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SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL N° 1648236 - SP (2020/0010652-1)

RELATOR : MINISTRO REYNALDO SOARES DA FONSECA

AGRAVANTE : MINISTERIO PUBLICO FEDERAL

AGRAVADO : AUDIR SANTOS MACIEL

ADVOGADO : JOSE RENATO COSTA HILSDORF - SP250821

AGRAVADO - TAMOTU NAKAO

ADVOGADOS  : WELLINGTON DE LIMA ISHIBASHI - SP229720
WELLINGTON NEGRI DA SILVA - SP237006
WALTER DOMINGUES DA SILVA NETO - SP383409

AGRAVADO : ANTONIO JOSE NOCETE

ADVOGADO : LUCIOLA SILVA FIDELIS - SP169947

AGRAVADO : ALFREDO UMEDA

ADVOGADO : RENATA ROSITO ZACCARO - SP333670

AGRAVADO : ERNESTO ELEUTERIO

ADVOGADOS  : LUIZ AUGUSTO SARTORI DE CASTRO - SP273157
LEONARDO LEAL PERET ANTUNES - SP257433
ATILA PIMENTA COELHO MACHADO - SP270981
LUCIANA PADILLA GUARDIA - SP376472

CORREU . JOSE ANTONIO DE MELLO

CORREU : EDEVARDE JOSE

DECISAO

Trata-se de agravo interposto pelo MINISTERIO PUBLICO FEDERAL
contra decisdo que negou seguimento ao recurso especial, fundamentado na alinea "a" do
permissivo constitucional, manejado contra acérdao do Tribunal Regional Federal da 3*

Regido.

Consta dos autos que os recorridos foram denunciados, em 23/6/2015, como
incursos no art. 121, § 2°, incisos I, IIl e IV, e no art. 299, paragrafo unico, ambos do
Codigo Penal, em virtude de crime cometido em 17/1/1976, em contexto de ataque

sistematico e generalizado a populacao civil.

Contudo, a denuncia foi rejeitada, com fundamento no art. 395, incisos II e III,
do Codigo de Processo Penal c/c o art. 1°, § 1°, da Lei n.° 6.683/1979, o art. 4°, § 1°, da
Emenda Constitucional n.° 26/1985, e o art. 10, § 3°, da Lei n.° 9.882/1999, haja vista a
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decisdo proferida pelo Supremo Tribunal Federal no julgamento da Argui¢do de

Descumprimento de Preceito Fundamental n.° 153/DF.

Irresignado, o Ministério Publico Federal interpos recurso em sentido estrito,

ao qual se negou provimento, nos termos da seguinte ementa (e-STJ fls. 1.422/1.423):

PROCESSO PENAL. RECURSO EM SENTIDO ESTRITO. DECISAO QUE
NAO RECEBEU A DENUNCIA. IMPUTACAO A AGENTES ESTATAIS DE
CRIME. HOMICIDIO PRATICADO NO CONTEXTO DO REGIME
MILITAR. LEI N.°6.683/79. ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE
PRECEITO FUNDAMENTAL N.° 153. RECURSO DESPROVIDO. 1. O tema
da anistia para os crimes politicos ou conexos com estes cometidos no
periodo de 2/1/1964 a .15/8/1979, concedida pela Lei n.°6.683/79, ja foi
amplamente discutido no dmbito do STF, por meio da Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental n.° 153. Tal julgamento assentou a
validade da mencionada lei e a impossibilidade de revisitar, em termos
Jjuridico -penais, os atos por ela abarcados, valendo ressaltar que tal decisdo
tem eficdcia contra todos e efeito vinculante relativamente aos demais orgaos
do Poder Publico, nos termos do art. 10, § 3°, da Lei n.° 9.982, de 3/12/1999.
2. Por mais que sejam dolorosas as lembrangas de tudo o quanto ocorreu em
desrespeito aos direitos humanos durante o periodo de excegcdo vivido no
Brasil, o fato é que houve um concerto politico, do qual participaram diversas
entidades importantes do cendrio nacional, dentre as quais a Ordem dos
Advogados do Brasil (OAB), para que a anistia fosse ampla e o Pais
retomasse o caminho da democracia. O caminho ndo foi o da batalha, mas o
da paz, pela concorddncia nos termos que vieram a ser estabelecidos na Lei
n.°6.683/79. 3. Tramita no STF a ADPF n.°320/DF, sob relatoria do MM.
Luiz Fux, na qual esta novamente em debate a aplica¢do da anistia concedida
pela Lei n.°6.683/79 aos crimes de graves violagoes de direitos humanos e
aos crimes continuados ou permanentes. Nessa ADPF o tema podera ser
revisto pelo STF, mas, enquanto ndo decidida, os orgdos do Poder Judiciario
estdo vinculados a decisdo proferida na ADPF n.°153. Precedentes. 4.
Recurso em sentido estrito ndo provido.

Opostos embargos de declaragdo, estes foram rejeitados nos seguintes termos

(e-STJ fls. 1.480/1.481):

Edic&o n° 0 - Brasilia,

EMBARGOS DE DECLARACAO. OMISSAO. INEXISTENCIA. EMBARGOS
REJEITADOS. 1. O art. 619 do Codigo de Processo Penal admite embargos
de declaragdo quando, no acorddo, houver ambiguidade, obscuridade,
contradi¢do ou omissdo. No caso, ndo hda omissdo a ser suprida. 2. O voto
condutor abordou o tema objeto do recurso no tocante a discussdo acerca da
validade da Lei n.° 6.683/79. Ademais, ao afirmar a autoridade desse julgado,
também fez referéncia a ADPF n.° 320/DF, por meio da qual sdo tratados os
assuntos relacionados a violagdo a direitos humanos por agentes publicos,
descumprimento de decisdao proferida pela Corte Interamericana de Direitos
Humanos e configuragdo do crime continuado ou permanente. 3. O
embargante, ao opor os embargos de declaracdo, sustenta o seu
inconformismo quanto ao resultado do julgamento e pretende a substitui¢do
da decisdo embargada por outra, requerendo que o caso em tela seja
reapreciado e o acorddo reformado, o que ndo é possivel por meio desse
recurso, que é desprovido de efeitos infringentes. 4. Embargos de declaragdo
rejeitados.
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No recurso especial, o recorrente aponta, em sintese, contrariedade ao art. 1°,
caput e § 1°, da Lei n.° 6.683/1979 e ao art. 10, § 3°, da Lei n.° 9.882/1999, bem como
aos art. 1.1, 2 e 68 da Conveng¢ao Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de Sao José
da Costa Rica). Subsidiariamente, aponta também ofensa ao art. 619 do Codigo de

Processo Penal, caso se considere que o recurso especial carece de prequestionamento.

Superada eventual auséncia de prequestionamento, o recorrente sustenta, em
sintese, que ¢ necessaria a "aplicacdo direta da sentenca da Corte Interamericana de
Direitos Humanos no caso GOMES LUND vs. Brasil" e que "o julgamento da ADPF n.°
153, ao limitar-se a fazer o controle da constitucionalidade, ndo esgotou o exame da

validade da anistia, igualmente questionada em razao de controle de convencionalidade".

Aduz que os fatos imputados nos presentes autos ndo se encontram abrangidos
pela Lei de Anistia, motivo pelo qual ndo podem sofrer sua incidéncia. No mais, afirma
que mencionada lei ndo pode ser considerada valida, porquanto incompativel com a

Constituicao Federal vigente a época.

Destaca que o crime ora imputado ¢ classificado como crime contra a
humanidade, conforme tipificacdo trazida no art. 7° do Estatuto de Roma, o qual foi
promulgado pelo Brasil em 25/9/2002. Nada obstante, afirma que o fato de a definicao
ser posterior ao fato ndo influencia na sua caracterizagdo como crime de lesa

humanidade.

Ademais, assevera que a o entendimento firmado no julgamento da ADPF n.°
153/DF nao se aplica ao presente caso, haja vista o controle de convencionalidade
realizado pela Corte Interamericana de Direitos Humanos no caso Gomes Lund vs. Brasil,

capaz de por si s0, invalidar a anistia concedida.

Conclui, outrossim, que dar cumprimento a decisdo da Corte Interamericana
nao desautoriza a autoridade do sistema de justica patrio e que reconhecer a forca
vinculante da ADPF n.° 153/DF viola a regra do art. 10, § 3°, da Lei n.° 9.882/1999. No
entanto, afirma que "a decisdo da Corte Interamericana ¢ tdo vinculante quanto a decisao

do STF e ndo ha entre elas qualquer incompatibilidade l6gica".

Por fim, o recorrente afirma que os crimes de lesa humanidade sao
imprescritiveis, haja vista as normas do jus cogens ja vigentes ao tempo da pratica
criminosa imputada. Caso ndo se entenda dessa forma, deve se considerar impossivel o

curso do prazo prescricional até que a investigacdao de tais delitos fosse possivel. No
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mais, afirma que o art. 5° inciso XLIV, da Constituicdo Federal, também conduz a

imprescritibilidade dos delitos imputados nos presentes autos.

Pugna, assim, pelo afastamento da anistia e da prescrigdo, para que seja

recebida a denuncia.

As contrarrazdes foram apresentadas as e-STJ fls. 1.587/1.604, 1.623/1.640,
1.662/1.668, 1.682/1.686, 1.693/1.699 e 1.709/1.719, e o recurso teve seu seguimento
negado, as e-STJ fls. 1.732/1.740, em virtude da auséncia de violacdo ao art. 619 do
Codigo de Processo Penal e da auséncia de prequestionamento, bem como em razao de o

tema ter cunho eminentemente constitucional.

No agravo, o recorrente aduz, em sintese, que a ofensa ao art. 619 do Codigo
de Processo Penal foi devidamente delineada e que houve o devido prequestionamento
dos demais dispositivos indicados como violados. Por fim, assevera que “ndo se justifica,
o ndo seguimento do Recurso Especial a pretexto de a matéria nele versada possuir indole

constitucional”.

O Ministério Publico Federal se manifestou, as e-STJ fls. 1.863/1.867, pelo

provimento do recurso.
E o relatorio. Decido.

O agravo ¢ cabivel, tempestivo e foram devidamente impugnados os

fundamentos da decisdo agravada, motivo pelo qual conhego do recurso.

No mérito, verifico que o recorrente se insurge, em sintese, contra a rejei¢ao
da denuncia apresentada na origem, por considerar indevida a motivagdo declinada, em
ofensa ao art. 1°, caput e § 1°, da Lei n.° 6.683/1979 e ao art. 10, § 3°, da Lei n.°
9.882/1999, bem como aos art. 1.1, 2 e 68 da Convengao Americana sobre Direitos

Humanos (Pacto de Sao José da Costa Rica).

A Corte de origem, ao manter a rejeicdo da dentincia, afirmou que "o tema da
anistia para os crimes politicos ou conexos com estes cometidos no periodo de 2/1/1964 a
15/8/1979, concedida pela Lei n.° 6.683/79, ja foi amplamente discutido no ambito do
STF, na citada ADPF n.° 153", que "tem eficacia contra todos e efeito vinculante
relativamente aos demais 6rgaos do Poder Publico, nos termos do art.10, § 3°, da Lei n.°
9.982, de 3/12/1999". Destacou, por fim, que o tema podera ser revisto pelo proprio
Supremo Tribunal Federal no julgamento da ADPF n.° 320/DF.

De inicio, registro que o tema trazido no presente agravo em recurso especial,
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referente as graves violagdes de direitos humanos ocorridas no periodo da ditadura

militar, ja foi analisado pela Terceira Se¢do do Superior Tribunal de Justica, em

25/9/2019, no julgamento do Recurso Especial n.° 1.798.903/RJ, que tratou do

denominado "Atentado do Riocentro".
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A proposito, transcrevo a ementa do referido julgado:

PENAL E PROCESSO PENAL. RECURSO ESPECIAL. 1. ATENTADO AO
RIOCENTRO. VIOLACAO A DIREITOS HUMANOS. DECADAS DE 1960,
1970 E 1980. RELEVANCIA DA MATERIA. NECESSIDADE DE
RECONCILIACAO NACIONAL. OBSERVANCIA A SOBERANIA PATRIA.
POSSIBILIDADE DE RECONSTRUCAO PELA PAZ EXEMPLO DA
AFRICA DO SUL. 2. RECURSO ESPECIAL. FUNDAMENTACAO
VINCULADA. VIOLACAO DO ART. 107, IV, DO CP. DISPOSITIVO QUE
NAO ABRANGE A CONTROVERSIA DOS AUTOS. IMPRESCRITIBILIDE
DOS CRIMES DE LESA-HUMANIDADE. MATERIA CONSTANTE DE
TRATADOS INTERNACIONAIS. AUSENCIA DE INDICACAO DE NORMA
INTERNACIONAL VIOLADA. NORMA CONSTITUCIONAL PROPRIA DE
RECURSO EXTRAORDINARIO. INCIDENCIA DO VERBETE N.° 284/STF
. 3. ACORDAO RECORRIDO. CONCESSAO DA ORDEM DE OFICIO NA
ORIGEM. NAO ENQUADRAMENTO DAS CONDUTAS COMO CRIME
CONTRA A HUMANIDADE. CONCLUSAO DO TRF/2¢ REGIAO FIRMADA
COM BASE NO ARCABOUCO DOS AUTOS. IMPOSSIBILIDADE DE
REVOLVIMENTO NA VIA ELEITA. OBICE DA SUMULA 7/STJ. 4.
ARQUIVAMENTO DO IP NA JUSTICA MILITAR. EXTINCAO DA
PUNIBILIDADE DECRETADA PELO STM. ANISTIA DA EC N.° 26/1985.
COISA JULGADA MATERIAL. INCOMPETENCIA ABSOLUTA.
IRRELEVANCIA. PRECEDENTES DO STF. 5. LEI DA ANISTIA. ADPF N.°
153/DF.  SUPERVENIENCIA  DE  DECISOES DA  CORTE
INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, EM CASOS DIVERSOS.
NECESSIDADE DE HARMONIZACAO COM A ORDEM JURIDICA
INTERNA. COMPETENCIA DO STF. 6. SOBERANIA NACIONAL.
SUPREMACIA DA CONSTITUICAO FEDERAL. NECESSIDADE DE
OBSERVANCIA.  DECISOES  INTERNACIONAIS.  DEVER  DE
HARMONIZACAO. IMPOSSIBILIDADE DE SUBVERSAO DA ORDEM
INTERNA. 7. CRIME CONTRA A HUMANIDADE. CONCEITO TRAZIDO
NO ART. 7° ESTATUTO DE ROMA. AUSENCIA DE LEI EM SENTIDO
FORMAL. OFENSA AO PRINCIPIO DA LEGALIDADE. ART. 5° XXXIX,
DA CF. TRATADO INTERNALIZADO EM 2002. IMPOSSIBILIDADE DE
APLICACAO RETROATIVA. AFRONTA AO ART. 5° XL, DA CF. 8.
CONVENCAO SOBRE A IMPRESCRITIBILIDADE DOS CRIMES DE
GUERRA E DOS CRIMES CONTRA A HUMANIDADE. AUSENCIA DE
RATIFICACAO PELO BRASIL. PEDIDO DE APLICACAO COMO JUS
COGENS. COSTUME INTERNACIONAL RESPEITADO E PRATICADO.
ANALISE QUE DEVE SER FEITA PELO STF. INAPLICABILIDADE DO
JUS COGENS ASSENTADA NA EXTRADICAO N.° 1.362/DF. 9. CONTROLE
DE  CONVENCIONALIDADE.  PREMISSA DE  STATUS DE
SUPRALEGALIDADE. TRATADO NAO INTERNALIZADO DE ACORDO
COM O ART. 5° § 3% DA CF. NECESSIDADE DE HARMONIZACAO COM
A CF. 10. TRATADOS INTERNACIONAIS NAO INTERNALIZADOS.
OBSERVANCIA NA ORDEM INTERNA. POSSIBILIDADE. ART. 59, § 2° DA
CF. PRINCIPIO DA UNIDADE E DA MAXIMA EFETIVIDADE DA
CONSTITUICAO. NECESSIDADE DE COMPATIBILIZACAO COM OS
PRINCIPIOS DA LEGALIDADE E DA IRRETROATIVIDADE. SOBERANIA
ESTATAL E SUPREMACIA DA CF. IMPOSSIBILIDADE DE SUBVERSAO
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DO ORDENAMENTO JURIDICO PATRIO. OFENSA A OUTROS DIREITOS
FUNDAMENTAIS. 11. NORMAS PRESCRICIONAIS. DIREITO PENAL
MATERIAL. NECESSIDADE DE LEI EM SENTIDO FORMAL.
IMPOSSIBILIDADE DE APLICACAO RETROATIVA.
PRESCRITIBILIDADE.  PRINCIPIO DA SEGURANCA  JURIDICA.
CONSOLIDACAO DO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO. 12. A
ADMISSAO DO JUS COGENS NAO PODE VIOLAR PRINCIPIOS
CONSTITUCIONAIS. NECESSIDADE DE HARMONIZACAO COM O
ORDENAMENTO PATRIO. RESGUARDO A DIGNIDADE DA PESSOA
HUMANA. FINALIDADE PRINCIPAL DOS DIREITOS HUMANOS.
IMPOSSIBILIDADE DE  TIPIFICAR CRIME SEM LEI PREVIA.
IMPOSSIBILIDADE DE RETIRAR A EFICACIA DAS NORMAS
PRESCRICIONALIS. PRINCIPIOS DA  LEGALIDADE E DA
IRRETROATIVIDADE. PRINCIPIOS CAROS AO DIREITO PENAL. 13.
CONCLUSAO QUE NAO DIMINUI O COMPROMISSO DO BRASIL COM
OS DIREITOS HUMANOS. PUNICAO APOS QUASE 40 ANOS. NAO
RESTABELECIMENTO DE DIREITOS VIOLADOS. VIOLACAO A
DIREITOS FUNDAMENTAIS DE IGUAL MAGNITUDE. AFRONTA A
PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS. SEGURANCA JURIDICA. COISA
JULGADA MATERIAL. LEGALIDADE E IRRETROATIVIDADE. 14.
OFENSA AOS ARTS. 347 E 348 DO CP. RECURSO CONHECIDO NO
PONTO. PEDIDO DE  RECONHECIMENTO DA  NATUREZA
PERMANENTE DOS TIPOS PENAIS. IMPOSSIBILIDADE. CRIMES
INSTANTANEOS. DOUTRINA E JURISPRUDENCIA. 15. RECURSO
CONHECIDO EM PARTE E IMPROVIDO.

1. Consideragoes preliminares: A matéria trazida nos presentes autos é de
extrema relevancia, haja vista ter, de fato, havido graves violagoes a direitos
humanos durante as décadas de 1960, 1970 e 1980. Contudo, ndo ha uma
unica forma de reconstru¢do apos crises como a ocorrida no Brasil. Na
verdade, as experiéncias de reconciliagdo nacional, em varios paises do
mundo, foram diversas, respeitando-se sempre a cultura e a soberania de
cada pais. Emblematica ¢, por exemplo, a experiéncia de justica restaurativa
na Africa do Sul sob a direcdo do estadista Nelson Mandela e coordenagio
do arcebispo Desmond Tutu. O processo transicional, do regime racista do
apartheid para a democracia multirracial, ocorreu de forma negociada e
pacifica. A criagdo de uma Comissdo de Verdade e Reconcilia¢do promoveu o
encontro de vitimas, familiares, ofensores e representantes das comunidades
locais para discutirem sobre as violagoes dos direitos humanos praticadas
durante o sistema segregacionista. Nesses encontros, os Vvioladores
reconheciam os seus erros, pediam perddo as familias ou aos seus familiares
e se responsabilizavam pelas consequéncias materiais dos seus atos lesivos.
Essas foram as condi¢oes necessarias para a declara¢do de anistia aos
ofensores naquele pais.

2. Admissibilidade: O exame do recurso especial deve se ater a matéria
efetivamente submetida ao conhecimento do Superior Tribunal de Justica,
uma vez que "o recurso especial possui fundamentagdo vinculada, de modo
que ndo cabe ao STJ imiscuir-se em questoes que ndo lhe tenham sido
devolvidas especificamente". (Agint no AREsp 1325685/RJ, Rel. Ministro
Luis Felipe Salomdo, Quarta Turma, julgado em 20/8/2019, DJe 23/8/2019).
O recorrente aponta violagdo ao art. 107, IV, do CP, por considerar que "os
delitos imputados aos ora recorridos devem ser tomados como crimes de lesa-
humanidade na linha dos diplomas internacionais, e, por conseguinte,
imprescritiveis”. Contudo, a norma infraconstitucional apontada como
violada ndo tem o alcance pretendido. Nao se aborda, na referida norma, a
imprescritibilidade (tema previsto na Lei maior e em tratado ndo
internalizado). Constata-se, portanto, a falta de correlacdo entre a norma
apontada como violada e a discussdo efetivamente trazida nos autos, o que
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inviabiliza o conhecimento do recurso especial. "A indica¢do de preceito
legal federal que ndo consigna em seu texto comando normativo apto a
sustentar a tese recursal e a reformar o acordio impugnado padece de
fundamentag¢do adequada, a ensejar o impeditivo da Sumula 284/STF" (REsp
n.° 1.715.869/SP, Ministro Mauro Campbell Marques, Segunda Turma, DJe
7/3/2018).

3. A ordem foi concedida pelo Tribunal de origem, por maioria, reconhecendo
a ocorréncia da prescri¢do, "em virtude de os fatos ndo se enquadrarem nos
crimes contra a humanidade”. Dessa forma, ainda que o recorrente tivesse
indicado o dispositivo correto, que trata da imprescritibilidade dos crimes
contra a humanidade, seu exame ndo teria o conddo de desconstituir o
acorddo proferido pela Corte local, porquanto fundamentado na ndo
configuracgdo de crime de lesa-humanidade. Invidavel, outrossim, aferir se os
fatos narrados se inserem na categoria de crime contra humanidade, uma vez
que o recorrente ndo apontou igualmente violagdo a dispositivo legal, ou
mesmo supralegal, que albergue referida discussdo. Ademais, desconstituir a
conclusdo do Tribunal Regional Federal da 2“ Regido, que possui amplo
espectro de cognicdo dos fatos e provas juntadas aos autos, demandaria o
revolvimento fatico-probatorio, o qual é vedado na via eleita, nos termos do
enunciado n.” 7/STJ.

4. Preliminares de meérito: O STM, por mais de uma vez, "inadmitiu o
prosseguimento de inquérito instaurado para apurar o atentado do Riocentro,
e fez mais, decretou a exting¢do de punibilidade de todos os envolvidos, face a
anistia deferida pela Emenda Constitucional 26/1985". Como ¢ cedi¢o, "a
decisdo que declar[a] extinta a punibilidade em favor do Paciente, ainda que
prolatada com suposto vicio de incompeténcia de juizo, é susceptivel de
transito em julgado e produz efeitos. A adogdo do principio do ne bis in idem
pelo ordenamento juridico penal complementa os direitos e as garantias
individuais previstos pela Constitui¢do da Republica, cuja interpretagdo
sistemdatica leva a conclusdo de que o direito a liberdade, com apoio em coisa
julgada material, prevalece sobre o dever estatal de acusar”. (HC n.° 86606,
Relator(a): Min. Carmen Lucia, Primeira Turma, julgado em 22/5/2007, DJe
2/8/2007). Precedentes outros do STF na mesma dire¢cdo. Assim, caso fosse
acolhida a tese recursal do MPF, deveria este Colegiado examinar,
previamente e de oficio, o tema da coisa julgada material (matéria de ordem
publica, que foi expressamente analisada pela Corte de Origem). Recorde-se:
em favor do acusado, sempre é possivel a concessdo da ordem de habeas
corpus até mesmo de oficio.

5. Os fatos, ocorridos em 30/4/1981, estdo albergados pela anistia trazida no
art. 4° § 1°, da EC n.° 26/1985, promulgada pela propria Assembleia
Nacional Constituinte, a qual reafirmou a Anistia de 1979. Ndo se pode
descurar, ademais, que a Lei n.° 6.683/1979 foi considerada constitucional
pelo STF, no julgamento da ADPF n.° 153/DF, embora estejam pendentes de
Julgamento embargos de declaracdo. Nada obstante, conforme explicitado
pelo Ministro Alexandre de Moraes, Relator da Rcl n.° 18.686/RJ, "essa
decisdo, proferida no ambito de Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental — ADPF, é dotada de eficdacia erga omnes e efeito vinculante
(art. 10, § 3°da Lei n.° 9.882/99)". Nessa linha de entendimento, cabe ao STF
verificar os efeitos da decisido proferida pela Corte Interamericana de
Direitos Humanos no Caso Gomes Lund e outros ("Guerrilha do Araguaia”)
vs Brasil, bem como no Caso Herzog e outros vs Brasil, com a consequente
harmonizagdo da jurisprudéncia relativa a Lei de Anistia, o que é objeto
também da ADPF n. 320/DF, da relatoria do eminente Luiz Fux.

6. Conclusdo que ndo revela resisténcia ao cumprimento das decisoes
proferidas pela CIDH, ou reticéncia em exercer o controle de
convencionalidade, porquanto a submissdo a jurisdigio da CIDH ndo
prescinde da devida harmoniza¢do com o ordenamento patrio, sob pena de se
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comprometer a propria soberania nacional. A soberania é fundamento da
Republica Federativa do Brasil e justifica a Supremacia da CF na ordem
interna. Dessa forma, o cumprimento das decisoes proferidas pela CIDH ndo
pode afrontar a CF, motivo pelo qual se faz mister sua harmoniza¢do, sob
pena de se subverter nosso proprio ordenamento, negando validade as
decisoes do Supremo Tribunal Federal, em observancia a decisoes
internacionais.

7. Mérito: O conceito de crime contra a humanidade se encontra positivado
no art. 7° do Estatuto de Roma do Tribunal Penal Internacional, o qual foi
adotado em 17/7/1998, porém apenas passou a vigorar em 1%7/2002, sendo
internalizado por meio do Decreto n. 4.388, de 25/9/2002. No Brasil, no
entanto, ainda ndo ha lei que tipifique os crimes contra a humanidade,
embora esteja em tramitagdo o Projeto de Lei n.° 4.038/2008. Diante da
auséncia de lei interna tipificando os crimes contra a humanidade, rememoro
que o STF ja teve a oportunidade de se manifestar no sentido de que ndo é
possivel utilizar tipo penal descrito em tratado internacional para tipificar
condutas internamente, sob pena de se violar o principio da legalidade - art.
5% XXXIX, da CF (exemplo: tipo penal de organizac¢do criminosa trazido na
Convengdo de Palermo). Dessa maneira, ndo se mostra possivel internalizar
a tipificag¢do do crime contra a humanidade trazida pelo Estatuto de Roma,
mesmo se cuidando de Tratado internalizado por meio do Decreto n.” 4.388,
porquanto ndo hd lei em sentido formal tipificando referida conduta.
Ademais, cuidando-se de tratado que apenas passou a vigorar no Brasil em
25/9/2002, tem-se igualmente, na hipotese, o obice a aplicagdo retroativa de
lei penal em prejuizo do réu, haja vista o principio constitucional da
irretroatividade, previsto no art. 5°, XL, da CF.

8. A Convengdo sobre a Imprescritibilidade dos Crimes de Guerra e dos
Crimes contra a Humanidade é anterior aos fatos narrados. Contudo, ndo foi
ratificada pelo Brasil, ndo foi internalizada nem como norma supralegal.
Nada obstante, no presente julgamento se pretende demonstrar que sua
observancia independe de ratifica¢do, por se tratar de norma jus cogens que,
nas palavras do Ministro Luis Roberto Barroso, no julgamento da Ext. n.°
1.362/DF, "é um costume internacional, respeitado e praticado” e, segundo o
Ministro Luiz Fux, no mesmo julgamento, “talvez a melhor Corte para dizer
se o jus cogens se aplica ou ndo é o Supremo Tribunal Federal”. No referido
julgamento, se considerou inaplicavel o jus cogens, prevalecendo o
entendimento no sentido de que a qualificagdo do crime como de lesa-
humanidade ndo afasta a sua prescri¢gdo, uma vez que, conforme voto
vencedor do saudoso Ministro Teori Zavascki, "somente lei interna (e ndo
convengdo internacional, muito menos aquela sequer subscrita pelo Brasil)
pode qualificar-se, constitucionalmente, como a unica fonte formal direta,
legitimadora da regulacdo normativa concernente a prescritibilidade ou a
imprescritibilidade da pretensdo estatal de punir, ressalvadas, por obvio,
clausulas constitucionais em sentido diverso, como aquelas inscritas nos
incisos XLII e XLIV do art. 5° de nossa Lei Fundamental”.

9. Ainda que se admita o jus cogens, na contramdo do que decidido pelo
Supremo Tribunal Federal na Extradi¢gio n.° 1.362/DF, o controle de
convencionalidade exercido pelo STJ, com a finalidade de aferir se a
legislacgdo infraconstitucional estd em dissondncia com o disposto no tratado
internacional sobre direitos humanos, deve se harmonizar com os principios e
garantias constitucionais. Com efeito, ndo se pode perder de vista que o
tratado possui status supralegal, porém infraconstitucional, porquanto ndo
internalizado nos termos do art. 5°, § 3°, da CF. Conclusdo em sentido
contrario violaria ndo apenas o disposto no referido dispositivo da
Constitui¢do da Republica, mas também a jurisprudéncia consolidada do STF
sobre o status dos tratados sobre direitos humanos, bem como inviabilizaria o
exame dos temas pelo STJ.
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10. Considerando se estar diante de controle sobre Convenc¢do admitida como
jus cogens, entendo que sua observdncia na ordem juridica interna, se
legitima a partir do disposto no art. 5°, § 2°, da CF, o qual dispoe que "os
direitos e garantias expressos nesta Constituicio ndo excluem outros
decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados
internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte". Nesse
contexto, diante do principio da unidade da constituicdo - o qual impoe a
necessidade de harmonizac¢do de eventuais contradicoes existentes entre as
normas constitucionais -, bem como do principio da mdxima efetividade - que
visa conferir a maior efetividade possivel aos direitos fundamentais -, entendo
que a observincia aos tratados e convengoes internacionais sobre direitos
humanos deve ser compatibilizada com os principios constitucionais da
legalidade e da irretroatividade. Assim, a aplicagdo da Convengdo ndo
poderia tipificar crimes nem alcangar fatos anteriores a Constituicdo de
1988, que legitimou sua aplicacdo, sob pena de revelar verdadeira afronta a
propria soberania estatal e a supremacia da Constituicdo da Republica,
subvertendo por completo o ordenamento juridico patrio e com malferimento
de inumeros outros direitos fundamentais, a pretexto de protegé-los.

11. Ndo se coaduna, igualmente, com a ordem constitucional vigente, admitir
a paralisa¢do da eficacia da norma que disciplina a prescri¢do, com o
objetivo de tornar imprescritiveis crimes contra a humanidade, por se tratar
de norma de direito penal que demanda, da mesma forma, a existéncia de lei
em sentido formal. Ademais, se deve igual observincia ao principio da
irretroatividade. "A chamada 'Constituicdo Cidadd' busca a construcdo de
uma sociedade livre e justa, conferindo amparo a um vasto rol de direitos e
garantias fundamentais dos individuos. Em um Estado de Direito, deve ser
equilibrada pela lei a relacdo entre o Estado e os cidaddos, como forma de
garantir que estes ndo serdo vitimas do arbitrio do poder coercitivo estatal.
Nesse sentido, a imprescritibilidade ameaca as garantias fundamentais de
segurancga juridica e até mesmo da ampla defesa, pois submete o cidaddo a
eterna ameacga da repressio estatal, sem preocupar-se com os efeitos do
tempo sobre os elementos probatorios que envolvem os fatos criminosos,
sobre o acusado e sobre a repercussdo social do crime". (CALIXTO, Clarice
Costa. Portanto, ndo é possivel tornar inaplicavel o disposto no art. 107, 1V,
do CP (norma violadora e ndao violada), em face do disposto na Conveng¢do
sobre a Imprescritibilidade dos Crimes de Guerra e dos Crimes contra a
Humanidade, sob pena de se vulnerar o principio constitucional da
legalidade e da irretroatividade, bem como a propria seguranca juridica,
com consequéncias igualmente graves, em virtude da mitigagdo de principios
relevantes a propria consolidagdo do Estado Democratico de Direito.

12. Conclusao: A admissao da Convengdo sobre a Imprescritibilidade dos
Crimes de Guerra e dos Crimes contra a Humanidade como jus cogens ndo
pode violar principios constitucionais, devendo, portanto, se harmonizar com
o regramento patrio. Referida conclusdo ndo revela desatengdo aos Direitos
Humanos, mas antes observancia as normas maximas do nosso ordenamento
Jjuridico, consagradas como principios constitucionais, que visam igualmente
resguardar a dignidade da pessoa humana, finalidade principal dos Direitos
Humanos. Nesse contexto, em observdncia aos principios constitucionais
penais, ndo é possivel tipificar uma conduta praticada no Brasil como crime
contra humanidade, sem prévia lei que o defina, nem é possivel retirar a
eficacia das normas que disciplinam a prescri¢do, sob pena de se violar os
principios da legalidade e da irretroatividade, tdo caros ao direito penal.

13. O ndo reconhecimento da imprescritibilidade dos crimes narrados na
denuncia ndo diminui o compromisso do Brasil com os Direitos Humanos.
Com efeito, a puni¢do dos denunciados, quase 40 anos apos os fatos, ndo
restabelece os direitos humanos supostamente violados, além de violar outros
direitos fundamentais, de igual magnitude: seguranca juridica, coisa julgada
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material, legalidade, irretroatividade, etc.

14. Pedido Subsididrio: No que diz respeito a alegada ofensa aos art. 347 e
348, ambos do CP, a argumenta¢do trazida no recurso especial ndo encontra
obice ao seu conhecimento. Porém, a insurgéncia ndo merece prosperar. Com
efeito, o recorrente pretende demonstrar que os crimes de fraude processual e
de favorecimento pessoal tém natureza de crime permanente, motivo pelo qual
o prazo prescricional, com relagdo ambos, ainda ndo teria se implementado.
Contudo, é unissona na doutrina, bem como na jurisprudéncia, a
classificagdo dos referidos crimes como instantaneos, motivo pelo qual ndo é
possivel igualmente acolher o pleito subsidiario do recorrente.

15. Dispositivo: Recurso especial conhecido em parte e, nessa extensdo,
improvido.

Conforme registrado naquela oportunidade, ¢ cedico que a matéria trazida também no
presente recurso ¢ de extrema relevancia, haja vista ter, de fato, havido graves violagdes a
direitos humanos durante as décadas de 1960, 1970 e 1980. Nao por outro motivo, criou-
se a Comissao Nacional da Verdade, por meio da Lei n.° 12.528/2011, com a finalidade
de examinar e esclarecer referidas violagdes, objetivando "efetivar o direito a memoria e
a verdade historica e promover a reconciliagdo nacional".

De igual forma, a busca da verdade em torno dos desaparecidos politicos e o direito a
indenizacdo das vitimas ou de seus familiares constituem valores inquestionaveis no
ordenamento patrio. Recorde-se, alids, que ndo ha uma dnica forma de reconstru¢ao apos
crises como a ocorrida no Brasil. Na verdade, as experiéncias de reconciliagdo nacional,
em varios paises do mundo, foram diversas, respeitando-se sempre a cultura e a soberania
de cada pais.

Emblematica ¢, por exemplo, a experiéncia de justiga restaurativa na
Africa do Sul sob a dire¢io do estadista Nelson Mandela e coordenacio do arcebispo
Desmond Tutu. O processo transicional, do regime racista do apartheid para a
democracia multirracial, ocorreu de forma negociada e pacifica. A criacdio de uma
Comissao de Verdade e Reconciliagdo promoveu o encontro de vitimas, familiares,
ofensores e representantes das comunidades locais para discutirem sobre as violagdes
dos direitos humanos praticadas durante o sistema segregacionista. Nesses encontros, 0s
violadores reconheciam os seus erros, pediam perddo as familias ou aos seus familiares e
se responsabilizavam pelas consequéncias materiais dos seus atos lesivos. Essas foram as

condigdes necessarias para a declaracao de anistia aos ofensores naquele pais.

No entanto, o exame do recurso especial deve se ater a matéria
efetivamente submetida ao conhecimento do Superior Tribunal de Justica, uma vez que
"o recurso especial possui fundamentagio vinculada, de modo que niao cabe ao STJ
imiscuir-se em questoes que nio lhe tenham sido devolvidas especificamente". (Agint
no AREsp 1325685/RJ, Rel. Ministro LUIS FELIPE SALOMAO, QUARTA TURMA,
julgado em 20/8/2019, DJe 23/8/2019).

No mesmo sentido:
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PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO INTERNO NO AGRAVO EM
RECURSO ESPECIAL. CONCORRENCIA DESLEAL. REPRODUCAO
DOLOSA. REEXAME DE CONTEUDO FATICO-PROBATORIO.
SUMULA 7/STJ. CERCEAMENTO DE DEFESA. AUSENCIA DE
INDICACAO DO  DISPOSITIVO LEGAL. INCIDENCIA DA
SUMULA 284 DO STF. DECISAO MANTIDA. 1. O recurso especial nio
comporta exame de questoes que impliquem revolvimento do contexto
fatico dos autos (Sumula 7 do STJ). 2. No caso concreto, o Tribunal de
origem analisou as provas contidas no processo para concluir pela
inexisténcia de concorréncia desleal. Alterar esse entendimento
demandaria reexame do conjunto probatorio do feito, vedado em recurso
especial. 3. O conhecimento do recurso especial exige que, nas razoes
recursais, o recorrente vincule cada alega¢do a afronta de determinado
dispositivo legal, ndo bastando relacionar preliminarmente todas as
normas supostamente contrariadas. Incidéncia da Sumula 284/STF. 4.
""O recurso especial é apelo de fundamentagdo vinculada e, por ndo se
aplicar nessa instincia o brocardo iura novit curia, ndo cabe ao
Relator, por esforco hermenéutico, identificar o dispositivo
supostamente violado para suprir deficiéncia na fundamentacio do
recurso" (Agint no AREsp 1001931/RS, Rel. Ministro LUIS FELIPE
SALOMAO, QUARTA TURMA, julgado em 16/3/2017, DJe 31/3/2017).
5. Agravo interno a que se nega provimento. (Aglnt no AREsp
921.719/SP, Rel. Ministro ANTONIO CARLOS FERREIRA, QUARTA
TURMA, julgado em 27/5/2019, DJe 30/5/2019)

AGRAVO INTERNO NO AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO
ESPECIAL. REGISTRO. MARCA. DIREITO DE PRECEDENCIA.
NOME COMERCIAL. CONTRARIEDADE ENTRE O ACORDAO
RECORRIDO E A JURISPRUDENCIA DO STJ. MATERIA FATICA
NAO  APRECIADA  INTEGRALMENTE  PELO  ACORDAO
RECORRIDO. LIMITES COGNITIVOS DO RECURSO ESPECIAL.
AGRAVO INTERNO DESPROVIDO. 1. O recurso especial é recurso de
fundamenta¢do vinculada, limitado em extensdo pela matéria recursal
devolvida e adstrito as questoes juridicas decididas em unica ou ultima
instancia. 2. Questoes fatico-probatorias ainda que enfrentadas pelo
Juizo de primeiro grau, porém sobre as quais ndo houve pronunciamento
pelo Tribunal a quo, escapam a competéncia recursal desta Corte
Superior. 3. Agravo interno desprovido. (Aglnt no AgRg no REsp
1371046/RJ, Rel. Ministro MARCO AURELIO BELLIZZE, TERCEIRA
TURMA, julgado em 13/5/2019, DJe 16/5/2019)

Conforme relatado, o recorrente aponta ofensa ao art. 1°, caput e § 1°, da Lei

n.° 6.683/1979 e ao art. 10, § 3°, da Lei n.° 9.882/1999, bem como aos art. 1.1.2 ¢ 68 da

Convengdao Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de Sdo Jos¢ da Costa Rica).

Edic&o n° 0 - Brasilia,

As normas indicadas pelo recorrente como violadas dispdem que:

Lein.”6.683/1979

Art. 1°- E concedida anistia a todos quantos, no periodo compreendido entre
2 de setembro de 1961 e 15 de agosto de 1979, cometeram crimes politicos ou
conexo com estes, crimes eleitorais, aos que tiveram seus direitos politicos
suspensos e aos servidores da Administragdo Direta e Indireta, de fundacoes
vinculadas ao poder publico, aos Servidores dos Poderes Legislativo e
Judiciario, aos Militares e aos dirigentes e representantes sindicais, punidos
com fundamento em Atos Institucionais e Complementares (vetado).
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§ 1?- Consideram-se conexos, para efeito deste artigo, os crimes de qualquer
natureza relacionados com crimes politicos ou praticados por motiva¢do
politica.

Lein.”9.882/1999

Art. 10. Julgada a agdo, far-se-a comunicagdo as autoridades ou orgaos
responsaveis pela pratica dos atos questionados, fixando-se as condi¢oes e o
modo de interpretacdo e aplicagdo do preceito fundamental.

§ 3° A decisdo tera eficacia contra todos e efeito vinculante relativamente aos
demais orgdos do Poder Publico.

Convencdao Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de Sdo José da
Costa Rica)

Artigo 1

Obrigacgado de Respeitar os Direitos

1. Os Estados-Partes nesta Conven¢do comprometem-se a respeitar os
direitos e liberdades nela reconhecidos e a garantir seu livre e pleno
exercicio a toda pessoa que esteja sujeita a sua jurisdi¢do, sem discriminagdo
alguma por motivo de raga, cor, sexo, idioma, religido, opinides politicas ou
de qualquer outra natureza, origem nacional ou social, posi¢do economica,
nascimento ou qualquer outra condig¢do social.

Artigo 2

Dever de Adotar Disposicoes de Direito Interno

Se o exercicio dos direitos e liberdades mencionados no artigo no artigo 1
ainda ndo estiver garantido por disposi¢oes legislativas ou de outra natureza,
os Estados-Partes comprometem-se a adotar, de acordo com as suas normas
constitucionais e com as disposi¢coes desta Convengdo, as medidas
legislativas ou de outras natureza que forem necessarias para tornar efetivos
tais direitos e liberdades.

Artigo 68

1. Os Estados-Partes na Convengdo comprometem-se a cumprir a decisdao da
Corte em todo caso em que forem partes.

2. A parte da sentenca que determinar indeniza¢do compensatoria podera ser
executada no pais respectivo pelo processo interno vigente para a execug¢do
de sentenca contra o Estado.

De inicio, no que diz respeito a alegada ofensa ao art. 1°, caput e § 1°, da Lei

n.° 6.683/1979, e ao art. 10, § 3°, da Lei n.° 9.882/1999, verifico que as decisdes das

instancias ordinarias ndo vulneraram referidos dispositivos legais, mas antes lhes deram

efetiva e correta aplicabilidade.

Com efeito, o fato indicado no presente processo, ocorrido em 17/1/1976, esta

albergado nao apenas pelo art. 1°, caput e § 1°, da Lei n.° 6.683/1979, mas também pela

anistia trazida no art. 4°, § 1°, da Emenda Constitucional n.° 26/1985, promulgada pela

propria Assembleia Nacional Constituinte, a qual reafirmou a Anistia de 1979.

Ademais, a Lei n.° 6.683/1979 foi considerada constitucional pelo Supremo

Tribunal Federal, no julgamento da Acdo de Descumprimento de Preceito Fundamental

n.° 153/DF, embora estejam pendentes de julgamento embargos de declaragdo. Assim,
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nos termos do art. 10, § 3°, da Lei n.° 9.882/1999, trata-se de decisdo que tem “eficacia

contra todos e efeito vinculante relativamente aos demais 6rgaos do Poder Publico”.

Edic&o n° 0 - Brasilia,

A proposito, transcrevo apenas a ementa do referido julgado:

LEIN.° 6.683/79, A CHAMADA "LEI DE ANISTIA". ARTIGO 5°, CAPUT,
Il E XXXIII' DA CONSTITUICAO DO BRASIL; PRINCIPIO
DEMOCRATICO E PRINCIPIO REPUBLICANO: NAO VIOLAGAO.
CIRCUNSTANCIAS HISTORICAS. DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA E
TIRANIA DOS VALORES. INTERPRETACAO DO DIREITO E DISTINCAO
ENTRE TEXTO NORMATIVO E NORMA JURIDICA. CRIMES CONEXOS
DEFINIDOS PELA LEI N.° 6.683/79. CARATER BILATERAL DA ANISTIA,
AMPLA E GERAL. JURISPRUDENCIA DO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL NA SUCESSAO DAS FREQUENTES ANISTIAS CONCEDIDAS,
NO BRASIL, DESDE A REPUBLICA. INTERPRETACAO DO DIREITO E
LEIS-MEDIDA. CONVENCAO DAS NACOES UNIDAS CONTRA A
TORTURA E OUTROS TRATAMENTOS OU PENAS CRUEIS, DESUMANOS
OU DEGRADANTES E LEI N.° 9.455, DE 7 DE ABRIL DE 1997, QUE
DEFINE O CRIME DE TORTURA. ARTIGO 5°, XLIIl DA CONSTITUICAO
DO BRASIL. INTERPRETACAO E REVISAO DA LEI DA ANISTIA.
EMENDA CONSTITUCIONAL N.° 26, DE 27 DE NOVEMBRO DE 1985,
PODER CONSTITUINTE E "AUTO-ANISTIA". INTEGRACAO DA
ANISTIA DA LEI DE 1979 NA NOVA ORDEM CONSTITUCIONAL.
ACESSO A DOCUMENTOS HISTORICOS COMO FORMA DE EXERCICIO
DO DIREITO FUNDAMENTAL A VERDADE. 1. Texto normativo e norma
juridica, dimensdo textual e dimensdo normativa do fenomeno juridico. O
intérprete produz a norma a partir dos textos e da realidade. A interpreta¢do
do direito tem carater constitutivo e consiste na produgdo, pelo intérprete, a
partir de textos normativos e da realidade, de normas juridicas a serem
aplicadas a solug¢do de determinado caso, solu¢do operada mediante a
definicdo de uma norma de decisdo. A interpreta¢do/aplica¢do do direito
opera a sua inser¢do na realidade; realiza a mediagdo entre o carater geral
do texto normativo e sua aplicagdo particular;, em outros termos, ainda:
opera a sua inser¢do no mundo da vida. 2. O argumento descolado da
dignidade da pessoa humana para afirmar a invalidade da conexdo criminal
que aproveitaria aos agentes politicos que praticaram crimes comuns contra
opositores politicos, presos ou ndo, durante o regime militar, ndo prospera. 3.
Conceito e defini¢do de "crime politico" pela Lei n.° 6.683/79. Sdao crimes
conexos aos crimes politicos "os crimes de qualquer natureza relacionados
com os crimes politicos ou praticados por motivagdo politica"; podem ser de
"qualquer natureza", mas [i] hdo de terem estado relacionados com os crimes
politicos ou [ii] hdo de terem sido praticados por motivagdo politica; sdo
crimes outros que ndo politicos, sdo crimes comuns, poréem [i] relacionados
com os crimes politicos ou [ii] praticados por motivagdo politica. A expressdo
crimes conexos a crimes politicos conota sentido a ser sindicado no momento
historico da sancdo da lei. A chamada Lei de anistia diz com uma conexdo sui
generis, propria ao momento historico da transi¢do para a democracia.
Ignora, no contexto da Lei n.° 6.683/79, o sentido ou os sentidos correntes, na
doutrina, da chamada conexdo criminal; refere o que "se procurou”, segundo
a inicial, vale dizer, estender a anistia criminal de natureza politica aos
agentes do Estado encarregados da repressdo. 4. A lei estendeu a conexdo
aos crimes praticados pelos agentes do Estado contra os que lutavam contra
o Estado de excec¢do; dai o cardter bilateral da anistia, ampla e geral, que
somente ndo foi irrestrita porque ndo abrangia os ja condenados --- e com
sentencga transitada em julgado, qual o Supremo assentou --- pela prdtica de
crimes de terrorismo, assalto, sequestro e atentado pessoal. 5. O significado
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vdlido dos textos é varidavel no tempo e no espago, historica e culturalmente. A
interpretagdo do direito ndo é mera deducdo dele, mas sim processo de
continua adaptag¢do de seus textos normativos a realidade e seus conflitos.
Mas essa afirmagdo aplica-se exclusivamente a interpretagdo das leis dotadas
de generalidade e abstragdo, leis que constituem preceito primario, no
sentido de que se impoem por for¢a propria, autonoma. Ndo aquelas,
designadas leis-medida (Massnahmegesetze), que disciplinam diretamente
determinados interesses, mostrando-se imediatas e concretas, e
consubstanciam, em si mesmas, um ato administrativo especial. No caso das
leis-medida interpreta-se, em conjunto com o seu texto, a realidade no e do
momento histérico no qual ela foi editada, nio a realidade atual. E a
realidade historico-social da migracdo da ditadura para a democracia
politica, da transicio conciliada de 1979, que hd de ser ponderada para que
possamos discernir o significado da expressdo crimes conexos na Lei n.’
6.683. E da anistia de entdo que estamos a cogitar, ndo da anistia tal e qual
uns e outros hoje a concebem, sendo qual foi na época conquistada.
Exatamente aquela na qual, como afirma inicial, "se procurou" [sic] estender
a anistia criminal de natureza politica aos agentes do Estado encarregados
da repressio. A chamada Lei da anistia veicula uma decisdo politica
assumida naquele momento --- 0 momento da transigdo conciliada de 1979.
A Lei n.” 6.683 é uma lei-medida, ndo uma regra para o futuro, dotada de
abstracdo e generalidade. Ha de ser interpretada a partir da realidade no
momento em que foi conquistada. 6. A Lei n.° 6.683/79 precede a Convengdo
das Nagoes Unidas contra a Tortura e Qutros Tratamentos ou Penas Cruéis,
Desumanos ou Degradantes --- adotada pela Assembleia 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 o preceito veiculado
pelo artigo 5° XLIII da Constitui¢do --- que declara insuscetiveis de graca e
anistia a pratica da tortura, entre outros crimes --- ndo alcanga, por
impossibilidade logica, anistias anteriormente a sua vigéncia consumadas. A
Constituicdo ndo afeta leis-medida que a tenham precedido. 7. No Estado
democratico de direito o Poder Judiciario ndo esta autorizado a alterar, a
dar outra redacgdo, diversa da nele contemplada, a texto normativo. Pode, a
partir dele, produzir distintas normas. Mas nem mesmo o Supremo Tribunal
Federal esta autorizado a rescrever leis de anistia. 8. Revisdo de lei de
anistia, se mudangas do tempo e da sociedade a impuserem, haverd --- ou ndo
--- de ser feita pelo Poder Legislativo, ndo pelo Poder Judiciario. 9. A anistia
da lei de 1979 foi reafirmada, no texto da EC n.° 26/1985, pelo Poder
Constituinte da Constituicao de 1988. Dai ndao ter sentido questionar-se se a
anistia, tal como definida pela lei, foi ou ndo recebida pela Constituicdo de
1988; a nova Constitui¢do a [refinstaurou em seu ato origindrio. A Emenda
Constitucional n. 26/85 inaugura wuma nova ordem constitucional,
consubstanciando a ruptura da ordem constitucional que decaiu
plenamente no advento da Constituicdo de 5 de outubro de 1988;
consubstancia, nesse sentido, a revolucdo branca que a esta confere
legitimidade. A reafirmagdo da anistia da lei de 1979 esta integrada na nova
ordem, compoe-se na origem da nova norma fundamental. De todo modo, se
ndo tivermos o preceito da lei de 1979 como ab-rogado pela nova ordem
constitucional, estara a coexistir com o § 1° do artigo 4° da EC n.° 26/1985,
existira a par dele [dic¢cdo do § 2° do artigo 2° da Lei de Introdu¢do ao
Codigo Civil]. O debate a esse respeito seria, todavia, despiciendo. A uma
por que foi mera lei-medida, dotada de efeitos concretos, ja exauridos; é lei
apenas em sentido formal, ndo o sendo, contudo, em sentido material. A duas
por que o texto de hierarquia constitucional prevalece sobre o
infraconstitucional quando ambos coexistam. Afirmada a integracio da
anistia de 1979 na nova ordem constitucional, sua adequacgdo a
Constituicdo de 1988 resulta inquestiondvel. A nova ordem compreende ndo
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apenas o texto da Constituigdo nova, mas também a norma-origem. No bojo
dessa totalidade --- totalidade que o novo sistema normativo é --- tem-se que
"[é] concedida, igualmente, anistia aos autores de crimes politicos ou
conexos" praticados no periodo compreendido entre 02 de setembro de 1961
e 15 de agosto de 1979. Ndao se pode divisar antinomia de qualquer grandeza
entre o preceito veiculado pelo § 1° do artigo 4° da EC n.” 26/1985 e a
Constituicdo de 1988. 10. Impoe-se o desembaraco dos mecanismos que
ainda dificultam o conhecimento do quanto ocorreu no Brasil durante as
décadas sombrias da ditadura. (ADPF 153, Relator(a): Min. EROS GRAU,
Tribunal Pleno, julgado em 29/4/2010, DJe-145 DIVULG 5/8/2010 PUBLIC
6/8/2010 EMENT VOL-02409-01 PP-00001 RTJ VOL-00216-01 PP-00011).

Portanto, na dic¢do do Supremo Tribunal Federal, a Emenda Constitucional n.°
26/1985 reafirmou a lei de 1979. A Constitui¢ao nova nao afeta leis-medida que a tenham
precedido. Assim, “ndo se pode divisar antinomia de qualquer grandeza entre o preceito

veiculado pelo § 1° do artigo 4° da EC 26/85 e a Constitui¢ao de 1988”.

Por oportuno, registro, ainda, que o Ministro Alexandre de Moraes, Relator da
Reclamacdo n.° 18.686/RJ, deferiu, em 23/11/2018, o pedido de extensao dos efeitos da
liminar, anteriormente deferida pelo Ministro Teori Zavascki, consignando que a decisao
reclamada "¢ incompativel com o que decidiu esta Suprema Corte no julgamento da
ADPF n.° 153", e que "essa decisao, proferida no ambito de Arguicio de
Descumprimento de Preceito Fundamental — ADPF, é dotada de eficacia erga omnes
e efeito vinculante (art. 10, § 3° da Lei n.° 9.882/99)".

Relevante anotar, outrossim, que, no julgamento da Extradi¢dao n.° 1.362/DF, o
Ministro Luiz Fuz, ao fazer referéncia a pendéncia dos embargos de declaragdo na ADPF
n.° 153/DF, esclareceu ao Plenério que "os embargos de declaragdo foram interpostos em
razdo de uma condenacio pela Corte Interamericana de Direitos Humanos devido ao

fato de o Brasil ter promulgado a Lei da Anistia". Consignou, ademais, que:

Entdo, esse fato novo - vamos dizer assim -, juridicamente, ndo indica que
tenha havido nenhuma contradi¢do, omissdo ou obscuridade, porque, a época
do julgamento, ndo havia nenhum pronunciamento da Corte Interamericana.
Assim, na verdade, esses embargos de declaracdo com efeitos infringentes
trazem a lume um fato que ndo foi objeto do contraditério. Portanto, o
Jjulgamento desse embargo de declaragdo ndo vai alterar isso em nada.

Assim, me valendo das palavras do Ministro Marco Aurélio, ao se manifestar
também no julgamento da Extradi¢do n.° 1.362/DF, considero que "enquanto ndo afastada

a norma do cenario juridico, deve ser observada".

Nessa linha de intelec¢do, entendo que cabe ao Supremo Tribunal Federal

verificar os efeitos da decisdo proferida, em 24/11/2010, pela Corte Interamericana de
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Direitos Humanos no Caso Gomes Lund e outros ("Guerrilha do Araguaia") vs Brasil,
bem como no Caso Herzog e outros vs Brasil, julgado em 15/3/2018, com a consequente
harmonizacio da jurisprudéncia relativa a Lei de Anistia, o que ¢ objeto também da
ADPF n.° 320/DF, da relatoria do eminente Luiz Fux.

Referida conclusdo ndo revela resisténcia ao cumprimento das decisdes
proferidas pela Corte Interamericana de Direitos Humanos, ou reticéncia em exercer o
controle de convencionalidade, porquanto a submissdo a jurisdicio da Corte
Interamericana de Direitos Humanos ndo prescinde da devida harmonizagdo com o
ordenamento patrio, sob pena de se comprometer a propria soberania nacional. Nesse
contexto, ndo ha se falar igualmente em ofensa aos art. 1.1, 2 e 68 da Convencao

Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de Sdo José da Costa Rica).

Com efeito, a soberania ¢ fundamento da Republica Federativa do Brasil e
justifica a Supremacia da Constituigdo Federal na ordem interna. Dessa forma, o
cumprimento das decisdes proferidas pela Corte Interamericana de Direitos Humanos nao
pode afrontar a Constitui¢ao, motivo pelo qual se faz mister sua harmonizagdo, sob pena
de se subverter nosso proprio ordenamento, negando validade as decisdes do Supremo

Tribunal Federal, em observancia a decisoes internacionais.

Na ADPF n.° 320/DF, a propria ex-Procuradora Geral da Republica, Dra.
Raquel Dodge, disse ao Supremo Tribunal Federal, reconhecendo a competéncia revisora
exclusiva do Excelso Pretorio em tema com decisdo vinculante de anterior Ac¢do de

Descumprimento de Preceito Fundamental:

(...) FEsta configurada, portanto, a necessidade impostergavel de
pronunciamento dessa Suprema Corte no presente caso, para firmar
interpretagdo voltada a compatibilizagdo entre o direito interno e o direito
internacional de direitos humanos, conciliando competéncias, jurisdi¢oes e
paradigmas normativos, e, deste modo, eliminando o quadro de desrespeito a
obrigacgdo internacional do Brasil inscrita no art. 68 (1) da CADH e de
violagdo a preceitos fundamentais da Constitui¢do brasileira (art. 5°, §§ 1°e
2%eart. 4° 11; art. 7°do ADCT).

Destarte, reafirmo que a hipotese dos autos nao revela ofensa ao art. 1°,
caput e § 1° da Lei n.” 6.683/1979, e ao art. 10, § 3°, da Lei n.° 9.882/1999, mas sim a
efetiva e devida observancia aos referidos dispositivos legais. De igual sorte, ndo ha
se falar em ofensa aos art. 1.1, 2 e 68 da Convencio Americana sobre Direitos

Humanos (Pacto de Sao José da Costa Rica).

Apesar de as demais alegagdes apresentadas pelo recorrente ndo terem sido
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vinculadas a ofensa de algum dispositivo legal, o que inviabilizaria sua andlise em
recurso especial, avango na matéria, em homenagem a relevancia do tema, para reafirmar
as conclusdes firmadas pelo Superior Tribunal de Justica, no julgamento do Recurso
Especial n.° 1.798.903/RJ.

O recorrente apresenta sua irresignacao também por meio da qualificagdo dos
crimes descritos na inicial acusatéria como de lesa-humanidade, com o consequente
reconhecimento de sua imprescritibilidade, em observancia a diplomas internacionais

com forca de jus cogens.

Quanto a possibilidade de tipificar as condutas descritas na inicial acusatoria
como crimes contra a humanidade, registro, conforme destacado pelo préprio
recorrente, que referido conceito se encontra positivado no art. 7° do Estatuto de Roma do
Tribunal Penal Internacional, o qual foi adotado em 17/7/1998, porém apenas passou a
vigorar em 1°/7/2002, quando conseguiu o quérum de 60 paises ratificando a convengao.

No Brasil, foi internalizado por meio do Decreto n.° 4.388, de 25/9/2002.

A proposito, transcrevo o dispositivo em comento:

Artigo 7°

Crimes contra a Humanidade

1. Para os efeitos do presente Estatuto, entende-se por "crime contra a
humanidade", qualquer um dos atos seguintes, quando cometido no quadro
de um ataque, generalizado ou sistemdtico, contra qualquer populagdo civil,
havendo conhecimento desse ataque:

a) Homicidio;,

b) Exterminio,

¢) Escraviddo;

d) Deportagdo ou transferéncia for¢ada de uma populagao;

e) Prisao ou outra forma de privacdo da liberdade fisica grave, em violagdo
das normas fundamentais de direito internacional,;

f) Tortura,

g) Agressdo sexual, escravatura sexual, prostituicdo forcada, gravidez
forcada, esteriliza¢do for¢ada ou qualquer outra forma de violéncia no
campo sexual de gravidade comparavel;

h) Persegui¢do de um grupo ou coletividade que possa ser identificado, por
motivos politicos, raciais, nacionais, étnicos, culturais, religiosos ou de
género, tal como definido no paragrafo 3°, ou em fungdo de outros critérios
universalmente reconhecidos como inaceitaveis no direito internacional,
relacionados com qualquer ato referido neste pardgrafo ou com qualquer
crime da competéncia do Tribunal;

i) Desaparecimento forcado de pessoas;

Jj) Crime de apartheid;

k) Outros atos desumanos de carater semelhante, que causem
intencionalmente grande sofrimento, ou afetem gravemente a integridade
fisica ou a saude fisica ou mental.

2. Para efeitos do paragrafo 1°:

a) Por "ataque contra uma populagdo civil” entende-se qualquer conduta que
envolva a pratica multipla de atos referidos no paragrafo 1° contra uma
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populagdo civil, de acordo com a politica de um Estado ou de uma
organizagdo de praticar esses atos ou tendo em vista a prossecu¢do dessa
politica;

b) O "exterminio" compreende a sujei¢do intencional a condi¢oes de vida, tais
como a privagdo do acesso a alimentos ou medicamentos, com vista a causar
a destrui¢do de uma parte da populagdo,

¢) Por "escraviddao" entende-se o exercicio, relativamente a uma pessoa, de
um poder ou de um conjunto de poderes que traduzam um direito de
propriedade sobre uma pessoa, incluindo o exercicio desse poder no dmbito
do trdfico de pessoas, em particular mulheres e criangas,

d) Por "deportagdo ou transferéncia a for¢a de uma popula¢do" entende-se o
deslocamento for¢ado de pessoas, através da expulsdo ou outro ato coercivo,
da zona em que se encontram legalmente, sem qualquer motivo reconhecido
no direito internacional;

e) Por "tortura" entende-se o ato por meio do qual uma dor ou sofrimentos
agudos, fisicos ou mentais, sdo intencionalmente causados a uma pessoa que
esteja sob a custodia ou o controle do acusado; este termo ndo compreende a
dor ou os sofrimentos resultantes unicamente de sangoes legais, inerentes a
essas sangoes ou por elas ocasionadas;

f) Por "gravidez a for¢a" entende-se a privagdo ilegal de liberdade de uma
mulher que foi engravidada a for¢a, com o proposito de alterar a composi¢do
étnica de uma populacdo ou de cometer outras violagoes graves do direito
internacional. Esta defini¢do ndo pode, de modo algum, ser interpretada
como afetando as disposi¢oes de direito interno relativas a gravidez,

g) Por "perseguicdo" entende-se a privagdo intencional e grave de direitos
fundamentais em violagdo do direito internacional, por motivos relacionados
com a identidade do grupo ou da coletividade em causa;

h) Por "crime de apartheid” entende-se qualquer ato desumano andlogo aos
referidos no paragrafo 1°, praticado no contexto de um regime
institucionalizado de opressdo e dominio sistematico de um grupo racial
sobre um ou outros grupos nacionais e com a inten¢do de manter esse
regime,

i) Por "desaparecimento forcado de pessoas" entende-se a detengdo, a prisdo
ou o sequestro de pessoas por um Estado ou uma organizagdo politica ou com
a autoriza¢do, o apoio ou a concordancia destes, seguidos de recusa a
reconhecer tal estado de privacdo de liberdade ou a prestar qualquer
informagdo sobre a situa¢do ou localizagdo dessas pessoas, com o proposito
de lhes negar a protegdo da lei por um prolongado periodo de tempo.

3. Para efeitos do presente Estatuto, entende-se que o termo "género"
abrange os sexos masculino e feminino, dentro do contexto da sociedade, ndo
lhe devendo ser atribuido qualquer outro significado.

No Brasil, no entanto, ainda nao ha lei que tipifique os crimes contra a

humanidade, embora esteja em tramitacdo o Projeto de Lei n.° 4.038/2008, que "dispoe

sobre o crime de genocidio, define os crimes contra a humanidade, os crimes de guerra

e os crimes contra a administracdo da justica do Tribunal Penal Internacional, institui

normas processuais especificas, dispde sobre a cooperagdo com o Tribunal Penal

Internacional, e d4 outras providéncias".

Nesse contexto, diante da auséncia de lei interna tipificando os crimes contra a

humanidade, rememoro que o Supremo Tribunal Federal ja teve a oportunidade de se
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manifestar no sentido de que nao é possivel utilizar tipo penal descrito em tratado
internacional para tipificar condutas internamente, sob pena de se violar o principio
da legalidade, segundo o qual "ndo ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem

prévia cominacao legal" - art. 5°, XXXIX, da CF.

Conforme li¢ao da doutrina:

A legalidade é garantia voltada a protegdo de direitos fundamentais ligados a
valores diversos, em especial, liberdade, propriedade e seguranga juridica. O
principio da legalidade tem por objetivo limitar o poder do Estado de modo a
impedir a¢oes e medidas arbitrarias. Para isso, a Constitui¢cdo confere ao
Legislativo, orgdo maximo da expressdo da vontade popular, a fungdo
precipua de criar leis, as quais devem ser pautadas pelo critério da
razoabilidade e elaboradas em conformidade com os preceitos
constitucioais". (NOVELINO, Marcelo. Curso de Direito Constitucional. 10.
ed. rev., ampl. e atual. Salvador: JusPodivm, 2015. p. 446).

Assim, ndo obstante a tendéncia em se admitir a configuracdo do crime
antecedente de organizacdo criminosa — antes da entrada em vigor da Lei n.°
12.850/2013 — para configuracdo do crime de lavagem de dinheiro, em virtude da
internalizacdo da Convencao de Palermo, por meio Decreto n.® 5.015/2004, prevaleceu o
entendimento no sentido de que a defini¢ao de organizacao criminosa contida na referida
convencao ndo vale para tipificar o art. 1°, inciso VII, da Lei n.° 9.613/1998 — com
reda¢do anterior a Lei n.° 12.683/2012.

A propdsito:

TIPO PENAL — NORMATIZACAO. A existéncia de tipo penal pressupée lei
em sentido formal e material. LAVAGEM DE DINHEIRO — LEI N.° 9.613/98
— CRIME ANTECEDENTE. A teor do disposto na Lei n.° 9.613/98, ha a
necessidade de o valor em pecunia envolvido na lavagem de dinheiro ter
decorrido de uma das prdaticas delituosas nela referidas de modo exaustivo.
LAVAGEM DE DINHEIRO — ORGANIZACAO CRIMINOSA E QUADRILHA.
O crime de quadrilha ndo se confunde com o de organizagdo criminosa, até
hoje sem definicdo na legislagcdo patria. (HC n.° 96007, Relator(a): Min.
MARCO AURELIO, Primeira Turma, julgado em 12/6/2012, DJe 7/2/2013)

No mesmo sentido sdo os precedentes desta Corte:

PENAL E PROCESSUAL PENAL. AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO
EM RECURSO ESPECIAL. LAVAGEM DE DINHEIRO. ROL EXAUSTIVO
ANTERIOR A ENTRADA EM VIGOR DA LEI N.° 12.683/2012.
INEXISTENCIA DE DEFINICAO DE ORGANIZACAO CRIMINOSA A
EPOCA DOS FATOS. ATIPICIDADE. CRIMES ANTECEDENTES.
SONEGACAO FISCAL E DELITOS CORRELATOS. INEPCIA DA
DENUNCIA. ART. 41 DO CPP. NAO OCORRENCIA. COMPROVAGCAO
DOS FATOS. INCIDENCIA DA SUMULA 7/STJ. 1. O tipo penal do artigo 1°
da Lei n.° 9.613/1998, na redacdo anterior a Lei n.° 12.683/2012, vinculava a
conduta de ocultacdo ou dissimulacdo de bens, valores ou direitos aos delitos
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mencionados nos incisos 1 a VIII, sendo certo que, caso a lavagem de
dinheiro decorresse da pratica de outras infragoes penais nele ndo listadas, a
conduta ndo configurava crime, pois se tratava de rol taxativo (AgRg no HC
n.°473.442/RJ, Rel. Ministro JORGE MUSSI, QUINTA TURMA, julgado em
6/11/2018, DJe 14/11/2018). Nessa linha, a teor do art. 1° do CP, é incabivel
a criminalizacdo da conduta constante no art. 1°, VII, da Lei n.” 9.613/98,
antes do advento da Lei n.° 12.683/2012, época em que ndo havia no
ordenamento pdtrio lei que incriminasse a organizagdo criminosa, lacuna
que, consoante moderna jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal e da
Sexta Turma, ndo pode ser suprida pela Convencgdo de Palermo. (REsp
1252770/RS, Rel. Ministro ROGERIO SCHIETTI CRUZ, SEXTA TURMA,
Jjulgado em 24/3/2015, DJe 26/3/2015). Salienta-se, também que, consoante
decisdo do Supremo Tribunal Federal, nos autos do RHC n.° 130738/DF, ndo
se pode admitir invocar a substituicdo do crime de organiza¢do criminosa por
associagdo criminosa (art. 288 do CP), porquanto este ndo se achava
incluido no rol taxativo da redagdo original da Lei n.° 9.613/1990 (RHC n.°
74.751/DF, Rel. Ministro NEFI CORDEIRO, SEXTA TURMA, julgado em
18/10/2016, DJe 27/10/2016). Dessa forma, a denuncia deve ser rejeitada,
por atipicidade, em relagdo aos crimes de lavagem de dinheiro supostamente
ocorridos até 9/7/2012. 2. (...). (AgRg no AREsp 1198334/RS, Rel. Ministro
REYNALDO SOARES DA FONSECA, QUINTA TURMA, julgado em
27/11/2018, DJe 10/12/2018).

Dessa maneira, ndo se mostra possivel internalizar a tipificacdo do crime
contra a humanidade trazida pelo Estatuto de Roma, mesmo se cuidando de Tratado
internalizado por meio do Decreto n.° 4.388, porquanto nao ha lei em sentido formal

tipificando referida conduta.

Ademais, cuidando-se de tratado que apenas passou a vigorar no Brasil em
25/9/2002, tem-se igualmente, na hipdtese, o dbice a aplicagdo retroativa de lei penal em
prejuizo do réu, haja vista o principio constitucional da irretroatividade, previsto no
art. 5°, inciso XL, da Constituicdo Federal, segundo o qual "a lei penal niao retroagira,

salvo para beneficiar o réu".

Por oportuno, cito licdo da doutrina:

Consagrado na maior parte dos ordenamentos juridicos modernos, com a
finalidade de resguardar a incolumidade de situagoes definitivamente
consolidadas de modo a preservar a seguranga juridica, o principio da ndo
retroatividade esteve presente em quase todos os textos constitucionais
brasileiros, exceto na Constituicdo de 1937. Tecnicamente, a formula¢do
desse principio consagra a proteg¢do da classica trilogia: direito adquirido,
ato juridico perfeito e coisa julgada. (...). Consagrada na Constituicdo,
vincula o intérprete e impede, com regra geral, a elaboragdo de leis com
efeitos retroativos.” (NOVELINO, Marcelo. Curso de Direito Constitucional.
10. ed. rev., ampl. e atual. Salvador: JusPodivm, 2015. p. 447).

Dessarte, ndo ¢ possivel utilizar a tipificagdo de crime contra a humanidade

trazida no Estatuto de Roma, na presente hipotese, sob pena de ofensa aos principios
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constitucionais da legalidade e da irretroatividade.

No que concerne a Convengdo sobre a Imprescritibilidade dos Crimes de
Guerra e dos Crimes contra a Humanidade, tem-se que referida Conveng¢do foi adotada
pela Resolucdo 2.391 da Assembleia Geral da ONU, em 26/11/1968, e entrou em vigor
em 11/11/1970, sendo, portanto, anterior aos fatos narrados na dentincia apresentada nos
presentes autos, os quais datam de 17/1/1976. Contudo, mencionada Conveng¢ao nao foi

ratificada pelo Brasil.

Prevalece na jurisprudéncia que "os tratados em geral, inclusive os de direitos
humanos, somente podem ser aplicados na ordem juridica brasileira depois de serem
promulgados na ordem interna. (...). As etapas da incorpora¢do de um tratado sdo as
seguintes: assinatura do tratado, ato que ¢ de competéncia do Presidente da Republica;
aprovagao pelo Congresso Nacional, o que ¢ feito mediante um decreto legislativo;
ratificacdo e depodsito; promulgacdo na ordem interna, o que ocorre por um decreto
executivo do Presidente da Republica" (BARRETTO, Rafael. Direitos Humanos.
Salvador: JusPodivm, 2015. p. 93).

Ademais, a depender da forma como o tratado internacional de direitos
humanos for incorporado, ele pode ter status constitucional ou supralegal. De fato, no
julgamento do Recurso Extraordinario n.° 466.343/SP, o Supremo Tribunal Federal
concluiu que o art. 5°, § 3° da Constitui¢ao Federal revela que os tratados sobre direitos
humanos, que nao foram aprovados naqueles termos, ndo possuem status constitucional.
Contudo, embora se tratem de normas infraconstitucionais, se posicionam acima das leis,

assumindo posi¢ao de supralegalidade.

Registrou-se, assim, que aos "diplomas internacionais sobre direitos humanos
¢ reservado o lugar especifico no ordenamento juridico, estando abaixo da
Constitui¢do, porém acima da legislacido interna. O stafus normativo supralegal dos
tratados internacionais de direitos humanos subscritos pelo Brasil, torna inaplicavel a
legisla¢do infraconstitucional com ele conflitante, seja ela anterior ou posterior ao ato de
ratificacao". (HC n.° 88240, Relator(a): Min. ELLEN GRACIE, Segunda Turma, julgado
em 7/10/2008, DJe 23/10/2008).

A proposito:

HABEAS CORPUS. EXECUCAO FISCAL. PRISAO CIVIL DO
DEPOSITARIO JUDICIAL INFIEL. PACTOS DE SAO JOSE DA COSTA
RICA E INTERNACIONAL SOBRE DIREITOS CIVIS E POLITICOS.
RECEPCAO PELA CONSTITUICAO FEDERAL. NOVA ORIENTACAO DO
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. 1. O Supremo Tribunal Federal, no

Edicdo n° 0 - Brasilia,

Documento eletronico VDA28982918 assinado eletronicamente nos termos do Art.1° 82° inciso Ill da Lei 11.419/2006
Signatario(a): REYNALDO SOARES DA FONSECA Assinado em: 20/05/2021 16:37:41

Publicagdo no DJe/STJ n° 3152 de 21/05/2021. C6digo de Controle do Documento: 50dde5a7-e974-4261-8b49-bcac5400984d



emblematico julgamento dos Recursos Extraordinarios n.° 349.703 e 466.343,
concluido no dia 3 de dezembro de 2008, decidiu, por maioria, que os
tratados e convengoes internacionais sobre direitos humanos aos quais o
Brasil aderiu sem seguir o procedimento previsto na Emenda Constitucional
n.° 45/2004 tém status supralegal, mesmo ndo sendo diretamente
incorporados a Constitui¢do Federal. 2. Considerou-se que o inciso LXVII do
artigo 5° da Constitui¢do Federal, norma constitucional nao autoaplicavel,
a despeito de ndo ter sido revogado pela ratificagdo dos Pactos de Sdo José
da Costa Rica e Internacional sobre direitos civis e politicos, teve sua
aplicabilidade obstada, porquanto do cardter supralegal desses tratados
decorre um "efeito paralisante" a eficacia das normas infraconstitucionais
regulamentadoras das hipoteses de prisdo civil que lhes sejam contrdrias. 3.
Naquela oportunidade, o STF estendeu a proibi¢dao da prisao civil por divida
as hipotese de infidelidade de depdsito de bens, tanto a decorrente de
determinagdo judicial quanto a oriunda de contrato. Na ocasido, ao finalizar
o julgamento do HC n.° 87.585, a Suprema Corte determinou a revoga¢do do
seu verbete sumular 619: "A prisdo do depositario judicial pode ser decretada
no proprio processo em que se constituiu o encargo, independentemente da
propositura da agdo de deposito”. 4. A nova orientagdo revela a evolugdo da
jurisprudéncia do Pretorio Excelso no sentido de privilegiar o que vem
sendo preconizado pela ordem juridica internacional, no que se refere ao
sistema de prote¢do dos direitos humanos, valorizando, na ordem
constitucional e legal interna, a protegdo e a dignidade da pessoa humana.
Diante desse novel panorama, é inviavel a prisao civil do depositario judicial.
Precedente desta Turma. 5. Ordem concedida. (HC n.° 130.920/SP, Rel.
Ministro BENEDITO GONCALVES, PRIMEIRA TURMA, julgado em
23/4/2009, DJe 13/5/2009)

Na hipdtese, entretanto, a Convencao sobre a Imprescritibilidade dos Crimes
de Guerra e dos Crimes contra a Humanidade nao foi ratificada pelo Brasil, ndo foi
internalizada nem como norma supralegal. Nada obstante, pretende-se demonstrar que
sua observancia independe de ratificacdo, por se tratar de norma jus cogens, ou seja,

conforme disposto no art. 53 da Conveng¢ao de Viena:

norma aceita e reconhecida pela comunidade internacional dos Estados como
um todo, como norma da qual nenhuma derrogagdo é permitida e que so pode
ser modificada por norma ulterior de Direito Internacional geral da mesma
natureza.

Nas palavras do Ministro Luis Roberto Barroso, no julgamento da Extradi¢dao
n.° 1.362/DF, o jus cogens "independe de ratificacdo. Quer dizer, ou ¢ um costume
internacional, respeitado e praticado, ou nao ¢ jus cogens. O jus cogens nao ¢
propriamente Direito positivado; ¢ uma pratica internacional generalizadamente

reconhecida".

Oportuno, igualmente, citar manifestacdo do Ministro Luiz Fux, no mesmo
julgamento, no sentido de que, "nesse particular, digamos assim, talvez a melhor Corte

para dizer se o jus cogens se aplica ou nio ¢ o Supremo Tribunal Federal".
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Relevante, anotar, independentemente do status que se atribua a Convengao
sobre a Imprescritibilidade dos Crimes de Guerra e dos Crimes contra a Humanidade,
que, no julgamento da Extradi¢dao n.° 1.362/DF, se considerou inaplicavel o jus cogens,
prevalecendo o entendimento no sentido de que a qualificacio do crime como de

lesa-humanidade ndo afasta a sua prescriciao, porquanto:

(a) o Brasil ndo subscreveu a Convengdo sobre a Imprescritibilidade dos
Crimes de Guerra e dos Crimes contra a Humanidade, nem aderiu a ela; e

(b) apenas lei interna pode dispor sobre prescritibilidade ou
imprescritibilidade da pretensdo estatal de punir (cf. ADPF 153, Relator(a):
Min. EROS GRAU, voto do Min. CELSO DE MELLO, Tribunal Pleno, Dje de
6/8/2010).

Embora referido entendimento tenha sido proferido "por escassa maioria € em
composicao ja modificada do Pleno", considero se tratar de manifestacdo valida a qual
se deve observiancia, porquanto emanada do Supremo Tribunal Federal, guardido da
Constituicao Federal, que, de fato, talvez seja a melhor Corte para dizer se o jus

cogens se aplica ou nio.

Ademais, uma leitura atenta dos votos proferidos no julgamento da Extradi¢ao
n.° 1.362/DF revela que o entdo Relator, Ministro Edson Fachin, deferiu o pedido,
mesmo considerando que os crimes estariam prescritos no Brasil, por entender que a
imprescritibilidade dos crimes de lesa-humanidade deveria se sobrepor ao requisito da

dupla punibilidade.

Considerou, assim, que:

(...) a manuteng¢do do entendimento segundo o qual a prescri¢cdo deve ser
verificada apenas de acordo com o disposto na lei brasileira tem o resultado
de transformar o pais em um abrigo de imunidade para os autores das piores
violagoes contra os direitos humanos. Tal interpretagdo ndao apenas viola a
Jjurisprudéncia da Corte Interamericana, cuja obrigatoriedade da jurisdi¢do
foi declarada pelo Governo da Republica Federativa do Brasil em 10 de
dezembro de 1998, como também esvazia o sentido do principio fixado no art.
4° II, da Constituicdo Federal.

Instado a aclarar seu voto, registrou que "se a matéria for apreciada ou fosse —
e estou sugerindo que ndo o seja — a luz da legislacio penal comum no Brasil,
chegariamos a um resultado do reconhecimento da prescricdo. O que estou sugerindo
nesta hipotese ¢ que ndo incide essa regra, considerando os seguintes requisitos: os
delitos sdo considerados imprescritiveis, expressamente pelo Estado requerente, e essa
imprescritibilidade ¢ coerente com norma de Direito Internacional, constante de tratado

internacional que o Brasil, na sua Constituicdo, reconheceu o carater de supralegalidade.
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Esse é o resumo".

O saudoso Ministro Teori Zavascki inaugurou a divergéncia, destacando ndo

ser possivel considerar o mesmo crime prescrito pelas leis brasileiras € a0 mesmo tempo

nao prescrito pelas leis internacionais. Assim, registrou em seu voto que "somente lei

interna (e ndo convencio internacional, muito menos aquela sequer subscrita pelo

Brasil) pode qualificar-se, constitucionalmente, como a tinica fonte formal direta,

legitimadora da regulacdo normativa concernente a prescritibilidade ou a

imprescritibilidade da pretensiao estatal de punir, ressalvadas, por ébvio, clausulas

constitucionais em sentido diverso, como aquelas inscritas nos incisos XLII e XLIV

do art. 5° de nossa Lei Fundamental"'.

Edic&o n° 0 - Brasilia,

A propdsito, transcrevo a ementa do referido julgado:

EXTRADICAO REQUERIDA PELA REPUBLICA ARGENTINA. DELITOS
QUALIFICADOS PELO ESTADO REQUERENTE COMO DE LESA-
HUMANIDADE. PRESCRICAO DA PRETENSAO PUNITIVA SOB A
PERSPECTIVA DA LEI PENAL BRASILEIRA. NAO ATENDIMENTO AO
REQUISITO DA DUPLA PUNIBILIDADE (ART. 77, VI, DA LEI N.°
6.815/1980 E ART. 1II, C, DO TRATADO DE EXTRADICAO).
INDEFERIMENTO DO PEDIDO. 1. Conforme pacifica jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal, “a satisfa¢do da exigéncia concernente a dupla
punibilidade constitui requisito essencial ao deferimento do pedido
extradicional” (Ext 683, Relator(a): Min. CELSO DE MELLO, Tribunal
Pleno, Dje de 21/11/2008). Nessa linha, tanto o Estatuto do Estrangeiro (art.
77, VI), quanto o proprio tratado de extradi¢do firmado entre o Brasil e o
Estado requerente (art. I, c), vedam categoricamente a extradi¢do quando
extinta a punibilidade pela prescri¢do, a Iluz do ordenamento juridico
brasileiro ou do Estado requerente. 2. O Estado requerente imputa ao
extraditando a prdtica de delito equivalente ao de associag¢do criminosa (art.
288 do Codigo Penal), durante os anos de 1973 a 1975, e, no ano de 1974, de
crimes equivalentes aos de sequestro qualificado (art. 148, § 2° do Codigo
Penal) e de homicidio qualificado (art. 121, § 2° do Codigo Penal).
Evidentemente, todos esses delitos encontram-se prescritos, porquanto, desde
sua consumagdo, transcorreu tempo muito superior ao prazo prescricional
mdximo previsto no Codigo Penal, equivalente a 20 (vinte) anos (art. 109, ).
Ndo consta dos autos, ademais, que se tenha configurado qualquer das
causas interruptivas da prescricdo. 3. A circunstincia de o Estado
requerente ter qualificado os delitos imputados ao extraditando como de
lesa-humanidade ndo afasta a sua prescri¢do, porquanto (a) o Brasil ndo
subscreveu a Convencgao sobre a Imprescritibilidade dos Crimes de Guerra e
dos Crimes contra a Humanidade, nem aderiu a ela; e (b) apenas lei interna
pode dispor sobre prescritibilidade ou imprescritibilidade da pretensdo
estatal de punir (cf. ADPF 153, Relator(a): Min. EROS GRAU, voto do Min.
CELSO DE MELLO, Tribunal Pleno, Dje de 6/8/2010). 4. O indeferimento da
extradi¢do com base nesses fundamentos nao ofende o art. 27 da Convengdo
de Viena sobre o Direito dos Tratados (Decreto n.° 7.030/2009), uma vez que
ndo se trata, no presente caso, de invoca¢do de limitagoes de direito interno
para justificar o inadimplemento do tratado de extradi¢do firmado entre o
Brasil e a Argentina, mas sim de simples incidéncia de limitagdo veiculada
pelo proprio tratado, o qual veda a concessdo da extradi¢do “quando a agdo
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ou a pena ja estiver prescrita, segundo as leis do Estado requerente ou
requerido” (art. III, c). 5. Pedido de extradi¢do indeferido. (Ext 1362,
Relator(a): Min. EDSON FACHIN, Relator(a) p/ Acorddo: Min. TEORI
ZAVASCKI, Tribunal Pleno, julgado em 9/11/2016, ACORDAO
ELETRONICO  DJe-200 DIVULG  4/9/2017  PUBLIC  5/9/2017
REPUBLICACAO: DJe-175 DIVULG 24/8/2018 PUBLIC 27/8/2018).

Nessa linha de inteleccdo, ainda que se admita o jus cogens, o controle de
convencionalidade exercido pelo Superior Tribunal de Justica, com a finalidade de aferir
se a legislagdo infraconstitucional estd em dissonancia com o disposto no tratado
internacional sobre direitos humanos, deve se harmonizar com os principios e garantias
constitucionais. Com efeito, nio se pode perder de vista que o tratado possui status
supralegal, porém infraconstitucional, porquanto nio internalizado nos termos do

art. 5°, § 3°, da Constituicao Federal.

Conclusdao em sentido contrario violaria ndo apenas o disposto no referido
dispositivo da Constituicdo da Republica, mas também a jurisprudéncia consolidada do
Supremo Tribunal Federal sobre o status dos tratados sobre direitos humanos, bem como

inviabilizaria o exame dos temas pelo Superior Tribunal de Justica.

Dessa forma, acaso se admita a Convengdo sobre a Imprescritibilidade dos
Crimes de Guerra e dos Crimes contra a Humanidade como jus cogens, na contramao do
que decidido pelo Supremo Tribunal Federal na Extradicdo n. 1.362/DF, inevitavel

compatibilizar o controle de convencionalidade com o disposto na Constitui¢cao Federal.

Assim, considerando se estar diante de controle sobre Convenc¢ao admitida
como jus cogens, entendo que sua observancia na ordem juridica interna, se legitima a
partir do disposto no art. 5° § 2° da Constituicio Federal, o qual dispde que "os
direitos e garantias expressos nesta Constituigdo niao excluem outros decorrentes do
regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a

Republica Federativa do Brasil seja parte".

Nesse contexto, diante do principio da unidade da constituicio — o qual
impde a necessidade de harmonizagdo de eventuais contradigdes existentes entre as
normas constitucionais —, bem como do principio da maxima efetividade — que visa
conferir a maior efetividade possivel aos direitos fundamentais — entendo que a
observancia aos tratados e convencoes internacionais sobre direitos humanos deve
ser compatibilizada com o principio constitucional da legalidade e da
irretroatividade. Assim, a aplicagdo da Conven¢do ndo poderia tipificar crimes nem

alcancar fatos anteriores a Constituicao de 1988, que legitimou sua aplicacao.
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A admissdo da Convencgao sobre a Imprescritibilidade dos Crimes de Guerra e
dos Crimes contra a Humanidade como jus cogens, com incidéncia sobre fatos anteriores
a propria promulgagdo da Constituicao Federal de 1988, mesmo sem adesdao do Brasil,
poderia revelar verdadeira afronta a propria soberania estatal e & supremacia da
Constituicio da Republica. Assim, apenas o Supremo Tribunal Federal poderia

reconhecer referida incidéncia.

Portanto, admitida a possibilidade de o Superior Tribunal de Justica exercer o
controle de convencionalidade na presente hipdtese, esse exame deve observar os
principios e garantias constitucionais, em especial o principio da legalidade e da
irretroatividade, conforme ja explicitado com relacdo ao Estatuo de Roma, sob pena de
se subverter por completo o ordenamento juridico patrio, ofendendo iniimeros outros

direitos fundamentais, a pretexto de protegé-los.

Nao se coaduna, igualmente, com a ordem constitucional vigente, admitir a
paralisacdao da eficdcia da norma que disciplina a prescricdo, com o objetivo de tornar
imprescritiveis crimes contra a humanidade, por se tratar de norma de direito penal que
demanda, da mesma forma, a existéncia de lei em sentido formal. Ademais, se deve

igual observancia ao principio da irretroatividade.

Como ¢ cedico, os principios constitucionais sdo os vetores do Estado
Democratico de Direito, o qual "jamais poderia consolidar-se, em matéria penal, sem a
expressa previsao e aplicagdo do principio da legalidade, consistente no seguinte
preceito: 'ndo ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominagao
legal' (art. 5°, XXXIX). Observa-se, ainda, estarem inseridos no mesmo dispositivo
outros dois importantes principios penais: a anterioridade ¢ a taxatividade". (NUCCI,
Guilherme de Souza. Principios constitucionais penais e processuais penais. 2. ed. rev.,

atual. e ampl. S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. p. 92).

Registro, ainda, no que concerne ao instituto da imprescritibilidade, que a
Constituicao Federal dispde serem imprescritiveis, nos termos do art. 5°, incisos XLII e
XLIV, apenas a pratica do racismo e a acdo de grupos armados contra a ordem
constitucional e o Estado Democratico. Para parcela da doutrina, o reconhecimento da
imprescritibilidade na propria Constituicdo Federal, no dispositivo que trata dos direitos e
garantias individuais, revela que o instituto da prescrigdo deve ser encarado como direito
fundamental. Assim, a inclusao de outros crimes encontraria 6bice no art. 60, § 4°, inciso

IV, da Constitui¢ao Federal.
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De fato, "a chamada 'Constituicio Cidada' busca a constru¢do de uma
sociedade livre e justa, conferindo amparo a um vasto rol de direitos e garantias
fundamentais dos individuos. Em um Estado de Direito, deve ser equilibrada pela lei a
relacdo entre o Estado e os cidaddos, como forma de garantir que estes ndo serdo vitimas
do arbitrio do poder coercitivo estatal. Nesse sentido, a imprescritibilidade ameaga as
garantias fundamentais de seguranca juridica e até mesmo da ampla defesa, pois
submete o cidaddo a eterna ameaca da repressdo estatal, sem preocupar-se com 0s
efeitos do tempo sobre os elementos probatorios que envolvem os fatos criminosos, sobre
o acusado e sobre a repercussdo social do crime". (CALIXTO, Clarice Costa. Breves
reflexdes sobre a imprescritibilidade dos crimes de racismo. Revista Eletronica do Curso
de Direito Da UFSM julho de 2010 — Vol. 5, N.2. p. 24 ¢ 27).

Realmente, a prescri¢ao penal ¢ "instrumento de concretizagao do principio da
seguranca juridica. Sua aplicagdo ¢ justificada por fundamentos teéricos historicamente
construidos, baseados na reflexdo sobre os efeitos do tempo na realidade social e no
mundo do direito. Contra uma regressiva propensdo de eternizagdo, tipica de
ordenamentos da Antiguidade, os defensores da prescricdo associam o tempo a ideia de
mudanca, a necessidade de o homem admitir sua finitude e mortalidade. 'Ha muito
esquecimento na memoria € muita memoria no perdao', afirma Frangois Ost. (OST, 2005,
p.19). (...). Historicamente, a busca ou nostalgia da eternidade gerou ideologias
totalitdrias, que interpretam o individuo e sua conduta de maneira reducionista,

autoritaria. (CALIXTO, Clarice Costa. Ibidem).

"

Nas palavras do Ministro Marco Aurélio Mello, citado pela doutrina, "o
instituto da imprescritibilidade de crime conflita com a corrente das garantias
fundamentais do cidaddo, pois o torna refém, eternamente, de atos ou manifestagdes —
como se nao fosse possivel e desejavel a evolucao, a mudanga de opinides e de atitudes,
alijando-se a esperanga, essa forca motriz da humanidade — gerando um ambiente de total
inseguranga juridica, porquanto permite ao Estado condena-lo décadas e décadas apds a
pratica do ato" (SANTOS. Christiano Jorge Santos. Prescricdo penal e

imprescritibilidade. Rio de Janeiro: Elsevier, 2010. p. 84).

Nessa linha de inteleccdo, ainda que ndo se atribua qualquer valor
constitucional a prescricdo penal, ndo se pode perder de vista que se trata de norma de
direito material penal, a qual depende, portanto, de lei interna em sentido formal para
ser alterada. Portanto, considero nao ser possivel tornar inaplicavel o disposto no art. 107,

inciso IV, do Codigo Penal (norma violadora e nao violada), em face do disposto na
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Convengdo sobre a Imprescritibilidade dos Crimes de Guerra e dos Crimes contra a
Humanidade, sob pena de se vulnerar o principio constitucional da legalidade e da
irretroatividade, bem como a propria seguranca juridica, com consequéncias
igualmente graves, em virtude da mitigacdo de principios relevantes a propria

consolidacdao do Estado Democratico de Direito.

Dessarte, a admissao da Convengao sobre a Imprescritibilidade dos Crimes de
Guerra e dos Crimes contra a Humanidade como jus cogens nao pode violar principios

constitucionais, devendo, portanto, se harmonizar com o regramento patrio.

Reafirmo minha posi¢do nesse sentido ndo em desatengdo aos Direitos
Humanos, os quais me sdo muito caros, assim como devem ser a todos, mas antes em
observancia as normas maximas do nosso ordenamento juridico, consagradas como
principios constitucionais, que visam igualmente resguardar a dignidade da pessoa

humana, finalidade principal dos Direitos Humanos.

Ressalto, mais uma vez, que o guardido da Constitui¢do Federal, ao analisar o
status dos tratados internacionais sobre direitos humanos, os classificou como normas
supralegais, porém infraconstitucionais, salvo se "aprovados, em cada Casa do Congresso
Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos membros", ocasido

em que serdo equivalentes as emendas constitucionais.

Assim, ainda que se admita uma norma internacional como jus cogens, esta
tera status infraconstitucional, devendo, portanto, se harmonizar com a Constituicao da
Republica. Nesse contexto, em observancia aos principios constitucionais penais, nao €
possivel tipificar uma conduta praticada no Brasil como crime contra humanidade, sem
prévia lei que o defina, nem ¢ possivel retirar a eficacia das normas que disciplinam a
prescricao, sob pena de se violar o principio da legalidade e da irretroatividade, tao caros

ao direito penal.

Registro, por fim, que o nao reconhecimento da imprescritibilidade dos crimes
narrados na dentncia ndo diminui o compromisso do Brasil com os Direitos Humanos.
Com efeito, a puni¢do dos denunciados, mais de 45 anos ap6s os fatos, ndo restabelece os
direitos humanos supostamente violados, além de violar outros direitos fundamentais, de
igual magnitude, em completa afronta a principios constitucionais caros a Republica
Federativa do Brasil (seguranca juridica, coisa julgada material, legalidade,

irretroatividade, etc.).

Ante o exposto, conhego do agravo para conhecer do recurso especial e negar-
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lhe provimento.

Publique-se.

Brasilia, 20 de maio de 2021.

Ministro REYNALDO SOARES DA FONSECA
Relator
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