g1.globo.com/politica/noticia/2019/03/26/se-battisti-tivesse-dado-essa-declaracao-naquela-epoca%20dariamos-a-extradicao-diz-tarso-sobre-confissao-do-italiano.ghtml
https://g1.globo.com/politica/noticia/2019/03/26/se-battisti-tivesse-dado-essa-declaracao-naquela-epoca%20dariamos-a-extradicao-diz-tarso-sobre-confissao-do-italiano.ghtml
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como inafiancavel e imprescritivel a “acdo de grupos armados, civis ou militares, contra a ordem
constitucional e o Estado Democratico”.

O ministro Teori Zavaski, por sua vez, solicitou pedido de vista do processo, informando
que faria, com brevidade, uma melhor analise da problematica instalada no caso, j& que no voto
do relator havia a consideracdo da existéncia de uma norma cogente internacional sobre a
imprescritibilidade de “crimes de lesa humanidade” e a0 mesmo tempo esta norma, conforme
relatado no voto, ndo geraria efeito a legislagcdo brasileira, representando uma contradi¢do
interpretativa.

Diante das discussbes sobre a prescritibilidade ou imprescritibilidade aventada pelo
ministro Teori, 0 ministro Edson Fachin informou que era a primeira vez que um pedido de
extradigéo tipificado como “crime de lesa-humanidade” era apreciado pela corte, razdo pela
qual o tema estava sendo julgado em plenario para que a matéria fosse revisitada de maneira
mais aberta e ampla, aventando ainda que, por se tratar de processo de extradi¢éo, regulado pelo
Estatuto do Estrangeiro dever-se-ia aplicar a regulamentacédo internacional em detrimento da
norma interna, razdo pela qual reconheceu, em seu voto, 0 jus cogens do “crime de lesa-
humanidade”, considerando-o imprescritivel. Assim, como os delitos foram tipificados pelo
Estado requerente (Argentina) como ‘“crimes de lesa-humanidade”, o ministro Fachin
reverberou que seriam imprescritiveis, com base em Tratado Internacional, diante da supra
legalidade que a Constituicdo Federal de 1988 atribuiu aos tratados.

Em contrapartida, o0 ministro Teori insistiu indagando que, se 0 STF reconhecesse 0
deferimento da demanda, extraditando o Sr. Salvador Siciliano pela pratica de “crime de lesa-
humanidade” estaria assumindo o carater imprescritivel da norma. Fato que irradiaria efeitos
ao ordenamento juridico interno. Assim, diante deste posicionamento instalou-se, no
julgamento, um debate entre os ministros sobre o reconhecimento dos “crimes de lesa-
humanidade" diante da sua caracterizacdo ou nao como jus cogens perante o direito patrio.

Discordante, o ministro Luiz Fux apontou:

E, nesse particular, digamos assim, talvez a melhor Corte para dizer se 0 jus cogens
se aplica ou ndo € o Supremo Tribunal Federal. E verifico aqui que o Supremo
Tribunal Federal ja enfrentou casos idénticos oriundos do mesmo pais e s6 extraditou
em relacdo aos crimes que ndo estavam prescritos. (STF, Ext. n°. 1.362/DF, 2018, p.
79).

A ministra Carmén Llcia ao acompanhar o relator, informou que a problematica
proposta era algo inédito por se tratar de crime ndo tipificado no Brasil. Tendo sido

acompanhada pelos ministros, Edson Fachin, Roberto Barroso, e Marco Aurélio.
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Qual o elemento novo que me parece aqui? O aporte, pelo eminente Relator, de que
ndo categorizamos isso aqui como esse crime. Entdo, neste caso aqui, 0 homicidio, o
sequestro, etc., foram considerados numa contextualizacdo - e, no voto dele, ele traz
especificamente isso - para considerar que, estando sob uma ditadura, prevalecendo,
portanto, o Estado fora dos padrdes democraticos, que se caracterizaria como lesa-
humanidade. “E ele analisa sob esse enfoque e ndo sob o enfoque anteriormente
tratado, o que muda a discussdo.” (idem, p. 79).

Todavia, 0 ministro Luiz Fux ficou reticente em concordar, dispondo que a matéria ja
havia sido debatida pela corte e, mesmo que o pedido de extradigéo tenha tipificado os atos do
extraditando como “crimes de lesa-humanidade” os delitos cometidos ja estariam prescritos a
luz do ordenamento juridico brasileiro.

O ministro Dias Toffoli apontou um novo elemento no voto do relator no tocante ao
entendimento vinculado a Corte Interamericana de Direitos Humanos, fato que ensejaria o

“desembrulho” da anistia no Brasil.

H4& outro elemento que o Ministro Relator traz em seu voto, Ministro Teori, que eu
também gostaria de destacar, que é a questdo da decisdo — que seria vinculante — da
Corte Interamericana de Direitos Humanos. Se nés aceitarmos isso, nds estamos
reabrindo o embrulho da anistia interna no Brasil, que ja foi julgada aqui, embora
esteja com embargos de declaragdo. (idem, p. 80).

De outro modo, o ministro Marco Aurélio assinalou gue a interferéncia da vinculacéo
da Corte Interamericana seria como uma afronta & soberania nacional, tendo o ministro
Lewandowski discordado que a tematica envolvesse a Lei de Anistia, mas, tdo somente 0s
“crimes de lesa-humanidade”, fato que o Ministro Toffoli insistiu em afirmar que a decisao
irradiaria efeitos a outras esferas de direito interno também. A ministra Carmén Ldcia pontuou
que, embora o relator tenha tido o cuidado em separar as tematicas, deveria ser considerado que
“a referéncia abre pelo menos ensanchas a que isso possa vir acontecer” (ibidem, p. 80)
apontando que a matéria da lei de anistia, com a relatoria na época, sob a incumbéncia do
ministro Fux se encontrava sub judice faltando a aprecia¢do dos embargos.

O ministro Luiz Fux, por sua vez, mencionou a decisdo da referida corte no processo de
Extradicdo n° 1.150 quando o ministro Celso de Mello confrontou a jurisprudéncia do STF
com 0 jus cogens ao pontuar sobre a questdo do pacto dos direitos humanos e da
imprescritibilidade, restando decidido no processo que 0s crimes estariam prescritos conforme

a aplicacdo da dupla tipicidade™.

3 A dupla tipicidade é um requisito utilizado pelo direito brasileiro que, s6 reconhece o pedido de extradicdo
guando a conduta atribuida ao extraditando for tipificada como crime tanto no Brasil quanto no Estado requerente.
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Carmén Lucia, contudo, insistiu na diferenca entre as demandas informando que no
processo em tela (Ext. n°. 1.362/DF) o Governo Argentino tipificou os crimes como “crime de
lesa-humanidade”, caracterizacdo que nao havia sido usada em outras demandas. Mesmo assim,
diante do palpitar do debate, o ministro Teori Zavaski fez o pedido de vista (dia 06/10/2016)
comprometendo-se a liberar o processo para a pauta na semana seguinte, tendo o relator
(Fachin) frisado que o réu estava preso desde o dia 02/07/2014 com idade j& bastante elevada.
Antes de a sessdo encerrar, 0 ministro Luiz Fux informou que, embora o ministro Lewandowski
tenha apontado que o processo da Lei de Anistia (ADPF n°. 153) estava com pendéncia de
julgamento devido a auséncia de apresentagdo dos embargos, a interposi¢do dos mesmos nao
iria interferir no decisum posto, ja que se tratava de uma matéria que ndo conferia materialidade

a peca processual, referindo-se apenas a um fato novo.

Os embargos de declarag8o foram interpostos em razdo de uma condenacdo pela Corte
Interamericana de Direitos Humanos devido ao fato de o Brasil ter promulgado a Lei
da Anistia. Entdo, esse fato novo - vamos dizer assim -, juridicamente, ndo indica que
tenha havido nenhuma contradicdo, omissdo ou obscuridade, porque, a época do
julgamento, ndo havia nenhum pronunciamento da Corte Interamericana. Assim, na
verdade, esses embargos de declaragdo com efeitos infringentes trazem a lume um
fato que ndo foi objeto do contraditério. Portanto, o julgamento desse embargo de
declaracdo néo vai alterar isso em nada. (STF, Ext. n°. 1362, 2018, p. 82).

Assim, o ministro Lewandowski encerrou a primeira sessao dizendo que a temética dos
“crimes de lesa-humanidade” proposta nos autos do processo Ext. n° 1.362/DF, em algum
momento, haveria de ser debatida pelo STF e, que ndo se tratava de misturar os assuntos da
extradicdo com a Lei de Anistia, “Isso ndo tem nada a ver com o que foi praticado no passado,
aqui no Brasil, com a Lei de Anistia” (STF, EXT n°. 1361, 2018, p. 82) tendo o0 ministro Barroso
concordado plenamente com este caso em particular.

No dia 20/10/2016, segundo momento de apreciagdo do processo de extradigdo ne.
1.362/DF, em sessdo plenaria, compareceram 0S ministros Teori Zavaski, Rosa Weber, Luiz
Fux, Dias Toffoli, Gilmar Mendes e Marco Aurélio, todos votando pela negativa do pedido de
extradicdo, enquanto que o ministro Ricardo Lewandowski, também presente, votou pela
concessao e, a ministra Carmen Lucia (Presidente) por sua vez, solicitou pedido de vista.
Também compareceram os ministros Roberto Barroso e Edson Fachin e, o Procurador-Geral

da Republica Rodrigo Janot Monteiro de Barros.
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Inicialmente o ministro Teori Zavascki apresentou em seu voto a existéncia de uma
jurisprudéncia pacifica do STF no tocante a exigéncia da dupla punibilidade’ quando se tratava
de casos de extradicdo como o Estatuto do Estrangeiro - art. 77 V1 e o Tratado de extradigdo
firmado entre Brasil e Argentina (art. 11l ¢). Assim, considerou que os crimes apontados pelo

Estado requerente j& se encontravam prescritos.

Com efeito, o Estado requerente imputa ao extraditando a pratica de delito equivalente
ao de associagao criminosa (art. 288 do Caédigo Penal), durante os anos de 1973 a
1975, e, no ano de 1974, de crimes equivalentes aos de sequestro qualificado (art. 148,
§ 2°, do Cdadigo Penal) e de homicidio qualificado (art. 121, § 2°, do Cédigo Penal).
Evidentemente, todos esses delitos encontram-se prescritos, porquanto, desde sua
consumacdo, transcorreu tempo muito superior ao prazo prescricional maximo
previsto no Cddigo Penal, equivalente a 20 (vinte) anos (art. 109, I). Nao consta dos
autos, ademais, que se tenha configurado qualquer das causas interruptivas da
prescricdo. (STF, Ext. n°. 1362, 2018, p. 88).

Afirmou que existiram outros processos com casos semelhantes a época, tendo o STF
julgado os atos como prescritos, com exce¢do do crime de sequestro por se tratar de crime de
natureza permanente até o aparecimento da vitima. Em seguida, aduziu que as tipificaces dos
delitos cometidos pelo Sr. Salvador Siciliano como de “lesa-humanidade” ndo poderiam

modificar o entendimento do STF.

No julgamento da ADPF 153 (Relator(a): Min. EROS GRAU, Tribunal Pleno, Dje de
6.8.2010), o Ministro Celso de Mello enfrentou, a titulo de obter dictum, a
controvérsia relativa a imprescritibilidade dos crimes contra a humanidade no ambito
do ordenamento juridico patrio. S. Ex.2 ofereceu, em suma, dois argumentos para a
ndo aplicacédo, no Brasil, da imprescritibilidade dos crimes dessa natureza: (a) o Brasil
ndo subscreveu a Convencéo sobre a Imprescritibilidade dos Crimes de Guerra e dos
Crimes contra a Humanidade, nem aderiu a ela; e (b) apenas lei interna pode dispor
sobre prescritibilidade ou imprescritibilidade da pretenséo estatal de punir. (STF, Ext.
n°. 1362, 2018, p. 89).

Teori Zavascki sustentou também que, ainda que a imprescritibilidade fosse reconhecida
nos tratados internacionais como preveé o Estatuto de Roma, haveria conflito com a Constituicéo
Federal nos termos do art. 5°, XV, ao dispor que ““a lei penal ndo retroagira, salvo para beneficiar

0 réu” (BRASIL, 1988). Narrando ainda que, o indeferimento da extradicdo com base nos

740 requisito da “dupla punibilidade” estabelece que o ilicito penal atribuido ao extraditando seja juridicamente
qualificado como crime vigente no Brasil e no Estado requerente. Quando o processo de extradicdo Ext. n°.
1.362/DF foi julgado no ano de 2016, a normativa em vigor era o Estatuto do Estrangeiro regido pela Lei n® 6.815,
de 19 de agosto de 1980, que estipulava no inciso VI, do art. 77, que a extradi¢do ndo seria concedida se estivesse
“extinta a punibilidade pela prescri¢ao segundo a lei brasileira ou a do Estado requerente”, todavia, esta normativa
foi revogada pela Lei n° 13.445, de 24 de maio de 2017 que instituiu a “Lei de Migracdo”, postulando, de todo
modo, que ndo sera concedida a extradigdo quando “a punibilidade estiver extinta pela prescri¢do, segundo a lei
brasileira ou a do Estado requerente” (art. 82, inciso VI).
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fundamentos por ele apresentados ndo representariam uma ofensa ao art. 27 da Convencgao de
Viena sobre o Direito dos Tratados (Decreto n°. 7.030/2009), j& que o crime tipificado pelo
Governo Argentino se encontrava prescrito no Brasil, ndo havendo, deste modo, o requisito da
dupla punibilidade, considerando que a prescricdo seria algo inconteste no processo, arguindo,
ao final, pela improcedéncia do pedido com a revogacao da priséo cautelar.

Em seguida, o ministro Edson Fachin reiterou o seu voto, pontuando de inicio, que o
requisito da dupla punibilidade era matéria infraconstitucional (Lei do Estrangeiro, n°
6.815/1980 — atualmente revogada) e que conforme a Constituicdo Federal de 1988 os requisitos
seriam “que ndo seja brasileiro e que ndo haja extradi¢do por crime de opinido ou crime politico,
que, neste caso, sdo duas condicOes que se fazem presentes” (STF, Ext. n°. 1362, 2018, p. 95).

Desta forma, o ministro destacou que o seu entendimento partia da evolucao conceitual
existente no Direito Internacional, assinalando que o instituto da imprescritibilidade néo era
inédito na Constituicdo Brasileira de 1988 ao citar 0o exemplo do crime de racismo,
considerando também que a temética abordava uma analise constitucional, com base no Direito
Internacional, assim, o pedido da Argentina de extradicdo tipificando os atos do Sr. Salvador
Siciliano como “crimes de lesa-humanidade” ndo teria o conddo de intervir no que ja fora
decidido no Brasil “a seu tempo ¢ seu modo” (STF, Ext. n°. 1362, 2018, p. 96), evidenciado a
sua divergéncia com o voto do ministro Teori.

O relator seguiu informando que seu entendimento compactuava com a teoria trabalhada
por Luiz Flavio Gomes e Valério Mazzuoli ao considerarem a imprescritibilidade internacional
dos “crimes de lesa humanidade”. Dispondo que a matéria em anélise deveria ser tratada apenas
com entendimento no &mbito do Direito Internacional, ndo tendo o conddo de macular o que ja
foi estipulado no Brasil quando do julgamento da Lei de anistia, firmando o seu posicionamento
na concessao do pedido extraditorio.

Fazendo um adendo, o ministro Teori Zavascki ressaltou que deveria ser realizada uma
distingdo entre as normativas do: ‘requisito da dupla punibilidade’” e ‘imprescritibilidade’’®,
ja que o primeiro encontrava-se como condicao prevista no Estatuto do Estrangeiro quanto a
concessao/denegacdo de pedido de extradicdo e, o segundo, aventado com o crime proposto,
ndo era reconhecido no Brasil como norma interna, o que significaria a existéncia de um novo
conflito quanto a prescrigdo do “crime de lesa-humanidade” se esta fosse tratada como norma
cogente. “Se, sobre isso, na ordem internacional, ha disposi¢cbes diferentes, esse

reconhecimento de que, na ordem interna, estd prescrito evidencia que eventuais normas

5Cf. nota de rodapé n°. 7.
6 O requisito da imprescritibilidade juridicamente posto representa a auséncia de prazo prescricional.
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internacionais ndo sao cogentes para o Brasil”. (STF, Ext. n°. 1362, 2018, p. 99). Assegurando,
deste modo, 0 seu posicionamento ao ndo conhecer do pedido de extradigdo, admitindo, por sua
vez, que os crimes cometidos pelo Sr. Salvador Siciliano estavam prescritos.

Iniciado o debate, o ministro Barroso apresentou a divergéncia sobre qual norma deveria
ser utilizada para o caso, a norma brasileira, ou a norma internacional.

Como eu, na linha do voto do Ministro Fachin, considero que uma norma de jus
cogens internacional prevalece sobre a norma doméstica, eu ndo acho que esteja
prescrito, porque eu acho que a norma brasileira de prescri¢do tem a sua eficacia
paralisada pela prevaléncia da norma internacional. Portanto, ndo é uma superagdo da
prescricdo. Eu acho que, neste caso especifico, a se admitir que tenha sido crime de
lesa humanidade, aplica-se a norma de jus cogens internacional. (STF, Ext. n®. 1362,
2018, p. 100).

Confirmando o seu entendimento vinculado ao do ministro relator, Barroso, esclareceu
gue os “crimes de lesa humanidade” deveriam ser reconhecidos como jus cogens por todos 0s
paises que “compartilham determinados valores civilizatorios” (STF, Ext. n®. 1362, 2018, p.
100), devendo a tematica ser trabalhada conforme a norma internacional em detrimento da
interna, “a norma brasileira deixa de incidir pela prevaléncia circunstancial, neste caso, da
norma internacional” (STF, Ext. n°. 1362, 2018, p. 101).

O ministro Gilmar Mendes interveio considerando que a problematica proposta pelo
ministro Barroso apresentava mais um dilema normativo ja que o Supremo, em outras
oportunidades, havia se manifestado no sentido do instituto da ‘prescrigdo’ como um direito
material, ou seja, que deveria ser entendido como um elemento de direito e ndo processual
contudo, da forma como foi apresentado, no caso em tela, passou também a questionar como
se aplicaria a prescri¢do, assumindo caracteristicas de direito formal o que representaria uma
nova divergéncia ja que a norma do direito Internacional foi disposta com efeito retroativo.
Gilmar questionou o alcance da prescrigdo nos “crimes de lesa humanidade” diante do seu
reconhecimento como jus cogens, tendo a ministra Carmen LUcia apontado que se 0s "crimes
de lesa humanidade™ fossem reconhecidos como jus cogens no Direito Internacional, teria efeito
paralisante no direito brasileiro, sendo este o fato inovador proposto pelo Ministro Relator. Mais
uma vez, o ministro Teori interrompeu o debate para registrar que discordava da aplicacao
retroativa. Entdo, o ministro Gilmar Mendes seguiu discutindo se a norma paralisaria os tratados
e também a norma penal material brasileira, obtendo como resposta da ministra Carmén Ldcia
a afirmacéo de que, 0 jus cogens, por se tratar de regra costumeira, ndo possui fixacao de data

quanto ao reconhecimento.
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Em defesa do voto do ministro relator, o ministro Barroso afirmou que ndo caberia na

discussédo ora posta, a questdo da anistia brasileira.

Mas uma distin¢do que considero importante também, Presidente, é que uma coisa é
a aplicacdo direta do Direito Penal pela jurisdigdo brasileira; e outra coisa € esse juizo
de delibagdo que se faz em cooperagdo judiciaria com outro pais. Portanto, nédo
considero que o tratamento que se deva dar ao Direito Penal seja rigorosamente o
mesmo nas mesmas situacdes. Eu teria séria dlvida de aplicar internamente no Brasil,
a alguém sujeito a jurisdicdo material brasileira, este principio de jus cogens
internacional, porque acho que, para o Estado brasileiro punir internamente, exige-se
o principio da legalidade, da reserva legal em matéria penal. Agora, acho que, em
matéria de cooperacdo internacional, parece-me razoavel e legitima a posi¢do do
Ministro Fachin. (STF, Ext. n°. 1362, 2018, p. 102-103).

O ministro Barroso narrou que, para apoiar a sua decisdo sempre visualizava a
problematica instalada por meio de outra vertente, porém anéloga. Chegando, neste caso, a
conclusdo de que, qualquer grupo que tenha agido paralelamente ao Estado praticando atos de
intolerdncia aos adversarios, por meio do emprego da forca e violéncia, merecia ser punido.
Todavia, ressaltou que a situacdo vivenciada no Brasil, no periodo militar, era diferente e que,
dentro da sua jurisdi¢do nacional teria dificuldade de aplicar o “crime de lesa-humanidade”
COmO jus cogens, no entanto, diante da tematica internacional acreditava que o “crime de lesa-
humanidade era imprescritivel.

Em mais um adendo o ministro Teori informou, que o debate processual ndo se dava
sobre a gravidade do delito, mas se estava ou ndo prescrito no Brasil, aduzindo que o proprio
relator j& havia dito que o crime se encontrava prescrito na ordem nacional. Desta feita a
ministra Carmén Lucia também interveio e afirmou que “Tratado de Extradicdo Brasil-
Argentina, no artigo 3, alinea c, é expresso: nao serd concedida a extradi¢cdo quando o crime
estiver prescrito segundo as leis de qualquer dos Estados acordantes” (STF, Ext. n°. 1362, 2018,
p. 103-104). Sendo combatida pelo ministro Barroso ao afirmar que “por essa tese, o Tribunal
de Nuremberg nédo poderia ter punido ninguém, como disse na semana passada”. (STF, Ext. n°.
1362, 2018, p. 104). Entrementes, 0 ministro Marco Aurélio advertiu que o STF também néo
sabia se 0 Governo Argentino subscreveu a convencao sobre imprescritibilidade dos crimes de
guerra e dos crimes contra humanidade, seguindo com a convocagdo para a apreciacao deste
caso com base na dupla punibilidade, conforme disposto no Estatuto do Estrangeiro.

Cedida a palavra ao ministro Fux, este informou que em pesquisa aos outros julgados
do STF “a categorizacéo juridica de um crime dada por um Estado estrangeiro ndo integra o
pedido” (STF, Ext. n°. 1362, 2018, p. 105). Sendo interrompido pelo ministro Marco Aurélio

que sustentou a diferenca das solicitagcbes processuais e informou que nos outros casos houve
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a sugestdo do entendimento de que os crimes de sequestro teriam carater permanente.  Desta

feita, o ministro Luiz Fux disp0s:

Entdo, pouco importa a denominacéo que o Governo da Argentina tenha dado nesse
caso. Todos o0s outros casos sao exatamente iguais a esse. Entdo, se 0 Governo de la
resolve dar outra denominacéo para que a Corte Brasileira adote outra solucdo daquela
que ja vem adotando, isso, para nés, tem que ser um indiferente. (STF, Ext. n°. 1362,
2018, p. 105-106).

No instante seguinte, a ministra Rosa Weber proferiu o seu voto relatando que a tematica
ja havia sido trabalhada pelo Supremo em outros momentos, todas no tocante aos crimes
cometidos por militares no periodo da ditadura Argentina de 1976 a 1983, e que em
conformidade com o entendimento da corte quanto aos requisitos da extradicdo, iria
acompanhar a divergéncia apontada pelo ministro Teori, muito embora tenha se impressionado
com o parecer do Ministério Publico “mas, como o Ministro Fux ja tinha observado, na verdade,
estariamos fazendo uma retroacdo em malam partem, e, no caso, nds estamos em seara penal”
(STF, Ext. n° 1362, 2018, p. 108).

A ministra Carmén Lucia informou que nos casos em que havia sido concedida a
extradicdo como o “massacre dos Chiapas”, havia 0 cometimento do crime de sequestro,
considerado pelo Supremo como crime permanente e que no caso em comento ndo havia a
pecha do crime de sequestro, momento em que o Ministro Marco Aurélio interveio e informou
que “houve a prética do sequestro, mas as pessoas do género feminino foram libertadas”

(ibidem, p. 108). Encerrando o debate o ministro Ricardo Lewandowski pontuou:

Se n6s deduzirmos ou entendermos - como alguns fizeram, o Ministro Barroso e o
Ministro Fachin e eu também o farei, ja adianto - que a imprescritibilidade decorre do
jus cogens internacional, e esse jus cogens é que define os crimes contra a humanidade
ou de lesa-humanidade - esta em vigor, pelo menos, a partir do término da Segunda
Guerra Mundial, com todos os documentos internacionais - N&o vejo como, pelo
menos para aqueles aderem a essa tese do jus cogens internacional, falar-se em
retroatividade, data venia. (STF, Ext. n°. 1362, 2018, p. 109).

Seguindo com a apresentacdo do seu voto, o ministro Luiz Fux, descreveu que o
processo em tela discutia a possibilidade do requisito da dupla punibilidade para o “crime de
lesa-humanidade” conforme tipificado pelo governo Argentino haja vista que o pais, no ano de
2006, reconheceu que esse tipo penal era imprescritivel, punindo atos ocorridos nos anos de 70
e 80, todavia acrescentou que em outras trés acfes de extradicdo (Ext. n°. 974; Ext. n°. 1150; e,
Ext. n® 1.278) para as mesmas circunstancias faticas narradas o Supremo Tribunal Federal

declarou a prescricdo dos crimes outrora cometidos, ndo aceitando o pedido extradicional.
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Valendo-se da normativa disposta no Estatuto do Estrangeiro, apresentou ainda, um trecho
extraido do voto do ministro Celso de Mello quando no julgamento da ADPF n°. 153, aduziu
que nenhuma lei deveria retroagir, em matéria penal, de maneira a gerar prejuizo ao réu,
contatando, por fim que, diante da variacdo dos sistemas legislativos € dificil fazer a assimilagéo
entre as leis escritas e as leis pautadas nos costumes, razdo pela qual, considera ausente a

cristalizacdo do caréter jus cogens do “crime de lesa-humanidade”. Destaca-se:

(i) revela-se legitimo assentar a imperatividade da criminalizacdo condutas
inseridas no conceito de crimes contra a humanidade, tendo em vista tanto as
legislagdes internas dos Estados quanto 0s numerosos atos normativos da comunidade
internacional sobre a matéria (...) regra na Comunidade das Nagdes é que aquelas
condutas sejam criminalizadas e consideradas ilicitas, o que revela a existéncia de
uma norma de jus cogens quanto & criminalizagao.

(ii) de outro lado - e é 0 que importa no presente caso — néo se verifica esse mesmo
reconhecimento de imperatividade da regra de imprescritibilidade que confere
ao Estado o direito de punir a qualquer tempo, sem a fixacdo de pressupostos ou
critérios que justifiguem essa concessdo ilimitada de tempo para o exercicio de poder
penal. (STF, Ext. n°. 1362, 2018, p. 116-117).

Ressaltando que a Convencéo sobre a Imprescritibilidade dos Crimes de Guerra e dos
Crimes contra a Humanidade, de 1968, ndo foi ratificada pelo Brasil e tinha apenas 53
assinaturas, o ministro Luiz Fux, citou pesquisadores como Christine Van Den Wyngaert e John
Dugard’” ao considerarem que a auséncia de adesdo a Convencdo se daria “pelo apreco ao
principio da ndo retroatividade penal”. Informando também, que conforme os estudos analiticos
de Ratner e Abrams’® a auséncia de adesdo de varios Estados as Convencdes que se referem a
tematica da imprescritibilidade denotam uma suposta “falta de consciéncia costumeira da regra
da imprescritibilidade” (STF, Ext. n°. 1362, 2018, p. 117). Ao final, Luiz Fux invocou a
supremacia da Constituicdo Federal de 1988 em detrimento de tratados, convencdes ou decisdes
de cortes internacionais, pontuando que caberia ao STF a guarda desta, citando como exemplo
a jurisprudéncia do processo de Extradicdo n°. 855 (Plenario, Rel. Min. Celso de Mello, j.
26/08/2004) quando o STF prevaleceu o entendimento da proibicdo de prisdo perpétua, dentre
outras, nos termos do art. 5°, XLVl da CF/88.

Conclui-se que, mesmo nas rela¢des de Direito Internacional Publico, como deve ser
a Extradicdo, prevalece a imposi¢do das normas constitucionais, maxime as que
consubstanciam clausulas pétreas, que ndo poderiam ser afastadas nem mesmo por

7 Cita a obra: VAN DEN WYNGAERT, Christine; DUGARD, John. Non - applicability of Limitations in the
Rome Statute of the International criminal Court, A Commentary. Oxford, 2002, p. 873-888. (STF, Ext. n°. 1362,
2018, p. 117).

8 Citaa obra: R. RATNER & J. S. ABRAMS. Accountability for Human Rights Atrocities. In: International Law,
Beyond the Nuremberg Legacy. Oxford, Clarendon Press, 1997, p. 26. (STF, Ext. n°. 1362, 2018, p. 117).
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emenda constitucional. As normas insculpidas no art. 5° da Constituicdo da Republica
prevalecem sobre todas aquelas que com elas estejam em conflito, mesmo as que
estejam eventualmente registradas em instrumentos internacionais de protecdo de
direitos humanos; (grifos no original, STF, Ext. n°. 1362, 2018, p. 120).

Por ocasido, o ministro Fux aduziu ainda que, o requisito da “imprescritibilidade” de
delitos penais, teria 0 condao de proteger as vitimas de violag¢fes de direitos humanos e, em sua
concepcao, representava uma resposta odiosa ao inimigo com elevado custo ao Estado
Democratico de Direito. Sugerindo, por sua vez, a revisao de prazos prescricionais por meio do

Congresso Nacional, assinalando que:

Em primeiro lugar, é reconhecido o direito da vitima ou de seus familiares de
buscarem a reparagdo civel pelas graves violagdes de direitos fundamentais sofridas
por acdo criminosa de agentes estatais ou para-estatais. A obrigacéo civil decorrente
destes ilicitos é imprescritivel, conforme entendimento do Superior Tribunal de
Justica, inclusive em precedentes de minha lavra. Em segundo lugar, o titular do jus
puniendi é o Estado, razdo pela qual o processo ou a condenagéo do acusado ndo pode
ser interpretado como direito subjetivo da vitima, muito embora seja louvavel que a
resposta estatal lhe pareca justa e adequada ao prejuizo sofrido;

Por via de consequéncia, a previsdo de prazos prescricionais promove previsibilidade
quanto ao exercicio do jus puniendi e contribui para outros valores fundamentais da
sociedade, como deve ser a seguranca juridica, a pacificacdo social e a estabilizacéo
das relag@es juridicas. (STF, Ext. n°. 1362, 2018, p. 122).

Por fim, disp6s que o prazo prescricional de 20 anos descrito para os crimes em analise
seria valido, ndo representando nenhuma barreira a punicéo de delitos vinculados aos direitos
humanos. Alegou também que o transcurso prescricional do tempo embora tenha sido amplo,
foi consumado diante da inacdo do Governo Argentino, que apds 30 anos do fim dos regimes
ditatoriais na América Latina buscou a puni¢do dos envolvidos, “o prazo €, a toda evidéncia,
amplissimo e, inegavelmente, consumou-se diante da inagcdo dos 6rgaos de persecucdo penal da
Argentina, apesar de, ha mais de 30 anos, ndo mais vigorarem os governos autoritarios” (grifos
no original, STF, Ext. n° 1362, 2018, p. 122). Encerrando, 0 ministro Luiz Fux votou pelo
indeferimento do pedido de extradicdo com base no requisito da dupla punibilidade,

reconhecendo:

(1) a auséncia de carater de jus cogensda regra da imprescritibilidade; (2) a ndo
ratificacdo, pelo Brasil, da Convencdo de 1968 sobre imprescritibilidade - que foi
rejeitada por varios paises democraticos, aparentemente por reprovarem a
retroatividade nela prevista; (3) a reserva de lei formal em matéria penal, nos termos
da Constituicdo da Republica; (4) a garantia constitucional da irretroatividade da lei
penal mais grave; (5) a supremacia da Constitui¢cdo sobre normas com ela conflitantes,
ainda que contidas em tratados internacionais de direitos humanos ratificados pelo
Brasil, diante de sua hierarquia de norma supralegal, mas infraconstitucional (certo,
ainda, que a regra da imprescritibilidade penal, ao conferir livre arbitrio quanto ao
tempo do exercicio do jus puniendi estatal, ndo configura uma norma puramente
protetora de direitos humanos); (6) os prazos de prescri¢do dos delitos, a alcancar 20
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anos, sdo suficientemente extensos para a correta investigacdo e puni¢do dos crimes,
por isso que ndo se podem caracterizar como norma voltada a protecdo de violadores
de direitos fundamentais, tampouco se constituem como impedimento ou obstéaculo
ao exercicio do jus puniendi; (7) inocorréncia de desamparo ou desatengdo as vitimas
de violagdes ou aos seus familiares, que titulariam direito subjetivo e imprescritivel a
reparacdo civel dos danos sofridos e a revelacao da verdade; (8) por fim, considerados
os precedentes do Supremo Tribunal Federal nas Extradi¢cBes 974, 1150 e 1248, que
aplicaram a regra da prescricdo a casos idénticos ao presente. (STF, Ext. n°. 1362,
2018, p. 122-123).

Em ato continuo, o ministro Dias Toffoli, na mesma sessdo plenéria de 20/10/2016,
proferiu o seu voto indeferindo o pedido de extradi¢cdo, na linha da divergéncia apontada pelo
ministro Teori Zavaski, acompanhada pelos ministros Luiz Fux e Rosa Weber.

Por conseguinte, o ministro Ricardo Lewandowski antecipou o seu voto acentuando o
ineditismo da tematica diante de sua discussdo em plenario e ndo em turmas como geralmente

aconteceria.

Nos estamos diante de uma seriissima crise mundial, em face destes eventos, aos qual
o0 Papa Francisco denomina de Terceira Guerra Mundial, uma guerra ndo declarada.
E o Supremo Tribunal Federal esta sendo convocado, agora, a se pronunciar sobre
esses atos que a doutrina internacional resolveu classificar de crimes de lesa-
humanidade. (STF, Ext. n°. 1362, 2018, p. 125).

Lewandowski reconheceu que a matéria abordava um assunto de Direito Humano
Internacional clarificando em seu voto que o pedido de extradicdo nos termos em que foi
proposto deveria ser concedido pelo Governo brasileiro. Pontuando também, que os “crimes de
lesa-humanidade” por se tratarem de jus cogens ndo assumiriam data especifica de criacéo,
razdo pela qual ndo retroagiriam. Narrou que a origem da denominagao dos “crimes de lesa-
humanidade” ocorreu desde a Convencao de Haia Il, ratificada pelo Brasil em 25/02/1907, e
que a definicao destes crimes ficou postulada no art. 6° da Carta de Londres do Tribunal Militar
Internacional fruto dos julgados de Nuremberg e de Tdquio, apds a Il Guerra Mundial. Tendo
a Constituicdo Federal de 1988, considerado como imprescritiveis a pratica de racismo e a agdo
de grupos armados, civis ou militares, contra a ordem constitucional e o Estado Democratico
nos termos dos incisos XLII e XLIV, art. 5% possuindo ainda, na carta constitucional, art. 4°,
I1, e VIII, os principios de regéncia da Republica com prevaléncia aos direitos humanos e o

repudio ao terrorismo.

Soma-se a este, o contido no art. 5°, § 2° ao dispor que “os direitos ¢ 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” (grifos no original, STF, Ext. n°. 1362, 2018, p.
128).
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Em seu voto, o ministro Lewandowski aduziu que o instituto da prescricdo ndo se
constitui como garantia fundamental “sendo regulada em legislagdo ordinaria” (STF, Ext. n°.
1362, 2018, p. 129) e que a EC 45/2004 permitiu a equiparacdo de tratados internacionais a
Emendas Constitucionais e, “vinculou o Brasil a jurisdicdo do Tribunal Penal Internacional”
(ibidem, p. 129). Em seguida, elencou a narrativa dos crimes atribuidos ao extraditando nos
autos do processo de extradicdo n°. 1.362/DF. Destacou que, em virtude da vinculacéo brasileira
aos tratados internacionais, bem como da sua submissdo ao Tribunal Penal Internacional,
deveria ser aplicado ao extraditando, diante dos crimes que lhe foram imputados, a
imprescritibilidade reconhecida aos “crimes de lesa-humanidade”. Entendimento que indicou
seguir em conformidade com o parecer do Ministério Publico Federal, relatando os termos do
parecer’®, da subprocuradora geral da republica, Claudia Sampaio Marques, que equiparou a
referéncia dos crimes estipulados ao Sr. Salvador Siciliano com a tipificacdo penal brasileira,
reconhecendo a existéncia do requisito da dupla tipicidade (ato tipificado como crime tanto no
Brasil como no Estado requerente). Informado ainda, que o Governo Argentino quanto ao
requisito da dupla punibilidade (requisito que verifica a consumacéo da prescricdo penal ao
crime proposto) reconheceu 0s crimes como de “lesa-humanidade” sendo por sua vez,
imprescritiveis e, em decorréncia do jus cogens que abarca a matéria, a imprescritibilidade
também valeria para o direito brasileiro. Citou o parecer do procurador geral da republica nos
autos do processo da ADPF n°. 320/DF e, ao final, votou pelo deferimento do pedido de
extradicdo nos termos do parecer da Procuradoria.

Ao fazer um aparte o ministro Luiz Fux narrou que em seu ponto de vista ndo se travava
de uma negativa de cooperativa internacional, mas sim que a problematica se instalava no
tocante a retroatividade dos efeitos da prescri¢do abarcando fatos ocorridos nos anos de 1970,
periodo em que a Constituicdo de 1988 ainda ndo vigorava e, tampouco o Brasil havia aderido

ao tratado de Roma, internacionalizado apenas em 2002. Prontamente, o ministro Lewandowski

A manifestacdo da procuradora também teve por base as disposicdes em diversos documentos internacionais que
permeiam a imprescritibilidade e o reconhecimento como jus cogens dos “crimes de lesa-humanidade”, ja que a
dignidade humana é o que motiva todos os direitos fundamentais, ndo devendo existir incompatibilidade das
normas constitucionais com as internacionais na protecdo aos direitos humanos.

Os documentos que reconhecem a imprescritibilidade e o jus cogens dos “crimes de lesa-humanidade”, citados
pela sub-procuradora geral da Republica foram: a) Carta do Tribunal Militar Internacional (1945); b) Lei Conselho
de Controle n° 10 (1945)4; c) Principios de direito Internacional reconhecidos na Carta do Tribunal de Nuremberg
e nos julgamentos do Tribunal, com comentarios (International Law Commission, 1950); d) Relatério da Comisséo
de Direito Internacional da Organizacdo das Na¢des Unidas (ONU) (1954); e) Resolucdo 2184 (Assembleia Geral
da ONU, 1966); f) Resolucdo 2202 (Assembleia Geral da ONU, 1966); g) Resolugdo 2338 (Assembleia Geral da
ONU, 1967); h) Resolucdo 2583 (Assembleia Geral da ONU, 1969); i) Resolucdo 2712 (Assembleia Geral da
ONU, 1970)11; j Resolugao 2840 (Assembleia Geral da ONU, 1971)12; k) Principios de Cooperagdo Internacional
na identificacdo, prisdo, extradicdo e punicdo das pessoas condenadas por crimes de guerra e crimes contra a
humanidade (Resolugdo 3074 da Assembleia Geral da ONU, 1973) (STF, Ext. n°. 1362, 2018, p. 131-132).
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rebateu, informando que a tematica estava sendo abordada pela primeira vez no STF, ndo
havendo jurisprudéncia antes assolada. Por conseguinte, descreveu que os “crimes de lesa-
humanidade” foram reconhecidos desde o Tribunal de Nuremberg por meio de conceitos
internalizados, aprovados e ratificados pela Assembleia Geral da ONU, sob a forma de
resolucéo.

Em seguida o ministro Gilmar Mendes proferiu 0 seu voto no sentido de considerar 0s
requisitos da “dupla tipicidade” e da “dupla punibilidade” para a concessdo ou denegacao do
pedido de extradicdo pontuando que a analise da norma interna para a aplicacdo da extradicéo
ndo deveria ser considerada um descumprimento a normativa internacional, afirmando que,
deste modo ndo haveria um conflito de normas e que “0 pais que recebe o pedido de extradicdo
tem compromisso com os direitos do extraditando. Acima de tudo, ndo pode expd-lo a riscos

concretos, em relacdo a direitos humanos ou fundamentais” (STF, Ext. n®. 1362, 2018, p. 136).

Ressalto que os instrumentos convencionais que regem a extradicdo o Tratado de
Extradicdo entre o Brasil e a Argentina (Decreto 62.979/68) e 0 Acordo de Extradicao
entre os Estados Partes do Mercosul (Decreto 4.975/04) - fazem justamente referéncia
ao direito interno dos paises requerente e requerido, para verificagcdo da presenca da
dupla tipicidade e da dupla punibilidade — respectivamente, artigo III, “c”, e artigo 9.
(STF, Ext. n°. 1362, 2018, p. 135).

Citou o ministro Sepulveda Pertence no sentido de que as leis penais puniam e protegiam
apontando que as regras do “Direito Penal, inclusive, desenvolvem-se muitas vezes em relagéo
a pessoas que ndo sao os tipos mais angelicais, porque tipos angelicais ndo sdo dados, em
principio, a cometerem crimes, delitos” (ibidem, p. 137). Exemplificando a prote¢do aos
direitos do extraditando citou um caso® abordado pela Corte Interamericana de Direitos
Humanos e outro® julgado em 2015 pela Corte Europeia de Direitos Humanos, destacando
mais dois casos, com precedentes semelhantes ao processo de extradi¢cdo em comento, julgados
pela Corte Interamericana de Direitos Humanos propondo, um dialogo entre as cortes de justica
nacional e internacional no que tange aos crimes idénticos, apontando o conflito de

entendimento quanto ao controle jurisdicional de convencionalidade®?.

8Caso Wong Ho Wing vs. Peru, sentenga de 30 de junho de 2015. Ver: 015.
http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/resumen_297_esp.pdf.

81 Caso Trabelsi vs. Bélgica, 140/10, sentenca de 16.2.2015. Ver:
http://www.asylumlawdatabase.eu/sites/www.asylumlawdatabase.eu/files/aldfiless CASE%200F%20TRABELSI
%20v.%20BELGIUM.pdf.

820 pressuposto basico para a existéncia do controle de convencionalidade é a hierarquia diferenciada dos
instrumentos internacionais de direitos humanos em relagao a legalidade ordinéria. A isto se soma o argumento de
que, quando um Estado ratifica um tratado, todos os 6rgdos do poder estatal a ele se vinculam, comprometendo-
se a cumpri-lo de boa — fé”. (PIOVESAN, 2015, p. 150).
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H& macica jurisprudéncia da Corte Regional sobre crimes contra a humanidade. O
caso mais representativo para este julgamento é o Almonacid Arellano y otros vs.
Chile, sentenca de 26 de setembro de 2006. Tratou-se de um assassinato praticado em
1973. A concluséo do julgamento foi que 0 nexo com guerra ja era desnecessario nesse
ponto da historia - 8§ 94-99. Também, é importante o precedente tendo o Brasil como
parte, que resultou em condenagdo — caso Gomes Lund vs. Brasil, sentenca de 24 de
novembro de 2010. O Brasil comprometeu-se a cumprir as decisdes da Corte nos casos
em que for parte — artigo 68, 1, do Pacto de San José da Costa Rica. Os precedentes,
embora relevantes, ndo sdo agdes idénticas em causa de pedir em relacdo a presente
extradicdo, sendo apenas semelhantes. Os precedentes tém forca persuasiva, mas nao
vinculam a decisdo no presente caso. O compromisso do pais com o cumprimento das
decisbes da Corte Interamericana é limitado a casos na forma do Pacto. Alids,
importante lembrar que em Gomes Lund tratou-se de desaparecimentos forcados. Para
esses, 0 STF tem jurisprudéncia, em extradicdo, afastando a prescricdo sem a
localizacdo da vitima. A despeito das importantes consideraces feitas naquele
julgamento, e de precedentes que fizeram uma andlise do tema, em particular o caso
Almonacid, tenho que este Tribunal pode manter o debate numa perspectiva de
didlogo entre as cortes. Assim, mesmo que a extradi¢do venha a ser negada, essa
decisdo ndo representard conflito de jurisdi¢des. (STF, Ext. n°. 1362, 2018, p. 138-
139).

Em sintese, o ministro Gilmar Mendes considerou como exemplo, julgados do Tribunal
Constitucional Aleméao que previam a prevaléncia do entendimento juridico nacional adotando
a ndo vinculacdo ao Tribunal de Justica da Comunidade Europeia, fato que o levou a dispor
sobre a autonomia de entendimento no tocante as recomendacdes e sentencas da Corte
Interamericana de Direitos Humanos. Expds que nao adentraria na tematica do jus cogens dos
“crimes de lesa-humanidade” j& que considerava o Tribunal de Nuremberg como um tribunal
especial, com leis especiais. “Um tribunal do vencedor sobre o vencido, com regras que s&o
estabelecidas para julgar fatos anteriores”. (ibidem, p. 140-141). Aventou que o Tribunal Penal
Internacional surgiu para que Nuremberg ndo fosse mais reeditado.

Por outro lado, a premissa de que o crime contra a humanidade deveria afastar esses
outros principios por serem infraconstitucionais - a dupla tipicidade e a possibilidade
de persecucdo, a ndo prescri¢do — levar-nos-ia a nos submeter a vontade do Estado

estrangeiro, do Estado requerente, num papel de subalternidade que ndo é digno
sequer das relagdes que temos nos planos internacionais. (ibidem, p. 141).

O ministro Gilmar Mendes informou também que a extradi¢do deveria ser cumprida em
sua caracteristica pura, sem a interferéncia de ideologias-politicas, acontecimentos e relacoes
antecedentes. Votando, ao final, pelo indeferimento do pedido de extradi¢cdo, acompanhando a
divergéncia pontuada pelo ministro Teori Zavaski.

O ministro Roberto Barroso pediu a palavra para informar que seu entendimento ao
aplicar o Direito Internacional ndo seria uma subalternidade, mas a escolha soberana de

incorporar a norma internacional.
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Expondo o seu voto, o ministro Marco Aurélio, iniciou narrando que apds 42 anos
parecia ainda existir “feridas abertas” na Argentina “porque, muito embora 0s argentinos
tenham caminhado também para o perdao, mediante lei de anistia, acabaram por fulmina-la, ao
contrario do que ocorreu no Brasil” (STF, Ext. n°. 1362, 2018, p. 144). Acrescentou que 0
critério da dupla punibilidade deveria ser observado, pois se o extraditando tivesse cometido o
crime no Brasil ndo seria mais possivel a persecucdo penal, primeiro em decorréncia da
prescricdo, segundo em virtude dos efeitos da Lei de Anistia. Deste modo, acompanhou o voto
do ministro Teori quanto a divergéncia de entendimento, inviabilizando a extradicao.

Por fim, o ministro Marco Aurélio ainda pontuou que, como a maioria dos votos
entendia pelo indeferimento da extradicdo, a prisdéo do Sr. Salvador Siciliano, deveria ser
convertida em custodia domiciliar. Tendo o ministro Teori ratificado que além de preso, 0
mesmo, estaria doente momento em que, a presidente da sessdo ministra Carmén LUcia sugeriu
ouvir o ministro relator quanto a questdo do relaxamento da prisao, tendo o ministro Edson
Fachin (relator) concordado.

A ministra Rosa Weber interrompeu a sessao questionando por quanto tempo o
extraditando estaria preso, obtendo a resposta do ministro Fachin que desde 2014. Desta feita
iniciou-se um novo debate no tocante ao relaxamento da prisdo preventiva ou a transmutagéo
em prisdo domiciliar. O ministro Fachin, como relator do processo, optou pela transmutagéo
em prisdo domiciliar. “Embora, caso, muito provavelmente, permane¢a a maioria, havera
obviamente uma substituicdo da relatoria, mas, até 1, creio que poderei praticar esse ato ainda
nesta condigdo e assim o farei” (ibidem, p. 147). Por conseguinte, a ministra Carmen LUcia,
embora tenha avisado que havia levado seu voto, solicitou pedido de vista em virtude de
argumentos que nao revelou, mas que lhe pareceram inéditos comprometendo-se a colocar 0
processo em pauta na quinzena seguinte, momento em que a segunda sessdo de julgamento do
processo de Ext. n°. 1.362/DF foi encerrada.

No dia 09 de novembro de 201623, o caso em questéo foi posto em pauta mais uma vez.
A apreciacdo, desta feita, iniciou-se com o voto da ministra Carmen Lucia que, em principio,
disp0s a narrativa fatica do caso, seguindo com a narrativa dos entendimentos dos ministros
quanto a problematica da concessdo/denegacdo do pedido de extradi¢do no que tange a (im)

prescricdo dos delitos atribuidos ao extraditando.

83Estavam presentes nessa sessdo de julgamento os ministros Carmen LUcia (presidéncia), Celso de Mello, Marco
Aurélio, Ricardo Lewandowski, Luiz Fux, Roberto Barroso e Edson Fachin, bem como, o vice Procurador-Geral
da Republica José Bonifacio Borges de Andrada.



100

O Ministro-Relator entendeu pelo deferimento da extradicdo por considerar que, como
se trata de crimes de lesa-humanidade, ndo incidiria a prescri¢cdo neste caso, como
fixado pelo parecer do Ministério Publico, porque aquelas seriam normas
ontologicamente imprescritiveis. Para os delitos imputados, portanto, aqui nédo
prevaleceria esse entendimento. Em uma primeira leitura, alguns Pares chegaram a
votar no sentido de que este seria mais um daqueles casos em que delitos praticados
durante periodos ditatoriais e de lesa-humanidade contra os direitos fundamentais
teriam que observar rigorosamente a mesma legislacdo e 0s mesmos precedentes de
outros casos ja observados por nds em outras extradi¢bes. (STF, Ext. n°. 1362, 2018,
p. 151).

Pontuou que, o caso abordava singularidades que ndo operavam nas condi¢cbes comuns
de aplicacdo da regra de dupla prescrigdo previstos na normativa regularmente observada para
extradicdo. Considerou a incidéncia das normas constitucionais que ndo reconheciam a
prescricdo ao caso e votou pelo deferimento do pedido de extradicéo.

Ato continuo, o ministro Celso de Mello emitiu seu voto informando que as a¢des
arbitrarias advindas da ditadura militar na Argentina proporcionaram nddoas histéricas “que

vieram a ser_rejeitadas pela consciéncia ético-juridica do Povo argentino e das nacgdes

civilizadas” (grifos no original, STF, Ext. n°. 1362, 2018, p. 153). Propondo uma anélise politica
que o sistema ditatorial repercutiu no seio das populacdes ao limitar as liberdades com danos

irreversiveis ao sistema democratico.

Surgiram, entéo, ja no proprio Governo de Maria Estela Martinez de Perdn (1974-
1976), personagens sinistros, como “El Brujo” (José¢ Lopez Rega) e institui¢Oes
sombrias, sob cuja égide e autoridade praticaram-se, covardemente, delitos
ominosos contra os que se opunham ao regime politico, e que foram submetidos a
atos de inaudita vilania, como a pratica do homicidio, do sequestro, do
desaparecimento forcado de pessoas e de sua eliminagéo fisica, de violéncia sexual e
de tortura. A tortura, além de expor-se ao juizo de reprovabilidade ético-social,
revela, no gesto primario e irracional de quem a pratica, uma intoleravel afronta aos
direitos da pessoa humana e um acintoso desprezo pela ordem juridica
estabelecida. Trata-se de conduta cuja gravidade objetiva torna-se ainda mais intensa,
na medida em que a transgressdo criminosa do ordenamento positivo decorre do
abusivo exercicio de funcéo estatal. (grifos no original, ibidem, p. 154).

Fundamentou que a pratica de tortura era uma afronta direta e intoleravel ao ser humano,
sendo ainda mais desmedida quando decorria do exercicio abusivo do Estado, relatando ainda,
gue o Governo Argentino, em resposta ao sistema autoritario vivenciado, teve a necessidade de
prevenir e reprimir as torturas atuando no campo externo com o reconhecimento de documentos

internacionais relevantes a defesa da vida e da dignidade humana.

A Republica Argentina, em reacdo ao estado de autoritarismo extremado que a
bateu as instituices democraticas daquele Pais, consciente da necessidade de
prevenir e de reprimir os atos caracterizadores da tortura, subscreveu, no plano
externo, importantes documentos internacionais, de que destaco, por sua
inquestionavel importancia, a Convencdo Contra a Tortura e Outros Tratamentos
ou Penas Cruéis, Desumanas ou Degradantes, adotada pela Assembléia Geral das
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NacBes Unidas em 1984; a Convencdo Interamericana para Prevenir e Punir a
Tortura, concluida em Cartagena em 1985, e a Convengédo Americana sobre Direitos
Humanos (Pacto de Séo José da Costa Rica), adotada no ambito da OEA em 1969.
(grifos no original, STF, Ext. n°. 1362, 2018, p. 154).

Desta feita, o ministro Celso de Mello, seguiu problematizando os efeitos da tortura no
meio social, afirmando que a limitacdo da liberdade proposta por sistemas de governos
arbitrarios atingia os direitos fundamentais da pessoa humana quando na verdade, aos Estados
caberia a prerrogativa de defesa. Citando autores como Celso Lafer®* e Hélio Pellegrino® o
ministro informou que os direitos fundamentais do ser humano conquistaram espaco depois das
violagOes aos direitos humanos produzidas por periodos militares do ocidente. Afirmando ainda
que reconhecia o entendimento da Corte Interamericana de Direitos Humanos ao declarar a
incompatibilidade dos termos da Convencdo Americana de Direitos Humanos com as leis de

auto anistia.

Reconhego que a Corte Interamericana de Direitos Humanos, em diversos
julgamentos — como aqueles proferidos, p. ex., nos casos contra o Peru (“Barrios
Altos”, em 2001, e “Loayza Tamayo”, em 1998) e contra o Chile (“Almonacid
Arellano e outros”, em 2006) —, proclamou a absoluta incompatibilidade, com os
principios consagrados na Convengdo Americana de Direitos Humanos, das leis
nacionais que concederam anistia, unicamente, a agentes estatais, as denominadas
“leis de auto-anistia”. (grifos no original, ibidem, p. 157).

Desta feita, percebe-se que este é o primeiro momento no julgamento desse processo de
extradicdo (n°. 1.362/DF) que um ministro debate tdo amplamente sobre os efeitos da tortura,
mencionando que a temética coincide com “as leis de anistia”. Todavia, ressalta-se que, em seu
posicionamento, 0 ministro amarra 0 seu reconhecimento quanto a autuacdo da Corte IDH
unicamente as leis de ‘auto anistia’, fato que diverge da anistia promulgada pela Lei brasileira
n° 6.683/1979 que produziu seus efeitos as vitimas da repressdo e a comunidade estatal

perpetradora da violéncia.

A razdo dos diversos precedentes firmados pela Corte Interamericana de Direitos
Humanos apoia-se no reconhecimento de que o Pacto de Sdo José da Costa Rica nédo
tolera o esquecimento penal de violagBes aos direitos fundamentais da pessoa humana
nem legitima leis nacionais, como as Leis argentinas da Obediéncia Devida e do
Ponto Final, que ampararam e protegeram criminosos que ultrajaram, de modo
sistematico, mediante abuso da autoridade governamental, valores essenciais
protegidos pela Convencdo Americana de Direitos Humanos e que perpetraram,
covardemente, a sombra do Poder e nos pordes da ditadura a que serviram, 0s mais
ominosos e cruéis delitos, como o homicidio, o sequestro, o desaparecimento for¢ado
das vitimas, o estupro, a tortura e outros atentados as pessoas daqueles que se
opuseram aos regimes de excegdo que vigoraram, em determinado momento

8 AFER, Celso. A Reconstrucdo dos Direitos Humanos. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 1988.
8 PELLEGRINO, Hélio. A Tortura Politica. In: Jornal do Brasil. Caderno B, de 18/04/85.
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historico, em inimeros paises da América Latina. (grifos no original, STF, Ext. n°.
1362, 2018, p. 157).

O ministro Celso de Mello pontuou a ilegalidade da legislacdo Argentina que visava
proscrever os crimes praticados pelos agentes de Estado por meio da “Lei de Ponto Final” que
lograva com a impunidade de quem né&o foi citado dentro do prazo que a lei estipulava e, a “Lei
de Obediéncia” que determinava aos juizes a obrigacédo de entender que o acusado por atos no
periodo do regime militar, agiu sob coercdo de ordens superiores comparadas aquelas que néo
tinham possibilidade de inspecdo, oposicdo ou resisténcia em termos de oportunidade ou
legitimidade. O ministro sustentou ainda que, no processo em tela, a fundamentacdo da
imprescritibilidade penal advinha da Convencéo sobre a Imprescritibilidade dos Crimes de
Guerra e dos Crimes contra a Humanidade, ndo tendo o Brasil aderido a esta convencdo até a
presente data, termos em que ndo estava em situacédo similar ao Estado requerente, razéo pela
qual ndo reconhecia a imprescritibilidade dos “crimes de lesa-humanidade” no cenério

brasileiro, narrando doutrinariamente o instituto da prescri¢do penal vigente no pais.

O que se mostra constitucionalmente relevante, no entanto, como adverte a
doutrina (LUIZ FLAVIO GOMES/VALERIO DE OLIVEIRA MAZZUOLI,
“Comentarios a Convengdo Americana sobre Direitos Humanos”, vol. 4/122,
2008, RT), € que, “no ambito do Direito Penal incriminador, o que vale é o principio
da reserva legal, ou seja, s6 o Parlamento, exclusivamente, pode aprovar crimes e
penas. Dentre as garantias que emanam do principio da legalidade, acham-se a
reserva legal (s6 o Parlamento pode legislar sobre o Direito Penal incriminador) e a
anterioridade (‘lex populi’ € ‘lex praevia’, respectivamente). Lei ndo aprovada pelo
Parlamento ndo é vélida (...)” (grifei).N&do se pode também desconhecer,
considerado o principio constitucional da reserva absoluta de lei formal, que o tema
da prescricdo subsume-se ao &mbito das normas de direito material, de natureza
eminentemente penal, regendo-se, em consequéncia, pelo postulado da reserva de
Parlamento, como adverte autorizado magistério doutrinario (FERNANDO
GALVAO, “Direito Penal — Curso Completo — Parte Geral”, p. 880-881, item n.
1, 2%ed., 2007, Del Rey; DAMASIO E. DE JESUS, “Direito Penal — Parte Geral”,
vol. 1/718, item n. 1, 272 ed., 2003, Saraiva; CELSO DELMANTO, ROBERTO
DELMANTO, ROBERTO DELMANTO JUNIOR e FABIO M. DE ALMEIDA
DELMANTO, “Cédigo Penal Comentado”, p. 315, 7* ed., 2007, Renovar; CEZAR
ROBERTO BITENCOURT, “Tratado de Direito Penal”, vol. 1/772, item n. 1, 142
ed., 2009, Saraiva; ROGERIO GRECO, “C6digo Penal Comentado”, p. 205, 2® ed.,
2009, Impetus; ANDRE ESTEFAM, “Direito Penal — Parte Geral”, vol. 1/461, item
n. 1.3, 2010, Saraiva; LUIZ REGIS PRADO, “Comentario ao Cédigo Penal”, p.
375, itemn. 2, 4% ed., 2007, RT, v.g.). (grifos no original, STF, Ext. n°. 1362, 2018, p.
158-159).

Celso de Mello destacou também que, conforme entendimento da jurisprudéncia do
STF, “convencdo internacional ndo se qualifica, sob perspectiva juridico-constitucional,
como fonte formal (e legitima) de normas de direito penal” (grifos no original, ibidem, p. 159),
assertiva contraditoria ao reconhecimento conferido ao Governo Argentino quando na pagina

94 o ministro pontuou que, para repelir os abusos estatais, a Argentina havia aderido a
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convengdes internacionais importantes no combate do arbitrio militar que havia se instalado
nas instituicdes democraticas. Ademais retratou que o extraditando possuia “dignidade que lhe
é inerente como pessoa humana e que lIhe confere a titularidade de direitos fundamentais
inaliendveis, dentre os quais avulta, por sua insuperavel importancia, a garantia do “due
process of law” (grifos no original, ibidem, p. 162) devendo o STF garantir que tenha um
julgamento imparcial, justo, regular e independente.

Para efeitos extradicionais, os ilicitos penais justificadores do pedido formulado
pelo Estado estrangeiro ndo deverdo ter sido atingidos por qualquer causa extintiva
da punibilidade, considerados, para esse especifico fim, os sistemas normativos
vigentes em ambos os Paises (o Brasil e a Argentina, na espécie em analise). Nao se
concederd a extradigdo, portanto, quando se achar extinta, em decorréncia de
qualquer causa legal, a punibilidade do extraditando, pois a satisfacao da exigéncia
concernente a dupla punibilidade constitui requisito essencial ao deferimento do
pedido extradicional (Ext 1.151/Estados Unidos da America, Rel. Min. CELSO DE
MELLO). (grifos no original, ibidem, p. 163).

Desta forma, o Ministro Celso de Melo considerou que os crimes de carater permanente
(como por exemplo, 0 sequestro e o carcere privado até 0 momento em que as vitimas sao
localizadas) ndo estariam atingidos pela prescricdo penal, podendo o Estado requerente manter
a pretensdo punitiva, conforme entendimento apresentado nas doutrinas e jurisprudéncias
citadas. Por conseguinte, descreveu as acoes tipificadas pelo Governo Argentino e praticadas
pelo Sr. Salvador Siciliano como “crimes de lesa-humanidade”, postulando, ao final, para o
desprovimento do pedido de extradicdo considerando que os atos delituosos se encontravam
prescritos nos termos da legislacdo brasileira ndo satisfazendo a exigéncia da dupla
punibilidade.

Em sequéncia, a ministra Rosa Weber interferiu informando que na sessao anterior havia
votado no sentido de acompanhar a divergéncia proposta pelo ministro Teori Zavaski em
“observancia dos precedentes dessa Suprema Corte, quando se debrugou sobre casos andlogos,
também pedidos de extradicdo formulados pela Republica da Argentina, versando sobre
basicamente os mesmos fatos” (STF, Ext. n°. 1362, 2018, p. 168) e, apds uma releitura do
processo em questdo, bem como dos precedentes acostados concluiu que se tratava de uma
matéria ainda ndo abordada pelo STF diante do ineditismo que 0 processo se revestia na
condicéo de vir com a tipificagdo penal de “crime de lesa-humanidade”.

Desta feita, a ministra reajustou o seu voto, deferindo o pedido de extradicéo,
“entendendo que os crimes de lesa-humanidade s&o imprescritiveis por for¢a de norma de jus
cogens” (STF, Ext. n° 1362, 2018, p. 170), reformulando o seu voto, j& que ndo considerava

mais a matéria como ‘reafirmacdo de jurisprudéncia’. Informou que, com base no jornal
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argentino ‘Clarin’, apés a assinatura de alguns tratados de extradigdo, o Brasil, deixou de ser o
destino favorito dos vilipendiadores dos direitos humanos. Sugeriu que o reconhecimento da
prescritibilidade dos “crimes de lesa-humanidade” “podera soar como mensagem explicita de
que o Brasil constitui um porto seguro para criminosos que tenham cometidos crimes
rechacados pelos paises civilizados em razdo de sua gravidade”. (ibidem, p. 172).

Apresentando a doutrina de Gerardo Bernales Rojas®® e Carlos Santiago Nino®’ a
ministra dispds que o presente pedido de extradicdo extrapolaria a esfera subjetiva do
extraditando na medida que este praticou crimes que violaram os direitos humanos e o contexto
humanitario internacional.  Rosa Weber traduziu que o litigio se desenvolvia diante do pedido
de prisdo e do requerimento de extradigdo com base no cometimento de “crime de lesa-
humanidade”. Aventando, por conseguinte, as principais interpretacdes juridicas levantadas ao
caso, narrando uma sintese processual cronoldgica do voto proferido pelo ministro relator
(Edson Fachin), da divergéncia apontada pelo ministro Teori Zavaski e do parecer emitido pelo
Ministério Publico, pontuando ao final que, a questdo principal posta para julgamento seria a
“verificacdo da prescritibilidade ou ndo dos crimes imputados ao extraditando, na forma do
requisito da dupla punibilidade, considerado o artigo 77, inciso VI, da Lei Federal n°
6.815/80, que trata da vedacédo de extradi¢cdo em caso de extingdao da punibilidade” (grifos no
original, STF, Ext. n°. 1362, 2018, p. 178).

Assim, a ministra demonstrou sua averiguacdo de que o0 caso em comento era inédito
analisando sinteticamente os pedidos (quanto a tipificagdo de “crime de lesa-humanidade™) e
as formulacGes das concessdes/denegacdes dos processos pretéritos de extradicdo. Afirmando
que esgotada “a analise dos casos juridicos semelhantes, importa observar que nao se esta aqui
a tratar ou fazer ilagdes sobre a questdo da anistia, nem a cuidar de algo que possua ligagéo,
mesmo que remota, com julgamentos prévios, e.g., o caso da ADPF 153” (STF, Ext. n° 1362,
2018, p. 181, grifos no original), assegurando que esta matéria pertenceria a outra categoria de

fato.

Cuida aqui, friso, de pedido de extradicdo requerido por conta do cometimento de
crime de lesa-humanidade. O caso da ADPF 153 insere circunstancia fatica e juridica
que exige distincdo quanto ao caso presente, a saber, 0 contexto histérico e politico
brasileiro, no qual promulgada, por intermédio de processo democratico majoritério,
Lei de Anistia bilateral para os crimes politicos e conexos. Portanto, aqui, o didlogo
com o Direito Internacional dos Direitos Humanos e com a Convencdo Americana de
Direitos Humanos, bem como com a jurisprudéncia da Corte Interamericana de

8ROJAS Gerardo Bernales. La Imprescriptibilidad de la Accidn Penal en Procesos por Violaciones a los Derechos
Humanos. Revista lus et Praxis, 13 (1): 245 - 265, 2007. (STF, Ext. n°. 1362, 2018, p. 172)
8NINO, Carlos Santiago. Radical Evil on Trial. New Haven: Yale University Press, 1996. (ibidem p. 173).
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Direitos Humanos assume outra dimensdo, ja objeto de deliberagéo e decisdo por este
Supremo Tribunal Federal. (STF, Ext. n°. 1362, 2018, p. 181-182).

Embora a ministra tenha apresentado, na exposicao acima reproduzida, que o contexto
politico brasileiro era divergente dos episddios vivenciados no solo argentino, tendo a lei de
anistia sido promulgada “por intermédio de processo democratico majoritario” (STF, Ext. n°.
1362, 2018, p.181) no paragrafo seguinte, quando dispbe sobre a fundamentacgéo de sua decisao,

ordena suas palavras em uma afirmacao contraditdria, verbis:

E verdade, como afirmado neste Plenério, que o Brasil ndo assinou nem aderiu ao
referido tratado, certamente porque, quando veio a lume, em nosso pais, 1968,
coincidiu com o ano da outorga do Ato Institucional n® 5, em plena ditadura militar.
(ibidem, p. 182, grifos no original).

A afirmacédo da ministra, ao reconhecer que em 1968 o Brasil vivenciava uma ditadura
militar, demonstra que a ordem oficial instalada entre os anos de 1965 a 1985 ditou regras e
impossibilitou, inclusive, a assinatura de instrumentos internacionais, por ventura julgados
“desnecessarios” ou mesmo “perigosos” pelos militares. Diante disso, como encarar que o pais
foi capaz de constituir um processo democréatico para promulgacdo da Lei de Anistia em 1979?
Neste ano, o sistema politico era 0 mesmo, qual seja a ditadura militar, instalada desde 1964 e
capaz de impor Atos Institucionais, em especial o Al n° 5.%8

Consideracdes a parte, no acordao trabalhado, a ministra concluiu seu voto informando
que, mesmo que a Constituicio Federal de 1988 disponha em seu texto sobre a
imprescritibilidade de crimes contra a humanidade, era preciso fazer o reconhecimento da
materia de Direitos Humanos Internacionais conferindo ao “crime de lesa-humanidade” carater
de norma cogente. Rosa Weber ainda citou Eugénio Raul Zaffaroni, que ja foi juiz da Corte
Suprema da Argentina, e reconheceu que, para os “crimes de lesa-humanidade” a
imprescritibilidade era vista como norma costumeira até a sua positivacdo, que ja tinha ocorrido
antes mesmo da promulgacéo das constituicdes da Argentina e do Brasil. Apontou também que,
o Brasil reconhecia o instituto das normas cogentes (jus cogens) definido na Convencdo de
Viena sobre o Direito dos Tratados (1969), internacionalizado por meio do Decreto 7.030/2009,
acrescentando que, o Decreto n°. 8.766/2016 que promulgou a Convencao Interamericana sobre
0 desaparecimento Forcado de Pessoas, firmado pelo Brasil em Belém no dia 10 de julho de

1994, definiu que os crimes contra humanidade ndo poderiam ter sua persecucdo penal tolhida

8 «A 13 de dezembro de 1968, o governo do presidente Costa e Silva baixou o Ato Institucional n° 5, outorgando
ao presidente da Republica poderes excepcionais que lhe permitiriam atuar na ordem institucional sem apreciacéo
do Judiciario”. (COSTA, 2006, p. 171).
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pela prescritibilidade. Seguindo o posicionamento do jurista Sergio Suiama quando propds a
observancia as normas dos Tribunais de Direito Internacional, a ministra concordou com o
relator da demanda, afirmando que os "crimes de lesa-humanidade™ eram imprescritiveis

oriundos do jus cogens.

Essa me parece a proposta e razdo de decidir necessaria e suficiente que deve ser
acolhida a partir do voto condutor do eminente Ministro Edson Fachin. Esclareco,
em observancia ao dever de justificacdo das decisfes judiciais, que a interpretacao
emprestada pelo eminente Ministro Teori Zavascki, no sentido de que esta a aplicar
no caso concreto o Tratado de Extradicdo, que veda a extradicdo na hipétese de
prescricdo da punibilidade por parte da legislacdo interna do pais requerente Ou
requerido, ex-vido proprio art. 27 da Convengdo de Viena sobre o Direito dos
Tratados, diante da inexisténcia de outra norma internacional a incidir no direito
interno, ndo se mostra, com a devida vénia, ainda que construcdo argumentativa
valida, consentdnea com o critério interpretativo da maxima efetividade do Direito
Internacional dos Direito Humanos. (STF, Ext. n°. 1362, 2018, p. 185-186).

Ao citar a Corte IDH, Rosa Weber informou que as davidas sobre a aplicacdo do direito
internacional dos direitos humanos deveriam ser elididas sem que as normas constitucionais
fossem infringidas, tendo a norma imperativa de direito internacional geral (jus cogens) o
“reconhecimento pela comunidade internacional dos Estados como um todo” (ibidem, p. 186).

O dissenso interpretativo, tal como pontuei linhas acima, reside justamente na leitura
do direito interno a partir de normativa internacional, que entendo ser aplicavel ao
caso concreto, por envolver crimes de lesa-humanidade, e exige interpretacdo do

direito interno coerente com o direito internacional — seja ele estabelecido por tratados
seja por obriga¢des costumeiras de direito internacional. (ibidem, p. 186).

Desta forma, a ministra considerou que para a concessao do pedido de extradi¢cdo 0s
“crimes de lesa-humanidade” ndo deveriam se limitar a extingdo da punibilidade, uma vez que
seriam imprescritiveis com base nos primados da Constituicdo Federal e nos demais
documentos internacionais referentes aos direitos humanos. Ao final, reformulou seu voto
deferindo o pedido de extradicdo.

Encerrada a sessdo, o pedido de extradicdo do Sr. Salvador Siciliano restou denegado
ficando vencidos os ministros Edson Fachin, Roberto Barroso, Ricardo Lewandowski, Carmen
Lacia e Rosa Weber, sendo determinada a expedi¢do do alvard de soltura em favor do
extraditando. O ministro Teori Zavaski, que proferiu o voto divergente, ficou na incumbéncia
de produzir o acordéo, assumindo a relatoria nos termos do art. 38, 11, do Regimento Interno do
STF.
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Com o falecimento do Ministro Teori Zavaski®®, apds assinatura no acorddo, o Ministro
Alexandre de Moraes assumiu a vaga em aberto, no dia 22/03/2017, como substituto regimental

do acervo processual na condicdo de relator. No dia 20/03/2019 o processo foi arquivado.

3.2.3 Processo n°. 1.270/DF: a extradicédo concedida

Julgado no dia 12 de dezembro de 2017, o processo de extradi¢do n°. 1.270/DF envolveu
o pedido extradicional do Sr. Gonzalo Sanchez pelo Governo Argentino em raz&o da préatica de
“crimes de lesa-humanidade”, entre os anos de 1976 e 1983 (Ultimo periodo de intervengéo
politica militar no pais), época em que este mantinha vinculo com a Marinha da Argentina,
atuando na Escola Mecénica da Armada. Consta o processo de quatro volumes, com 1.008
paginas ao todo.

Conforme a inicial que o extraditando cometeu crime contra a humanidade ao participar
de violentas repressGes aos considerados subversivos a politica de governo oficial, tendo
participado de ag¢les conhecidas como o “voo da morte”, com tortura, homicidio e
desaparecimento de pessoas, assim, com fundamento no artigo IV do Tratado de Extradigédo
firmado entre o Brasil e a Argentina, promulgado pelo Decreto n°. 62.979, de 11 de julho de
1968 o Governo Argentino fez a solicitacdo da extradicdo ao Brasil. Inicialmente, o0 Governo
Argentino solicitou a decretacdo da prisdo preventiva requerendo, por conseguinte, a imediata

detencéo e extradicéo.

COM RELACAO AS CAUSAS N° 14.217/03; 18.918/03 e 17.534/08 do registro
neste Juizado Nacional no Criminal e Correcional Federal n° 12, a meu cargo,
Secretaria n° 23, a cargo do Dr. Pablo Yadarola, AO SO EFEITO DE REQUERER
SUA EXTRADICAO, as autoridades da Republica Federativa do Brasil por
considera-lo "prima facie" criminalmente responsavel dos crimes de imposic¢do de
tormentos cometidos em forma reiterada, privacao ilegal da liberdade agravada por
ter sido cometida por um funcionario publico com abuso de suas fungGes e por ter-se
cometido com violéncia e ameacas em forma reiterada; por imposicéo de tormentos
com resultado de morte e por tentativa de privacdo ilegal da liberdade cometida por
um funcionario publico com abuso de suas fungdes; todos eles em carater de participe
necessario (artigos 42, 45,55,144 bis incisol ° e Gltimo paragrafo e 144 ter primeiro e
ultimo paragrafos do C.P. segundo o texto da lei 14.616), todos os quais concorrem
materialmente entre si (em relacdo & causa n014.217/03); e privacdo ilegitima da
liberdade agravada cometida com abuso de suas fungfes, com as agravantes
correspondentes a comissdo com violéncia ou ameacas em carater de participe
necessario, segundo o disposto de acordo com os artigos 144 bis, inciso 1 ° e Gltimo
paragrafo, segundo texto da lei 14.616 (em relacdo a causa n018.918/03) e por
considera-lo "prima facie" penalmente responsavel do delito de privacéo ilegal de
liberdade agravada, por ter sido cometida por funcionario publico e sem as

8 O ministro Teori Zavaski morreu em decorréncia de uma queda de avido no dia 19 de janeiro de 2017.
Disponivel em: https://www1.folha.uol.com.br/poder/2018/01/1951405-aeronautica-encerra-investigacao-sobre-
morte-de-teori-resultado-sera-divulgado-dia-22.shtml. Acesso em 18 jul. 2018.
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formalidades estabelecidas pela lei, em carater de participe necessario, segundo o
previsto pelo artigo 144 bis primeiro paragrafo com o agravante do ultimo paragrafo
que remete a aos incisos 1 e 5 do art.142 do Cadigo Penal, segundo o texto da lei
14.616 (em relagdo a causa n°. 17.534/08). (STF, Ext. n°. 1270, 2017, p. 257/258)%.

Em 07 de fevereiro de 2013, a policia federal cumpriu a ordem de priséo, recolhendo o
Sr. Gonzalo Sanchez. O mesmo foi interrogado perante o juizo da 72 vara federal criminal da
secdo judiciaria do Rio de Janeiro/RJ, tendo negado os crimes que lhe foram imputados,
informando que, desde o ano de 2003 residia no Brasil, com mulher e filhos brasileiros. A
defesa técnica, por meio da Defensoria Publica, foi apresentada, manifestando-se pela
improcedéncia do pedido, alegando a prescricdo dos crimes imputados, bem como a
naturalizacdo do mesmo diante da existéncia de filho brasileiro, aduzindo também o excesso de
prazo da prisdo preventiva decretada. De outro lado, a Procuradoria-Geral da Republica opinou
favoravelmente pelo pedido de extradicdo no tocante aos crimes de sequestro, informando que
este crime atendia ao principio da dupla punibilidade.

Constituido advogado, foi apresentada defesa em 26/08/2013 alegando a suspensdo da
prisdo preventiva, bem como o decurso do prazo de cumprimento dos tipos penais atribuidos
ao extraditando. O processo posto, primeiramente, na pauta da sessdo da primeira turma, no dia
17 de agosto de 2015, teve o seu julgamento remarcado diante do requerimento de reflgio
realizado pela Defensoria Publica. A priséo preventiva foi revogada, sendo indicado a utilizacdo
de tornozeleira eletronica (o alvara de soltura foi cumprido, em 06/05/2016)°%. Em 26 de agosto
de 2016, o Comité Nacional para os Refugiados — CONARE — indeferiu o pedido de extradi¢éo,
mantendo a decisdo de extraditar mesmo apés a interposicao de recurso®2. Apos o desfecho do
julgamento do pedido de refugio pelo CONARE, a suspenséo do processo foi afastada.

O relator inicial do caso foi 0 ministro Marco Aurélio tendo, apds a sessdo de julgamento
ficado vencido em seu voto, passando a ser o redator do acérddo e novo relator o ministro
Roberto Barroso. Com base no que foi julgado no processo de Ext. n°. 1.362/DF (principio da
colegialidade) para o caso em tela ficou definido que os crimes de homicidios e tortura
praticados pelo extraditando estariam prescritos, remanescendo o pedido de extradicdo apenas
no tocante ao crime de sequestro, por ter natureza permanente.

O processo de extradicdo n°. 1.362/DF foi eleito como referéncia deste julgado, por

abordar a modalidade da prescricdo dos “crimes de lesa-humanidade”, no cenario juridico

%Consta 0s autos processuais a traducdo publica dos termos descritos a inicial.

91Conforme comunicagao constate na fl. 691 do processo.

920 despacho que indeferiu o pedido de recursal foi publicado o Diario Oficial da Unido n°. 6, em 30 de marco de
2017.
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brasileiro, diante da auséncia de anuéncia, por parte do Governo Brasileiro, a Convengdo sobre
a Imprescritibilidade dos Crimes de Guerra e dos Crimes Contra a Humanidade (ONU).

EMENTA: EXTRADICAO. REGULARIDADE FORMAL. PRESCRITIBILIDADE
E ANISTIA DOS CRIMES COMETIDOS PELOEXTRADITANDO.
OBSERVANCIA DO QUE DECIDIDO PELOPLENARIO NA EXT 1362.

1. O requerimento da extradicdo formulado pelo Governo da Argentina em face de
seu nacional preenche os requisitos formais do Tratado de Extradi¢cdo, bem como o
requisito da dupla tipicidade.

2. No julgamento da Ext 1.362, sob relatoria do Ministro Edson Fachin — cujo acérddo
ainda ndo foi publicado —, o Supremo Tribunal Federal decidiu que os crimes contra
a humanidade ndo sdo imprescritiveis, uma vez que o Brasil até hoje ndo subscreveu
a Convencdo da ONU sobre Crimes de Guerra.

3. O principio da colegialidade imp8e a observancia das decisdes tomadas pelo
Plenario do Supremo Tribunal Federal, o que me leva adotar o entendimento firmado
na mencionada Ext 1.362, embora tenha ficado vencido naquela ocasido. De modo
que ¢ forcoso reconhecera ocorréncia de prescrigdo quanto aos crimes de homicidio e
de tortura.

4. Por outro lado, considerado que o crime de sequestro é de natureza permanente, o
que significa que a sua consumacdo se protrai no tempo, considera-se que sua
consumacdo ocorre durante o tempo em que a pessoa sequestrada se encontra
desaparecida, a menos, € claro, que os elementos dos autos permitam concluir que a
vitima esta morta. No presente caso, as vitimas continuam desaparecidas, o que afasta
a ocorréncia da prescri¢do. Precedente: Ext 1.150, Rel.2 Min.2 Carmen LUcia.

5. O fato de possuir cOnjuge brasileiro ndo impede o deferimento do pedido
extradicional, nos termos da Sumula 421/STF.

6. No exame de delibagdo proprio das decisdes proferidas em processos de extradi¢éo,
somente é possivel a analise da legalidade extrinseca do pedido, sem o ingresso no
mérito da procedéncia da acusacédo, da ordem de priséo instrutoria ou executoéria. Isso
ndo importa violagdo a ampla defesa, porque a extradi¢do € procedimento de
cooperacao juridica internacional, no qual se admitem como verdadeiras as alegac¢Ges
feitas pelo Estado requerente. Frise-se que o exercicio da ampla defesa, quanto ao
mérito, serd exercido no processo crime a que sera submetido o extraditando e ndo no
procedimento de extradicao.

7. Embora exista dispositivo do Tratado Especifico que permite a extradi¢do por todos
0s crimes, ainda que apenas um deles satisfaca as exigéncias previstas no Tratado,
limito a viabilidade de entrega apenas quanto ao crime de sequestro. Isso porque, nos
procedimentos de cooperacdo juridica internacional, dos quais é espécie a Extradigéo,
sempre é possivel a limitagdo do objeto da cooperag&o.

8. Extradicéo deferida apenas quanto ao crime de sequestro condicionada a entrega ao
Estado requerente aos seguintes compromissos formais: (i) detrair da pena que
permaneceu preso preventivamente no Brasil; (ii) ndo aplicar pena de morte ou de
prisdo perpétua; e (iii)observar o limite maximo de 30 (trinta) anos de pena privativa
de liberdade. (STF, Ext. n°. 1270, 2017, p. 815/816).

No dia 17 de outubro de 2017, na primeira turma, houve a primeira sessdo para o
julgamento do processo. Inicialmente o ministro Marco Aurélio, entdo relator, informou que o
processo ja havia entrado em duas pautas anteriores, contudo, diante do pedido de refugio e do
recurso administrativo quanto a concessdo do mesmo, foi retirado. Apos os esclarecimentos, o
ministro expds que para o0s atos atribuidos ao extraditando — “delito de tortura, com causa de
aumento por ter sido cometido por agente publico mediante sequestro, e ao de tortura com

resultado morte, descritos, respectivamente, nos artigos 1°, 8 4°, incisos I e I11, e 1°, § 3°, da Lei
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n® 9.455/1997” (STF, Ext. 1270, 2017, p. 824) — havia o requisito da dupla tipicidade sem,
contudo, haver a atribui¢do da dupla punibilidade. Aduzindo que, em virtude dos efeitos da Lei
de Anistia, os atos cometidos pelo extraditando, ndo seriam punidos no Brasil, sendo a anistia
“0 apagamento do passado em termos de glosa e responsabilidade de quem haja claudicado na
arte de proceder. Anistia é definitiva virada de pagina, perddo em sentido maior, desapego a
paixdes que nem sempre contribuem para o almejado avanco cultural. Anistia é ato abrangente
de amor®®” (STF, Ext. n°. 1270, 2017, p. 824-825).

Marco Aurélio registrou ainda que o reconhecimento da imprescritibilidade dos “crimes
de lesa-humanidade” é uma matéria divergente entre a Argentina e o Brasil, ndo conhecendo,
por sua vez os termos descritos no parecer da Procuradoria, considerando que a “circunstancia
de haver corpos desaparecidos é insuficiente a conduzir a conclusdo de que as vitimas estejam
vivas, inexistindo elementos concretos a validarem essa Optica” (ibidem p. 826), pontuando que
o tipo penal de sequestro, preceituado no ordenamento brasileiro (Codigo Penal) diverge do que
viria a ser o crime de desaparecimento forgado, nos termos da Convengéo Interamericana sobre
0 Desaparecimento Forcado de Pessoas, citando mais uma vez o seu posicionamento exposto
na analise da Extradicdo n°. 974.

Quanto a impossibilidade de extradicdo diante da existéncia de um filho brasileiro, o
ministro Marco Aurélio expds que a existéncia superveniente de filho em solo brasileiro, ndo é
condicgdo impeditiva de expulsdo decorrente de fato anterior. Encerrando seu voto, 0 ministro
ponderou que, diante da impossibilidade, no Brasil, de punir os crimes atribuidos ao
extraditando, por causa dos efeitos da Lei de Anistia (Lei n° 6.683/79), o pedido extradicional
deveria ser negado.

Ato continuo, o ministro Alexandre de Moraes pediu vista do processo, adiando o0 seu
julgamento para uma sessdo futura. Por conseguinte, houve a manifestacdo do Defensor Publico
Federal, Gustavo Zortéa da Silva.

No dia 12 de dezembro de 2017, em uma nova sessao perante a primeira turma, o
ministro Alexandre de Moraes ao apresentar o seu voto, concordou com 0s termos ja descritos
e defendidos pelo ministro Marco Aurélio, considerando que, quanto ao crime de
desaparecimento forcado, nédo tipificado no Brasil a época em que 0s atos ocorreram, nao
poderia ser observado o requisito da dupla tipicidade e, com relacdo aos demais crimes, mesmo
que ocorresse a dupla tipificacdo, ndo seria possivel conhecer da dupla punibilidade diante do

decurso de mais de 30 anos.

%3 Definicéo extraida do voto do ministro Marco Aurélio no julgamento do processo de Extradicdo n°. 974,
sessao ocorrida no plenario do STF, no dia 06 de agosto de 2009.
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Em seguida, o ministro Luis Roberto Barroso ao apresentar seu voto pontuou que 0
requisito da dupla tipicidade estaria presente no processo em tela considerando que as ag0es

descritas pelo Governo Argentino encontravam correspondéncia penal no direito brasileiro.

Os crimes em razdo dos quais foi requerida a extradi¢do encontram correspondéncia
nos art. 121 (homicidio), art. 149 (sequestro) e art. 129 (lesdo corporal), todos do
Cadigo Penal. Quanto a este Gltimo, observo que, a época dos fatos, o crime de tortura
ndo era tipificado em lei especifica, de modo que as condutas narradas se amoldam ao
tipo penal de lesdo corporal. (STF, Ext. n°. 1270, 2017, p. 832).

Assim, no que tange ao requisito da dupla punibilidade, o ministro realizou uma anélise
em apartado dos crimes, pontuando que, com relacdo aos crimes de homicidio e tortura,
ocorridos ha mais de 30 anos, por terem natureza instantanea, ja estariam prescritos. Todavia,
no tocante ao crime de sequestro, com natureza permanente, desde que a pessoa ndo seja
encontrada ou declarada morta, considera-se em execucao. Citando a Extradicdo n°. 1.150, sob
a relatoria da ministra Carmén LUcia, o ministro Barroso, reconheceu a natureza permanente do
crime de sequestro, aventando que o prazo prescricional iniciava-se no momento em que
cessariam os efeitos permanentes do tipo, razdo pela qual o crime de sequestro no processo em
comento, ndo estava prescrito, devendo representar um motivo valido para que a extradicdo
fosse deferida.

Quanto aos argumentos expostos pela defesa no tocante as condi¢fes pessoais do
extraditando, o ministro Barroso aduziu que o fato de constituir endereco residencial fixo,
trabalho e ter contraido familia com mulher e filho brasileiros ndo representariam um ébice a
concessao do pedido de extradicdo, nos termos da Sumula 421/STF.

Neste sentido, Barroso votou para que a extradicdo fosse deferida somente quanto ao
crime de sequestro ficando o Estado requerente, na condicdo de cumprir 0s seguintes
compromissos formais de: (a) detrair da pena o periodo que o extraditando permaneceu
recolhido preventivamente no Brasil; (b) ndo aplicar pena de morte ou de prisdo perpétua; e (c)
observar o limite maximo de 30 (trinta) anos de pena privativa de liberdade.

Ato continuo, a ministra Rosa Weber, votou considerando que o pedido de extradicao
deveria ser acatado apenas no tocante ao cometimento do crime de sequestro.

O proximo ministro a votar, Luiz Fux, destacou que a celeuma processual decorria sobre
a descricdo do crime de sequestro, aventando que “as vitimas respectivas encontram-se
desaparecidas até a data de hoje” (STF, Ext. n°. 1270, 2017, p.839) raz&o pela qual, em
conformidade com o disposto no art. 91 da Lei n°. 6.815/80%, votou pelo deferimento do pedido

940 Estatuto do Estrangeiro regido pela Lei n° 6.815, de 19 de agosto de 1980, foi revogado pela Lei n° 13.445, de
24 de maio de 2017 que instituiu a "Lei de Migrag8o".
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extradicional em decorréncia do crime de sequestro, apontado com natureza permanente. Por
maioria, em sessdo da primeira turma do STF, os ministros deferiram o pedido de Extradi¢do
do Sr. Gonzalo Sanchez, requisitado pelo Governo Argentino, nos termos do voto proferido
pelo ministro Luis Roberto Barroso, que passou a ser o redator do acorddo. Com uma anélise
processual bem sucinta, o acordéao foi constituido em 27 paginas.

No dia 27 de agosto de 2018, foi publicada uma decisdo julgando a oposi¢do dos
Embargos de Declaracdo, nesta, os termos do acordao foram mantidos. Em 14 de novembro de
2018, o Sr. Gonzalo Sanchez apresentou uma nova manifestacdo, com apreciacdo ainda

pendente.
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4. A ATUACAO DO STF NA DEFESA DOS DIREITOS HUMANOS: DA DITADURA
A DEMOCRACIA

Os diversos estudos sobre o periodo da ditadura no Brasil se somam como conquistas
democraticas, frutos dos movimentos de resisténcia e de rememoracéo das vitimas e familiares
dos perseguidos durante o regime militar, representando a conquista e aplicagdo do direito
cidaddo através da memoria e da verdade. A promo¢do do conhecimento por meio do
desentranhamento da teoria hegemonica®® que quebra a histdria cristalizada, controlada pelos
que detinham a dominacéo autoritaria, apresenta-se como um novo paradigma de acesso ao

conhecimento concebendo a participacdo social no processo de formacéo politica do pais.

Apesar da posi¢do inflexivel das Forcas Armadas a favor do esquecimento, a partir
dos anos 1990, como vimos, foi ganhando corpo no pais o debate sobre meméria e
reparacdo, quer na academia, quer em algumas areas do governo. 1sso se deveu em
grande parte a experiéncia internacional e aos novos paradigmas sobre justica e
transicdo. (D'ARAUJO, 2012, p. 582).

Claude Lefort, ao mencionar as diversas mortes ocorridas durante o periodo do

Stalinismo, relata a importancia da empiria como “registro do saber”:

Se (...) o nimero de homens humilhados, torturados, exterminados ndo conta, € porque
eles ndo tém estatuto inteligivel. Eles sdo vitimas empiricas, mortos empiricos; entdo,
mesmo quando ja ndo sdo vistos como culpados, permanecem inlocalizaveis no
registro do saber. (LEFORT, 1976, p. 173 apud OLIVEIRA, 2010, p. 54-55).

Razdo pela qual conhecer a tematica, os agentes envolvidos e as forcas de coalizdo que
atuaram nas decisbes dos ministros do STF, dispostas nos processos recortados, ante a
inaplicabilidade da responsabilizacio individual, pela pratica de “crimes de lesa-humanidade”,
dos perpetradores da violéncia no periodo de ditadura militar brasileira, se mostra como a
construgdo de “uma identidade que tenha lugar na historia e que ndo possa ser fabricada por
qualquer instante ou ser escolhida a esmo a partir de impulsos superficiais” (ABRAO; GENRO,
2012, p. 55). A empiria como ambiente de pesquisa permite a participacdo e analise de diversos
fatores constituintes dos acontecimentos sociais, possibilitando a formacéo do fato social com
a quebra da histdria engessada pelos vencedores.

Os votos proferidos pelos 11 ministros que, em uma sessao ou outra participaram dos

casos em analise, demonstram uma preocupacédo politica muito alem da esfera individual. Ao

%Sobre a hegemonia do conhecimento ler: QUIJANO, Anibal. Colonialidade do poder, eurocentrismo e América
Latina. In; LANDER, Edgardo (org). A colonialidade do saber: eurocentrismo e ciéncias sociais. Perspectivas
latino-americanas. Buenos Aires, Coleccion Sur Sur, 2005, p. 107-130.
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trabalhar a tematica dos “crimes de lesa-humanidade™ nos processos de extradi¢do n°. 1.362/DF
e 1.270/DF, mais do que uma discussdo com base na solicitagdo e nos documentos constantes
nos autos, 0s ministros preocuparam-se com o efeito dos julgamentos perante a Lei de Anistia,
discutida na ADPF n°. 153. Houve um cuidado em emitir uma decisdo que ndo permitisse
desdobramentos para fundamentar o exame individual dos militares beneficiados com os termos
sinuosos da Lei (= crimes conexos).

O conflito entre a interpretacdo da norma nacional e a internacional ndo deve ser
incompativel com a protecdo aos direitos humanos, devendo esta ter a primazia entre qualquer
escolha. “A alternativa a teoria da compatibilidade como presuncédo absoluta € a aceitagdo da
supremacia da Constituicdo sobre a norma internacional de direitos humanos ou a aceitacdo da
revogacdo de norma constitucional por estar em contradicdo com a norma internacional”
(RAMOS, 2004, p. 129). Assim, o poder local ndo infligiria o artigo 27 da Convencao de Viena
sobre o Direito dos Tratados porque estaria embasando o seu convencimento na Carta
Constitucional, sendo “necessério avaliar sobre um duplo pardmetro de analise, interno e
externo. Internamente, deve ser avaliada sua constitucionalidade, superando o paradigma do
Estado Legal, assim como também, externamente, deve ser avaliada sua convencionalidade”
(BATISTA, 2016, p.51).

Mesmo diante dos extensos debates, 0s ministros do STF, ndo esgotaram a temética dos
“crimes de lesa-humanidade” e ainda que o processo de extradi¢cdo n°. 1362/DF tenha sido
indeferido, por seis votos a cinco, e 0 processo de extradi¢cdo n°. 1.270/DF tenha sido concedido,
apenas para o crime de sequestro, por trés votos a dois, o reencontro do Supremo com a matéria
sera breve diante dos novos deslindes do caso do jornalista Vladimir Herzog®.

Cabe ao STF como guardido da magna carta interpretar o texto legal com prioridade na
defesa da vida humana, atuando em compasso com o Estado Democratico de Direito,
demonstrando por meio de seu entendimento, que qualquer ato humano que desrespeite a vida
sera punido em qualquer tempo, coibindo a “banalidade do mal” na salvaguarda do Direito
Internacional dos Direitos Humanos. A armadura firmada pelos ministros diante da tematica da

ditadura militar brasileira precisa ser rompida, a busca pela n&o repeticdo deve sempre lembrar

% "Q Ministério Publico Federal de Sdo Paulo (MPF-SP) ira retomar as investigacdes sobre a morte do jornalista
Vladimir Herzog, torturado e assassinado em 1975, durante a ditadura militar, aos 38 anos. O inquérito sera
reaberto apds o Estado brasileiro ter sido condenado pela Corte Interamericana de Direitos Humanos (CIDH) em
4 de julho de 2018, pela falta de investigacao, julgamento e possiveis puni¢des aos responsaveis”. BETIM, Felipe.
Procuradoria vai reabrir investigacfes sobre morte Herzog na Ditadura. El Pais. Sdo Paulo, 31 jul. 2018.
Disponivel em: https://brasil.elpais.com/brasil/2018/07/30/politica/1532984158 236681.html. Acesso em 02 ago.
2018.


https://brasil.elpais.com/brasil/2018/07/04/politica/1530734238_207748.html
https://brasil.elpais.com/brasil/2018/07/04/politica/1530734238_207748.html
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que as guerras e a instituicdo dos regimes militares, principalmente na América Latina, se

constituiram em nome da suposta (in)seguranca nacional.

4.1 O STF NA DITADURA MILITAR: APORTA ENTREABERTA

Recondo (2018), ao abordar o transcurso histérico das decisdes do STF de 1964 até a
implementacao da Constituicdo de 1988, aduz a timida atuacdo do 6rgdo, a época do regime
militar, vendo-o a mercé da politica que, ao invés de constituir-se como um terceiro poder,
atuava com visiveis marcas da influéncia militar. Segundo esse autor, “o Supremo, até 1988,
era um poder que, na realidade politica do pais, se encontrava abaixo dos demais. Nao havia
equilibrio entre os trés. Executivo e Legislativo, nessa ordem, sempre preponderaram sobre o
Judiciario” (op cit., p. 21). De outra banda o autor reforga que, apds os termos descritos na
magna carta de 1988, o 6rgdo passou a ter uma atuagao mais ativa, posicionando-se sobre temas
polémicos avancando “sobre temas essencialmente politicos, dos quais o Congresso e 0
Executivo ndo assumem a lideranca. ‘Ativismo judicial’, ‘ditadura do Judiciario’ e
‘Supremacia’ sdo termos relativamente recentes no Brasil” (ibidem. p. 23). Todavia, 0 que
impede, nos dias hodiernos, que a Suprema Corte reconheca a responsabilizacdo individual dos
agentes estatais que, valendo-se de suas prerrogativas na funcdo, cometeram crimes contra a
humanidade, durante a ditadura militar brasileira?

No dia 02 de abril de 1964, no primeiro ato do golpe que iniciou todo o periodo da
repressdo militar, as 03h45 da madrugada, o entdo presidente do STF, ministro Alvaro
Moutinho Ribeiro da Costa, estava presente na posse do presidente da Camara dos Deputados,
Ranieri Mazzilli, justificando, por conseguinte, que “Jodo Goulart havia abandonado o Brasil.
E dizia que, em raz&o disso, era preciso que Mazzilli®" assumisse de imediato a presidéncia da
Republica” (op. cit. p. 26). Castelo Branco foi eleito presidente pelo Congresso. Tem-se assim
que, para a instalacdo do golpe militar, houve a anuéncia, direta, do poder judiciario. Ocorre
que, Jodo Goulart estava no Rio Grande do Sul e o cargo de presidente da Republica ndo estava
vago. Seguidos 08 dias, o primeiro ato institucional do regime militar foi promulgado. Ao longo
da ditadura, o Supremo seguiu emitindo suas decisfes e julgando aos termos da lei vigente a
época, o que significa que, em alguns momentos, se indispds com o governo executivo tendo,

inclusive, algumas de suas decisdes, sido descumpridas®.

9Referéncia a Paschoal Ranieri Mazzilli, presidente da Camara dos Deputados em 1964.
%Para consultar os casos polémicos julgados pelo STF em desacordo com os interesses do regime militar consultar
as obras: Recondo (2018) e Costa (2006).
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Havia no Brasil a instalagdo de uma nova ordem normativa “sui generis”. Assim, de um
lado a vigéncia da Constitui¢do, do outro a imposic¢do dos atos institucionais, “0 Supremo nédo
podia julgar a constitucionalidade ou discutir o teor dos atos institucionais, mas tinha de fazer
respeitar a Constituigdo” (ibidem. p. 45).

Recondo (2018) informa que a partir do ano de1970, muitas noticias sobre os atos de
tortura praticados pelos militares foram relatadas. E, apds a noticia do sequestro dos
embaixadores da Alemanha e dos Estados Unidos, os ministros do Supremo comecgaram a temer
pela sua seguranca, considerando ndo haver suporte algum no prédio em que trabalhavam.
Assim, o0s noticiarios agregados ao exercicio da funcdo constituiam um ‘“somatério que

certamente era levado em considerag@o na hora das decisdes” (ibidem. p. 49).

As sessOes de espancamento, comuns antes e durante a ditadura, eram aplicadas como
técnicas de interrogatério para extrair informacges e para obter a confissdo pela préatica
de crimes, especialmente nas delegacias de furtos e roubos. Se até entdo alguns
membros do STF ndo acreditavam nesses procedimentos ou 0s imaginavam como
eventos isolados, a partir de 1970, especialmente, passaram a ser questionados sobre

como o sistema Judiciario convivia com fatos como aqueles. (ibidem, p. 50).

Para demonstrar a atuacdo mitigada do STF, Recondo aduz que, nos casos envolvendo
tortura aos opositores do arbitrio militar, era comum a estipulacdo da pena por meio de um
calculo pragmatico. Desta forma, “0 Supremo mantinha as condenagdes, mas aplicava penas
que ja estavam cumpridas. Assim, ndo entrava em conflito com os militares” (op. cit. p.58).
Outra postura adotada pela corte, em casos emblematicos®, era verificar se o regime militar
daria prosseguimento ao pedido executando-o, caso contrario, a solicitacdo seria denegada. A
indisposicdo entre os dois poderes possuia uma linha ténue e, ainda que tivesse vibragdes
pendendo para o rompimento de um dos lados, o STF sob a presidéncia de Alvaro Ribeiro da
Costa (1963/1966) e, o governo militar, sob o comandado do General Castelo Branco
(1964/1967) mantinham-se atuando e emitindo decisoes.

Em 1965, houve a promulgacdo do Ato Institucional n°. 02 e as vagas no STF foram
ampliadas, aumentando de 11%% para 16%ministros. O ato instituiu, dentre outras medidas,

suspensdo das garantias constitucionais e legais de vitaliciedade, inamovibilidade e estabilidade

99Como exemplo cita-se o “caso das chaves™ narrado por RECONDO (2018) quando o STF julgou o habeas corpus
a pedido do ex-governador do Amazonas, Plinio Ramos Coelho.

10Atuavam na corte os ministros: Ribeiro da Costa (presidente), Lafayette de Andrada, Candido Mota Filho,
Victor Nunes Leal, Evandro Lins e Silva, Hahnemann Guimarédes, Vilas Boas, Pedro Chaves, Luiz Gallotti,
Goncalves de Oliveira e Hermes Lima.

101 Os cinco nomes indicados pelo governo militar do General Costa e Silva foram: Prado Kelly, Oswaldo
Trigueiro, Aliomar Baleeiro, Adalicio Nogueira e Carlos Medeiros. Com o Ato Institucional n°. 6, em 01/02/1969
0 nmero de integrantes da corte passou a ser 11 novamente.
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dos ministros do STF, bem como a possibilidade de o presidente da Republica cassar mandatos
legislativos e suspender direitos politicos de qualquer cidaddo por até 10 anos. Ao longo do
regime militar, os presidentes generais (Humberto de Alencar Castelo Branco, Artur da Costa
e Silva, Emilio Garrastazu Médici, Ernesto Geisel e Jodo Baptista de Oliveira Figueiredo)
indicaram, ao todo, 32 ministros, renovando a composi¢do do Supremo.

A imposicdo dos Atos Institucionais, a promulgacdo da Constituicio de 19671 ¢ as
novas emendas cerceou ainda mais a atuacéo da corte. O STF, na época da ditadura, ndo tinha
uma atuacdo imperativa, algo que s6 foi possivel com o advento da Constituicdo Federal de
1988, “os tempos em 1965 ndo eram de normalidade, e o Judiciario ndo dispunha de forca
politico-institucional para fazer frente ao Executivo ou se articular com o Congresso. A corte
resistiu com as parcas e roucas armas de que dispunha” (ibidem, 2018, p.109).

O Al n°. 05, assinado em 13/12/1968, uma das medidas extremas do poder militar,
fechou o Congresso Nacional, suspendeu a impetracdo de habeas corpus por crimes de natureza
politica, possibilitou ao presidente demitir ou aposentar qualquer servidor pablico, dentre outras
arbitrariedades. Na época o presidente do Supremo era o ministro Gongalves de Oliveira. E, no
dia 28 de dezembro de 1968, o Ministro de Justica, Luis Anténio Gama e Silva, representou ao
presidente da Republica, em consonancia com os Ministros de Estado da Marinha e da
Aeronautica, 0 nome de cinco!®® ministros do STF que deveriam ser afastados de suas fungdes
(aposentados) nos termos do §1°, do art. 6°, do Ato Institucional n°. 05 (RECONDO, 2018). Em
16 de janeiro de 1969, durante a transmissao do noticiario do Conselho de Seguranca Nacional,
pelo radio, houve a divulgacdo da aposentadoria compulsoria, imposta pelo General Costa e
Silva, a 03 ministros (Evandro Lins e Silva, Hermes Lima e Victor Nunes). Por conseguinte, o
presidente do STF, Gongalves de Oliveira, renunciou ao cargo, aposentando-se, bem como, o
decano da corte ministro Lafayette de Andrade.

Um fato curioso € abordado na obra de Recondo (2018) ao narrar o episddio das
cassacdes. Havia uma condi¢do imposta aos ministros que foram aposentados. Os militares
desejavam que os ministros afastados, para poder sair de Brasilia, fossem conduzidos para o
quartel e depois para o Dops a fim de registrar as suas digitais e fotos. Diante deste cenario, 0

ministro Luiz Gallotti, que ficara na presidéncia do STF, ligou para o ministro de Guerra,

102 A Constituicdo de 1967 fora narrada como "uma constituicdo extremamente centralizadora, trazendo para o
ambito da Unido competéncias que anteriormente pertenciam aos estados e municipios (...). Ao presidente era
concedido o direito de governar por decretos-leis, frequentemente justificados por expressdes vagas como
urgéncia, interesse publico ou matéria de seguranca nacional, aumentando ainda mais a competéncia do Executivo.
(COSTA, 2006, p. 169).

108 Os ministros indicados foram: Adaucto Licio Cardoso, Anténio Carlos Lafayette de Andrada, Ant6nio
Gongalves de Oliveira, Evandro Lins e Silva, Hermes Lima, Victor Nunes Leal.
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Aurélio Lira Tavares e negociou a medida imposta, informando que também renunciaria a
presidéncia, produzindo um efeito cadeia no poder judiciario, pois ndo admitiria que 0s
ministros aposentados fossem humilhados. Apo6s algumas conversas a determinacdo foi
suspensa e 0s ministros conseguiram partir para as localidades desejadas, sem se sujeitarem a
mais um vexame publico.

A atuacdo dos ministros que fizeram parte do Supremo Tribunal Federal no periodo do
regime militar, embora suscite debates e controvérsias, resguardou e concedeu inumeros
pedidos de habeas corpus aos que tiveram seu direito a liberdade vilipendiado pelos militares.
Ainda que de forma indcua a corte atuou no sentido de se manter como garantidora de uma
ordem publica. Em muitos momentos, ndo houve o confronto direto entre os ministros e o chefe
do executivo, todavia o “jogo de cintura” estabelecido permitiu que a corte continuasse
funcionando, garantindo os direitos constitucionais de muitos cidaddos (RECONDO, 2018).

Recondo (2018) ao abordar detalhadamente a atuacdo dos ministros do STF entre 0s
anos de (1964-1985), descreve um pouco sobre a biografia de cada um, e 0s posicionamentos
assumidos na Suprema Corte. Relata casos curiosos que serviram para consolidar
entendimentos. Toma-se como exemplo o episddio que validou a lei da censura prévia,
desenvolvido em meio a uma grande tenséo perante o STF.

No periodo da gestéo presidenciavel do General Emilio Garrastazu Médici foi instituido
0 Decreto-Lei n° 1.077/1970, determinando a competéncia do Ministério da Justi¢a para
fiscalizar e censurar previamente o contetdo exposto em livros, jornais e revistas, em defesa da
“moral e dos bons costumes”. Inconformado, o partido do Movimento Democrético Brasileiro
(MDB) propds uma representacdo a Procuradoria-Geral da Republica questionando a
constitucionalidade® do decreto. No entanto, o procurador-geral da Republica a época, Xavier
de Albuquerque, ao receber a representacdo, arquivou-a sob a alegacdo de que ndo havia
fundamentacéo e que os atos dos militares se revestiam de amparo legal. Descontente, 0o MDB
prosseguiu, apresentando a reclamacéo n°. 849 perante o STF, sob a alegacao de que a deciséo
da validade ou ndo do Decreto-Lei caberia a corte guardia dos principios constitucionais, a
relatoria ficou a cargo do ministro Adalicio Nogueira.

Na sessdo de julgamento, em 10 de margo de 1971, ocorreu um grande embate no

entendimento dos ministros. O relator, ministro Adalicio Nogueira, votou pela improcedéncia

104A Constituicdo de 1967 ndo legitimava os partidos politicos a acionar diretamente o Supremo Tribunal Federal,
contestando a constitucionalidade de leis por meio de ag¢Ges diretas de inconstitucionalidade. Apenas o procurador-
geral da Republica tinha competéncia para tal. Somente em 1988 a Constituicdo ampliaria o rol de legitimados.
(RECONDO, 2018, p. 219-220)
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da demanda, afirmando que o pedido de revisdo sobre a inconstitucionalidade de determinado
diploma, nos termos da Constituicdo Federal vigente a época, s6 poderia advir do procurador-
geral da Republica, tendo o seu posicionamento sido acompanhado pela maioria dos demais
ministros, com excecdo do ministro Adaucto Lucio Cardoso, que pontuou como obrigatoria a
remessa pelo procurador-geral da Republica referente a qualquer representacdo sobre a
inconstitucionalidade de alguma norma, enfatizando que, mesmo que o parecer fosse
desfavoravel, caberia ao procurador remeter o questionamento a corte. Terminado o
julgamento, o ministro Adaucto Lucio restou vencido e a reclamacdo n°. 849 foi julgada
improcedente. Ap6s ouvir o resultado, o ministro divergente proferiu o seu descontentamento
com o caso, apresentando ao presidente da sess@o o seu pedido de aposentadoria, retirando-se

do plenario.

Adaucto, ao aposentar-se, ndo repudiou 0 Supremo e seus colegas, mas a lei como
estava posta e como era interpretada, impedindo que 0 Supremo examinasse questdes
vitais para o regime politico brasileiro. Por tras da questdo especifica, legal e formal,
viu o problema geral do quadro politico. No fundo, protestou contra a censura prévia
e o0 cerceamento das liberdades publicas. (RECONDO, 2018, p. 227).

O subito pedido da aposentadoria e as palavras externadas na sessao pelo ministro
Adaucto promoveram um tumulto tanto nas midias informativas como nos demais ministros,
que desejavam uma retratagdo. “As versdes desse episodio, sem duvida, s&o mais romanticas
do que a realidade. O Supremo da época tratou 0 caso como vexaminoso. Hoje, muitos o
classificam como importante gesto de resisténcia contra o governo militar” (ibidem, p. 234).

A competéncia do STF no decorrer dos anos, da sua criacdo até a Constituicdo de 1988,
foi agregada de incumbéncias, como por exemplo, “a funcdo que o Tribunal desempenhara
desde a sua criacdo, de aplicacao do direito federal infraconstitucional, que passou para a alcada
do Superior Tribunal de Justi¢a, criado nesta ocasidao” (COSTA, 2006, p. 186). Assim, a
Suprema Corte passou a ser encarregada da ordem constitucional do pais, com a possibilidade
de interferir nas ac6es e omisses dos demais poderes, em consonancias com as prerrogativas

constitucionais.

A Constituicdo reservou lugar de destaque para o STF ao aumentar consideravelmente
0s mecanismos de protecdo judicial e, por conseguinte, potencializar as ferramentas
para o controle da constitucionalidade das leis. Além das competéncias ja conferidas
em Constituicdes anteriores, o tribunal recebeu a incumbéncia de também julgar casos
de omissdo inconstitucional do Executivo e do Legislativo. O tribunal passou,
portanto, a dispor de instrumentos para preencher lacunas inconstitucionais da
legislacdo. (RECONDO, 2018, p. 278).
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Como mecanismo de protecéo judicial, cabe ao STF, na guarda da Constitui¢do Federal
de 1988, agir pela prevaléncia dos direitos humanos e pelo progresso da humanidade. Desde o
fim do regime militar, os Poderes Executivo e Legislativo assumiram a bandeira da transicdo
politica, implementando politicas publicas de memdria e verdade, como a criacdo da Lei n°.
12.527/2011 que regulou o acesso a informac&o de registros e documentos e a promulgacao da
Lei n° 12.528/2011, que instituiu a Comissédo Nacional da Verdade (CNV), por exemplo. No
entanto, o entendimento firmando pelo STF, no acérddo da ADPF n° 153, privou o Poder
Judiciario de também encampar a aplicacdo da “Justica de Transi¢do”. E tudo isso por qué? Se
ainda existem pessoas que estdo desaparecidas, ainda existem familias que choram pelos
ausentes, ainda existem marcas nas memdrias.

A histéria precisa ser contada, a verdade instituida, e a sociedade civil precisa entender
que houve usurpacao do poder e a imposicao do regime militar provocou mortes e perseguicoes.
As indenizac@es pecuniarias para as vitimas e familiares dos perseguidos ndo sao suficientes se
a maior parte da populacdo continua a acreditar que as agdes que os violadores de direitos
humanos cometeram se justificam. O processo transicional precisa ser concluido, inclusive
perante o judiciario. O surgimento de conflitos sociais € inerente a existéncia, contudo a defesa
e protecdo aos direitos humanos deve se mostrar como um interesse unissono, compartilhado
por todos os poderes publicos.

Os danos causados pelo regime militar precisam ser reconhecidos pelo STF para que a
reparacao prossiga, conforme Ramos (2005, p. 58), “por reparacdo entenda-se toda e qualquer
conduta do Estado infrator para eliminar as consequéncias do fato internacionalmente ilicito, o
que compreende uma série de atos, inclusive as garantias de ndo-repetigdo”, nesse diapasdo,
com base nos postulados do paradigma do Direito Internacional dos Direitos Humanos, a
integridade e a liberdade humana devem ser resguardadas, cabendo ao STF, dentro de sua
competéncia, realizar mais um alinhamento de sua conduta, adimplindo mais uma evolugdo nas
suas atribui¢fes, somando em seu entendimento e aplicando em seus julgamentos os postulados
do sistema internacional de protecéo aos direitos humanos, promovendo uma agéo coordenada
entre a esfera nacional e internacional.

Cabe ao STF protagonizar a etapa da responsabilizagéo individual dos criminosos que
atuaram no periodo do arbitrio agredindo civis. E urgente a “necessidade de se construir uma
cultura de respeito e fortalecimento aos direitos humanos pelas forcas de seguranca publica do
Estado Democratico de Direito brasileiro” (SILVA FILHO; CASTRO, p. 120). Durante o
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periodo da ditadura militar, os militares interferiram na autonomia e funcionamento do STF. A
tematica dos “crimes de lesa-humanidade” trabalha o conhecimento da verdade e da memoria

no intuito de prevenir e evitar que este tipo de atrocidade ndo mais aconteca.

42 O STF E OS CRIMES DE LESA-HUMANIDADE: ANALISE DOS JULGADOS
RECORTADOS

O recorte proposto ndo visa a generalizacdo da possivel aplicacdo dos “crimes de lesa-
humanidade”, mas, busca analisar o que poderia ser comum e particular de cada caso.
Encontrando uma estrutura entre o texto escrito e os casos explorados, por meio de uma
apreciagao subjetiva, foi possivel fazer uma analise do reconhecimento e da aplicacéo, por parte
do STF, dos “crimes de lesa-humanidade” dentro do conceito de Justica de Transicao.

O STF, 6rgao maximo do poder judiciario brasileiro, guardido da Constituicdo Federal
de 1988, por meio de suas decisdes, firma parametros de entendimentos, que promovem a
seguranca juridica do pais. Instado a se posicionar sobre a interpretacdo dos “crimes conexos”
aventada no art. 1° da Lei de Anistia, dispbs, em 2010, que os efeitos da mencionada lei, ao
isentar de responsabilidade individual, os militares que cometeram diversos crimes, face a
populacdo brasileira, em decorréncia do regime militar instalado, ndo geravam macula a
sociedade, tampouco a histéria da democracia brasileira.

Desta feita, no mesmo ano (2010), a Corte Interamericana de Direitos Humanos,
sentenciando um caso envolvendo o Brasil (“caso Gomes Lund vs. Brasil”), reafirmou o seu
entendimento de que a existéncia de leis de anistia representa um obice a persecucdo processual,
desrespeitando as disposi¢es da Convencdo Americana de Direitos Humanos. Assim, diante
da divergéncia de entendimento firmado na justica nacional vs. a internacional, questionou-se:
em que medida o posicionamento do STF diverge da jurisprudéncia da Corte Interamericana de
Direitos Humanos, no que tange a responsabilizacdo individual pela pratica de “crimes de lesa-
humanidade” por agentes do Estado? E, como a decisdo do STF, referente a interpretacédo da
Lei de Anistia, repercute na inaplicacdo da responsabilizacdo individual dos perpetradores da
violéncia em periodos de ditadura militar?

Dada a sua competéncia internacional, a Corte IDH produz uma extensa jurisprudéncia
no que se refere ao “direito a vida, anistias e direito a verdade” considerando a responsabilidade
dos Estados diante do cometimento de infragGes, sob a sua responsabilidade que, de algum
modo desrespeitam a dignidade e os direitos humanos. Como exemplo, cita-se 0s casos:
“Velasquez Rodriguez vs. Honduras”; “Gudiel Alvarez e outros (“Diario Militar”) vs.

Guatemala”; “Veliz Franco e outros vs. Guatemala”; “Defensor de Direitos Humanos e outros
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vs. Guatemala”; “Espinoza Gonzales vs. Peru”; e,“Rochac Hernandez e outros vs. El Salvador”,
em todos, apds a apresentacdo de provas e analise fatica e juridica, restou determinado, além de
outras medidas, a obrigacdo do Estado em investigar, processar e punir 0s responsaveis pelos
danos das vitimas e familiares.

Ademais nos casos que abordavam ataques sistematizados e generalizados em regimes
ditatoriais ou em conflitos armados, a Corte IDH considerou que a promulgacgéo de leis de
anistia em beneficio dos agentes estatais violadores dos direitos humanos, representaria um
instrumento de impunidade, sendo inadmissiveis. Assim, os diplomas legais que impedem
futuras investigacbes sobre a violagdo aos direitos humanos, devem ser rechacgados por
caminharem em desencontro com Direito Internacional dos Direitos Humanos aplicado pelo
Sistema Interamericano. Desta forma, para determinados periodos histéricos, alguns crimes
deveriam ser pensados dentro de uma andlise de conjuntura. Neste sentido, a Corte IDH se
pronunciou nos casos: “Barrios Altos vs. Peru”; “Gelman vs. Uruguai”; “Massacres de El
Mozote e lugares vizinhos vs. El Salvador”; e,“Gomes Lund vs. Brasil”, reconhecendo que os
atos praticados pelos Estados-membros enquadravam-se como “crimes de lesa-humanidade”.

Especificamente abordando leis de anistia pontuadas como instrumento de impunidade
e a configuragdo das acOes estatais como “crime contra humanidade” ou “crime de lesa-
humanidade” a Corte IDH atuou nos casos: “Almonacid Arellano e outros vs. Chile”; “Goiburu
e outros vs. Paraguai”; “La Catunta vs. Peru”; e “Herzog e outros vs. Brasil”. Considerando
que, diante da gravidade dos delitos e do periodo historico dos paises, os crimes alcangaram o
caréater de jus cogens, podendo ser considerados como crimes contra a humanidade, devendo o
Estado investigar, reparar e indenizar os responsaveis, as vitimas e os familiares,
implementando politicas publicas de resgate a meméria e educacdo em direitos humanos. No
tocante aos efeitos das leis de Anistia, a Corte IDH reiterou o entendimento de que elas
representariam um empecilho ao desbravamento dos casos.

Desta feita, tem-se que o 6rgdo jurisdicional do Sistema Interamericano, ao emitir suas
decisbes, adota parametros singulares como a abertura ao contexto historico, fazendo uma
analise de conjuntura entre os crimes aventados e o periodo em que ocorreram, avaliando a
situacdo, econdmica, social e cultural do pais. Ademais, a Corte IDH trabalha com critérios,
para auxiliar no julgamento, levantando hipéteses que, mais adiante, auxiliardo na formacao da
sua decisdo, como pode ser observado na sentenca do “caso Almonacid Arellano e outros vs.
Chile”. Ressalta-se ainda que as decisdes emitidas pelo colegiado da Corte IDH, apresentam
uma unica narracdo, sendo as pecas emitidas como uma decisdo unissona do colegiado, uma

manifestacdo consensual dos juizes.
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De modo diverso, o STF, ao julgar os processos de extradicdo solicitados pela
Argentina, desconsiderou o contexto histdrico nos quais os crimes foram cometidos,
inviabilizando a anélise do carater sistematico e generalizado que a espécie dos “crimes de lesa-
humanidade” requer, enquanto que, a Corte IDH, em qualquer julgamento, prioriza a analise
historica no qual o delito se deu. Cabe lembrar que, no mesmo sentido da postura adotada pela
Corte IDH também é a atuacdo do Ministério Publico Federal brasileiro. Diante das
investigacOes sobre as violacdes aos direitos humanos cometidas no Brasil, o 6rgéo, ao trabalhar
com os “crimes de lesa-humanidade”, ocorridos durante o periodo da ditadura militar, apresenta
0 contexto dos ataques sistematicos dos perpetradores da violéncia, para em seguida expor o
emprego generalizado das agdes vorazes, descritas, por exemplo, no relatrio da Comisséo
Nacional da Verdade.

A responsabilizagdo individual daqueles que cometeram “crimes de lesa-humanidade”
no periodo da ditadura brasileira, reforca a criacdo de uma memoria oficial sobre um critico
periodo da historia do Brasil. De outro modo, a negativa desta temética, assola a democracia e
a defesa aos direitos humanos'®.

A jurisdicdo internacional € um meio de proteger os direitos humanos
independentemente de qualquer motivacdo politica, conforme os pressupostos do Direito
Internacional dos Direitos Humanos. H& a necessidade de se firmar uma cooperacdo nas areas
internacionais a fim de evitar experiéncias danosas, promovendo uma troca de conhecimentos.
Deste modo, diante da tematica da Justica de Transicdo e dos “crimes de lesa-humanidade”
existe uma diversidade juridica de entendimentos, como € o problema posto no estudo em
analise.

Ao julgarem processos de extradicao referente a periodos da ditadura militar, tipificados
como “crimes de lesa-humanidade™, mais especificamente o processo Ext. n°. 1.362/DF o0s
ministros (Teori Zavaski, Luiz Fux, Dias Toffoli, Gilmar Mendes, Marco Aurélio e Celso de
Mello) apresentaram a justificativa de que denegariam o pedido porque 0s crimes estariam
prescritos a luz da legislacéo brasileira. Ao deliberarem sobre 0 uso das regras que deveriam
ser aplicadas ao caso concreto, pautaram seus posicionamentos em como a aplicagdo da norma
surtiria efeitos no caso concreto se estivessem no Brasil sob os efeitos da Lei de Anistia, sem

abordar, contudo, como a legislagdo nacional deveria se portar diante da conjuntural®

105Cf. ASSIS. Emerson Francisco de. Contribuigdes da Justica de Transicdo para a paz social: uma analise
empirico-qualitativa. Tese. Universidade Federal de Pernambuco. Programa de P6s-Graduacgdo em Direito. 2018.
1%Entende-se que “a analise da conjuntura é uma tarefa complexa, dificil e que exige ndo somente um
conhecimento detalhado de todos os elementos julgados importantes e disponiveis de uma situagdo determinada,
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internacional de reparacdo e reconhecimento da protegéo aos direitos humanos. Durante todo o
debate (dos processos de extradi¢do recortados) os ministros ndo relacionaram a tematica
abordada com a Lei de Anistia brasileira, frisando sempre que ambos se desencontravam.
Sobre o significado do jus cogens e a imperatividade do seu efeito em esfera
internacional tém-se, segundo Peterke (2010) que, para a aplicagédo de um novo direito deve-se
observar a préatica geral e a opinido juridica dos Estados, se estas convergem a um mesmo ponto

entdo, observa-se o reconhecimento.

S6 h& uma Unica opcdo para que esses Estados se liberem das obrigacBes decorrentes
da vigéncia de normas do costume internacional: a prova de que eles manifestaram
durante o processo de formagdo do costume internacional, mediante protestos
permanentes e inequivocos, sua objecdo a serem obrigados pelo novo direito.
(PETERKE, 2010, p.102).

Desta forma, quando o ministro Luiz Fux considerou que os atos praticados pelo Sr.
Salvador Siciliano (Ext. n°. 1.362/DF), tipificados como “crimes de lesa-humanidade”, seriam
algo que ja foi debatido pela Egrégia Corte, ndo admitindo o ineditismo na tipificacdo penal,
esqueceu de ponderar o contexto no qual os crimes foram cometidos, tratando as infracGes
meramente como crimes comuns sem pontuar as premissas do Direito Internacional dos
Direitos Humanos quando reconhece que a vida humana deve ser garantida e preservada pela
comunidade internacional a qualquer tempo em qualquer lugar. Segundo Galindo (2016) deve-
se considerar uma diferenciacdo entre crimes comuns, crimes politicos e “crimes de lesa-
humanidade” j& que estes “ndo poderiam entrar na categoria dos crimes comuns em sentido
estrito, considerando a especial motivacdo dos criminosos em questdo em colaborar na
manutencdo de um regime de excecdo” (op. cit. p. 189). Desta feita, os ministros deveriam
considerar que os extraditados atuando em nome do Estado argentino agiram no intuito de
aniquilar qualquer opositor ao regime imposto sob o manto da prote¢do do poder publico na
certeza da impunidade, concepgdes inadmissiveis quando hodiernamente se pratica um crime
comum. Do mesmo modo, a Lei de Anistia no Brasil, que tem tudo a ver com a tematica, impede
que este entendimento seja aplicado, protegendo de qualquer punicdo 0s agentes estatais
perpetradores da violéncia durante o regime militar.

O ministro Teori Zavaski ao proferir seu voto, no processo de extradi¢do n° 1.362/DF,
também ndo reconheceu a tipificacdo dos “crimes de lesa-humanidade” pontuando

primordialmente que, em consonancia com a jurisprudéncia daquela Corte haviam outros

como exige também um tipo de capacidade de perceber, compreender, descobrir sentidos, relagdes, tendéncias a
partir dos dados e das informagdes” (SOUZA, 1984, p. 8).
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processos de extradicdo referente ao mesmo periodo (da ditadura militar na Argentina) que
tinham seus crimes julgados como prescritos a exce¢do do crime de sequestro diante do seu

107 Para o ministro, os institutos

carater de permanéncia até o aparecimento da vitima
internacionais que definem a imprescritibilidade dos “crimes de lesa-humanidade” entram em
conflito com a Constituicdo Federal no que tange a garantia fundamental de que a lei ndo
retroagira em maleficio do réu (art. 5°, XV CF/88). Todavia, tem-se que 0 ser humano é o maior
bem que os direitos fundamentais resguardam, e a Constituicao Federal foi insculpida a luz dos
direitos, individuais, sociais, econdmicos e culturais, com a premissa de que ao Estado cabe a
protecdo do individuo.

Os ministros que votaram concedendo o pedido de extradicdo n°. 1.362/DF,
reconheceram o jus cogens dos “crimes de lesa-humanidade”, admitindo que a temética possuia
respaldo internacional, conferindo aos “Estados civilizados” a obrigacdo de proteger 0s seus
individuos hostilizados. No entanto, ao considerarem a aplicagdo do jus cogens no cenario
nacional, advogavam a suposta diferenca entre as matérias.

Interessante perceber que o ministro Barroso reconheceu os ‘“crimes de lesa-
humanidade” como jus cogens, nos autos do processo de extradicdo n°. 1.362/DF, assegurando
que esta medida era, no minimo, “civilizatéria”. E, de outra banda, desconhecia que a violéncia,
a censura, e 0 esquecimento imposto a época do regime militar brasileiro também foi um crime
contra a cidadania brasileira. Para o ministro Barroso, a norma jus cogens, quando aplicada em
cooperacdo internacional, € razoavel e legitima, porém, se fosse aplica-la internamente, teria
dificuldades em razdo da reserva legal, e de outros institutos apontados. Entrementes, nos autos
do processo de extradi¢do n°. 1.270/DF, o ministro Roberto Barroso, embasado no principio da
colegialidade, remeteu-se ao julgado no processo de extradi¢do n°. 1.362/DF, afirmando que a
Corte ja havia se pronunciado sobre a prescritibilidade, na seara juridica interna, dos "crimes
de lesa-humanidade"”, razdo pela qual entendia que o pedido de extradicdo sé poderia ser
concedido para o crime de sequestro, diante de sua natureza permanente. Assim, mais uma vez
néo foi feita uma analise sobre o periodo historico da época impossibilitando a constatacéo da
atuacdo estatal de modo sistematico e generalizado contra a sociedade civil.

A ministra Carmen LuUcia ndo adentrou no tema da anistia brasileira, mas considerou
que os “crimes de lesa-humanidade”, dentro do &mbito internacional tinham natureza jus

cogens, por se tratar de regra costumeira, ndo tendo fixacdo de data quanto ao reconhecimento,

1070 STF, nos processos em andlise, equipara a espécie penal do desaparecimento forgado ao crime de sequestro.
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acatando, por sua vez, o pedido de extradi¢do, informando que as normas constitucionais
convergiam para o reconhecimento da imprescritibilidade da mateéria.

Ao relatar que houve um baixo indice de aceitacio a Convencdo sobre a
Imprescritibilidade dos Crimes de Guerra e dos Crimes contra a Humanidade, de 1968, o
Ministro Luiz Fux, no processo Ext. n°. 1.362/DF desconsiderou que a Convengéo foi assinada
e reconhecida pelo governo Argentino no ano de 2006, fato que consolidou varios elementos
da Justica de Transicdo naquele pais, principalmente com a reforma institucional desaguando
na punicdo individual dos infratores. Em contrario, 0 ministro asseverou que 0 governo
argentino manteve-se inerte ap6s mais de 30 anos do fim do regime militar no pais, solicitando
apenas em 2014 o pedido de extradicdo a corte brasileira. Informou ainda que seguia a
jurisprudéncia do STF ja que, segundo ele, a problematica ndo se instalava diante da auséncia
de parceria internacional e sim sobre os efeitos da prescri¢do no Brasil.

Sobre casos de extradigdo, a Corte IDH, no “caso Goibur( e outros vs. Paraguai”
destacou que, conforme os termos da Convencdo Americana, 0os Estados-membros devem
colaborar entre si, promovendo a persecucao penal aos violadores dos direitos humanos, na
tentativa de suprimir a impunidade. Assim, por meio do controle de convencionalidade
interligado com a obediéncia aos diplomas internacionais seria garantido o acesso a justica.

Embora autbnomos, o controle de constitucionalidade (verificacdo da compatibilidade
das normas internas com a Constituicdo) e de convencionalidade (verificacdo da
compatibilidade das normas com os tratados internacionais), dispostos para a seara interna e
externa respectivamente, servem para coadunar as ordens juridicas preestabelecidas. Assim, “o
ato deve sustentar-se tanto em termos de constitucionalidade quanto de convencionalidade”
(ROTHENBURG, 2013, p. 684). A figura destes dois institutos e a necessidade de equilibrio
entre ambos demonstra uma caracteristica do constitucionalismo contemporaneo no que tange
a necessidade de dialogo entre as disposi¢cdes normativas internas e internacionais.

O estudo proposto visa analisar a repercussdo dos julgados do STF no que tange ao
reconhecimento dos “crimes de lesa-humanidade” diante da divergéncia jurisprudencial entre
este e a Corte Interamericana de Direitos Humanos, assim, valendo das informagdes contidas
nos casos selecionados tém-se primeiramente, que essa celeuma se protagonizou quando o STF
ao julgar a ADPF n°. 153 (doravante denominado de Caso 01) caminhou em desencontro com
0 paradigma da defesa aos direitos humanos produzindo uma sentenca que drasticamente
diverge do entendimento do Sistema Interamericano, ao qual faz parte. Assim, neste primeiro
caso, houve a auséncia de um controle de convencionalidade somado & desobediéncia das

obrigacOes internacionais, j& que a validade da Lei de Anistia € um descompasso com a
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Convencdo Americana e representa uma negativa do Estado em dispor de um recurso judicial
efetivo para a investigacdo, julgamento de punicdo dos responsaveis.

Para Rothenburg (2013, p. 685), “a jurisprudéncia constitucional e a convencional
influenciam-se reciprocamente; tendem a convergir em seus procedimentos, suas
argumentacdes e suas decisdes” proposta contraditdria a situagdo vivenciada diante da solucao
apresentada ao Caso 01.

Por conseguinte, o segundo caso selecionado para compreender o problema do estudo
se forma quando o STF, em 2016, ao julgar uma acdo de extradicdo (Ext. n° 1.362/DF,
doravante denominado de Caso 02) depara-se pela primeira vez com a tipificacdo de “crime de
lesa-humanidade”. Apds um intenso e delongado debate, diante da exposi¢do de motivos para
denegacao ou concessdo do pedido, pelos ministros, restou definido que, embora a Constituicdo
Federal reconheca como principio das relagbes internacionais a prevaléncia dos direitos
humanos (art. 4, 11, CF/88), como a sua promulgacao se deu no ano de 1988, apds um periodo
turbulento na historia brasileira diante da instalacdo da ditadura militar entre os anos de 1964 a
1985, os termos constitucionais ndo deveriam retroagir em maleficio do réu visto que na ordem
interna, se 0 caso aqui procedesse, ndo iria ser julgado diante dos efeitos da Lei de Anistia que
atualmente vigora.

Fazendo uma comparacédo entre o e STF e a Corte IDH, percebe-se que, nas decisdes
proferidas pela Corte Interamericana, os fatos denunciados a Comissdo, quando séo
direcionados ao 6rgdo judicial, sdo acompanhados de uma narrativa fatica associada a um
contexto histérico da época. O “crime de lesa-humanidade”, por conter em sua definicdo a
necessidade de um “ataque sistémico” ou ‘“sistematizado”, agrega na sua aplicagdo a
obrigatoriedade do esclarecimento quanto a conjuntura da época que se esta analisando. Assim,
0s métodos de abordagem dos julgados promovidos pela Corte IDH divergem do modelo de
analise do STF que, ao discutir cada caso, se apega unicamente a Lei escrita, desvinculando o
contexto historico do julgamento da lide. Em nenhuma das anélises recortadas os ministros
descreveram os atos praticados pelos extraditandos a fim de averiguar os elementos necessarios
para a configuragdo dos “crimes de lesa-humanidade”. Tanto no Caso 01 como no Caso 02, que
envolviam julgamentos emblematicos sobre temas polémicos- quais sejam - a Lei de Anistia e
0s “crimes de lesa-humanidade”, respectivamente - ndo foi feito, por parte do STF, uma
abertura ao contexto historico no qual estas demandas se inseriam, debilitando a apreciacéo dos
casos, prejudicando o transcurso da justica e da democracia brasileira vez, que possibilita a

manutenc¢do da impunidade dos perpetradores da violéncia durante regimes militares.
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Destarte, o terceiro processo delimitado neste estudo refere-se a extradicéo n°. 1.270/DF
(doravante denominado de Caso 03), julgado pela 12 turma do STF. Neste, 0s ministros
concederam o pedido de extradicdo quanto ao carater permanente do crime de sequestro
atribuido, pela corte brasileira, ao extraditado. Ocorre que, embora seja um caso mais singelo,
sem grandes repercussfes midiaticas e discursivas entre os magistrados, esta lide foi
selecionada considerando que o Governo Argentino, ao protocolar o pedido perante o STF, o
fez tipificando os delitos cometidos pelo Sr. Gonzalo Sanchez como “crimes de lesa-
humanidade”, da mesma maneira que havia feito no Caso 02, envolvendo o militar Salvador
Siliciano. Ademais, o periodo de atuagdo dos dois militares era similar (0 primeiro, extradicdo
n°. 1.362/DF se deu entre 0s anos de 1973 a 1975, j& no segundo, extradi¢do n.° 1.270/DF, os
crimes foram cometidos entre os anos de 1976 a 1983). Entrementes, ao julgarem o caso 03, 0s
ministros valendo-se do principio da colegialidade, fundamentaram a decisdo proferida com
base no processo de extradi¢cdo abordado no caso 02, razfes pelas quais ambos 0S processos
foram recortados no intuito de compreender suas simetrias e dissonancias.

O STF, ao “analisar” as demandas, agiu apenas formalmente, sem averiguar
minuciosamente o caso, 0 dano e o direito. Diante da analise deste estudo, considera-se como
“cas0” 0s acontecimentos dispostos na via processual, corroborados com as provas produzidas,
como “dano” os efeitos e repercussdes que os delitos causaram, sendo estas acdes capazes de
atingir ndo sé as vitimas como todos os envolvidos no processo (como por exemplo 0s
familiares), por fim, o “direito”, como todas as sistematicas regulatorias nacionais e
internacionais que se referem aos direitos humanos.

Quando a ministra Rosa Weber apresentou tedricos'® que explicitavam a definicéo de
crimes de lesa humanidade, considerou que os crimes poderiam extrapolar a esfera subjetiva
abordando uma matéria de interesse internacional. Todavia, no tocante ao reconhecimento dos
“crimes de lesa-humanidade” no contexto da ditadura militar brasileira, a ministra recuou,
informando ter existido nessa época um “processo democratico majoritario” (STF, Ext n°.
1.362/DF, 2018, p.181). Porém, como considerar a formag&o de um Estado democratico quando
guem se insurgia contra a ordem imposta era considerado um “subversivo”? Sera que realmente
deve ser feita a politica do esquecimento acreditando que os atos dos militares eram
justificaveis? O Estado estava vilipendiado, forjado de diversas maneiras. Mezzaroba (2002)

informa que neste periodo a organizacdo partidaria era criada e controlada pelos militares que

18NINO, Carlos Santiago. Radical Evil on Trial. New Haven: Yale University Press,1996.
ROJAS, Gerardo Bernales. La Imprescriptibilidad de la Accién Penal en Procesos por Violaciones a los Derechos
Humanos. Revista lus et Praxis, 13 (1): 245 - 265, 2007.
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permitiam a formag&o de uma oposicao se esta fosse consentida e realizasse criticas construtivas
ao governo.

Em 1966, os partidos politicos eram a ARENA (Alianca Renovadora Nacional) e o
MDB (Movimento Democratico Brasileiro). Assim, como considerar a existéncia, ainda que
remota, de uma democracia dentro de um regime militar? Na verdade, ndo havia plena liberdade
e, portanto, ndo havia democracia, todavia, a “opg¢ao brasileira por auto anistiar e por ndo punir
0s agentes do Estado que violaram os direitos humanos durante a ditadura militar serviu como
um elemento contra pedagdgico e de reforco desta cultura politica autoritaria e violenta”
(SILVA, 2017, p. 132).

Depreende-se das decisdes colacionadas da Corte Interamericana, um padréo no tocante
a punicéo, qual seja, a necessidade de que os Estados condenados, investiguem, processem e
punam os perpetradores de abuso, reparando as vitimas e familiares. A reparacdo pode ser feita
através do reconhecimento publico, por parte do Estado (responsabilizacdo pela violéncia
ocasionada as vitimas), bem como, através da constru¢do de memoriais, ou ainda, por meio do
ressarcimento aos sobreviventes ou as familias dos desaparecidos, diante de indenizagdes
pecuniarias pelos prejuizos materiais e inclusive imateriais sofridos por estes.

E possivel observar também, como padréo de san¢io, a determinac&o da Corte IDH aos
Estados para que adéquem a sua legislacdo, no sentido de permitir a punicdo daqueles que
cometeram barbaries em nome de governos. A jurisprudéncia da Corte Interamericana
reconhece a responsabilidade por violacdo aos direitos humanos dos Estados membros
envolvidos. “E gracas ao instituto da responsabilidade internacional do Estado que podemos
observar como o Direito Internacional combate as violagGes a suas hormas juridicas e busca a
reparacdo do dano causado” (RAMOS, 2005, p. 54), estando a responsabilizacdo internacional
intrinsecamente ligada a defesa e protecdo dos direitos humanos.

A auséncia da implementacdo do viés judicial da Justica de Transicdo no Brasil
inviabiliza a consolidacdo do direito 8 memoria e a verdade nacional, conforme Assis (2018, p.
192) “um processo transicional mais efetivo e aprofundado tende a ajudar a reduzir a violéncia

e auxilia na condi¢do do Estado Democratico de Direito, através da rejei¢do ao autoritarismo”.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

Instituida pela Lei n°. 12.528/2011 a Comiss@o Nacional da Verdade, ligada a Casa Civil
da Presidéncia da Republica, foi criada no intuito de esclarecer, identificar e tornar pablicas as
violagBes de direitos humanos ocorridas durante o periodo de 18 de setembro de 1946 até a
promulgacéo da constituicdo federal de 1988. Na apresentacdo do relatério final da Comissao
Nacional da Verdade houve a constatacdo de 434 mortes e desaparecimento de vitimas durante
0 periodo da ditadura militar.

Assim, o resgate & verdade, no caso brasileiro, busca conhecer a histéria do periodo
ditatorial, considerando que o Estado quebrou com a protecdo do individuo e rompeu
frontalmente com a dignidade humana, ao praticar “crimes de lesa-humanidade”. A memdria
coletiva ndo pode ser mascarada ou apagada diante de interesses politicos. A reconstrucao
historica promovida pelo direito a verdade é uma forma de mostrar a populacéo a importancia
do respeito aos direitos humanos, por meio dos relatos das atrocidades ocorridas no periodo da
ditadura é possivel fomentar a democracia, conhecendo 0s movimentos sociais e as lutas de
resisténcia travadas pela populacdo face o periodo de repressdo imposto pelo poder publico.

Em uma mudanca de governo, como a vivenciada no Brasil, entre os anos de 1964 a
1985, diante da transi¢do politica da ditadura para a democracia, além de reforcar o respeito aos
direitos humanos, garantindo respeito as vitimas e familiares dos envolvidos, com assisténcia
psicoldgica e pecuniaria, é preciso investigar, processar e punir aqueles que transgrediram os
postulados dos direitos humanos, bem como reformar as instituicdes afastando o0s
transgressores das reparticdes publicas. Somente por meio da reformulacdo das instituicGes
pubicas, com o rompimento de conceitos arcaicos impostos por um histérico de dominacéo e
serviddo - que, no caso brasileiro advém desde o0 seu “descobrimento” - é possivel iniciar a
construcdo de uma cidadania politizada, consciente do valor de um sistema de governo
democratico. N&o que tal sistema, quando atingido seja perene e imutavel, pelo contrario, com
a prética de agdes cidadds diuturnamente é possivel romper a estagnacéo, o conformismo, e até
mesmo a impunidade, sendo possivel caminhar para a construcdo de quadros democraticos
abertos ao debate, incorporando e respeitando as diferencgas ao invés de protocolizar um Unico
modelo de atuacdo conformado, estancado na impunidade, no clientelismo, no abuso de poder
e no esquecimento.

A problemaética da soberania interna versus as normatizag@es internacionais quanto a
cogéncia dos “crimes de lesa-humanidade” ainda palpitara diversos debates, entrementes, €

preciso sopesar que a existéncia de divergéncias é uma caracteristica da vida em sociedade. As
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pessoas sdo diferentes, todavia devem ser respeitadas e incluidas dentro das suas diferencas. A
promocdao de uma cultura em direitos humanos ndo padroniza o individuo, porém o reconhece
na sua diversidade.

Nos julgamentos dos processos selecionados (ADPF n°. 153, Ext. n® 1.362/DF e Ext. n°
1.270/DF), o STF perdeu uma grande oportunidade de dar aos brasileiros uma reconciliacéo
com seu passado, e de abrir as portas para que criminosos que se valeram de um sistema de
governo para cometer atrocidades, fossem efetivamente punidos, dando a todos os cidadaos
brasileiros a chance de finalmente reconhecer que o periodo da ditadura no Brasil, ndo foi o
“progresso” que até hoje grande parte da populacdo imagina, chegando inclusive a solicitar a
volta do governo dos militares.

Promover a responsabilizacdo pessoal contra assassinos, torturadores e estupradores,
representaria a superacdo de mais uma fase no percurso democratico brasileiro possibilitando
ao pais seguir com a incorporacao do sentimento de respeito a vida e a liberdade.

A Suprema Corte do Brasil, ao trabalhar as a¢0es de extradicdo, ndo teve altivez de
detalhar a temaética, e preferiu “esquecer” 0 tema sob o cdmodo argumento da prescricgéo,
contudo, estes julgamentos deveriam servir de parametro para que, ainda que ndo existisse a
punicdo legal, houvesse a reflexdo quanto ao momento histérico vivido pelo Brasil.

Quando o STF ndo conhece que a préatica de tortura, estupro, morte ou outros atos
desumanos face a populacéo brasileira, ocorridas no periodo autoritario, representam um ataque
sistematico e generalizado aos que se opuseram ao regime, deixa também de reconhecé-la no
outro. O Estado argentino, vitima de instabilidade politica ao longo de diversos anos, foi um
dos paises pioneiros, na América do Sul, a implementar a responsabiliza¢do individual dos
militares que perpetraram inumeros atos barbaros no pais. Todavia, os pedidos de extradi¢do
solicitados ao governo brasileiro encontram freios que impossibilitam que a Argentina prossiga
seu intento.

Os diversos acontecimentos antecessores a promulgacdo da Lei de Anistia
corroboravam com a inseguranca e descontentamento social do periodo, a populagdo estava
sendo massacrada e ameagada, enquanto a ordem politica ndo conseguia se articular e gerir a
maquina publica, assim, mais uma vez na construcdo histérica cronoldgica do Brasil houve uma
vaga no comando e conforme diversas passagens pontuadas por Costa (2006), caberia ao
judiciario, analisando a conjuntura, em defesa da democracia e da populacéo, decidir ainda que,
30 anos depois. O STF embora ndo seja constituido por membros eleitos, deve resguardar os
termos constitucionais e agir em defesa da democracia, sem nunca a deixar esvanecer, mesmo

que seja avocado tardiamente. Muito embora, em se tratando dos resquicios da ditadura militar
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brasileira, registra-se a dificuldade de abordar a tematica, seja pela auséncia de conhecimento
detalhado dos fatos da época, vez que muitos relatos sé puderam ser colhidos por meio das
ComissGes da Verdade, somente a partir de 2012, seja pela dificuldade em encontrar
documentos que comprovem a atuacdo dos militares.

A “Marcha da familia com Deus pela liberdade”, realizada majoritariamente pela
“classe média” em “temor” a uma possivel intervencdo comunista, no inicio de 1964, permitiu
aarticulacéo de um golpe de governo, o inicio da Ditadura Militar Brasileira. Ouvindo os contos
e lendo a letra fria da histdria ndo € perceptivel como esse processo ocorreu, COmo as pessoas
permitiram, ou se “alienaram”, de tal forma, para que isso acontecesse. Infinitas indagacoes
inquietantes surgem, todavia, € possivel arriscar respondé-las considerando a repeticdo
histérica, com as devidas modificacfes do tempo e dos personagens. Observando o cenario
politico brasileiro das eleicdes de 2018%°, percebe-se como as retdricas de alguns candidatos
ao governo federal induziram a formacédo de pensamentos radicais e intransigentes, similares
ao vivenciado na década de 60 e, que fomentaram a instalacdo de um golpe militar. Narrativas
gue a cada dia une adeptos vinculados aos extremismos propostos, reproduzindo os discursos
de violéncia.

A intolerancia experimentada em qualquer periodo como fundamento de um interesse,
tende a romper e destruir, em algum momento, com a dignidade humana. Deve-se compartilhar
as diferencas de cada espécie, de cada individuo, pois sempre que se busca vivenciar um Unico
padrdo ou uma Unica forma de ideal, ha o rompimento da subjetividade humana. A democracia
deve ser mais do que uma escolha com prevaléncia da maioria, deve ser a partilha de todos que
a compdem.

O grande problema que assola a temética da ditadura militar brasileira entre os anos de
1964 a 1985 decorre do desconhecimento que este assunto carrega dentro das informacdes
historicas repassadas a sociedade, muitas pessoas, em decorréncia do reflexo do poder militar,
ndo sabem o que realmente ocorreu no Brasil nesta época. Somente em 2014 o relatorio da
Comissao Nacional da Verdade foi publicado e obteve algum resultado sobre o periodo e, em
2016 (prazo final definido pela Comissao Nacional de Anistia) o relatério de muitas Comissoes

da Verdade Estaduais e Municipais também foram finalizados.

105 0s candidatos a presidéncia registrados nas eleicoes de 2018 foram: Alvaro Dias (Podemos - 19); Cabo Daciolo
(Patriota - 51); Ciro Gomes (PDT - 12); Eymael (DC - 27); Fernando Haddad (PT - 13); Geraldo Alckmin (PSDB
- 45); Guilherme Boulos (PSOL - 50); Henrique Meirelles (MDB - 15); Jair Bolsonaro (PSL - 17); Jodo Amoédo
(Novo - 30); Jodo Goulart Filho (PPL - 54); Marina Silva (Rede - 18); Vera Lucia (PSTU - 16).
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Considerando que a ditadura militar brasileira durou 21 anos, e que ainda assim, muitos
ndo conhecem o que realmente aconteceu nos seus pordes, quantas pessoas foram perseguidas,
quantas familias foram desfeitas, pergunta-se quanto tempo, em média, seria necessario para
que essa historia seja realmente contada? N&o se trata de produzir manuais e relatorios para
dispor em bibliotecas, mas sim de expor dados nomes e desmistificar os desaparecimentos
forcados para que o “cale-se” seja rompido. A letra dos poetas descrita na epigrafe simboliza
ndo s6 o suplicio pelo fim das torturas, das censuras, como também o brado a liberdade de
escolha.

A aplicagéo dos crimes de lesa humanidade, no contexto da ditadura militar brasileira,
passa pelo conceito da palavra “sistematico”, remetendo-se aos ataques contra a populagdo no
intuito de manter as ordens e as regras do regime oficial, diversas garantias, principalmente no
gue tange ao respeito dos direitos humanos, a liberdade de escolha e de participacdo foram
rompidas durante a ditadura militar brasileira. Considerando a interpretacdo da Lei de Anistia
brasileira apregoada pelo STF nos autos da ADPF n°. 153, como também o entendimento desta
corte no que tange aos “crimes de lesa-humanidade” (por meio dos processos de extradi¢ao n°.
1.270/DF e n°. 1.362/DF) buscou-se averiguar as divergéncias e efeitos dessas decisbes
comparadas ao posicionamento da Corte Interamericana. Sabendo que as Declaragdes e
Convenc0es Internacionais buscam fortalecer e garantir a defesa dos direitos humanos e que na
relacdo entre direito e populacdo existe o poder judiciario, buscando dirimir quaisquer
controvérsias, o estudo em tela diante do problema proposto, assumiu como objetivo geral, a
missao de analisar a aplicacdo dos crimes contra a humanidade dentro do contexto nacional.
Inicialmente, apds a apresentacdo conceitual dos “crimes de lesa-humanidade™, “Justica de
Transicdo” e “Democracia”, buscou-se descrever as sentencas da Corte IDH sobre “direito a
vida, anistias e direito a verdade”, bem como os processos recortados julgados pelo STF. Ao
fim, por meio de uma comparacdo da atuacdo do STF com o entendimento aplicado pela Corte
IDH, foi possivel constatar a auséncia de reconhecimento, no cenério juridico brasileiro, da
natureza jus congens dos “crimes de lesa-humanidade”. Ao julgar os casos apartados a corte
nacional ndo realiza uma abertura fatica para o contexto histdrico no qual 0s crimes ocorreram,
fato que impossibilita a percepcdo do carater sistematico e generalizado dos crimes. A Corte
IDH esmilga toda a conjuntura fatica na qual as violagdes estdo inseridas e se, 0 carater
generalizado e sistematico das agdes estiver presente, basta a pratica de um so ato exemplificado
como “crime de lesa-humanidade” no Estatuto de Roma da Corte Penal Internacional (art. 7)

para que ocorra o0 seu reconhecimento.
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Ademais no que se refere a repercussao da inaplicacdo da responsabilizacdo individual
dos perpetradores da violéncia em periodos de ditadura militar tem-se que no que corresponde
a ditadura militar brasileira, a abrangéncia dos efeitos da Lei de Anistia aos militares representa
ndo s6 a manutencdo da impunidade aos perpetradores da violéncia, como também atravanca a
concretizacdo da Justica de Transigédo diante da impossibilidade do reconhecimento dos crimes
de lesa-humanidade no periodo do arbitrio brasileiro. Entrementes, tal medida repercute
também em outros paises, como a Argentina, impedindo o prosseguimento da agenda de
responsabilizacdo aos violadores dos diretos humanos diante da denegacdo aos pedidos de
extradicdo tipificados como “crimes de lesa-humanidade™, ja que, o STF ao analisar 0s casos,
considera os aspectos legais como se os crimes fossem julgados na esfera nacional (dupla
punibilidade) e, no Brasil os delitos estariam, em sua maioria, prescritos. Entendimento que
representa um obstaculo a democracia e a Justica de Transi¢cdo nas Ameéricas, contrariado a
OEA e a Convencéo Interamericana sobre Direitos Humanos.

O posicionamento do STF, ao considerar que a Lei de Anistia n® 6.683/1979, instituiu
uma remissdo geral e ampla aos perseguidos e aos perseguidores, afeta a Constitui¢do Federal
de 1988, o Direito Internacional, os postulados previstos no Direito Internacional dos Direitos
Humanos e, principalmente a cidadania brasileira, criando uma barreira impeditiva ao processo
de responsabilizacdo daqueles que vilipendiaram a histéria do Brasil. Mais do que a punicdo
em si, é preciso que o STF reconheca o que foi a ditadura militar brasileira, sobretudo em um
momento histérico em que torturadores sio homenageados em pleno Congresso Nacional*'® e
onde o Presidente da RepUblica determina que se comemore um Golpe Militar''!. A ignorancia,
em todos os sentidos, principalmente no que diz respeito a histéria é a porta de entrada para que
novos periodos sombrios voltem a existir. A aplicacdo dos crimes de lesa-humanidade como
uma etapa a ser cumprida através da Justica de Transicdo resguarda a historia, a memoria e a

paz social'*?,

HoCf, https://oglobo.globo.com/brasil/bolsonaro-menciona-chefe-do-doi-codi-ao-votar-pelo-impeachment-2-
19112343. Acesso em 30 mar 2019.

HI1Cf. MORI, Leticia. Como ordem de Bolsonaro para comemorar golpe de 1964 se transformou em problema
para s Forcas Armadas. Disponivel em https://www.bbc.com/portuguese/brasil-47741593. Acesso em 31 mar
2019.

112 Cf. Assis. Emerson Francisco de. Contribuic6es da Justica de Transicdo para a paz social: uma analise
empirico-qualitativa. Tese. Universidade Federal de Pernambuco. Programa de Pds-Graduagao em Direito. 2018.


https://oglobo.globo.com/brasil/bolsonaro-menciona-chefe-do-doi-codi-ao-votar-pelo-impeachment-2-19112343
https://oglobo.globo.com/brasil/bolsonaro-menciona-chefe-do-doi-codi-ao-votar-pelo-impeachment-2-19112343
https://www.bbc.com/portuguese/brasil-47741593
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APENDICE A - Peti¢do ao Supremo Tribunal Federal
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EXCELENTISSIMO SENHOR RELATOR DO PROCESSO DE EXTRADICAO N°
1362, MINISTRO ALEXANDRE DE MORAES

SUYANE ALVES DE QUEIROGA VILAR, brasileira, casada, advogada, inscrita na
OAB/PB sob o0 n° 21.537, residente na Rua Professora Eudésia Vieira, 159, Estados, Jodo
Pessoa/PB, comparece respeitosamente perante Vossa Exceléncia para expor e requerer o que
segue:

No dia 24/05/2018 a ora peticionaria solicitou a esta Egrégia Corte a copia integral do
processo de Extradicdo n° 1362, tendo, dias ap6s, obtido éxito no retorno da solicitacéo.
Todavia, em consulta tanto aos autos processuais (pags. 750 e seguintes) como na
disponibilizacdo online do acdrddo, referente ao processo supra mencionado, nao foi possivel
localizar o voto do ministro Edson Fachin.

Em consulta a este Tribunal, por meio do envio de e-mail, de ligacdo ao gabinete do
Ministro Fachin e de ligacéo telefonica registrada sob o n® 275755, foi obtida a informag&o de
que para um possivel acesso ao voto era necessario interpor uma peticao ao ministro relator do
processo informando a auséncia do voto, ja que o acorddo, com mais de 120 paginas possui
apenas a "Confirmacédo de voto" disposta na p. 33.

Contudo, em diversas narrativas, 0S ministros presentes nas sessdes que apreciavam a
materia, informavam que concordavam ou discordavam com o0 voto do Ministro Edson
Fachinexposto "em algum momento", tanto é assim que na transcrigdo da 'confirmacéo de voto'
0 proprio ministro Fachin dispds:

"E por isso, e peco todas as vénias ao Ministro Teori para manter 0 meu voto inicial

no sentido de entender que 0s requisitos para a extradicdo estdo presentes (...)"
(Ministro Edson Fachin, p. 34).

Encerrando no inicio da pagina 36 com a seguinte afirmacao:
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"Por isso, Senhora Presidente, como disse, peco vénia para manter ovoto que proferi
originariamente". (Ministro Edson Fachin, p. 36).

Assim, com base no Regimento Interno atualizado até a Emenda Regimental n°® 51/2016,
venho por meio desta SOLICITAR A PUBLICAC}AO DO VOTO DO MINISTRO EDSON
FACHINproferido no julgamento do processo de extradi¢do n® 1362 ocorrido em 3 sessoes
plenarias (dias 06/10/2016; 20/10/2016; 09/11/2016) a fim de promover a integralizacéo correta
do julgado nos termos do RISTF/2017.

Art. 93. As conclusdes do Plenério e das Turmas, em suas decisdes, constardo de
acorddo, do qual fard parte a transcri¢do do dudio do julgamento. (Redagdo dada pela
Emenda Regimental n. 26, de 22 de outubro de 2008).

Art. 96. Em cada julgamento a transcri¢do do dudio registrara o relatorio, a discussao,
os votos fundamentados, bem como as perguntas feitas aos advogados e suas
respostas, e serd juntada aos autos com o acérddo, depois de revista e rubricada.
(Redag&o dada pela Emenda Regimental n. 26, de 22 de outubro de 2008)

ANTE O EXPOSTO, nos termos do Regimento Interno do Egrégio STF, solicita-se a
este Douto Relator, que determine a disponibilizacdo da integra do Voto do Ministro Edson

Fachin, que fez parte do julgamento do processo de extradi¢cdo n° 1362.

Termos em que, pede deferimento.

Jodo Pessoa, 08 de agosto de 2018.

SUYANE ALVES DE QUEIROGA VILAR
Advogada OAB/PB 21.537





