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Resumo

A Lei da Anistia (Lei n° 6.683/79), mecanismo politico-juridico de
fundamental importancia para a consolidagdo da democracia no Brasil pos-
-regime ditatorial, traz desafios para o ideal de cooperagdo e de jurisdigdo
internacional. A anistia, por ser ampla e conceder o perddo a barbaros crimes
de Estado, entra em conflito com o entendimento de outras nagoes e de Tri-
bunais Internacionais de que crimes praticados pelo Estado e que afrontam
direitos humanos sao imprescritiveis e insusceptiveis de anistia. No centro
desse conflito esta a decisdao do STE, na ADFP n° 130, que, afastando a possi-
bilidade do reconhecimento da pratica de crimes contra a humanidade pelo
Estado, manteve integros os limites do perddo. Assim, partindo da posigdo
assumida pelo STE, o presente artigo tera como objetivo analisar as conse-
quéncias juridicas de tal decisio no que concerne ao dever internacional de
cooperar com as demais nagdes, especialmente com aquelas que pretendem
instaurar a persecucéo penal em face de tais agentes. A analise proposta terd
duas perspectivas: (i) a dos pedidos de extradi¢do passivos relativos aos cri-
mes de lesa-humanidade praticados no estrangeiro durante o periodo de
abrangéncia da anistia; (ii) a dos pedidos de extradi¢do passivos relativos aos
crimes de lesa-humanidade praticados no estrangeiro durante o periodo de
abrangéncia da anistia, considerando que um ou mais atos de execugio po-
dem ter sido praticados no Brasil ou com a conivéncia/participagdo do Esta-

do brasileiro (i.e. Operagao Condor).

Palavras-chave: Anistia. Crimes contra a humanidade. Cooperacéo interna-

cional. Extradigo.

Abstract

The Amnesty Law (Law n° 6.683/79), a juridical-political mechanism
of fundamental importance to the consolidation of the democracy in Brazil
after the dictatorial regime, brings chalanges to the ideal of international co-
operation and jurisdiction. The amnesty, due to its amplitude and because it
conceives forgiveness to barbaric crimes perpetrated by the State, is in con-
flict with the understanding of other nations and International Tribunals.
They understand that crimes perpetrated by the State that put human rights
in jeopardy are imprecriptable and non susceptible to amnesty. In the heart of
this conflict is the Supreme Federal Tribunal’s decision on the ADFP n° 130
which, standing back from recognizing the practice of crimes by the State

against humanity, maintained intact the limits of forgiveness. Then, begining



Revista de Direito Internacional, Brasilia, v. 9, n. 2, p. 93-113, jul./dez. 2012

N
=

Yuri Sahione Pugliese

from the position assumed by the SFT, the present paper
will have as a goal the analysis of the juridical consequen-
ces of such decision with respect to the international duty
of cooperating with other nations, specially those that
intent to establish the penal persecution in face of such
agents. The purposed analysis will have two perspectives:
(i) the one concerning the passive requests for extradic-
tion regarding crimes against humanity that took place
in alien lands during the period inside the scope of the
amnesty law; (ii) the perspective concerning the passive
requests for extradiction regarding crimes against huma-
nity that took place in alien lands during the period insi-
de the scope of the amnesty law considering that one or
more execution acts could have been made by Brazil or
with the collaboration/participation of the Brazilian State

(i.e. Condor Operation)

Keywords: Amnesty. Crimes against humanity. Interna-

tional cooperation. Extradition.

1 Introducao

Em 01 de abril de 1964, os militares brasileiros, li-
derados pelo Comando Supremo da Revolugio,! destitu-
iram o Presidente Joao Goulart do poder, decretando-se
o inicio do governo militar. O Brasil, que vivia ares de
um possivel governo populista com as reformas propos-

tas pelo Presidente Jodo Goulart,” passou a ser governa-

' O Comando Supremo da Revolugdo era composto por trés
membros: o brigadeiro Francisco de Assis Correia de Melo
(Aerondutica), o vice-almirante Augusto Rademaker (Mari-
nha) e o general Artur da Costa e Silva. (CASTRO, Celso. O
golpe de 1964 e a instauragio do regime militar. Rio de
Janeiro: CPDOC-FGV. Disponivel em: <http://cpdoc.fgv.br/
producao/dossies/FatosImagens/Golpe1964.>. Acesso em: 25
jun. 2011).

Jodo Goulart propds um plano de reformas denominado re-
formas de base, no qual eram incluidas as reformas bancéria,
fiscal, urbana, eleitoral, agraria e educacional. Propunha tam-
bém o direito de voto para os analfabetos e para os militares
de patentes subalternas. Além disso, eram propostas medidas
de corte nacionalista, com maior interven¢do do Estado na
vida econdmica e maior controle dos investimentos estran-
geiros no pafs, mediante a regulamentagio das remessas de
lucros para o exterior (FERREIRA, Marieta de Moraes. As
reformas de base. Rio de Janeiro: CPDOC-FGV. Disponivel
em:  <http://cpdoc.fgv.br/producao/dossies/Jango/artigos/
NaPresidenciaRepublica/As_reformas_de_base>. Acesso em:
25jun. 2011).

do, até 1985, por membros das For¢cas Armadas,’ que ndo
s6 assumiram a chefia do Poder Executivo, mas diversos
cargos-chave da administragiao publica. Para conter a
ameaca do comunismo, o Estado brasileiro foi devida-
mente aparelhado nao s6 por militares, mas também por

simpatizantes do regime.

Entre 1964 e 1985, o Brasil, tal qual outros paises
da América Latina, sofreu com violentos, cruéis e san-
grentos conflitos tendo de um lado civis inconformados
com o regime e, de outro, os militares golpistas represen-
tando o Estado. Com alguns contornos de guerra civil,

o regime militar brasileiro foi marcado pela tentativa de

* Vejamos o histérico realizado pela CIDH no voto proferido
no caso Gomes Lund vs Brasil: “85. Em abril de 1964, um
golpe militar depds o governo constitucional do Presidente
Jodo Goulart. A consolidagdo do regime militar baseou-se
na Doutrina da Seguranga Nacional e na promulgagio de
sucessivas normas de seguranca nacional e normas de exce-
¢d0, como os atos institucionais, “[...] que funcionaram como
pretenso marco legal para dar cobertura juridica a escalada
repressiva’. Esse periodo foi caracterizado “[...] pela instala-
¢30 de um aparelho de repressao que assumiu caracteristi-
cas de verdadeiro poder paralelo ao Estado’, e chegou ao seu
“mais alto grau” com a promulga¢do do Ato Institucional ne.
5 em dezembro de 1968”. Entre outras manifestacdes repres-
sivas nesse periodo, encontra-se o fechamento do Congresso
Nacional, a censura completa da imprensa, a suspensdo dos
direitos individuais e politicos, da liberdade de expressao, da
liberdade de reunido e da garantia do habeas corpus. Também
se estendeu o alcance da justia militar, e uma Lei de Seguran-
¢a Nacional introduziu, entre outras medidas, as penas per-
pétua e de morte. 86. Entre 1969 e 1974, produziu-se “uma
ofensiva fulminante sobre os grupos armados de oposi¢ao”
O mandato do Presidente Médici (1969-1974) representou
“a fase de repressdo mais extremada em todo o ciclo de 21
anos do regime militar” no Brasil. Posteriormente, durante
“[...] os trés primeiros anos [do governo do Presidente] Gei-
sel [1974-1979], o desaparecimento de presos politicos, que
antes era apenas uma parcela das mortes ocorridas, torna-se
a regra predominante para que nao ficasse estampada a con-
tradigdo entre discurso de abertura e a repeti¢ao sistemética
das velhas notas oficiais simulando atropelamentos, tentativas
de fuga e falsos suicidios” Como consequéncia, a partir de
1974, “[...] oficialmente ndo houve mortes nas prisdes, todos
os presos politicos mortos, desapareceram [e] o regime pas-
sou a ndo mais assumir o assassinato de opositores”. (COSTA
RICA. Corte Interamericana de Direitos Humanos: caso Go-
mes Lund e outros (“Guerrilha do Araguaia”) versus Brasil,
Sao José, 24 nov. 2010. Disponivel em: <www.corteidh.or.cr>.
Acesso em: 20 jun. 2011).
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se extirpar um pensamento ideoldgico, utilizando-se de

todos os meios possiveis, ainda que inadmissiveis.*

Apos a posse do Gal. Jodo Baptista Figueiredo, o
ultimo presidente militar, em 1979, um armisticio era
entabulado no Congresso Nacional entre representantes
da sociedade e os militares. Terminadas as negociagdes,
muito embora até hoje se conteste a credibilidade destas,
em 1979 foi promulgada com 15 artigos a Lei n° 6.683/79,

conhecida como a Lei da Anistia.

De todos os seus artigos, ¢ justamente o primeiro®
que vem suscitando acalorados debates, até os dias atuais,
relacionados ao alcance material da anistia. Enquanto a
Lei da Anistia se posicionava como uma pedra no cami-
nho de quem tentasse iniciar a persecugdo criminal, em
face dos agentes estatais que teriam perpetrado atos de
barbaries, restou aos civis anistiados buscarem a repara-

¢do dos danos sofridos por meio da jurisdi¢ao civil.

Diante dessa conformagio juridica, passou-se a
acreditar que o Brasil iria alcangar a pacificagio social por
meio de indenizag¢des por perdas e danos a serem pagas
pelo Estado, pois, em razdo da anistia, estava abolida a
via da persecugdo penal. No entanto, tudo nido passou de

mera crenga.

A medida que as vitimas e/ou seus familiares in-

gressavam em juizo para obter informagdes e relatos ofi-

* Segundo afirmado pelo Min. Celso Mello, no voto proferido
no julgamento da ADPF n° 153: “Surgem, entdo, personagens
sinistros e instituigdes sombrias, sob cuja égide e autoridade
praticaram-se, covardemente, delitos criminosos contra os
que se opunham ao regime politico, e que foram submetidos
a atos de inaudita vilania, como a pratica do homicidio, do
seqiiestro, do desaparecimento forcado de pessoas e de sua
eliminacdo fisica, de violéncia sexual e de tortura”

5 Art. 1° E concedida anistia a todos quantos, no periodo com-
preendido entre 02 de setembro de 1961 e 15 de agosto de
1979, cometeram crimes poh’ticos ou conexos com estes,
crimes eleitorais, aos que tiveram seus direitos politicos sus-
pensos e aos servidores da Administragdo Direta e Indireta,
de fundagdes vinculadas ao poder publico, aos Servidores
dos Poderes Legislativo e Judicidrio, aos Militares e aos di-
rigentes e representantes sindicais, punidos com fundamen-
to em Atos Institucionais e Complementares (vetado). § 1°
- Consideram-se conexos, para efeito deste artigo, os crimes
de qualquer natureza relacionados com crimes politicos ou
praticados por motivagdo politica. §2° - Excetuam-se dos be-
neficios da anistia os que foram condenados pela prética de
crimes de terrorismo, assalto, seqiiestro e atentado pessoal.
§ 3° - Terd direito a reversdo ao Servigo Publico a esposa do
militar demitido por Ato Institucional, que foi obrigada a pe-
dir exoneragéo do respectivo cargo, para poder habilitar-se ao
montepio militar, obedecidas as exigéncias do art. 3°.

ciais sobre o que fora praticado pelos militares em face
dos mesmos ou ainda para ter informagdes sobre o pa-
radeiro daqueles vitimados por desaparecimentos for¢a-
dos, o Estado brasileiro, peremptoriamente, recusou-se
a cumprir ordens judiciais fundamentadas no direito a

verdade.®

A recalcitrancia do Estado brasileiro em descum-
prir decisoes judiciais que davam eficacia a direito fun-
damental & informagao sobre desaparecidos, consagrado
internacionalmente,” levou a propositura de representa-
¢do contra o Brasil na Comissdo Interamericana de Direi-
tos Humanos (CIDH), estabelecida em Sao José, na Costa

Rica.

Em 29 de margo de 2009, a CIDH ajuizou a de-
manda n° 11.552, Julia Gomes Lund e outros (Guerrilha
do Araguaia), contra a Republica Federativa do Brasil
perante a Corte Interamericana de Direitos Humanos
(CIDH), situada em Sio José, na Costa Rica. A deman-
da tinha como pedido a condenagio do Estado a dar a
conhecer a verdade a sociedade e investigar, processar e
punir graves violagoes de direitos humanos, consisten-
tes nos desaparecimentos forcados, torturas e execugdes
extrajudiciais, afirmando a incompatibilidade da Lei de
Anistia e das leis sobre sigilo de documentos com a Con-

ven¢do Americana de Direitos Humanos.

Paralelamente a atuagdo da CIDH, em 2002, com a
vitéria nas urnas do entido candidato Luis Indcio Lula da
Silva, surgia uma duavida no cenario nacional sobre qual
seria a postura do governo em relagdo aos atos praticados
pelos militares durante o periodo da ditadura. Apesar do
longo tempo passado desde o fim do governo militar e da
promulgacdo da Lei da Anistia, o debate ainda ganhava
contornos de seriedade, pois, pela primeira vez na his-
toria do Brasil, ascendia um governo que se autointitu-
lava de esquerda e cujos ministros e principais assessores
tinham sido importantes protagonistas do embate civil

ocorrido naquela época.

Sobre o tema, vide item D (“A¢des judiciais e acesso a infor-
magdo”) do capitulo IX do voto do caso Gomes Lund vs Bra-
sil. (COSTA RICA. Corte interamericana de direitos humanos:
caso Gomes Lund e outros (“Guerrilha do Araguaia”) versus
Brasil. Sdo José, 24 nov. 2010. Disponivel em <www.corteidh.
or.cr>. Acesso em: 20 jun. 2011).

O direito & informacéao sobre desaparecidos tem sua previsao
nos arts. 32 e 33 do Protocolo Adicional I a Convencio de Ge-
nebra de 12 de agosto de 1949, relativo a Protegdo das Vitimas
dos Conflitos Armados Internacionais.
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Foi no ano de 2008 que o tema da justica de tran-
si¢ao voltou com mais for¢a ao debate, quando o Ministé-
rio da Justica realizou em 31 de julho um seminério para
discutir os limites e possibilidades para a responsabiliza-
¢do juridica dos agentes violadores de direitos humanos
durante o estado de exce¢do no Brasil.? Justamente no ano
em que comemorava os 20 anos da Constitui¢do Federal
de 1988, a Constituicdo Cidada, o Brasil deu sinais cla-
ros de que a ferida ainda continuava aberta e que a tdo

anunciada reconcilia¢do social ndo tinha chegado ao seu

ﬁm910

Aproveitando-se do momento politico, em espe-
cial da publica e notdria insatisfagio do Ministério da
Defesa com o retorno do tema a pauta politica, a Ordem
dos Advogados do Brasil (OAB), ainda no ano de 2008,
ajuizou agdo de arguicdo de descumprimento de precei-
to fundamental (ADPF n° 153) com a finalidade de que
fosse dada a Lei da Anistia “[...] interpretagdo conforme a
Constitui¢do, de modo a declarar, a luz dos seus preceitos
fundamentais, que a anistia concedida pela citada lei aos
crimes, politicos ou conexos nao se estende aos crimes co-
muns praticados pelos agentes da repressao contra opo-

sitores politicos, durante o regime militar (1964/1985)”. !

Na referida a¢do, a OAB pediu que a Corte Supre-
ma declarasse a ndo recep¢do no ordenamento brasileiro,
especialmente apds a edi¢do da Constituicao Federal de
1988, disposta no art. 1°, § 1°, da Lei 6.683, de 19 de de-
zembro de 1979.

8 CARTA MAIOR. Audiéncia debate responsabilizagdo de cri-
mes cometidos na ditadura, Sdo Paulo, 28 jul. 2008. Disponivel
em: <http://www.cartamaior.com.br/templates/materiaMos-
trar.cfm?materia_id=15155&boletim_id=445&componente_
id=8012>. Acesso em: 10 jun.2011.

° E importante o registro constante na reportagem da revis-

ta Epoca, o qual retrata a crise politica instaurada quando

das discussoes dentro do governo do Decreto relativo ao III

Programa Nacional dos Direitos Humanos. Na época, dian-

te da possibilidade de se buscar a revisdao da Lei da Anistia,

militares do alto escaldo do Ministério da Defesa pediram
demissdo de seus cargos (ROCHA, Leonel. Cacofonia oficial.

Revista Epoca, Rio de Janeiro. Disponivel em: <http://revis-

taepoca.globo.com/Revista/Epoca/0Oemil16453-15223,00-

cacofonia+oficial html>. Acesso: 12 jun.2011).

A revista Carta Capital fez reportagem em fevereiro de 2011

a partir de documentos - sigilosos - divulgados pelo sitio da

internet wikileaks de que o ja Presidente Lula estaria receoso

de abrir os arquivos da ditadura (POLITICA. Carta Capital,

Rio de Janeiro. Disponivel em: <http://www.cartacapital.com.

br/politica/wikileaks-lula-deixou-a-faxina-para-outros-nos-

-arquivos-da-ditadura>. Acesso em: 15 jun. 2011).

! Texto constante do item “b” do pedido da acao.

>

Em 28 de abril de 2010, o Plenario do Supremo
Tribunal Federal (STF), por maioria de votos, julgou im-
procedente a arguicdo, afirmando a impossibilidade de
ser instaurada a persecu¢do penal em face dos autores
dos crimes perpetrados pelo Estado brasileiro durante as

quase duas décadas de regime militar.

A decisao do STF foi proferida 07 meses antes do
julgamento definitivo do “Caso Lund” pela CIDH, que,
em 24 de novembro de 2010, reafirmando a jurisprudén-
cia interamericana sobre as leis de anistia com rela¢do aos
desaparecimentos forcados e a execuc¢do extrajudicial; a
obrigacao dos Estados de dar a conhecer a verdade a so-
ciedade e de investigar, processar e punir graves violagoes

de direitos humanos, condenou o Brasil.

Muito embora o julgamento pelo STF tenha an-
tecedido a condenagdo do Brasil pela CIDH, ja era de
conhecimento do Poder Judicirio brasileiro o posicio-
namento da Corte sobre o assunto, quando os julgamen-
tos dos casos Barrios Altos e La Cantuta, originados da
Republica do Peru, e Almonacid Arellano, originado da
Republica do Chile. As consequéncias da divergéncia de
posicionamentos entre a Corte Constitucional brasileira
e a CIDH, ao contrario do que pode parecer, ndo ficaram
adstritas a posi¢ao do Brasil perante o Sistema Interame-

ricano de Direitos Humanos.

Tratando-se de decisdo com efeitos erga omnes e
vinculante,'? a posi¢do adotada pelo STF trouxe impor-
tantes consequéncias juridicas para o Brasil como mem-
bro da comunidade internacional, no que tange aos pedi-
dos de cooperagdo internacional em matéria penal, mais
especificamente em relagio aos pedidos de extradigao.
Explica-se: a medida que, para o deferimento dos pedi-
dos de extradicio é necessaria a conformagio em ambos
os Estados (requerente e requerido) de condigoes de tipi-
cidade e de punibilidade, a anistia aos crimes praticados
pelos militares pode causar 6bices insuperaveis ao deferi-

mento dos pedidos de extradi¢do passiva.

12 Sobre o efeito erga omnes das decisdes proferidas em agdes de
arguicdo de descumprimento de preceito fundamental, o art.
10, §3°, da Lei 9.882/99, estabelece: “Julgada a agdo, far-se-4
comunicagao as autoridades ou drgaos responsaveis pela pra-
tica dos atos questionados, fixando-se as condi¢des e 0 modo
de interpretagdo e aplicagdo do preceito fundamental. § 3° A
decisdo tera eficdcia contra todos e efeito vinculante relativa-
mente aos demais 6rgdos do Poder Publico”
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Assim, partindo da posi¢do assumida pelo Brasil,
o presente artigo tera como objetivo analisar as consequ-
éncias juridicas do ndo reconhecimento dos crimes prati-
cados pelos agentes estatais no periodo do regime militar
como crimes de lesa-humanidade (crimes against huma-
nity), no que concerne ao dever internacional de coope-
rar com as demais nagdes, especialmente com aquelas
que pretendem instaurar a persecu¢do penal em face de

tais agentes.

A analise proposta tera duas perspectivas: (i) a
dos pedidos de extradi¢do passivos relativos aos crimes
de lesa-humanidade praticados no estrangeiro durante o
periodo do governo militar, mas, se um ou mais atos de
execug¢do podem ter sido praticados no Brasil ou com a
conivéncia/participacdo do Estado brasileiro (“Operagdo
Condor” - Extradi¢do. 974/AR); e (ii) a dos pedidos de
extradi¢cdo passivos relativos aos crimes de lesa-huma-
nidade praticados no estrangeiro durante o periodo do

governo militar (Extradi¢do 1.150/AR).

2 Atos praticados pelos governos militares e os
crimes de lesa-humanidade

Com a perspectiva da vitéria dos aliados na Se-
gunda Guerra Mundial, iniciava-se o debate internacio-
nal sobre qual deveria ser o tratamento juridico dado aos
crimes praticados pelos japoneses e, especialmente, pelos
alemaes que promoveram atrocidades contra pessoas de
etnia judaica. A partir da instituigdo e atuagao dos Tribu-
nais de Nuremberg e Toquio, formaram-se precedentes
internacionais que foram sendo ratificados ao longo dos
ultimos anos por outros Tribunais e consolidados em ins-

trumentos internacionais de Direitos Humanos.

Mesmo que diversos paises tenham reconhecido
no plano internacional a legitimidade e legalidade dos
precedentes, no plano interno ainda existem dificuldades
juridicas e culturais a serem superadas. As mais evidentes
sdo: (i) a ndo harmonizagio entre os sistemas de civil law
(interno) e common law (internacional); e (ii) a possibi-
lidade de existirem posicionamentos divergentes entre as

Cortes Constitucionais e os Tribunais Internacionais."

13 As divergéncias citadas serdo exploradas nos itens 1.2 e 1.3
deste artigo.

E nesse contexto de inseguranca juridica que esta
posta a questdo, envolvendo o reconhecimento dos atos
praticados pelos governos militares, como crimes contra
a humanidade. A problematica sobre os atos praticados
pelos militares durante os regimes ditatoriais sera mais
bem contextualizada abaixo, com apresentagao das pers-
pectivas dos precedentes dos Tribunais Internacionais, da
CIDH, da doutrina internacional e, por fim, do entendi-

mento da Corte Constitucional brasileira.

2.1 A perspectiva dos precedentes dos tribunais
internacionais

Os Tribunais Internacionais surgem a partir de
um sentimento internacional de que certos atos pratica-
dos pelos seres humanos transcendem a nog¢éo de huma-
nidade, algando o status de cruéis e atrozes, ou seja, que

banalizam o mal.*

A vontade de reprimir criminalmente tais fatos
esbarrava em 6bice material tdo importante quanto a ne-
cessidade de evitar a impunidade, qual seja, a inexisténcia
de tipos penais anteriormente previstos. A mingua da le-
galidade, tal como consagrada por Beccaria,” nulum cri-
men sine lege previa, a puni¢ao das atrocidades cometidas

durante a Segunda Guerra Mundial parecia impossivel.

Contra a “barreira da legalidade’'® construiu-se
um entendimento, com contornos jusnaturalistas, basea-
do no ius gentium. Em outras palavras, pretendia-se pro-
mover a persecucao penal em razio de atos que violavam
normas pré-estatais, metalegais e pré-juridicas, que cor-

respondiam a normas de cultura préprias do atual estagio

O conceito de banaliza¢do do mal foi desenvolvido pela filoso-
fa: ARENDT, Hannah. Eichmann em Jerusalém: um relato so-
bre a banalidade do mal. Sdo Paulo: Cia das Letras, 1999. p. 329.

1> BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas. Sdo Paulo: He-
mus, 1983. p.116.

!¢ Assinalam Sushek e Vieta que “Ante esta situacion, los jueces e
fiscales Del Tribunal de Nuremberg buscaron distintas estrate-
gias para evitar contradecir dicho principio, por tal motivo, en
el escrito de La acusacion se insiste en confundir crimenes de
guerra y crimenes contra la humanidad, concluyendo con una
sentencia donde se resumieron bajo El concepto de crimenes de
guerra, a los realizados contra La humanidad.” [...] El concepto
de los crimenes contra la humanidad, que el Estatuto habia
dejado entrar por una pequesia puerta, se alejé a través de la
sentencia”. (SUSHEK, Adriana; VIETA, Carina. Corte penal
internacional. Buenos Aires: Biblioteca del Congresso de la
Nacidn, 2003. p. 37).
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da civilizacio crista ocidental,'”” muito embora inexistisse

a época qualquer tipo penal internacionalmente criado.

Com essa perspectiva, entre 1945 e 1946, foram
constituidos os Tribunais Militares de Nuremberg e To-
quio, com a finalidade de julgar viola¢des as leis e cos-
tumes de guerra, nos quais estariam inseridos os crimes
contra a humanidade. Anos depois, pode-se dizer que o
julgamento de Nuremberg influenciou o texto do Pac-
to Internacional de Direitos Civis e Politicos, de 1976,
quando se mitigou o principio da legalidade para afirmar
a possibilidade de existéncia de crimes em face da vio-
lagdo de principios internacionais anteriormente aceitos

pela comunidade internacional.

Especificamente no que concerne a formulagao de
um conceito de crimes contra a humanidade, Nuremberg
representou um marco juridico internacional.” Mesmo
sofrendo muitas contestacdes,” os Tribunais Militares de
Nuremberg e de Téquio se tornaram importantes prece-
dentes? para outros Tribunais Penais Internacionais cria-
dos posteriormente pela Organizagdo das Nagoes Unidas
(ONU), como os de Ruanda, Iugoslévia e Serra Leoa, ser-
vindo, inclusive, de base para o Tribunal Penal Interna-

cional (TPI), instituido pelo Estatuto de Roma, em 1998.

7 ARAUJO, Jodo Marcello de. apud JAPIASSU, Carlos Eduardo
Adriano. O Tribunal penal internacional. Rio de Janeiro: Lu-
men Juris, 2004. p. 58.

'8 O art. 15 é exemplo do que afirmado: “1. Ninguém sera con-

denado por actos ou omissdes que ndo constituam um acto

delituoso, segundo o direito nacional ou internacional, no
momento em que forem cometidos. Do mesmo modo nao
serd aplicada nenhuma pena mais forte do que aquela que
era aplicdvel no momento em que a infrac¢do foi cometida.

Se posteriormente a esta infrac¢do a lei prevé a aplicagdo de

uma pena mais ligeira, o delinquente deve beneficiar da alte-

ragdo. 2. Nada no presente artigo se opde ao julgamento ou

a condenagdo de qualquer individuo por motivo de actos ou

omissdes que no momento em que foram cometidos eram ti-

dos por criminosos, segundo os principios gerais de direito
reconhecidos pela comunidade das nagdes., em vigor no Bra-
sil através do Decreto-Legislativo n. 226, de 12 de dezembro

de 1991.

JAPIASSU, Carlos Eduardo Adriano. O Tribunal penal inter-

nacional. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004. p 175-177.

Além das contestagoes relativas a afronta ao principio da le-

galidade, questionava-se o fato de serem Tribunais de exce¢do

promovendo a “paz dos vitoriosos”. JAPIASSU, Carlos Eduar-
do Adriano. O Tribunal penal internacional. Rio de Janeiro:

Lumen Juris, 2004. p. 56-59.

Dentre as contribui¢des mais importantes dos Tribunais de

Nuremberg e Toquio, podem ser ressaltadas: a impossibili-

dade de questionamento da legalidade e legitimidade dos

Tribunais; de se alegar obediéncia hierdrquica; de se alegar

imunidade. Inserir referéncia bibliografica.
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Em rela¢do aos Tribunais Penais Internacionais de
Ruanda (1994), Iugoslavia (1993) e Serra Leoa (2000), to-
dos ad hoc, instituidos para conhecer e punir graves vio-
lagdes aos Direitos Humanos praticados pelos represen-
tantes dos Estados contra a propria popula¢do, conforme
noticiou Schabas,” ndo s6 os principios de Nuremberg
foram reafirmados, mas as resolu¢oes da ONU e as deci-
soes da Corte Internacional de Justica (CIJ), - tendo sido
observada certa inovag¢do no caso especifico da Iugosla-
via, que, em seu estatuto, foi incluida verdadeira clausula
aberta de tipicidade quando, ao invés de limitar condutas

tipicas, expressamente ressalvou ser o rol exemplificativo.

Diante das severas criticas direcionadas a cria¢do
de Tribunais ad hoc e do desrespeito ao principio da lega-
lidade, a comunidade internacional chegou a um acordo
sobre a cria¢do de um tribunal permanente com jurisdi-
¢do para conhecer e julgar crimes de genocidio, contra
a humanidade, de guerra e de agressao, previamente ti-
pificados no seu Estatuto ou decorrentes das normas de
direito internacional humanitario® praticados apos a en-
trada em vigor do mesmo. Assim, foi criado pelo Estatuto
de Roma, de 17 de julho de 1998,* o TPL

Nota-se que o proprio Estatuto de Roma trouxe
para o direito positivo o conceito de crime desenvolvido
a partir dos Tribunais Internacionais que o antecederam,
baseado na ideia de criminalizar graves violagdes ao Di-
reito Internacional Humanitario, segundo explicado por
Japiasst:®

Diferentemente, existe uma responsabilidade
penal em matéria de infragdes as regras do Di-
reito Internacional Humanitario, especialmente
os referentes a conflitos armados internacionais
ou ndo. Com base no principio da competéncia
universal, deve ser processada e, se for o caso,
punida toda a pessoa que tenha cometido algu-
ma infragdo grave, independentemente da na-
cionalidade ou do lugar do delito.

22 SCHABAS, William A. The UN International criminal tribu-
nals: the former Yugoslavia, Rwanda and Sierra Leone. New
York: Cambridge University Press, 2006. p. 64. (Tradugao
nossa).

# O art. 22, 3 do Estatuto prevé: “O disposto no presente artigo
em nada afetard a tipificacdo de uma conduta como crime nos
termos do direito internacional, independente do presente
Estatuto”

# O Estatuto de Roma entrou em vigor no Brasil através do De-
creto n° 4.388, de 25 de setembro de 2002.

25 JAPIASSU, Carlos Eduardo Adriano. O Tribunal penal inter-
nacional. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004. p. 13.
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A nogao de infragao refere-se a qualquer vio-
lacio do Direito Internacional Humanitario.
Deve ser entendido por eliminagdo, o que sig-
nifica que qualquer uma que ndo seja grave. E
o caso, por exemplo, da utilizacdo de armas, de
projéteis, de materiais e de métodos de comba-
tes que possam causar sofrimento desnecessario
ou de maneira indiscriminada. Também pode
ser o ataque contra as instalacdes, o material, as
unidades e os meios de transporte, e o pessoal
que tem o direito de utilizar o sinal distintivo da
Cruz Vermelha.

No que concerne a persecugio dos delitos contra o
Direito Internacional Humanitdrio, os Tribunais Interna-
cionais constituiram precedentes no sentido de permitir
a punigdo pela pratica de atos que, mesmo nao sendo tipi-
camente previstos como crimes, sdo assim considerados
por importarem em violagdes as leis e aos costumes in-
ternacionais previamente vigentes a ocorréncia dos fatos

puniveis.

2.2 A perspectiva da CIDH?*®

Em 07 de agosto de 1995, o Centro pela Justica e
o Direito Internacional (CEJIL) e a Human Rights Watch/
Americas, em nome de pessoas desaparecidas no contexto
da Guerrilha do Araguaia, protocolaram peti¢do junto a
Comissao Interamericana de Direitos Humanos, com a
finalidade de buscar a responsabilizacido do Estado brasi-
leiro pela detengéo arbitraria, tortura e desaparecimento
for¢ado de 70 pessoas, entre membros do Partido Comu-
nista do Brasil e camponeses da regido, que sobrevieram
como resultado de operagdes do Exército brasileiro em-
preendidas entre 1972 e 1975.

Em 6 de marco de 2001, a Comissio expediu o Re-
latério de Admissibilidade n° 33/013 e, em 31 de outubro
de 2008, aprovou o Relatério de Mérito n° 91/08. Em 18
de maio de 2009, a Comissdo propds, ainda, demanda pe-
rante a CIDH.

Realizada a instrugdo processual, em 24 de no-
vembro de 2010, a CIDH julgou procedente a demanda
para condenar o Estado brasileiro, dentre outras obriga-
¢Oes, a: (i) promover a investigacdo e persecu¢do penal

contra responsaveis; (ii) realizar esforcos para localizar

% A CIDH foi instituida por meio da Conven¢do Americana de
Direitos Humanos (“Pacto de Sido Jos€”), de 22 de novembro
de 1969, sendo certo que o Brasil somente aceitou a jurisdi¢ao
contenciosa da Corte pelo Decreto n° 4.463, de 08 de novem-
bro de 2002, apenas para fatos posteriores a 10 de dezembro
de 1998.

o paradeiro das vitimas e/ou identificar os seus restos
mortais; (iii) fornecer tratamento médico e psiquiatrico
as vitimas; (iv) realizar ato publico de reconhecimento
internacional dos fatos; (v) implementar um programa
de direitos humanos voltados para as forcas armadas;
(vi) tipificar, dentro de um prazo razodvel a conduta de
desaparecimento forcado de pessoas; e (vii) indenizar as

vitimas e seus familiares.

Na sentenca, a CIDH reconheceu que os atos pra-
ticados pelos militares brasileiros, em especial os desapa-
recimentos for¢ados, eram crimes de lesa-humanidade,
pois foram identificados seus elementos tipicos, quais
sejam: (i) existéncia de um padréo sistematico aplicado e/
ou tolerado pelo Estado; (ii) a privacdo da liberdade; (iii)
a intervengao direta de agentes estatais ou sua aquiescén-
cia, e (iv) a negativa de reconhecer a detengio e revelar a

sorte ou o paradeiro da pessoa implicada.””

No entanto, o Estado brasileiro argumentou que,
para o costume internacional, criar um tipo penal seria
necessario que este estivesse devidamente consolidado no
momento dos fatos (1972-1974) e que a universalizagdo
da tipificagdo do crime de lesa-humanidade no plano in-
ternacional ocorreu apenas com o Estatuto de Roma, que
institui o TPI em 1998.

A CIDH destacou, em sua sentenga, que 0 reco-
nhecimento do delito de desaparecimento forgado de
pessoas em relagdo as praticas realizadas na década de
70 ndo encontra Obice na falta de atualidade do costu-
me internacional, pois a Corte, desde o seu primeiro caso

contencioso,” vem reafirmando tal posi¢do, que inclusive

%7 Para Bassiouni, o padrao sistematico aplicado e/ou tolerado
pelo Estado seria o elemento contextual e os demais elemen-
tares do delito de desaparecimento forcado de pessoas, tal
como concebido pelo Estatuto de Roma. (BASSIOUNI, M.
Cherif. Introduction to international criminal law. New York:
Transnational Publishers Inc., 2003. 259-260).

Caso Velasquez Rodriguez versus Honduras. Mérito. Senten-
¢a de 29 de julho de 1988; Caso Chitay Nech e outros versus
Guatemala, Sentenca de 25 de maio de 2010; Caso Ibsen Cér-
denas e Ibsen Pefia versus Bolivia, Sentenca de 1° de setembro
de 2010. Todas citadas em COSTA RICA. Corte interamerica-
na de direitos humano: caso Gomes Lund e outros (“Guerrilha
do Araguaia”) versus Brasil. Sdo José, 24 nov. 2010. Disponi-
vel em: <www.corteidh.or.cr>. Acesso em: 20 jun. 2011.
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¢ anterior a Convengdo Interamericana de Desapareci-
mento For¢ado de Pessoas, de 09 de junho de 1994.

Quanto a prescri¢do, o delito de desaparecimento
forcado de pessoas possui uma perspectiva mais abran-
gente do conceito de permanéncia delitiva, eis que a con-
sumagdo se inicia com priva¢ao de liberdade da pessoa e
a subsequente falta de informagao sobre o seu destino e
se estende até que se tenha certeza quanto ao paradeiro
daquela pessoa desaparecida, bem como de sua identida-
de, ainda que se considerem imprescritiveis os crimes de

lesa-humanidade.

Por fim, sobre a Lei da Anistia brasileira, a CIDH
concluiu que o dever do Estado de punir os crimes de le-
sa-humanidade é irrenunciavel, ndo obstante a existéncia
de qualquer lei ou norma de direito interno que extinga
a punibilidade:*

Finalmente ¢ prudente lembrar que a jurispru-
déncia, o costume e a doutrina internacionais
consagram que nenhuma lei ou norma de di-
reito interno, tais como as disposi¢des acerca da
anistia, as normas de prescricio e outras exclu-
dentes de punibilidade, deve impedir que um
Estado cumpra a sua obrigacdo inalienavel de
punir os crimes de lesa-humanidade, por serem
eles insuperaveis nas existéncias de um indivi-
duo agredido, nas memorias dos componentes
de seu circulo social e nas transmissoes por ge-
ragdes de toda a humanidade.

E preciso ultrapassar o positivismo exacerbado,
pois s assim se entrard em um novo periodo
de respeito aos direitos da pessoa, contribuindo
para acabar com o circulo de impunidade no
Brasil. E preciso mostrar que a Justica age de
forma igualitaria na puni¢do de quem quer que
pratique graves crimes contra a humanidade,
de modo que a imperatividade do Direito e da

¥ A convengdo ainda estd pendente de ratificagdo, muito em-
bora seu texto ja tenha sido aprovado pelo Senado Federal
em 2011. Nos termos do artigo II “[...] entende-se por desa-
parecimento for¢ado a privagdo de liberdade de uma pessoa
ou mais pessoas, seja de que forma for, praticada por agentes
do Estado ou por pessoas ou grupos de pessoas que atuem
com autorizagao, apoio ou consentimento do Estado, seguida
de falta de informagdo ou da recusa a reconhecer a privagao
de liberdade ou a informar sobre o paradeiro da pessoa, im-
pedindo assim o exercicio dos recursos legais e das garantias
processuais pertinentes”.

Trecho extraido do item “VI. Conclusio” do voto do juiz
Roberto Figueiredo Caldas no caso Gomes Lund e outros
(“Guerrilha do Araguaia”) vs. Brasil. (COSTA RICA. Corte
interamericana de direitos humanos: caso Gomes Lund e ou-
tros (“Guerrilha do Araguaia”) versus Brasil, Sdo José, 24 nov.
2010. Disponivel em: <www.corteidh.or.cr>. Acesso em: 20
jun. 2011).

Justica sirvam sempre para mostrar que praticas
tao cruéis e desumanas jamais podem se repe-
tir, jamais serdo esquecidas e a qualquer tempo
serao punidas.

A sentenca do Caso Gomes Lund e outros (“Guer-
rilha do Araguaia”) vs. Brasil refor¢a a importancia do jus
cogens na consolidagdo dos elementos tipicos que cons-
tituem os crimes contra a humanidade e a obriga¢éo do
Estado de promover a persecugdo penal, pois foi proferi-
da dentro de um contexto juridico amplamente legitimo
e legal, ao qual o Estado brasileiro previamente e volun-

tariamente aderiu.

2.3 A perspectiva do STF

O Brasil tem-se posicionado internacionalmente
no sentido de reconhecer a legalidade e a legitimidade
dos atos de persecucéo criminal em face das graves viola-
¢des dos Direitos Humanos havidas nos tltimos 60 anos,
bem como assinou, mas ainda nio ratificou, a Conven-
¢do sobre Imprescritibilidade dos Crimes de Guerra e dos

Crimes Contra a Humanidade de 1968.

Como se sabe, nunca houve por parte do governo
brasileiro ou de suas institui¢oes qualquer tipo de con-
testagdo em relagdo aos julgamentos de Nuremberg e de
Téquio, aos Tribunais Penais Internacionais da ONU ou
a autoridade das decisdes emanadas da CIDH. Portanto,
ndo seria exagerado concluir que o Brasil, ao se deparar
com graves violagdes ao Direito Internacional Humanita-
rio ocorridas em seu territdrio ou com a participagdo de
seus agentes, adotaria os precedentes internacionais de-
monstrando coeréncia entre o discurso e a pratica interna
e externa. No entanto, ndo foi isso que se viu em relagdo
aos crimes praticados pelo Estado brasileiro durante o re-

gime militar.

Mesmo com pressoes de determinados segmentos
da sociedade brasileira, o STE, quando do julgamento da
ADPF n° 153, proposta pela OAB, negou a vigéncia no
ordenamento juridico brasileiro da common law, reafir-

mando a tradi¢do romano-germanica do pais.

Segundo a OAB, a Lei n° 6.683/79, intitulada Lei
da Anistia, deveria ser interpretada conforme a Consti-
tuicdo Federal de 1988, de maneira que, a luz dos pre-
ceitos constitucionais fundamentais, fosse declarado “[...]
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,
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durante o regime militar (1964/1985)”* Dessa maneira,
ndo estariam anistiados aqueles atos de atrocidade que,
segundo os costumes internacionais, sio considerados
crimes contra a humanidade, abrindo espago para a per-
secucdo penal dos agentes estatais, mesmo passados mais

de 30 anos da pratica de tais atos.

O ponto central da discussdo juridica sobre a
anistia é relativa a interpretagdo do art. 1, §1° da Lei da
Anistia, que prevé a extingdo da punibilidade aqueles que
praticaram crimes politicos ou conexos com estes. O pro-
blema é que a Lei dd uma particular defini¢do para crimes
conexos, como sendo “[...] os crimes de qualquer natureza
relacionados com crimes politicos ou praticados por mo-
tivagdo politica” ** A partir da expressdo “crimes de qual-
quer natureza relacionados com crimes politicos’, passou-
-se a entender que os atos praticados pelos agentes estatais

estariam anistiados, ndo importando a gravidade deles.

Mesmo em se tratando de uma decisdo por maio-
ria, a Corte Constitucional brasileira completou uma
lacuna no sistema juridico patrio no sentido de que os
precedentes internacionais, ainda que relativos aos cri-
mes contra humanidade, ndo podem prevalecer sobre as
normas constitucionais de validacio dos acordos inter-

nacionais.

Portanto, se os crimes praticados pelos militares,
durante o regime ditatorial, eram conexos em relagdo
aqueles praticados pelos opositores do regime -, pois in-
seridos em uma mesma comunhéo de propositos (ataque
e defesa ao e do regime) -, para o Min. Eros Grau,* minis-

tros do STF, tratava-se de crimes comuns.

Em adicdo a esse argumento, observou o Min.
Grau que os fatos ocorreram preteritamente em relagio

a ratifica¢ao pelo Brasil dos principais documentos inter-

31 Texto constante do item “b” do pedido da agao.

2.0 art. 1° da Lei 6.683/79 prevé: “E concedida anistia a todos
quantos, no periodo compreendido entre 02 de setembro de
1961 e 15 de agosto de 1979, cometeram crimes politicos ou
conexo com estes, crimes eleitorais, aos que tiveram seus di-
reitos politicos suspensos e aos servidores da Administracao
Direta e Indireta, de fundagdes vinculadas ao poder publico,
aos Servidores dos Poderes Legislativo e Judicidrio, aos Mili-
tares e aos dirigentes e representantes sindicais, punidos com
fundamento em Atos Institucionais e Complementares. § 1°
- Consideram-se conexos, para efeito deste artigo, os crimes
de qualquer natureza relacionados com crimes politicos ou
praticados por motivagao politica”.

Voto proferido pelo Min. Eros Grau no julgamento da ADPF
n° 153.

w
&

nacionais relativos ao combate a tortura e que o costume
internacional ndo pode superar o principio do nullum
crime sine lege:

42. Anoto a esta altura, parenteticamente, a cir-
cunstancia de a Lei 6.683 preceder a Convengéo
das Nagdes Unidas contra a Tortura e Outros
Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanos ou
Degradantes --- adotada pela Assembléia Geral
em 10 de dezembro de 1984, vigorando desde
26 de junho de 1987 --- e a Lei n. 9.455, de 7 de
abril de 1997, que define o crime de tortura. E,
mais, o fato de o preceito veiculado pelo artigo
50, XLIII da Constituicdo --- preceito que decla-
ra insuscetiveis de graga, e anistia a pratica da
tortura entre outros crimes --- nao alcanqar, por
impossibilidade logica, anistias consumadas an-
teriormente a sua vigéncia. A Constitui¢ao nao
recebe, certamente, leis em sentido material,
abstratas e gerais, mas nao afeta, também cer-
tamente, leis-medida que a tenham precedido.

Refiro-me ainda, neste passo, a texto de Nilo
Batista, na Nota introdutéria a obra recente-
mente publicada, de Antonio Martins, Dimitri
Dimoulis, Lauro Joppert Swensson Junior e Ul-
frid Neumann:

[...] em primeiro lugar, instrumentos norma-
tivos constitucionais s6 adquirem forga vincu-
lante apds processo constitucional de interna-
lizagdo, e o Brasil ndo subscreveu a Convengdo
sobre Imprescritibilidade dos Crimes de Guerra e
dos Crimes contra a Humanidade de 1968 nem
qualquer outro documento que contivesse cldu-
sula similar; em segundo lugar, ‘o costume in-
ternacional ndo pode ser fonte de direito penal
sem violagdo de uma fungéo basica do principio
dalegalidade; e, em terceiro lugar, conjurando o
fantasma da condenagao pela Corte Interameri-
cana, a exemplo do procedente Arellano x Chile,
a autoridade de seus arestos foi por nds reco-
nhecida plenamente em 2002 (Dec. N. 4.463, de
08 de dezembro de 2002), porém apenas ‘para
fatos posteriores a 10 de dezembro de 1998.*

Complementando, o Min. Gilmar Mendes* vo-
tou no sentido de que mesmo sendo possivel emprestar o
carater de imprescritibilidade a tais crimes em razao dos
tratados de direito internacional humanitario incorpo-
rados pelo Brasil, ndo seriam os tratados aplicéveis, pois
ratificados posteriormente aos fatos, nao sendo licita, se-
gundo a ordem juridica nacional, a retroagdo de normas

de direito penal para prejudicar os réus.

3 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADPF n° 153. Brasilia,
29 abr. 2010. Disponivel em: <www.stf.jus.br>. Acesso em: 25
jun. 2011.

* Voto proferido pelo Min. Gilmar Mendes no julgamento da
ADPF ne° 153.
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Ademais, conforme pontuou o Min. Celso de
Mello,*® somente a lei interna e ndo qualquer convengio
internacional pode qualificar-se constitucionalmente
como a Unica fonte de forma direta concernente da pres-
critibilidade ou nao da pretensdo punitiva estatal, ressal-

vadas as proprias excegdes constitucionais.

Mesmo tendo sido a a¢do julgada improcedente
por ampla maioria, ndo se pode deixar de anotar o po-
sicionamento divergente do Min. Ricardo Lewandowsky,
no sentido de que, mesmo tendo o Brasil passado por
uma situagdo de beligerdncia interna, em razdo de uma

»

“guerra psicoldgica adversa’, “guerra revolucionaria” ou

« s AP 37
guerra subversiva 5

[...] mesmo assim os agentes es-
tatais estariam obrigados a respeitar os compromissos
internacionais concernentes ao direito humanitério, as-

sumidos pelo Brasil, desde o inicio do século passado.”*®

Em reforgo a sua argumentagao, o Min. Lewando-
wsky cita o voto proferido pelo Min. Gilmar Mendes no
chamado “Caso Battisti’,* que, naquele julgamento, re-
pudiou qualquer interpretagdo extensiva do conceito de
crimes politicos que pudesse abranger estupro, pedofilia,
genocidio ou tortura, argumento este também adotado

pelo voto vencido do Min. Ayres Britto.*

De uma maneira geral, observa-se que os Minis-
tros do STF compartilham da ideia do processo de anistia
decorrer de uma negociagao bilateral e que essa negocia-
¢do faz parte de um processo muito maior de transigdo

de regimes.

% Voto proferido pelo Min. Celso de Mello no julgamento da
ADPEF n° 153.

%7 Essas expressoes constam do Ato Institucional n° 14/69.

% Trecho extraido do voto do Min. Ricardo Lewandowsky, no
julgamento da ADPF n° 153.

¥ Ao proferir seu voto na Extradigdo n° 1085/IT, o Min. Gil-
mar Mendes escreveu: “Nessa linha, certas espécies de crime
independentemente de sua motivagiao ou de sua finalidade
politica, ndo constituem crimes politicos. E que, levada as tl-
timas conseqiiéncias a tese contraria, logo teriamos casos de
estupro, pedofilia, genocidio ou tortura, entre outros, trata-
dos como crimes meramente politicos, obtendo seus autores
os beneficios decorrentes desse enquadramento. A toda evi-
déncia, as agoes violentas da Ku Klux Klan e os assassinatos
de Martin Luther King, Chico Mendes e Dorothy Stang sao
exemplos de crimes com notérias motivagdes e implicagoes
politicas, mas isso ndo ¢ suficiente para considera-los como
crimes politicos”

* Voto proferido pelo Min. Ayres Britto no julgamento da
ADPF n° 153.

A prevaléncia do argumento do perdio mutuo
ofusca a discussdo sobre a qualificacdo dos crimes pra-
ticados pelos militares como crimes de lesa-humanidade
frente aos precedentes internacionais. No entanto, parece
claro que a Suprema Corte brasileira ndo fugiu de sua tra-
dicional interpretacdo do principio da legalidade, rejei-
tando qualquer forma de criminalizagdo ou qualificagdo

dos crimes, que ndo por lei anteriormente criada.

3 0 entendimento da suprema corte brasileira
e o dever internacional de cooperar

A Corte Constitucional brasileira, ao decidir de
forma erga omnes e vinculante que os delitos praticados
pelos agentes do Estado brasileiro durante o governo mi-
litar néo sdo crimes de lesa-humanidade e, por essa razio,
puderam ser anistiados, acabou por criar verdadeiro 6bi-
ce juridico em relagdo ao dever internacional do Estado
brasileiro de cooperar com os demais Estados que, ao

contrario do Brasil, pretendem punir seus nacionais.

Da mesma maneira, o reconhecimento dos crimes
praticados pelos agentes estatais como crimes comuns
também se apresenta como 6bice a cooperagdo interna-
cional, eis que estes passam a se sujeitar aos prazos pres-

cricionais previstos nas legislacdes penais ordindrias.

Dessa forma, quer pelo motivo da anistia, quer
pelo motivo da prescrigdo dos crimes comuns, estd invia-
bilizada toda e qualquer possibilidade juridica de deferi-
mento de pedidos de extradigdo passivos relativos a atos
que tenham tido parte da execugdo em territorio brasilei-

ro ou mesmo praticados exclusivamente no exterior.

A toda evidéncia, a decisdo do STF consolidaria de
pleno direito a situagdo fatica de militares sul-americanos
que encontraram no Brasil um local seguro contra a per-
secucdo penal e politica nos seus Estados de origem. No
entanto, o que se observou da atuagdo da Corte Suprema
em relagdo aos pedidos de extradicdo de militares sul-
americanos foi a adogdo de posicionamentos juridicos
totalmente incompativeis entre si, se analisados a luz do
precedente da Lei da Anistia brasileira, demonstrando
claro posicionamento politico no sentido de nio interferir

nas medidas relativas a justica de transi¢ao de cada pais.

Em outras palavras, a anistia é valida para os casos
ocorridos integralmente no Brasil, mas néo ¢ valida para

aqueles que tiveram a participagdo do Estado brasileiro
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como integrante de organiza¢do criminosa internacional,
por exemplo. E quanto ao ¢bice do ndo reconhecimento
da existéncia de crimes de lesa-humanidade e a sujeigdo
dos mesmos a prescri¢do dos crimes comuns, por meio
de um flexivel exercicio de hermenéutica, alargou-se a
tipicidade de crimes comuns e estendeu-se o momento

consumativo de tais delitos ad infinitum.

Com o proposito de melhor demonstrar as incoe-
rentes e controvertidas decisdes do STE, serao analisados
a seguir os processos de Extradi¢do n° 974/AR e 1.150/
AR, sob os seguintes requisitos da extradi¢do: (i) a dupla

incriminacéo; e (ii) a dupla punibilidade.
3.1 A extradicao 974/ar

No ano de 2005, a Reptblica da Argentina en-
via ao Brasil pedido de extradi¢do instrutédria em face do
militar uruguaio Juan Manuel Cordero Piacentini,* por

ter praticado, em tese, diversos delitos, dentre eles o de

‘' A Reptblica da Argentina imputa ao extraditando, militar
uruguaio, a participa¢do na organizagdo criminosa denomi-
nada “Operagdo Condor”. Segundo informado, os fatos apu-
rados foram praticados total ou parcialmente em solo argenti-
no, nos quais intervieram forgas de seguran¢a de um ou mais
Estados. E imputado ainda ao extraditando “participagio na
privagdo da liberdade pessoal, sem as formalidades prescritas
por lei” das pessoas identificadas no pedido, “[...] com a ca-
racteristica sistematica de que tais privagdes foram seguidas
da auséncia de informagéo sobre o paradeiro destes cidadaos,
impedindo-se como conseqiiéncia, o exercicio dos recursos
legais e das garantias processuais’, que correspondem ao cri-
me de desaparecimento forcado de pessoas. Trecho extraido
dos autos do pedido de extradigao (BRASIL. Supremo Tri-
bunal Federal. Extradi¢do n° 974/AR, Brasilia, 06 ago. 2009.
Disponivel em: <www.stf.jus.br>. Acesso em: 25 jun. 2011).

participagdo na organizagdo criminosa denominada “Ope-

ra¢do Condor™* e de desaparecimento forcado de pessoas.

O pedido foi formulado com fundamento no Tra-
tado de Extradigdo celebrado entre os paises, internali-
zado pelo Decreto n° 62.979, de 11 de julho de 1968, e
posteriormente aditado para incluir delitos de supressdo
e suposicao de identidade civil, falsificacio de documen-
tos publicos e sequestro de menor, em razao de novos fa-

tos imputados.®

2 No pedido, afirma a Reptiblica da Argentina que “Deve ser
assinalado - conforme o expressado pela querela -, que a im-
putagdo do ‘Plano Condor, surge de uma acordo nas mais al-
tas esferas politicas e militar dos Estados Argentino, Chileno,
Uruguaio, Paraguaio, Boliviano e Brasileiro, todos eles defini-
ram ter sua sede operacional na Republica do Chile. O citado
acordo politico militar foi reconhecido indiretamente pelo
Departamento dos Estados Unidos, ao entregar-lhe ao Estado
Argentino uma copia fotostatica autenticada de uma comu-
nicagdo emitida por Robert Scherrer, na qualidade de Agen-
te Regional do FBI para o Diretor do citado departamento,
explicando os diferentes aspectos de tal ‘Operagdo Condor’
Deste acordo - neste sentido, relatado pela querela, emanou
o compromisso de realizar operagdes conjuntas contra as vi-
timas, provavelmente brancos terroristas, principalmente na
Argentina, o objetivo da “Operagido Condor’ seria a obtengao,
intercambio e ordenacgdo da informacéo de inteligéncia volta-
das a esquerdistas, comunistas e marxistas, para eliminar as
suas atividades na América do Sul. Adicionalmente estavam
previstas operagdes conjuntas contra as vitimas, em todos os
paises membros e, segundo dedugdo da documentagdo for-
necida, conforme os apresentadores, estas operagdes inclui-
am também a transferéncia das vitimas de um pais a outro.”.
Trecho extraido dos autos do pedido de extradi¢gdo (BRASIL.
Supremo Tribunal Federal. Extradi¢do n° 974/AR. Brasilia, 06
ago. 2009. Disponivel em: <www.stfjus.br>. Acesso em: 25
jun.2011).

Segundo consta do aditamento ao pedido de extradi¢do, o
extraditando teria participado no desaparecimento forgado
de Maria Claudia Garcia Iruretagoyena, quando a mesma se
encontrava gravida, tendo participado ainda da transferén-
cia ilegal da referida crianga, da criagdo de falsa identidade
e entrega da mesma para pais adotivos. Em relacdo ao adita-
mento, ndo houve uma decisdo muito clara por parte do STE.
Enquanto o relator, Min. Marco Aurélio, indeferiu o pedido
em razdo da ocorréncia da prescri¢do segundo a Lei brasilei-
ra, houve manifestagdo expressa em contrario do Min. Peluso.
Contudo, o voto divergente que foi acompanhado pela maio-
ria dos ministros, foi o do Min. Lewandowsky, que nao se
pronunciou sobre o aditamento, muito embora a ementa do
julgado somente se refira ao sequestro de menores. De qual-
quer forma o delito relativo a atribuigdo de falsa identidade
nao receberd maiores consideragdes, pois ndo representa o
objeto desde trabalho. Trecho extraido dos autos do pedido
de extradi¢ao (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Extradi-
¢do n° 974/AR. Brasilia, 06 ago. 2009. Disponivel em: <www.
stfjus.br>. Acesso em: 25 jun.2011).
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3.1.1 O enquadramento tipico e a dupla-incriminac¢édo

No pedido de extradigdo do militar uruguaio Juan
Manuel Cordero Piacentini, a Republica da Argentina
sustenta a aplicacdo das figuras tipicas previstas nos arts.
144 bis, alinea 1** e 210 bis* do Cddigo Penal argentino,
bem como das prescrigdes contidas na Convengdo Inte-
ramericana sobre Desaparecimento For¢ado de Pessoas.*
Por sua vez, no aditamento informa infringéncia do dis-
posto nos arts. 139, 2°” e 293* do seu Cddigo Penal, bem
como em diversas convengdes internacionais relativas a

direitos humanos que a Republica Argentina ¢ parte.

Muito embora a Argentina tenha ratificado as
mais diversas convengdes internacionais sobre Direitos
Humanos, tais como a Convengdo Interamericana sobre
Desaparecimento Forgado, que possibilitam o tratamento
dos crimes imputados como crimes de lesa-humanidade,
nao se observou a indicagdo de nenhum tipo especifico
relativo aos crimes contra a humanidade no pedido ex-

tradicional.

“ Art. 144, bis, 1“Sera reprimido com prisdo de um a cinco anos
e inabilitagdo especial por tempo duplo: 1° O funcionério pu-
blico que, abusando das suas fun¢des ou sem as formalidades
prescritas pela lei, privasse qualquer pessoa da sua liberdade
pessoal”

> Art. 201 bis: “Sera imposta reclusdo ou prisao de 05 a 12 anos,
se a associagdo dispuser de armas de fogo ou se utilizar de uni-
formes e distintivos ou tivesse uma organizagdo tipo militar”

¢ A convengcao foi aprovada pela 24* Assembleia da Organiza-
¢do dos Estados Americanos, em 09 de junho de 1994 e inter-
nalizada no ordenamento juridico da Reptiblica da Argentina
pela Lei 24.556, publicada no Didrio Oficial em 18/10/95.

7 Art. 239: “Ordenar-se-4 prisdo de 2 a 6 anos: 2° A quem, por
qualquer ato, tornar incerto, alterar ou suprimir a identidade
de um menor de 10 anos e a quem o retiver ou ocultar”.

8 Art. 293: “Sera punido com reclusio ou prisdo um a seis anos
quem inserir ou fizer inserir declaragdes falsas em instrumen-
to publico relativas ao fato que o documento tiver de compro-
var, incorrendo em prejuizo”.

De fato, a Argentina nio possui tipos penais espe-
cificos de crimes contra a humanidade,” sendo obrigada
a recorrer aos tipos tradicionais para julgar os fatos ocor-

ridos em seu regime ditatorial, como destaca Malarino:*

En este sentido - aunque, por ejemplo, para ju-
zgar los hechos ocurridos durante la tltima dic-
tadura militar argentina se recurra a los tipos
penales de homicidio, privacion ilegitima de
la libertad, etcétera — es claro que el contenido
de injusto que ellas expresan no puede asimi-
larse al del crimen de genocidio o los crimenes
de lesa humanidad. El juzgar estos hechos con
los tipos de derecho penal clasico se debe, por
un lado, a la carencia en la legislacién argen-
tina de tipos penales especificos y, por el otro,
a la imposibilidad de aplicacion directa de los
crimenes internacionales previstos en las con-
venciones internacionales o por la costumbre
internacional.

No entanto, o enquadramento tipico tradicional
foi qualificado no pedido como crime de lesa-humani-
dade, em razao dos contornos particulares dos fatos e do
substrato normativo de Direito Internacional Humani-
tario, cujo arcabougo juridico a Republica da Argentina
se vinculou.”® Resta saber se, sob o angulo da tipicidade,
como garantia do estrangeiro contra o pedido de extra-
digdo, ¢é possivel criar um tipo penal de crime contra a
humanidade qualificando os tipos comuns de Direito Pe-
nal interno, mediante a combinagéo deles com os acordos

internacionais e os precedentes internacionais.

Ainda que esse processo de criagao tipica possa pa-
recer absurdo, a prima facie, ele nada mais é do que a re-

produgdo do mesmo processo de criagdo tipica realizado

¥ Ha, contudo, posicionamento doutrindrio diverso, segundo
Malarino, no qual se permite a integragdo do ius cogens ao
direito interno argentino, sem a necessidade de ratificagio de
tratados ou edigio de leis. E que o art. 118 da Constitui¢io
Argentina, ao tratar do local do crime e da instituicao do Tri-
bunal do Juri, prevé que o Poder Legislativo ird criar uma Lei
para regulamentar a competéncia interna da Justiga argentina
para julgar delitos “fuera de los limites de la Nacion, contra el
derecho de gentes”. Argumenta-se que, em razio dessa expres-
sdo, haveria a possibilidade de incorporar automaticamente
todos precedentes internacionais relativos ao ius cogens. A
tese, minoritaria, é alvo de duras criticas, principalmente por
excepcionar o principio da legalidade, valendo-se de um dis-
positivo com conteudo processual (MALARINO, Ezequiel;
AMBOS, Kai. Persecucion penal nacional de crimenes inter-
nacionales en América Latina y Esparia. Montevidéu: Konrad-
-Adenauer Stiftung, 2003. p. 40-60).

Ibidem, p. 39.

A Argentina ratificou as quatro Convengdes de Genebra so-
bre Direito Internacional Humanitario em 18 de setembro
de1956.
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pelo Tribunal de Nuremberg, no qual se ampliou o alcan-
ce tipico dos crimes de guerra para abarcar as atrocidades
cometidas pelo nazismo. Some-se a isso o fato de que a
CIDH, a cuja jurisdi¢ao contenciosa Argentina® e Brasil
se submetem, endossa a aplicacdo do ius cogens, relativa-

mente aos fatos praticados pelas ditaduras sul-americanas.

Fato ¢ que a Argentina, tal qual o Brasil, ndo pos-
sui tipos penais especificos relativamente aos crimes de
lesa-humanidade, nem tampouco ambos possuem aber-
turas legais para a incorporagao imediata dos documen-
tos e precedentes internacionais, por adotarem em seus
sistemas a teoria monista moderada.”® Nem mesmo a
autoridade da CIDH pode ser imposta para afastar as ba-
ses romano-germanicas de seus ordenamentos juridicos,
pois a Corte ndo possui jurisdi¢do penal, sendo os seus
pronunciamentos, relativamente a matéria penal, orien-
tagdes a serem seguidas pelos Estados, ja que despidas de

executoriedade.

Pelo lado brasileiro, o STF, ao receber o pedido de

extradi¢do, delimitou a sua imputagdo a dois delitos: (i)

52 A Argentina ratificou a Convengdo em 14 de agosto de 1984
e reconheceu a jurisdi¢do contenciosa da CIDH em 05 de se-
tembro de 1984

Nesse sentido, foi o parecer ofertado pelo Procurador-Geral
da Republica no Pedido de Extradigdo 974/AR, sendo veja-
mos: “22.Vale lembrar que em fevereiro de 2007 o Brasil tam-
bém assinou a Convengao Internacional do Desaparecimento
For¢ado de Pessoas, aprovada pela Organizagdo das Nagdes
unidas, o que denota o interesse do Estado brasileiro em re-
primir essa espécie de delito. Nao obstante, a falta de ratifica-
¢do de tais acordos conduz a uma situagdo de perplexidade
no caso em analise. 23. Em diversas ocasides essa Corte teve
a oportunidade de se manifestar acerca do procedimento de
incorporacdo de tratados e atos internacionais ao direito in-
terno, sempre no sentido de que enquanto nao se concluir o
ciclo de sua transposi¢do para o direito interno, os tratados
internacionais e os acordos de integragio, além de nio po-
derem ser invocados, desde logo, pelos particulares no que
se refere aos direitos e obrigagdes neles fundados (principio
do efeito direto), também nédo poderao ser aplicados, imedia-
tamente, no 4mbito doméstico do Estado brasileiro (postula-
do da aplicabilidade imediata). 24. Dessa forma, penso que a
Convengdo Interamericana sobre o Desaparecimento Forga-
do de Pessoas ndo pode ser aplicada para analise do requisito
da dupla tipicidade, pois suas normas ainda néo foram incor-
poradas ao ordenamento brasileiro e, em consequéncia, nao
foi criado o tipo penal correspondente ao desaparecimento
forcado de pessoas”

quadrilha (art. 288 do Cédigo Penal - CP**) e o de (ii)
sequestro qualificado (art. 148, §2° do CP.*)

Quanto ao delito de quadrilha, ndo parece haver
maiores dificuldades em reconhecer a identidade de ti-
pos, pois a imputacdo realizada na Argentina é relativa a
associagdo criminosa. Por outro lado, a conduta tipica do
delito de sequestro qualificado nao se aproxima do con-
ceito de crime de desaparecimento forcado de pessoas.
Neste, a detengdo ilegal vem acompanhada da falta de in-
formacéo dolosa, a fim de privar a vitima dos meios legais
de protegao, enquanto que naquele, tratar-se-ia apenas de

uma espécie de detengao grave.

No entanto, em se tratando da privagdo de liber-
dade, mesmo qualificada, delito mais simples do que o
desaparecimento for¢ado de pessoas e a mingua de tipo
penal especifico em ambos os paises, pelo principio da
subsidiariedade, é possivel a conformagio tipica deseja-

da permitir a extradi¢ao.”

st Art. 288: “Associarem-se mais de trés pessoas, em qua-
drilha ou bando, para o fim de cometer crimes: Pena
- reclusdo, de 1 (um) a 3 (trés) anos”

55 Art. 148: ‘Privar alguém de sua liberdade, mediante se-
questro ou carcere privado: 2° - Se resulta a vitima, em
razdo de maus-tratos ou da natureza da detencéo, grave
sofrimento fisico ou moral: Pena - recluséo, de 2 (dois)
a 8 (oito) anos.

% Segundo Silva Franco, “O crime subsididrio geralmente se
apresenta como um soldado de reserva, ou seja, se, por qual-
quer causa, ndo puder ser caracterizado o crime principal,
ele é aplicado” (SILVA, Alberto Franco. Cédigo penal e sua
interpretagdo. 8. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p.
388).

57 Para o Min. Marco Aurélio, ndo seria possivel reconhecer a
dupla tipicidade, ndo em razdo da inexisténcia de dupla in-
criminagdo, mas porque as peculiaridades do caso indicam
que a privagao da liberdade das vitimas tenha gerado a morte
delas,, impossibilitando o reconhecimento da tipicidade do
delito de sequestro, como se vé:. [...] E sintomatico que, tendo
ocorrido o citado desaparecimento em 1976, passados trinta
e dois anos, com mudangas substanciais de regime nos paises
que integrariam a Operagao Condor, ndo haja noticia do local
em que se encontre o cidadio argentino. Em sintese, presen-
te o que relatado, presente o sentido vernacular do vocabulo
desaparecimento - ‘ato de sumir, desaparecer’ -, ndo hd como
cogitar da dupla tipicidade relativamente ao disposto no C6-
digo Penal brasileiro sobre sequestro, a revelar a existéncia de
crime permanente. Em outras palavras, a narracio dos fatos
ndo permite que se conclua pela simetria considerando o cri-
me do artigo 148 do Cddigo Penal brasileiro. Esta-se diante
de situagdo concreta diversa na qual a pratica delituosa alcan-
¢ou a propria vida da vitima”.
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3.1.2 Adupla-punibilidade e a prescri¢do

Superado o requisito da dupla incriminagao, resta
necessario observar se a conduta imputada ao extraditan-
do é punivel, segundo a lei mais favoravel dos paises.*® No
caso, a andlise da dupla punibilidade se limitara & cons-
tatacdo ou ndo da prescrigdo da pretensdo punitiva e da

vigéncia da Lei da Anistia.

Quanto a existéncia de prescri¢ao dos crimes im-
putados, a Republica da Argentina esclarece que a mesma
nao ocorreu, na medida em que a Convengao Interameri-
cana sobre Desaparecimento For¢ado de Pessoas, em seu
artigo VIL* afirma ser imprescritivel a pretensdo puniti-
va estatal, bem como a pena a ser imposta, em relagdo a

tais fatos.

A Argentina,”® ao defender a ndo ocorréncia da
prescri¢do no pedido, afirmou que ndo obstante a Con-
vengdo ter entrado em vigor apos a ocorréncia dos fatos,
ndo haveria qualquer 6bice em relagdo a sua aplicagio,
pois o espirito da Convengao esta inserido dentro da ideia

de jus cogens:

Agora, assim sendo, essa inteligéncia nao im-
plica per se a proibigdao da retroatividade das
leis penais em geral, e menos ainda que a Con-
vengio adotada em 1968 legisle novamente, se-
ndo desta forma, recolhem-se e incorporam-se
principios que regulam esse topico na matéria
internacional desde fins da Segunda Guerra
Mundial, os quais, intimamente unidos a idéia
de ius cogens, estipulam que os atos inumanos
e persegui¢des que em nome do Estado buscam
hegemonia politica, sdo imprescritiveis ‘por na-
turezad.

Com idéntico sentido expressou-se 0 nosso
Maximo Tribunal, ao postular que ‘o princi-
pio da ndo retroatividade da lei é relativo. Este

58 Sobre a busca pela lei mais favoravel para excluir a punibili-
dade vide BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Extradicdo n°
925/PR. Brasilia, 10 ago. 2005. Disponivel em: <www.stf,jus.
br>. Acesso em: 27 jun. 2011.

% Artigo VII: “A agdo penal decorrente do desaparecimento
forcado de pessoas e apena que for imposta judicialmente ao
responsavel por ela ndo estarao sujeitas a prescri¢ao”

No entanto, quando existir norma de carater fundamental
que impega a aplicagdo do estipulado no paragrafo anterior,
o prazo da prescrigdo devera ser igual ao do delito mais grava
na legislagdo interna do respectivo Estado Parte.

% Essa decisdo foi extraida do Pedido de Extradi¢do 974/AR
(ARGENTINA. Corte Suprema de Justicia de la Nacion. De-
cisorio n° 327:3312. Buenos Aires, 2009 apud BRASIL. Supre-
mo Tribunal Federal. Extradi¢io n° 974/AR, Brasilia, 06 ago.
2009. Disponivel em: <www.stf.jus.br>. Acesso em: 25 jun.
2011).

rege quando a nova lei é mais rigorosa, mas
ndo se é mais benigna. Assim, a Convengao so-
bre a Imprescritibilidade dos Crimes de Guer-
ra e os Crimes de Lesa Humanidade reconhece
uma conexidade légica entre imprescritibi-
lidade e retroatividade (art. I). [...] Frente ao
principio de retroatividade aparente dos testos
convencionais sobre imprescritibilidade, deve
prevalecer este dltimo, que tutela normas im-
perativas de ius cogens, quer dizer, normas de
justica tao evidentes que jamais puderam obs-
curecer a inocéncia juridica da humanidade
(Regina vs Finta, Suprema Corte do Canada,
24 de marg¢o de 1994). Compete reiterar que
para esta Corte tal conflito s6 é aparente, pois
as normas de ius cogens que castigam o crime
de lesa humanidade estiveram vigentes desde
o tempo imemorial’

A invocagdo do ius cogens pela Argentina para
justificar a ndo ocorréncia da prescri¢io nao é, confor-
me ja explicado, oponivel ao Estado brasileiro, que negou
peremptoriamente a aplicabilidade do costume inter-
nacional no Direito Penal, além de ndo ter ratificado a
referida Conveng¢do. Da mesma maneira, os delitos im-
putados ocorreram ha mais de 30 anos, periodo muito
acima do maior prazo prescricional previsto na Lei Penal

brasileira,® que é de 20 anos.

Assim, quanto ao delito de associagio ilicita de
pessoas (quadrilha), foi reconhecida a prescri¢ao. No
entanto, a Corte Constitucional reconheceu ser punivel
o delito de privacao de liberdade, por entender que sua
consumagcao ainda persistia mais de 30 anos depois, pois
as pessoas que tiveram sua liberdade subtraida ndo ha-
viam sido encontradas até os dias atuais, nem tampouco

suas mortes estavam inequivocamente comprovadas.®

' Art. 109: “A prescri¢do, antes de transitar em julgado a sen-
tenga final, salvo o disposto no § 1o do art. 110 deste Co-
digo, regula-se pelo maximo da pena privativa de liberdade
cominada ao crime, verificando-se: I - em 20 (vinte) anos, se
o maximo da pena é superior a 12 (doze)”

% O Min. Peluso, em seu voto, aduziu que o STF nédo poderia
analisar os fatos além do que delimitado no pedido de ex-
tradigdo para mudar a conduta imputada de sequestro para
homicidio, bem como a impossibilidade de imputar o crime
de homicidio sem corpo.
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No Brasil, a Lei 9.140/95% reconheceu legalmente
como mortas todas as pessoas que tenham sido acusadas
de participagdo em atividades politicas entre 02 de setem-
bro de 1961 e 05 de outubro de 1988. Dessa maneira, se
a execugdo da privacio de liberdade se iniciou em 1976,
conforme informado no pedido para o ordenamento bra-
sileiro, esta presumidamente perdurou até 05 de outubro

de 1988, quando todos foram reconhecidos como mortos.

No mesmo sentido, também se argumentou que o
Cddigo Civil Brasileiro de 2002, no seu art. 7° presume
morta a pessoa que estivesse em perigo de vida extrema-
mente provavel ou que tivesse sido feita prisioneira e ndo
fosse encontrada em até dois anos depois do término de
uma guerra e que o art. 22 da Lei n° 14.394/54% da Argen-
tina também dispde sobre a presun¢do de morte daquele
que se ausenta de seu domicilio por mais de trés anos sem

que se tenha noticia.*®®

Caso o entendimento do Min. Marco Aurélio no
sentido da aplicabilidade do instituto da morte presumi-
da tivesse prevalecido, a extradicdo deveria ter sido nega-

da, pois, desde 1998, passaram-se mais de 20 anos, prazo

 Art. 1% “Sao reconhecidos como mortas, para todos os efeitos
legais, as pessoas que tenham participado, ou tenham sido
acusadas de participagdo, em atividades politicas, no perio-
do de 2 de setembro de 1961 a 5 de outubro de 1988, e que,
por este motivo, tenham sido detidas por agentes ptblicos,
achando-se, deste entdo, desaparecidas, sem que delas haja
noticias”

“A auséncia de uma pessoa no lugar de seu domicilio ou re-
sidéncia na Republica, haja ou ndo deixado patrimdnio, sem
que dela se tenha noticia, findo o prazo de trés anos, causa a
presungao do seu falecimento. Esse prazo sera contado desde
a data da dltima noticia que se teve da existéncia do ausente”,
tradugdo extraida do voto do Min. Marco Aurélio quando do
julgamento da Extradi¢do. 974/AR.

Para o Min. Cezar Peluso, somente seria possivel admitir a
morte presumida, apos encerradas as buscas pelo paradeiro
da pessoa e proferida sentenga judicial, ndo bastando para
efeitos penais a mera auséncia. O argumento do Min. Peluso
ndo parece estar conforme o texto expresso do Cédigo Civil,
que na redagéo vigente dispensa a declaragdo de auséncia por
meio de sentenca judicial para reconhecer a morte presumi-
da. Ademais, a Lei n° 9.140/95 reconhece a morte presumi-
da “para todos os fins de direito”, ndo havendo porque para
afastar o aproveitamento penal de tal declaragdo, mormen-
te diante da redagdo do art. 2° “A aplica¢ao das disposi¢des
desta Lei e todos os seus efeitos orientar-se-do pelo principio
de reconciliagdo e de pacificagao nacional, expresso na Lei n°
6.683, de 28 de agosto de 1979 - Lei de Anistia”.

6!
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prescricional maximo previsto para o delito de homicidio
qualificado (art. 121, §2° do CP%).

Quanto a imputagado do delito de sequestro de me-
nores, prevaleceu o entendimento analogo ao do seques-
tro qualificado, ou seja, enquanto os filhos ndo forem de-
volvidos as suas verdadeiras maes,” mesmo ja passados
mais de 30 anos, persiste a consumacio do delito, muito
embora a questdo fatica esteja muito mais relacionada
ao desconhecimento por parte dos bebés ou criangas se-
questradas de suas verdadeiras filiagdes do que a privagao

da liberdade dos mesmos.

Nio é verossimil que um bebé retirado de sua mae,
que estava no carcere, e entregue a outra familia para
adocio forcada, esteja sofrendo constrangimento ilegal a
sua liberdade apés completar 30 anos. A mingua de da-
dos faticos sobre o momento de cessagdo da permanéncia
delitiva nos casos concretos, pode-se imaginar que, com
o alcance da maioridade civil, ndo ha razdo para acredi-
tar que uma pessoa possa continuar obrigada a conviver
sob a tutela de pais adotivos. De qualquer forma, sendo a
idade de 18 anos considerada a maioridade civil no Brasil,

os delitos estariam consumados ha pelo menos 12 anos,

5 Art. 121: “Matar alguém: § 2° - Se o homicidio é cometido:
I - mediante paga ou promessa de recompensa, ou por outro
motivo torpe; II - por motivo futil; III - com emprego de ve-
neno, fogo, explosivo, asfixia, tortura ou outro meio insidioso
ou cruel, ou de que possa resultar perigo comum; IV - a trai-
¢do, de emboscada, ou mediante dissimulagdo ou outro re-
curso que dificulte ou torne impossivel a defesa do ofendido;
V - para assegurar a execugdo, a oculta¢do, a impunidade ou
vantagem de outro crime: Pena - reclusio, de 12 (doze) a 30
(trinta) anos”

Segundo o Min. Lewandowsky na Extradicdo 974/AR: “Este
estd previsto — tem dupla tipicidade - no Tratado que firma-
mos no ambito do Mercosul. E todos nds sabemos, embora
hajam passados mais de trinta e oito anos do fato imputado
ao extraditando, nesses crimes de desaparecimento, muitos
bebés foram tirados de suas maes nos cdrceres e, até hoje,
estdo em poder de outras familias. Este sequestro pode, em
tese, ainda subsistir. Portanto, estarmos diante de um crime
de cardter permanente”

6!
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muito acima do prazo de prescri¢iao de 4 anos previsto na
Lei brasileira (art. 249 ¢/c 109, V, todos do CP®).

E curioso observar que o argumento da perma-
néncia do delito de privagdo de liberdade persiste até que
seja encontrada a pessoa ou seus restos mortais sejam
identificados foi utilizado pela CIDH, em relagdo ao de-
saparecimento forcado de pessoas, crime de lesa-huma-
nidade, para justificar sua competéncia para fatos ocor-
ridos antes do reconhecimento da jurisdi¢do contenciosa
da Corte pelo Brasil. A adogdo de tal argumento para um
delito simples como sequestro, mesmo que na figura qua-
lificada, apresenta-se desproporcional por permitir con-
sumagdes perpétuas, caracterizando hipdtese de impres-

critibilidade para casos sem qualquer expressao.

Por fim, quanto ao dbice ao deferimento da extra-
dicdo em razao da vigéncia da Lei da Anistia brasileira,® é
importante notar que a Extradi¢do n° 974/AR foi decidi-
da antes do julgamento da ADPF n° 153, de maneira que,
independentemente do resultado que poderia sobrevir, a
presuncao de validade da Lei da Anistia se fazia presente,

impedindo o deferimento da extradigéo.

Nio obstante, os votos dos Ministros™ sdo claros no
sentido de se recusarem a analisar o caso sob essa lei, pois,
para alguns ministros, estes estariam antecipando seus vo-
tos e enquanto, para outros, haveria a possibilidade de de-
cidirem a Extradi¢cdo n° 974/AR de uma forma e a ADPF

n° 153 de outra, como de fato se observou posteriormente.

%8 Art. 249: “Subtrair menor de 18 (dezoito) anos ou interdito ao
poder de quem o tem sob sua guarda em virtude de lei ou de
ordem judicial: Pena - detengdo, de 2 (dois) meses a 2 (dois)
anos, se o fato ndo constitui elemento de outro crime. Art.
109. A prescrigdo, antes de transitar em julgado a sentenga fi-
nal, salvo o disposto no § 1o do art. 110 deste Codigo, regula-
-se pelo maximo da pena privativa de liberdade cominada ao
crime, verificando-se: V - em 4 (quatro) anos, se 0 maximo
da pena é igual a 1 (um) ano ou, sendo superior, ndo excede
a2 (dois)”. Na Argentina, o delito imputado possui a seguinte
redagdo tipica: Art. 146 “Serd punido com reclusio ou prisao
de 5 a 15 anos quem subtrair um menor de dez anos do poder
dos seus pais, tutor ou pessoa dele encarregada e que o retiver
ou ocultar”

Conforme informado no pedido de extradigdo, o Decreto
1.003/89 do Governo da Argentina, que concedeu indulto aos
militares, foi declarado inconstitucional pela Corte Suprema
de Justicia de La Nacion, em 25/07/2006.

O Min. Peluso deu a seguinte declaragio na (indicar agdo):
“Senhor Presidente, s6 uma sugestdo, ou um pedido. Vossa
Exceléncia considerara como deva. Eu nio gostaria de que
este caso fosse julgado com a ADPF; acho que sio coisas dis-
tintas sob 0 mesmo tipo de pressdo”.

6
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A importancia da Lei da Anistia, como impedi-
mento ao deferimento da extradi¢do, nao se limitava a
declaragao da extingdo da punibilidade dos crimes politi-
cos e a esses conexos praticados pelos agentes do Estado.
Havia hipdteses faticas idénticas (desaparecimento forga-
do de pessoas, privagdo de liberdade e associagio ilicita
praticada por agentes estatais), ocorridas em territorio

nacional.

A Extradi¢ao n° 974/AR se refere a um dos mem-
bros da denominada “Operac¢dio Condor””" Ainda que
o episddio narrado tenha ocorrido em solo argentino
e uruguaio, sem a participacdo direta de brasileiros, tal
organizagdo teve atua¢do comprovada no Brasil e contou

com a participa¢do de agentes de suas for¢as armadas.

Portanto, se os atos praticados pela organizacao
“Opera¢ao Condor” em solo brasileiro ndo podem ser
punidos no Brasil em razdo da existéncia da Lei da Anis-
tia, o Brasil ndo pode reconhecer a punibilidade dos atos
praticados pela mesma organizagao fora de suas frontei-
ras. No caso, independe o delito praticado, quer a asso-

ciagdo ilicita, quer o desaparecimento for¢ado de pessoas.

Ultrapassando a barreira da anistia, o STF auto-
rizou a extradicio de Juan Manuel Cordero Piacentini,
criando, mesmo antes do julgamento da ADPF n° 153,
dois espagos juridicos diferentes: (i) o interno, onde néo
se pune; e (ii) o internacional, onde se supera a legalidade

em favor da cooperagdo com os paises.

3.2 A extradicao 1150/ar

No ano de 2008, a Republica da Argentina, com
fundamento no Tratado de Extradicao celebrado entre os
dois paises, internalizado pelo Decreto n° 62.979 de 11
de julho de 1968, envia ao Brasil pedido de extradigdo
instrutdria em face do militar argentino Norberto Raul
Tozzo, por ter praticado, em tese, diversos delitos de ho-

micidio agravado e desaparecimento for¢ado de pessoas

' Segundo Dinges, a Operagdo Condor, fundada em 1975, re-
presentava a associagdo entre os regimes militares de Argen-
tina, Chile, Bolivia, Paraguai e Brasil. A principal finalidade
da organizagdo era estreitar a troca de informagoes sobre
atividades subversivas nos paises-membro e promover a per-
seguicdo e eliminacdo de opositores dos regimes militares
(DINGES, John. Os anos do condor: uma década de terroris-
mo internacional no cone sul. Sao Paulo: Cia das Letras, 2005.
p-38).
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no caso que se convencionou chamar de “O massacre

Margarita Belém””

3.2.1 0 enquadramento tipico e a dupla-incrimina¢do

No pedido, a Republica da Argentina sustenta a
aplicagdo das figuras tipicas previstas nos arts. 80, inciso
2° e 6°,7° 141,7* 142, inciso 5°,° todos do Codigo Penal
argentino. A observacdo, que deve ser feita na andlise da
tipicidade, é que o enquadramento tipico do Pedido de
Extradigdo n° 974 ¢ diferente do enquadramento tipico
do Pedido de Extradi¢ao n° 1.150, especificamente quan-

to ao delito de privagdo de liberdade.

Em 2008, ano do envio do Pedido n° 1.150 e trés
anos apos o envio da Extradi¢do n° 974, houve alteragdo
legislativa para tornar mais grave a conduta de privagdo
de liberdade se o agente, a época do cometimento do de-
lito, era membro das forcas armadas ou outra forca de

seguranca.

Esse dado é importante, pois, mesmo que o Pedi-
do n° 974 tendo sido enviado em 2005, seu julgamento foi
em 2010, devendo ter sido observado, ja que o STF ndo
fica vinculado a capitulagdo dada no pedido, mas sim a
narrativa dos fatos. Partindo dessa premissa, sob o angulo
da tipicidade, o caso do Pedido n° 1.150 tornou-se mais

grave do que o do Pedido n° 974.

72 Segundo consta do pedido, no dia 12 de dezembro de 1976,
o Tenente Coronel Jorge Larrateguy ordenou o transporte de
alguns presos desde a Delegacia de Policia até a unidade 10
de Formosa. Na madrugada do dia 13 de dezembro de 1976,
alguns militares, dentre eles Norberto Raul Tozzo, fizeram o
translado e, ao chegarem as proximidades de Margarita Be-
1ém, simularam uma emboscada realizada por delinquentes
subversivos. Sob esse pretexto, executaram alguns dos presos
transladados, sendo certo que quatro deles ndo foram encon-
trados até a presente data.

Art. 80°: “Sera imposta reclusdo perpétua ou prisao perpétua,
podendo aplicar-se o disposto no art. 52, a0 que matar: 2°
Com crueldade, traicdo, veneno ou outra forma insidiosa; 6°
Com o concurso premeditado de duas ou mais pessoas;

Art. 141: “Sera reprimido com prisdo ou reclusao de seis me-
ses a trés anos; quem ilegalmente privar a outro de sua liber-
dade pessoal”.

Art. 142 bis: Serd imposta a prisao ou reclusdo de cinco (5)
a quinze (15) anos, a quem subtrair, retiver ou esconde uma
pessoa, a fim de coagir a vitima ou um terceiro a fazerou to-
lerar qualquer coisa contra a sua vontade. Se o autor alcancar
seu objectivo, a pena minima é aumentada para 8 (oito) anos.
Quando o agente é publico ou funcionario ou empregado
pertenga ou tenha pertencido no momento da préatica de uma
forca armada, seguranga ou agéncia de inteligéncia do Estado.

7:
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A Extradi¢ao n° 1.1507 foi julgada em 19 de maio
de 2011, ou seja, dez dias apds a publicagao da Lei 26.679,
da Republica Argentina. A referida Lei incluiu no Cédigo
Penal Argentino o art. 142, que tipifica o delito de desapa-

recimento for¢ado de pessoas, como se vé:

ARTICULO 142 ter. - Se impondrd prision de
DIEZ (10) a VEINTICINCO (25) afios e inha-
bilitacion absoluta y perpetua para el ejercicio
de cualquier funcion publica y para tareas de
seguridad privada, al funcionario publico o a
la persona o miembro de un grupo de perso-
nas que, actuando con la autorizacion, el apoyo
o la aquiescencia del Estado, de cualquier for-
ma, privare de la libertad a una o mas personas,
cuando este accionar fuera seguido de la falta de
informacion o de la negativa a reconocer dicha
privacion de libertad o de informar sobre el pa-
radero de la persona.

La pena serd de prision perpetua si resultare la
muerte o si la victima fuere una mujer embara-
zada, una persona menor de DIECIOCHO (18)
anos, una persona mayor de SETENTA (70)
anos o una persona con discapacidad. La mis-
ma pena se impondra cuando la victima sea una
persona nacida durante la desaparicion forzada
de su madre.

La escala penal prevista en el presente articulo
podra reducirse en un tercio del maximo y en la
mitad del minimo respecto de los autores o par-
ticipes que liberen con vida a la victima o pro-
porcionen informacioén que permita su efectiva
aparicién con vida.””

Para a Argentina, os fatos narrados se submetiam
ao conceito de desaparecimento for¢ado de pessoas, mas
que, por inexisténcia de tipo penal préprio, eram crimi-
nalizados como sequestro, alongando o momento con-
sumativo até que as vitimas fossem localizadas com vida
ou até que houvesse a identifica¢do inequivoca dos seus
restos mortais. A mesma interpretagio foi dada pelo Bra-
sil, quando do julgamento da Extradi¢do n° 974, em 06
de agosto de 2009. Ocorre que, segundo a mesma ideia
de crime permanente, se os delitos praticados até entdo
eram de sequestro, a partir 09 de maio de 2011 passaram
a ser de desaparecimento for¢ado de pessoas, um crime

proéprio.

Aparentemente, nada mudaria em relagdo a apli-

cacdo pela Corte Suprema, que poderia continuar a apli-

7¢ A Corte Suprema brasileira ndo observou a alteragdo legisla-
tiva no julgamento.

77 ARGENTINA. Codigo penal de la nacion Argentina. Disponi-
vel em: <http://www.oas.org/juridico/spanish/mesicic3_arg_
codigo_penal.htm>. Acesso em: 30 jun. 2011.
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car subsidiariamente o delito de sequestro, ndo fosse pelo
fato de o proprio STF reconhecer expressamente a atipi-
cidade dos delitos contra a humanidade no Brasil, em es-

pecial aqueles previstos no Estatuto de Roma.”

Dessa maneira, o caso deixa de ser uma imputa-
¢do de sequestro com elementos contextuais de desapa-
recimento forcado, em ambos os paises, para se tornar
um delito de desaparecimento forgado na Argentina e
um fato atipico no Brasil. Nao fosse assim, os Ministros
do STF nio teriam reiteradamente afirmado a auséncia
de lei prévia para punir crimes contra a humanidade,
como um dos dbices a persecugdo criminal aos militares

brasileiros.

Assim, quando do julgamento da Extradi¢dao n°
1.150/AR, jamais poderia ter sido aplicado analogamente
o precedente da Extradi¢do n° 974/AR, se o quadro tipico
era diferente, ou seja, de notdria atipicidade da conduta

segundo a Lei brasileira.

3.2.2 Adupla-punibilidade e a prescri¢cdo

O pedido de extradi¢do em analise possui duas ca-
racteristicas importantes, relativamente ao Pedido de Ex-
tradi¢do n° 974/AR analisado acima. A primeira é que seu
julgamento se deu 4 meses ap6s o julgamento da ADPF
n° 153, que julgou valida a Lei da Anistia brasileira, e a
segunda é que, ao contrario do caso anterior, os fatos se
sucederam em territdrio estrangeiro, mas sem a partici-
pagdo de agentes do Estado brasileiro nos fatos ou em

nenhum tipo de organizagdo criminosa.

Considerando que o STF superou o 6bice da dupla
incriminag¢do, mesmo sem observar o novo quadro tipico
para fins de andlise da dupla punibilidade e da prescrigéo,

serd considerado o mesmo quadro tipico de que a Corte

78 Trecho do voto proferido pelo Min. Celso de Mello, na ADPF
n° 153: “Certamente por tal razo, de indole eminentemente
constitucional, o Senhor Presidente da Republica, acolhendo
proposta interministerial subscrita pelos senhores Ministro
da Justica, Ministro das Rela¢des Exteriores, Ministro Advo-
gado-Geral da Unido e Ministro-Chefe da Secretaria Especial
de Direitos Humanos, encaminhou, ao Congresso Nacional,
o projeto de Lei n° 4.038/2008 (Camara dos Deputados), com
o0 objetivo de viabilizar a implementa¢io, no 4ambito interno,
do Estatuto de Roma, que instituiu o Tribunal Penal Inter-
nacional. Com tal finalidade e proposito, o projeto de lei em
questdo ndo so tipifica, dentre outros, os crimes contra a hu-
manidade, cominando-lhes penas, mas também dispde sobre
a imprescritibilidade de referidos delitos, em regra que, ins-
crita no art. 11 dessa mesma proposigao legislativa, possui o
seguinte conteudo normativo: [...]”.

Suprema se utilizou, qual seja, a da existéncia do delito

de sequestro.

Mesmo diante dessas peculiaridades, a conclusdo
néao poderia ser diversa. Em primeiro lugar, os crimes im-
putados ao extraditando estao abarcados dentro do que
o proprio STE no julgamento da ADPF ne 153, definiu
como os crimes conexos aos crimes politicos.” Logo, é
equivocado o fundamento da Min. Carmen Lucia quan-
do afasta o 6bice do crime politico e, por sua vez, a anistia
brasileira® para o deferimento da extradi¢do, em razao do
disposto no Tratado de Extradi¢do firmado entre Brasil e
Argentina e do Acordo de Extradigdo entre os Estados-

-Partes do Mercosul, o Chile e a Bolivia.®!

Em segundo lugar, a reiteragdo da tese sustentada
na Extradi¢do n° 974/AR, de que o crime de sequestro
estd sendo consumado enquanto as vitimas ndo aparece-
rem ou seus restos mortais forem identificados, acaba por
se tornar uma contradi¢do em termos com um dos fun-
damentos® utilizado pela Min. Carmen Lucia para afas-

tar o carater politico dos delitos, abaixo transcrito:

A Republica Argentina vive situagdo de nor-
malidade democratica, ndo se podendo sequer
aventar como valida a alegagao de que o Poder
Judicidrio argentino pudesse ser arbitrdrio ou
manipulado, pois o cardter democratico garan-
tista do ordenamento juridico que vigora na-
quele Estado é notdrio e reconhecido a partir da
interpretagdo dos principios e regras vigentes
naquele pais.

Partindo da premissa de que a Republica da Ar-
gentina vive situagdo de normalidade democratica, é im-
possivel reconhecer a permanéncia na manutengao de
prisioneiros peronistas, comunistas ou de qualquer outra
orientagdo politica de oposi¢do ao regime militar em car-
cere privado até os dias atuais. Dai porque a permanéncia
delitiva deveria cessar com o término do regime. A apli-
cac¢do da Lei Penal deve manter certa coeréncia em todos
os seus aspectos, de maneira que conceitos fictos devem

se submeter a marcos fictos.

7 Vide nota 33.

8 O extraditando foi indultado pelo Decreto 1.001/89 do Go-
verno da Argentina, que posteriormente foi declarado in-
constitucional.

8 Promulgado pelo Decreto n° 5.867, de 03/08/2006.

82 Trecho extraido do voto da Min. Carmen Luicia na Extradicio
1.150/AR. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Extradicdo n°
925/PR. Brasilia, 10 ago. 2005. Disponivel em: <www.stf,jus.
br>. Acesso em: 27 jun. 2011.
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Em outras palavras, a ideia de consumagao do cri-
me de sequestro até que a vitima seja encontrada ou que
a ossada seja identificada, pode-se levar ao extremo de se
imaginar a possibilidade de puni¢do de um agente mais
de 30 anos depois e, mesmo punido, continuar sem saber

o paradeiro da vitima.

Como crime permanente, mesmo ap6s conde-
nado, a cada dia que passa havera reiterag¢do criminosa,
criando um circulo vicioso que devera levar o agente a
prisdo perpétua. Assim, trabalhar com a estimativa de
vida média da vitima para se supor o momento da ces-
sacdo da consumacdo, como uma alternativa ao eventu-
al obice da aplica¢do do instituto da morte presumida, é
possivel, mas ndo pode ser o Unico critério, ja que se a
vitima for jovem chegara novamente a possibilidade de

prisdo perpétua.

Por outro lado, se é possivel importar conceitos
do delito de desaparecimento forcado de pessoas, tal com
fez o STF para reconhecer a consumagio ad infinitum da
privacio de liberdade, o préprio elemento contextual do
tipo de desaparecimento for¢ado de pessoas indica o tér-
mino do marco consumativo. Ou seja, se para a ocorrén-
cia do delito é necessaria a pratica por agente estatal ou
por pessoa que tenha auxilio ou conivéncia dele, quando
hé a transi¢do de regimes, o Estado retira a autorizagéo, o
apoio ou a conivéncia, ndo havendo mais um dos elemen-

tos do tipo penal.

Portanto, a pretensiao do STF em levar fictamen-
te a consumagio da privagdo de liberdade a marcos que
se distanciam do contexto fatico importa em verdadeira
inovacdo legislativa, ja que se mostra mais grave do que a
interpretacdo decorrente da analise do tipo penal de de-
saparecimento for¢cado de pessoas, que se pretende subs-

tituir por delito menos grave.

No caso em analise, as questdes relativas a consu-
macio do delito de privagdo de liberdade transcendem
marcos tedricos ou fictos. O extraditando trouxe em sua
defesa sentenga penal condenatdria em face de outros mi-
litares que também participaram do “Massacre de Marga-
rita Belém” pelo delito de homicidio perpetrado contra os

mesmos desaparecidos.

O STF jamais poderia permitir a extradi¢do de
uma pessoa pela privagdo de liberdade permanente de
pessoas que foram declaradas mortas e cujos homicidios

foram imputados a terceiros. Nao convence o argumento

do Procurador-Geral da Reptblica® de que o instituto da
morte presumida ndo é reconhecido no Brasil, pois, espe-
cificamente nesse caso, esta sendo imputada priva¢do de
liberdade apds homicidio, ndo sendo permitido a Corte
Suprema se negar a conhecer a sentenga estrangeira, mes-

mo sem homologacéo.

Quanto aos delitos de homicidio, mesmo se tra-
tando da figura qualificada, portanto, mais grave, a Corte
Suprema nao reconhece a punibilidade, em razdo de os
fatos terem ocorrido hd mais de 30 anos, superando as-
sim o maior lapso prescricional previsto no Direito Penal

brasileiro, que é de 20 anos.

4 Conclusao

A comunidade internacional ainda passa por um
momento de consolida¢ao do ideal de repressdo univer-
sal dos delitos que atentam contra o conceito de huma-
nidade. Os tratados, conveng¢des e precedentes dos Tri-
bunais Internacionais relativos ao Direito Internacional
Humanitdrio serviram de verdadeira base material para
a criagdo de tipos penais internacionais, sendo que estes
ultimos também serviram para a delimitacao da jurisdi-
¢do do TPL.

Nio obstante os Estados, no plano internacional,
ndo terem questionado a eficicia e validade dos docu-
mentos firmados no século passado, bem como a legiti-
midade dos Tribunais ad hoc, observa-se que, no plano
interno, a postura deles é diferente. O confronto entre as
realidades brasileira e argentina mostra duas visdes di-
ferentes da aplicagdo do Direito Penal Internacional, em
especial do seu capitulo dos crimes contra a humanidade,

nos seus respectivos planos internos.

Enquanto a Argentina promove a sua transi¢ao
de regimes valendo-se, dentre outras medidas, da decla-
ragao de inconstitucionalidade dos indultos concedidos
aos militares e a instauragdo da persecu¢io penal, o Brasil
optou por promover a reconciliagdo nacional, utilizando-
-se, dentre outras medidas, de uma anistia ampla, geral e

irrestrita, decorrente de um amplo debate nacional.

No caso brasileiro, nem mesmo a pressdo inter-

nacional vinda da CIDH, que processava o pais por vio-

8 Ttem 4 do parecer do Procurador-Geral da Republica na Ex-
tradigaol.150/AR.
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lagdes aos Direitos Humanos no periodo da ditadura,
abalou o espirito reconciliatério da anistia, motivo pelo
qual o STF manteve integra a extingdo da punibilidade.
Entretanto, a decisio do STF nao poderia se reservar a
particularidade do caso brasileiro, na medida em que mi-
litares sul-americanos, participes dos regimes ditatoriais
de seus paises, que, inclusive, cooperaram com o regime

brasileiro, passaram a residir no Brasil.

Portanto, pela propria organicidade do direito,
a decisdo sobre a validade da anistia concedida no pais
impunha obstdculos aos demais paises que tivessem inte-
resse em processar os militares, pois o Brasil ndo poderia
extradita-los. Contrariando, entio, todas as expectativas e
em prol do dever de cooperar internacionalmente com as
nagdes, o STF inovou a interpretagdo legal para emprestar
caracteristicas do delito de desaparecimento forcado de
pessoas ao delito comum de sequestro e, apds ignorar a
existéncia da extin¢do da punibilidade pela anistia, defe-

riu ambos os pedidos de extradi¢ao.

Os dois casos analisados demonstram a existéncia
de dois problemas graves que tendem a ser sanados em
longo prazo. O primeiro é que ainda existe uma impor-
tante lacuna no ordenamento brasileiro relativo a pos-
sibilidade de punic¢do dos delitos contra a humanidade
praticados antes da ratificacdo do Estatuto de Roma e o
segundo é que o Direito Penal comum néo se presta a pu-
nir os crimes contra a humanidade, seja por sua deficién-
cia na redacéo tipica, seja porque suas penas cominadas

sao insuficientes.

Ha, ao menos, a perspectiva de que o Brasil termi-
ne o processo de internaliza¢io dos documentos inter-
nacionais relativos a repressao dos delitos internacionais,
permitindo a adequagdo de seu ordenamento juridico ao
standard internacional, muito embora se saiba que, em
relagdo aos “anos de chumbo”, o pais optou por enterrar

o passado.
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