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DISTRITO FEDERAL

vVOoTO

O Sr. Ministro RICARDO LEWANDOWSKI —

1. Do relatério

Trata-se de acao por descumprimento de preceito
fundamental ajuizada pelo Conselho Federal da Ordem dos
Advogados do Brasil, na qual questiona o 8 1° do art. 1° da
Lei 6.683, de 298 de agosto de 1979, conhecida como Leil de

Anistia, que ostenta a seguinte redacao:

“Art. 1° E concedida anistia a todos
quantos, no periodo compreendido entre 02 de
setembro de 1961 e 15 de agosto de 1979,
cometeram crimes politicos ou conexos com estes,
crimes eleitorais, aos que tiveram seus direitos
politicos suspensos e aos servidores da
Administracdo Direta e Indireta. De fundacbes
vinculadas ao poder publico, aos servidores dos
Poderes Legislativos e Judiciario, aos militares
e aos dirigentes e representantes sindicais,
punidos com fundamento em Atos Institucionais e
Complementares.

8 1© - Consideram-se conexos, para
efeito deste artigo, o0s crimes de qualquer
natureza relacionados com crimes politicos ou
praticados por motivacao politica” (grifei).

0 autor da acdo pretende, em sintese, que esta
Suprema Corte interprete o referido dispositivo legal “a

luz dos preceitos e principios fundamentais consagrados na



Constituicado Federal”, visto que a “interpretacao corrente,
nos pretorios e fTora deles, ofende frontalmente” o que

neles se contém.

Ressalta, mails, que a redacdo do § 1° do art. 1°
do citado diploma normativo “foil redigido intencionalmente
de forma obscura, a fim de incluir sub-repticamente, no
ambito da anistia criminal, o0s agentes publicos que
comandaram e executaram crimes comuns contra os opositores

politicos ao regime militar™.

Sublinha, ainda, que essa ambigluidade se mostra
patente, sobretudo no ponto em que o texto legal atacado
emprega a expressao ‘“‘crimes conexos”, visto que o conceito
de conexao, no campo do direito penal substantivo, revela a

licitos

comunh&o de propositos e objetivos na pratica de
distintos, falando-se, quando o agente é um s, em CONCUrsoO
material ou formal de delitos. Ja na seara do direito penal
adjetivo, assenta que sO é possivel reconhecer-se a conexao
na hipotese em que os agentes atuam uns contra os outros,
mas, mesmo assim, apenas para o efeito de unificacao da
competéncia jurisdicional, cuidando-se de regra de natureza

meramente p rocessual.

Assim, segundo o autor, nao poderia ter havido,

do ponto de vista técnico-juridico, conexdo “entre crimes



politicos cometidos pelos opositores do regime militar e os
crimes comuns contra eles praticados pelos agentes da

repressao e mandantes no governo’.

Finaliza, pugnando pela procedéncia da acdo para
que o Tribunal dé a Lei 6.683/1979, “uma iInterpretacao
conforme a Constituicdo, 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 comuns praticados pelos agentes da repressao contra

opositores politicos, durante o regime militar.”

A Advocacia Geral da Unido, nas informacodes,
manifestou-se, em preliminar, pelo nao conhecimento da
acao, opinando, no mérito, por sua Iimprocedéncia. A
Procuradoria Geral da Republica, por sua vez, TfTormulou
parecer no sentido do conhecimento do pedido, defendendo,

no entanto, quanto ao mérito, a improcedéncia deste.

0 Ministério Publico Federal afastou a
preliminar de nao conhecimento, levantada pela AGU,
destacando, em especial: (i) que “nao ha& necessidade, no
caso, de comprovacao de existéncia de controvérsia judicial
sobre a aplicacdo de preceito fundamental, mas sim de
demonstracdo de uma controvérsia juridica (em qualquer

sede) sobre a validade da norma questionada ou



interpretacdo”, e (ii) que a “matéria da prescricdao nao
prejudica o mérito da ADPF”, pois “apenas se ultrapassada a
controvérsia sobre a previsdo abstrata da anistia é que se

abrira a oportunidade para a verificacdo da prescricao”.

2. Das preliminares

Entendo que assiste razdo a PGR, no tocante ao
conhecimento do pleito veiculado nesta ADPF. Com efeito,
embora a Lei n® 6.683/1979 n&o tivesse incluido, de forma
expressa, em seu ambito de abrangéncia os crimes comuns, O
pedido do autor desta acdo afigura-se legitimo pelo fato de
se haver consolidado na comunidade juridica brasileira o
entendimento segundo o qual os crimes cometidos por agentes
estatais e por aqueles que buscavam o fim do regime de
excecao, instaurado no Pais a partir de 1964, teriam
natureza ou motivacdo politica ou, entdo, ostentariam tal
carater por forca da denominada conexdo. Em razédo disso,

estariam, todos, indistintamente, cobertos pela anistia.

A auséncia de acbes penals contra os agentes do
Estado pela pratica de crimes comuns durante o periodo
estabelecido na Lei 6.683/1979, qual seja, entre 02 de
setembro de 1961 e 15 de agosto de 1979, esta a revelar que
se generalizou a impressao, entre os operadores do Direito,

de que a anistia teria abrangido todas as condutas



delituosas praticadas naquele lapso temporal. Em outras
palavras, ela englobaria, genericamente, 0s varios atores
do cenéario politico de entdo, de modo a abortar, ainda no
nascedouro, qualquer i1Iniciativa de responsabilizacéo

criminal individualizada.

A propésito da prescricao, também entendo, tal
como a Procuradoria Geral da Republica, que se cuida de
matéria a ser examinada antes da eventual abertura de acéao
penal, ndo interferindo na analise abstrata do preceito

legal atacado nesta ADPF.

Recordo, ademais, que esta Suprema Corte
decidiu, na Extradicdo 974, da qual sou redator para o
acordao, originalmente distribuida ao Min. Marco Aurélio,
que o0 crime de sequestro, possivelmente seguido de
homicidios, tem carater permanente. Ou seja, 0 resultado
delituoso protrai-se no tempo, enquanto a vitima estiver
privada de sua liberdade ou o0s seus restos mortais néao
forem encontrados. 1Isso quer dizer que o0s respectivos
prazos prescricionais somente comecam a Tfluir a partir

desses marcos temporais.

Cuidava-se, na espécie, de pedido de extradicao
feito pelo Governo argentino, afinal deferido em parte,

envolvendo um ex-major uruguaio, homiziado no Brasil,



alegadamente integrante da denominada Operacdo Condor,
organizacdo secreta criada, ao que consta, para perseguir
adversarios politicos dos regimes militares implantados na
Argentina, Bolivia, Brasil, Chile, Paraguai e Uruguai, o
qual teria participado de operacbes clandestinas que
culminaram no sequestro e desaparecimento de diversas
pessoas levadas a wuma TfTabrica desativada onde eram

submetidas a interrogatérios e torturas.

Naquele julgamento entendi, sendo acompanhado
por outros iIntegrantes do Tribunal, que o delito de
associacao ilicita estava prescrito, consignando, todavia,

que

“(...) embora tenham passado mais de
trinta e oito anos do ato imputado ao
extraditando, as vitimas até hoje ainda néao
apareceram, nem tampouco 0S respectivos cCOrpos,
razao pela qual ndo se pode cogitar, por ora, de
homicidio.

Esses sequestros podem, em tese,
ainda, subsistir. Portanto estamos diante de um
crime de carater permanente.”

No mesmo sentido, o Min. César Peluso, em
substancioso voto-vista, que alterou os rumos daquele

julgamento, asseverou, na ocasiao, 0 seguinte:

“Em relacdo a prescricao, o problema
que aventei, que cuido ter examinado a luz dos
arts. 6° e 7° do Codigo Civil, é que, para que



seja admitida a prescricao, seja tanto para
efeitos civis, como para efeitos penais, a
presuncdo de morte tem de ser objeto de uma
sentenga, que, entre outras coisas, deve fixar a
data provavel do Tfalecimento, porque sem tal
sentenca permanece sempre a duavida. E, neste
caso, nO0s nos remetemos, ja nao para a hipotese
de morte presumida, mas para o iInstituto da
auséncia, que tem tratamento normativo
completamente diferente e no qual nao se presume
morte alguma.

Noutras palavras, o que temos, no
caso, para fTixar o termo inicial da prescricao?
O grande problema ¢€é esse. Eu seria muito
propenso a reconhecer a prescricado, desde que me
demonstrem haja algum dado que iIndique que, em
determinado momento, de la para ca, as vitimas
foram mortas. Faleceram no més tal,
provavelmente de tal, diante de tal e qual
circunstancia, ou faleceram no ano tal. A partir
dai comecaria a contar o prazo da prescricao.”

3. Da delimitacdo da controvérsia

Ultrapassada a preliminar de nao conhecimento,
registro que a quaestio iuris discutida nesta acao limita-
se a esclarecer se o0os agentes do Estado, que alegadamente
praticaram ilicitos penais comuns, na época do regime de
excecao, estariam ou nao abrangidos pela Lei de Anistia,
por serem crimes conexos aos delitos politicos ou, ainda,
porque foram, segundo alguns, praticados com motivacao

politica.

Os limites da controvérsia, a meu ver, foram bem
delineados na manifestacdo da Subchefia para Assuntos

Juridicos da Casa Civil da Presidéncia da Republica, que,



fazendo

um retrospecto do processo de elaboracéo,

tramitacdo e aprovacado da Lei n°® 6.683/1979, assim resumiu

a questao:

outorgada

“(...) ponto essencial do projeto da
Lei da Anistia refere-se a deliberada omissédo no
tocante aos crimes praticados por agentes
publicos contra opositores do regime, como leséo
corporal, atentado violento ao pudor, homicidio,
ocultacao de cadaver e tortura. Trazer
expressamente a previsao da concessao de anistia
aos agentes que cometeram tais crimes, ainda que
em disposicéao genérica, representaria a
confissdo de sua pratica (...). Por outro lado,
expressamente exclui-los da anistia, além de ser
diretamente contrario aos interesses do regime,
teria o mesmo efeito do reconhecimento, o que
justificou a rejeicdao de emendas em ambos o0s
sentidos, tanto que incluitam quanto que exclufam
da anistia os agentes publicos que praticaram
crimes comuns contra os opositores.

Assim, a Lei da Anistia,
deliberadamente, n&o trouxe a previsao de
anistia aos agentes do Estado que praticaram
crimes comuns contra os opositores do regime de
excecao” (grifos no original).

De fato, a Lei de Anistia, longe de ter sido

dentro de um contexto de concessfes mUtuas e

obedecendo a uma espécie de “acordo tacito”, celebrado néao

se sabe bem ao certo por quem, ela em verdade foi editada

em meio a

um clima de crescente insatisfacdo popular contra

0 regime autoritario.

0os estudi

A perda de sustentacdo do regime, como lembram

0sos, remonta a chamada “crise do petroleo”,



ocorrida em 1973, acompanhada de um brusco e acentuado
aumento nos precos do produto, que acarretou uma inesperada
desestabilizacdao na economia internacional, com pesados
reflexos para o Brasil, levando, em especial, ao
recrudescimento da inflacdo, combatida mediante restricoes
ao crédito, a reducdo de iInvestimentos publicos e o

controle de precos e salarios, dentre outras medidas. !

A recessao econbmica que se instalou no Pais a
partir de 1974, caracterizada, sobretudo, pelo aumento dos
indices de inflacdo e desemprego, deflagrou inumeros
protestos, ao Jlongo dos anos seguintes, de operarios,
estudantes, religiosos, intelectuais e profissionais
liberais por todo o Pais, inclusive de setores que até
entdo emprestavam sustentacao ao regime, todos exigindo a
volta ao Estado de Direito. 2 Um dos eventos mais
significativos nesse sentido foi a leitura da Carta aos
Brasileiros, elaborada pelo Prof. Goffredo da Silva Telles,
em agosto de 1977, que contou com milhares de assinaturas,

no patio Faculdade de Direito do Largo S&o Francisco,

! Veja-se, dentre outros, SINGER, Paul. Crise do “Milagre”:

Interpretacdo critica da Economia Brasileira. 42. ed.. Rio de Janeiro:
Paz e Terra, 1978; e PEREIRA, Luiz Carlos Bresser. Estado e
Subdesenvolvimento Industrializado: Esboco de uma Economia Politica
Periférica. Sdo Paulo: Brasiliense, 1977.

2 Sobre o tema, leia-se a entrevista de Hélio Jaguaribe ao jornal 0
Estado de Sdo Paulo, edicdo de 18.05.80, p- 133.



assinalando o “fim da complacéncia dos juristas com o0

regime”. 3

Também do exterior foram veiculados inumeros
protestos, por parte de governos, organizacoes
internacionais e de outras entidades, a exemplo do Senado
italiano, do Bundestag alemdo, da Organizacdo dos Estados
Americanos, da Anistia Internacional, do Conselho Mundial
de Igrejas e da Pontificia Comissdo de Justica e Paz do
Vaticano. Possivelmente a pressdao de maior impacto tenha
vindo dos Estados Unidos, que, a partir da Administracao
Carter, 1iniciada em 1977, pautou a sua politica pelo
respeito aos direitos humanos, Hlevando, inclusive, ao

rompimento do acordo militar que mantinha com o Brasil. ¢

O crescimento da 1insatisfacdao popular e o
acirramento das dissidéncias dentro do proprio sistema de
poder, na realidade, vrefletiam uma série crise de

legitimidade. °

As pressdes e tensdes dai decorrentes
atingiram niveis tais que passaram a ameacar a propria
sobrevivéncia do regime, convencendo 0S seus proceres de

que era chegada a hora de promover mudancas no modelo

politico-institucional, embora de forma controlada. Essa

3 Revista Veja, n° 527, pp. 59-65.

4 A revista Veja, n® 445, PP. 20-27, relata o confronto entre o Brasil
e 0s Estados Unidos no campo dos direitos humanos.

5 Veja-se, a proposito, ABREU, Hugo de. O Outro lado do Poder. Rio de
Janeiro: Nova Fronteira, 1979; e Tempo de Crise. Rio de Janeiro: Nova
Fronteira, 1980.



foi a origem da denominada “abertura lenta e gradual”,
iniciada pelo General Ernesto Geisel, que culminou na
convocagado da Assembléia Constituinte, precedida da edicgédo

da Lei n® 6.683/71979

4. Da eventual conexao

Antes de adentrar na discussado do tema, permito-
me recordar uma famosa frase de Thomas Hobbes segundo o
qual “o legislador ndo é aquele por cuja autoridade as leis
pela primeira vez foram feitas, mas aquele por cuja
autoridade elas continuam a ser leis”. ° Essa assertiva, a
meu sentir, sinaliza que a magna tarefa de interpretar o

preceito legal aqui contestado exige que se ultrapasse a

nebulosa 1ndagagcdo acerca da voluntas legislatoris
perdida em um passado remoto, e cuja afericadao assume
contornos eminentemente subjetivos, porquanto depende da
Otica particular dos distintos exegetas — e se passe a
examinar a voluntas legis, cuja afericdo se faz a partir de

critérios hermenéuticos mais objetivos.

Verifico, assim, que a atecnia, proposital ou
involuntaria - nao iImporta agora - da redacdao do 8§ 1°© do

art. 1© da Lei n® 6.683/1979, no ponto em que alude a

6 HOBBES, Thomas. Leviatd ou Matéria, Forma e Poder de um Estado
Eclesiastico e Civil. 4% ed. Vol. XXVI, p. 219.



conexao entre crimes comuns e politicos, para o efeito de
estender a anistia aos agentes estatails, vem causando, por
sua inegavel equivocidade, desde quando veio a lume,
consideravel perplexidade dentre aqueles buscaram

interpreta-lo.

Ora, como se sabe, o sistema penal e processual
brasileiro somente contempla as seguintes hipoteses de
conexao: (1) conexdo material: concurso formal, material ou
crime continuado (CP, arts. 69, 70, 71); (ii) conexao
intersubjetiva por simultaneidade: duas ou mais iInfracoes
praticadas, ao mesmo tempo, por varias pessoas reunidas,
sem acordo mUdtuo de vontades, conhecida como “autoria
colateral” (CPP, art. 76, I, primeira parte); (i11) conexao
intersubjetiva por concurso: duas ou mais iInfracoes
praticadas por varias pessoas em concurso, mediante acordo
matuo, embora diverso o tempo e o local (CPP, art. 76, 1,
segunda parte); (iv) conexao objetiva: duas ou mais
infracbes praticadas, quando uma delas busca facilitar ou
ocultar a pratica da outra (CPP, art. 76, 11); (v) conexao
probatéria: quando a prova de uma infracdo ou de qualquer
de suas circunstancias elementares iInfluirem na prova de
outra infracdo (CPP, art. 76, 111); e (vi) conexao

intersubjetiva por reciprocidade: duas ou mais iInfracoes



praticadas, por varias pessoas, umas contra as outras (CPP,

art. 76, 1, ultima parte). '

Dessas hipoteses de conexdo, somente as duas
ultimas poderiam, em tese, emprestar algum sentido ao
conceito, de idéntico nomem 1iuris, abrigado na Lel de
Anistia, visto que as demais demandam uma unidade de
designios ou de condutas entre os agentes. ® Ocorre que a
conexao probatoria e a conexao por reciprocidade nao se
aplicam a espécie, pois constituem meras regras de
competéncia processual, destinadas a unificacdo de
processos, objetivando facilitar a 1instrucdo e evitar
decisbes conflitantes. A simples mencdo a conexdo no texto
legal contestado, a toda evidéncia, ndo tem o conddo de
estabelecer um vinculo de carater material entre os crimes
politicos cometidos pelos opositores do regime e os delitos

comuns atribuidos aos agentes do Estado, para o fim de lhes

conferir o mesmo tratamento juridico.

Destarte, embora o legislador de 1979 tenha
pretendido caracterizar, para o efeito da anistia, a
conexdao material entre ilicitos de natureza distinta
praticados por pessoas diferentes e em circunstancias

diversas, com o0 objetivo ensejar a absorcdo das condutas

7 BOTINI, Pierpaolo Cruz e TAMASAUSKAS, lgor. Acerca do debate sobre a
Lei de Anistia. Justica e Cidadania, fevereiro de 2009, p. 38.
8 Idem, loc.cit.



delituosas comuns pelos crimes politicos, nadao é dificil
constatar que tal desiderato, ao menos do ponto de vista

técnico-juridico, ndo logrou ser bem sucedido.

Lauro Joppert Swenson Junior, nessa mesma linha,

de mais forma sintética, anota o seguinte:

“A conexao delitiva pode ser
considerada sob o] aspecto material ou
processual. Sob o aspecto material, ela é o
reconhecimento de um liame entre VAarios crimes
praticados por um mesmo agente, em CcONCUrso
material. Ou seja, reconhece-se que dois ou mais
crimes praticados por um agente, mediante mais
de uma acdo ou omissadao estejam relacionados
entre si teleoldgica, consequencial ou
ocasionalmente.

Sob o0 aspecto processual, a conexao
delitiva é o0 instituto de processo penal,
através do qual considera-se haver conexdo entre
varios crimes, cometidos pelo mesmo agente ou
por agentes diferentes, para que Seus processos
corram perante um mesmo juizo. Ou seja, o0s
crimes considerados conexos passam a @ ser
julgados por um mesmo tribunal.” °

A partir de uma perspectiva estritamente
técnico-juridica, pois, nao ha como cogitar-se de conexao
material entre os ilicitos sob exame, conforme pretenderam
os elaboradores da Lei de Anistia, porquanto nédo € possivel
conceber tal liame entre os crimes politicos praticados

pelos opositores do regime de excecdo e os delitos comuns

® SWENSSON JUNIOR, Lauro Joppert. Anistia Penal: problemas de validade
da Lei de Anistia brasileira (Lei 6.683/79. Curitiba: Jurua, 2007, p.-
189.



alegadamente cometidos por aqueles que se colocavam a seu
servico, visto inexistir, com relacdao a eles, 0 necessario
nexo teleoldgico, consequencial ou ocasional exigido pela

doutrina para a sua caracterizacgido. °

Mas, embora essa questdo ainda possa despertar
certa perplexidade entre aqueles que, hodiernamente, se
debrucam sobre a questdo, o0 seu deslinde nao suscitou

maiores dificuldades para esta Suprema Corte.

De fato, no RHC 59.834, julgado pela egrégia
Segunda Turma, em que se discutiu a conexao entre o0 crime
de desercdao e certos delitos politicos, cobertos pela
anistia, praticados por um militar, o colegiado decidiu,
com base no voto divergente do Min. Cordeiro Guerra,
amparado na doutrina estrangeira, em especial na francesa,
que o primeiro deles, de 1ndole comum, configurou apenas um
meio para O cometimento dos demais. Quer dizer, para o
Tribunal, a conexdo entre delitos de natureza diferente
somente fica evidenciada se uns forem empregados como meios
para a consecucdo de outros. Na expressao de Robert
Charvin, trazida a colacdo pelo prolator do voto vencedor,

“dont ils ne sont que les moyens d’accomplissement”. !

10 Cf. também MARQUES, José Frederico, Tratado de Direito Processual
Penal. Sao Paulo: Saraiva, 1980, Saraiva, pp. 371-375.

11 CHARVIN, Robert, Justice et Politique, 1968, p. 430, conforme
citacdo do Min. Cordeiro Guerra.



Nas palavras do Min. Cordeiro Guerra,

“(...) a desercao ocorreu no tempo em
que o0 recorrente praticava crimes politicos.
Mesmo para os partidarios da teoria objetiva
(aquele que leva em conta a natureza do
interesse juridico lesado ou exposto a perigo),
seria forcoso admitir que a desercao se nao foi
um crime meio, foi certamente ato praticado para
facilitar a execucdo dos crimes politicos que
vieram a ser anistiados.”

Descartada, assim, a possibilidade da ocorréncia
de conexdo entre os aludidos crimes, nos termos aventados
pela Lei 6.683/1979, cumpre agora verificar se os delitos
supostamente praticados pelos agentes do Estado eram de
natureza politica ou possuiam motivacao politica ou, ainda,
se comuns, Tforam de alguma forma absorvidos por estes

ultimos.

5. Dos crimes comuns

Nao adentro - por desnecessaria, a meu ver, para
0 presente debate - na tormentosa discussao acerca da ampla
punibilidade dos chamados crimes de lesa-humanidade, a
exemplo da tortura e do genocidio, definidos em distintos

12

documentos internacionais, que seriam iImprescritiveis e

12 pentre outros, nos seguintes documentos internacionais: Convencdo de
Haia, Estatuto do Tribunal de Niremberg, Estatuto de Roma, que criou o



insuscetiveis de graca ou anistia, e cuja persecucao penal
independeria de tipificacdo prévia, sujeitando-se, ademais,
ndo apenas a jJurisdicdo penal nacional, mas, também, a
jurisdicao penal internacional e, mesmo, a jurisdicédo penal

nacional universal.

E que, de acordo estudiosos do assunto, Vvarios
seriam o0s delitos comuns possivelmente praticados por
agentes do Estado, durante o regime autoritario, todos
tipificados no Codigo Penal de 1940, vigente a época,
destacando-se dentre eles os seguintes: (i) crimes contra a
vida e integridade corporal: homicidio (art. 121), lesbes
corporais (art. 129), maus-tratos (art. 136); omissdo de
socorro (art. 135); (m1) crimes contra a [liberdade
individual: privagcdo arbitraria de liberdade, mediante
sequestro ou carcere privado (art. 148), constrangimento
ilegal (art. 146), ameaca (art. 147), violacao de domicilio
(art. 150); (i11) crimes contra o patrimbénio: furto (art.
155), dano (art. 163), apropriacdo indébita (art. 168);
(iv) crimes contra o respeito aos mortos: destruicdo ou
ocultacdo de cadaver (art. 211); (v) crimes contra a
liberdade sexual: estupro (art. 213), atentado violento ao
pudor (art. 214); (vi) crimes de falsificacao: falsificacéao

de documento publico (art. 297), atestado falso por meédico

Tribunal Penal Internacional, ratificados pelo Brasil,
respectivamente, em 02 de janeiro de 1914, em 21 de setembro de 1945 e
24 de setembro de 2002.



(art. 302); (vii) crimes contra a administracdo publica:
concussao (art. 316), violéncia arbitraria (art. 322),
abuso de autoridade (art. 350), condescendéncia criminosa

(art. 320). B

A tipificacdo de tais delitos, na maioria dos
casos, também estava reproduzida, inclusive quanto as
respectivas penas, nos Cédigos Penais Militares de 1944 e
1971, que vigoraram durante todo o regime de excecdo, e aos
quais se sujeitavam todos os militares e pessoas legalmente

assemelhadas a eles.

O mesmo se diga quanto ao delito de tortura.
Embora este crime tenha sido formalmente tipificado apenas
a partir da Lei n® 9.455/1997, a sua pratica,
evidentemente, jamais Tfoi tolerada pelo ordenamento
juridico republicano, mesmo aquele vigente no regime de
excecdo. Nao bastasse a previsdao da lei penal ordinaria,
que sancionava, dentre outros crimes, as lesbes corporais e
0s maus-tratos, a Lel n® 4.898/1965, definia - e ainda
define, pois continua em vigor -, em seus arts. 3°© e 4°, as
hipoteses de abuso de autoridade, arrolando, dentre elas, o

atentado a incolumidade fisica ao individuo e de submissao

13 v., por exemplo, SWENSSON JUNIOR, Lauro Joppert. Anistia Penal:
problemas de validade da Lei de Anistia brasileira (Lei 6.683/79),
cit., pp. 62 e 63.

14 1dem, loc.cit.



de pessoa sob sua guarda ou custédia a vexame ou
constrangimento ndo autorizado em lei. E mais: o art. 5°
caracteriza como autoridade aquele que “exerce cargo,
emprego ou funcdo publica, de natureza civil, ou militar,
ainda que transitoriamente e sem remuneracao”. Além disso,
o0 art. 6° estabelece que ““0 abuso de autoridade sujeitara o

seu autor a sancdo administrativa, civil e penal™.

Ainda que se admita, apenas para argumentar, que
o Pais estivesse em uma situacdo de beligerancia interna
ou, na dicgcdo do Ato Institucional n© 14/1969 — iIncorporado
a Carta de 1967, por forca da EC n® 1/1969 - enfrentando
uma “guerra psicologica adversa”, “guerra revolucionaria”
ou ‘‘guerra subversiva”, mesmo assim 0S agentes estatals
estariam obrigados a respeitar 0s compromissos
internacionais concernentes ao direito humanitario,

assumidos pelo Brasil desde o inicio do século passado.

6. Dos crimes politicos e crimes conexos na

jurisprudéncia do STF

Visto 1sso, registro que, para solucionar a
questdo aqui debatida, Tfaz-se necessario revisitar o
entendimento desta Suprema Corte no tocante a distincao
entre crimes politicos e crimes comuns, construido,

sobretudo, ao longo dos  julgamentos relativos as



extradicOes, no exercicio da competéncia que a Constituicao
Federal lhe atribui no art. 102, 1, g, com as limitacOes

impostas pelo art. 5°, LII.

Comeco relembrando o voto do Min. Sepulveda
Pertence no HC 73.451, em que este consignou o0 quanto

segue:

“Certo é que, tendo em vista o
direito positivo brasileiro, a Lei n° 7.170, de
1983, para que o0 crime seja considerado
politico, é necessario, além da motivacao e dos
objetivos politicos do agente, que tenha havido
lesdo real ou potencial aos bens juridicos
indicados no artigo 1° da referida Lei n® 7.170,
de 1983, ex vi do estabelecido no art. 2° desta.
E dizer, exige a lei lesdo real ou potencial a
integridade territorial e a soberania nacional
(art. 1°, 1), ou ao regime representativo e
democratico, a Federacdo e ao Estado de Direito
(art. 1°, 11), ou a pessoa dos chefes dos
Poderes da Uniao (art. 1°, 111). O tipo objetivo
Inscreve-se, esta-se a ver, no inciso Il do art.
2°, enquanto que o tipo subjetivo no inciso I do
mesmo art. 2°, certo que a motivacdo e o0s
objetivos do agente devem estar direcionados na
intencdo de atingir os bens juridicos indicados
no art. 1°” (DJ 6/6/1997).

J4 o Min. Celso de Mello, na Extradicao 855,

conhecida como Caso Norambuena, assim se pronunciou:

“A nocao de criminalidade politica é
ampla. Os autores costumam analisa-la em face de
posicOes doutrinarias que reduzem a teoria do
crime politico a um dualismo conceitual, que
distingue, de um lado, o crime politico absoluto
ou puro (é o crime politico em sentido proéprio)



e, de outro, o crime politico relativo ou misto
(é o delito em sentido improéprio). Aquele,
traduzindo-se em acoes que atingem a
personalidade do Estado, ou que buscam alterar-
lhe ou afetar-lhe a ordem politica e social
(MANOEL GONCALVES FERREIRA FILHO, “op. cit.”, p.
609; FRANCISCO DE ASSIS TOLEDO, “Principios
Basicos de Direito Penal”, p. 135, item n. 119,
32 ed., 1987, Savaiva, “inter plures); este - o
crime politico em sentido improprio - embora
exprimindo uma concreta motivacao politico-
social de seu agente, projeta-se em
comportamentos geradores de uma lesao juridica
de indole comum.
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E inegavel a delicadeza do tema
concernente aos crimes comuns CcoOnNexos com O0sS
delitos politicos. Essa questao resolve-se pelo
critério da preponderancia ou da prevaléncia. Se
0os crimes comuns, dentro desse vinculo de
conexidade, ostentarem carater hegeménico,
porque mais eminentes e  expressivos, ou
subordinantes, até, da pratica dos ilicitos
politicos, deixard de 1incidir qualquer causa
obstativa do deferimento da postulacéao
extradicional.

Impende assinalar, bem por isso,
naquelas hipdéteses em que o fato dominante -
ainda que impregnado de motivacao politica -
constitua, principalmente, 1infracdo da lei
penal comum (Lei n© 6.815/80, art. 77, 8§ 19),
que sera licito, a esta Corte, mediante
concreta ponderacdo das situacOes peculiares
de cada caso ocorrente, reconhecer a
preponderancia do delito comum, para efeito de
deferimento do pedido extradicional” (grifos
no original).

De sua parte, o Min. César Peluso, na Extradicéo

1.088, conhecida como Caso Battisti, ponderou que

(...) o Supremo Tribunal Federal, ao
tratar de situacfes em que se cogita da natureza
politica ou comum dos delitos, para fins de
extradicdo, tem, constantemente, tratado de
forma absolutamente diferenciada o0s crimes



violentos, praticados contra a pessoa,
especialmente no que respeita ao direito a vida
e a liberdade. Ainda que a sua finalidade seja
politica, ou politicos os motivos, tais delitos,
especialmente os chamados “delitos de sangue’,
vém sendo, sistematicamente, tratados como
comuns, por exacerbarem os limites éticos das
lutas pela liberdade e pela democracia.

E certo que a adocdo dos critérios da
preponderancia e da atrocidade dos meios, na
solucdo dos casos concretos, nunca prescindiu,
na jurisprudéncia da Corte, da analise do
contexto politico em que praticados os atos
criminosos. Além do fato de o conceito de crime
politico ser relativo a cada ordenamento
juridico, situado historicamente, € importante
considerar que o0 ato de insurgéncia politica
podera ter qualificacOes completamente distintas
se praticado em Estados autoritarios ou em
Estados democraticos.

Ausentes o0s elementos objetivo e
subjetivo, adotados na teoria mista ou eclética,
poderad estar descaracterizado o crime politico.
Presentes, entretanto, o bem juridico violado e
o movel politico do agente, poderdo ser estes
insuficientes, se abstraidos do contexto em que
fol praticada a infracdo. Havendo Estado de
Direito e os iInstrumentos que dele decorrem para
a garantia dos cidadaos, nao haveria
justificativa, em principio, para a
caracterizacao do crime como politico.

Retira-se da jurisprudéncia do
Supremo, dessa forma, a conjugacdo de alguns
critérios, que vém norteando a analise dos
sempre dificeis casos referentes aos denominados
crimes politicos relativos. Na abordagem caso a
caso (case by case approach), o Tribunal tem se
valido, especialmente, do sistema da
preponderancia e do critério da atrocidade dos
meios, sem deixar de valorar todas as
circunstancias faticas e juridicas presentes na
situacdo, com especial relevo para o contexto
historico, politico e juridico em que praticadas
as infracdes” (grifos meus).



No mesmo Caso Battisti, o Min. Gilmar Mendes, a
partir de exaustiva pesquisa doutrinaria e jurisprudencial,

em substancioso voto-vista, anotou o seguinte:

“A doutrina nao traz solucdes
definitivas para a dificil tarefa de conceituar
o crime politico. Alguns autores defendem que os
crimes politicos seriam aqueles delitos que
representam ameagca a seguranca interna do
Estado. Outros dado amplitude maior a essa nocéao,
abrangendo os atos que atentam contra a
seguranca externa, ou seja, a propria soberania
do Estado em sua relacdo com os demais Estados.
Em face dessa indefinicdo semantica, ha, ainda,
autores que defendem medidas legislativas de
positivacao, nos tratados de extradicdo que
celebrem entre si os Estados, de um rol taxativo
de infracbes que se caracterizem como politicas
para fins de ndo extradicdo (Cfr.: RUSSOMANO,
Gilda Maciel Corréa Meyer. A extradicao no
direito internacional e no direito brasileiro.
32 Ed. Sao Paulo: RT; 1981, p. 96-97).

Existem na doutrina, também, as
denominadas correntes objetivas e subjetivas
quanto a definicdo do crime politico. Por um
lado, a corrente objetiva, baseando-se no bem
juridico protegido, defende que o crime politico
seria aquele praticado contra a ordem politica
estatal; por outro lado, a corrente subjetiva,
fundada na intencdo ou motivacao do delinquente,
afirma que sdo politicos o0s crimes praticados
com TFfinalidade politica, com a intencdo de
modificacdo do regime politico (mével do
agente). Na grande parte das vezes ambos os
sistemas acabam se conjugando (Cfr.: FRAGA,
Mirté. O novo Estatuto do Estrangeiro comentado.
Rio de Janeiro: Forense; 1985, p. 302),
constituindo a denominada teoria mista ou
eclética.

Divergem, também, as teses quanto a
distincdo entre delitos comuns e politicos.
Talvez essa distincdo seja uma das questdes mais
tormentosas no tocante a aplicacdo do principio
de nédo extradicdo por crime politico. A
possibilidade da coexisténcia das duas infracoes
- uma politica e outra comum - levou a doutrina
a criar as categorias dos delitos conexos e dos



delitos complexos. Os primeiros seriam aqueles
em que seria possivel verificar a concomitancia
dos dois delitos (politico e comum), unidos por
conexidade. 0Os segundos, por seu turno, seriam
aquelas infracdes em que, apesar de atingirem,
simultaneamente, a ordem politica e o direito
comum, constituem ato Unico e iInseparavel em
seus elementos.

Alguns autores, rechacando essa
distingcdo, tratam do tema por meio dos conceitos
de delitos puramente politicos ou delitos
politicos puros, cujo aspecto politico €& extreme
de duvidas, e os delitos relativamente politicos

ou delitos politicos relativos, também
conhecidos como delitos mistos, nos quais é
possivel identificar, concomitantemente,

aspectos politicos e de direito comum (Cfr.:
RUSSOMANO, Gilda Maciel Corréa Meyer. A
extradicdo no direito internacional e no direito
brasileiro. 3 Ed. Sao Paulo: RT; 1981, p. 90).
Questdo dificil diz respeito a
aplicacdo da extradicdo aos delitos conexos e
complexos, também denominados delitos mistos ou
delitos politicos relativos, como abordado
acima. Também sobre esse ponto a doutrina possul

explicagcbes distintas e divergentes. Pelo
denominado sistema da separacao, a identificacao
de delitos conexos, porém distintos (ou

separaveis), torna viavel a extradicdo pelo
delito comum. O sistema do fim e do motivo, por
seu turno, admite a extradicdo quando presentes
infracbes ao direito comum com motivagao
politica, e, por outro lado, nega a extradicéao
se a Tinalidade da infracdo for eminentemente
politica. O sistema da causalidade estabelece
que os delitos mistos sO podem ser afastados da
extradicdo quando forem praticados por atos de
verdadeira Insurreicdo ou representarem a
consequéncia de um motim. O sistema da
predominadncia ou do Tfato principal, como a
propria denominacéao indica, baseia-se na
predominancia da infracdo - a politica ou a de
direito comum - de forma que, preponderando o
viés politico, a extradicdo poderd ser afastada.
Por ultimo, o sistema de atrocidade dos meios
permite a extradicdo se o0 crime politico
relativo constituir 1infracdo gravissima ou
hedionda, com emprego de violéncia (Cfr.:
RUSSOMANO, Gilda Maciel Corréa Meyer. A
extradicdo no direito internacional e no direito
brasileiro. 32 Ed. Sdo Paulo: RT; 1981, p. 90).
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O tratamento empirico ou a abordagem
caso a caso (case by case approach) nao impediu
que as Cortes adotassem critérios para a analise
do conceito de crime politico, alguns deles
incorporados em tratados e convencoes
internacionais e nas legislacbes de diversos
paises democraticos. Em muitos casos, esses
critérios reproduzem algumas teses e conceitos
desenvolvidos doutrinariamente, como apresentado
acima, destacando-se, entre outros, 0s sistemas
da predominancia e da atrocidade dos meios; as
teses objetiva, subjetiva e eclética; e os
conceitos de crime politico puro, por um lado, e
relativo (conexo e complexo) por outro.

.-

Na jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal, um dos critérios mais presentes
encontra fundamento no sistema da preponderancia
- relacionado ao conceito de delito politico
relativo - adotado atualmente pela legislacao
brasileira no 8 1° do art. 77 da Lei n° 6.815/80
e, anteriormente, pela Lei de Extradicdo n°
2.416, de 1911, pelo Decreto-Lei n° 394, de
1938, e pelo Decreto-Lei n° 941, de 1969.

.-

A aplicacéao do sistema da
preponderancia busca suas origens na
jurisprudéncia do Tribunal Federal Suico, que em
trés elementos principais condicionou,
historicamente, a caracterizacao da
predominadncia do carater politico do fato
criminoso, conforme (...) demonstrou o Ministro
Moreira Alves: a) a finalidade de atentar contra
a organizacao politica e social do Estado; b) a
clara relacédo entre o ato e a fTinalidade de
modificar a organizacao politica e social do
Estado; e c¢) o carater do delito, cuja eventual
atrocidade - elemento de direito comum - é capaz
de afastar o enquadramento como crime politico,
ainda que presente o fim de atentar contra o
Estado.

Conforme ja se colhe dos julgados
acima referidos, a jurisprudéncia brasileira
adota, também, para fins de extradicdo, o
sistema da atrocidade dos meios, que é traduzido
na regra segundo a qual o conceito de crime
politico ndo abrange acdes violentas, marcadas
pela crueldade, pelo atentado a vida e a
liberdade (...).

.-



Nessa Llinha, certas espécies de
crime, iIndependentemente de sua motivacao ou de
sua fTinalidade politica, ndo constituem crimes
politicos. E que, levada as altimas
consequéncias a tese contraria, logo teriamos
casos de estupro, pedofilia, genocidio ou
tortura, entre outros, tratados como crimes
meramente politicos, obtendo seus autores os
beneficios decorrentes desse enquadramento.

A toda evidéncia, as acbOes violentas
da Ku Klux Klan e o0s assassinatos de Martin
Luther King, Chico Mendes e Dorothy Stang séo
exemplos de crimes com notdérias motivacbes e
implicacdes politicas, mas isso nao é suficiente
para considera-los como crimes politicos.

Na jurisprudéncia do Supremo Tribunal
destacam-se o0s casos em que, na solucdo de
dificeis problemas quanto a definicdo de crime
politico, conjugam-se oS critérios da
predomindncia e da atrocidade dos meios (grifos
meus) .

(.-..) o Supremo Tribunal Federal, ao
tratar de situacfes em que se cogita da natureza
politica ou comum dos delitos, para fins de
extradicdo, tem, constantemente, tratado de
forma absolutamente diferenciada o0s crimes
violentos, praticados contra a pessoa,
especialmente no que respeita ao direito a vida
e a liberdade. Ainda que a sua finalidade seja
politica, ou politicos os motivos, tais delitos,
especialmente os chamados “delitos de sangue’,
vém sendo, sistematicamente, tratados como
comuns, por exacerbarem os limites éticos das
lutas pela liberdade e pela democracia.

O Ministro Francisco Rezek, ao
proferir seu voto acompanhando o Ministro Paulo
Brossard (Relator) na Extradicdao 615 (Caso
Garcia Meza - Bolivia), assentava que “ndo h& um
unico argumento a indicar motivacao politica nos
crimes de assassinato, de apropriacao de terras
publicas em proveito proprio e de familiares, de
lesdo ao erario em concorréncias publicas por
ele administradas. Tudo que ai temos ¢é
desenganada criminalidade comum: de politico, sé
o cargo por ele exercido - de resto, mediante
usurpacao”’ .

C--2)

Assim, O mesmo crime que, numa
ditadura, pode vir a ser absolvido sob a forma
de anistia, numa democracia, € crime mesmo,
crime preponderantemente comum, ainda que a



motivacdo iInterior tenha origem numa hostilidade
politica. Caso contrario, qualquer individuo
poderia tomar a lel em suas maos, punir seu
inimigo como lhe agradar e revestir seu ato de
nobreza politica. Situacdo em que a vida social
assumiria a forma do mundo hobbesiano.

Por 1isso, a necessaria analise do
contexto sociopolitico em que foi praticado o
ato capitulado como crime. Trata-se de elemento
indispensavel, pressuposto da proépria aplicacao
da teoria mista ou eclética, segundo a qual,
para a caracterizacdo do crime como politico,
adotam-se os critérios objetivo - o bem juridico
violado pela acdao (a seguranca da ordem
politico-social do Estado, a propria manutencado
do regime) - e subjetivo - que exige, a
configuracdo, o movel do agente, a iIntencao de
suplantar o regime em vigor.
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Retira-se da jurisprudéncia do
Supremo, dessa forma, a conjugacdo de alguns
critérios, que vém norteando a analise dos
sempre dificeis casos referentes aos denominados
crimes politicos relativos. Na abordagem caso a
caso (case by case approach), o Tribunal tem se
valido, especialmente, do sistema da
preponderancia e do critério da atrocidade dos
meios, sem deixar de valorar todas as
circunstancias faticas e juridicas presentes na
situacdo, com especial relevo para o contexto
historico, politico e juridico em que praticadas
as infracdes” (grifos no original).

Como se Vvé, o Supremo Tribunal Federal vem
fazendo uma clara distincdo entre crimes politicos tipicos,
identificaveis ictu oculi, praticados, verbi gratia, contra
integridade territorial de um pais, a pessoa de seus
governantes, a soberania nacional, o regime representativo
e democratico ou o Estado de Direito, e crimes politicos
relativos, que a doutrina estrangeira chama de hard cases,

com relacdo aos quais, para caracteriza-los ou descarta-



los, cumpre fazer uma abordagem caso a caso (case by case
approach). Essa abordagem, na jurisprudéncia da Corte, como
registrado, deve guiar-se por dois critérios, a saber: (i)

o0 da preponderancia e (i1) o da atrocidade dos meios.

Ora, como a Lei de Anistia ndo cogita de crimes
comuns, e emprega, de Tforma tecnicamente equivocada, o
conceito de conexdo, segue-se que a possibilidade de
abertura de persecucdo penal contra os agentes do Estado
que tenham eventualmente cometido os delitos capitulados na
legislacdo penal ordinaria, pode, sim, ser desencadeada,
desde que se descarte, caso a caso, a pratica de um delito
de natureza politica ou cometido por motivacdo politica,

mediante a aplicacdo dos critérios acima referidos.

Por essa razao, inclusive, afigura-se
irrelevante que a Lei 6.683/1979, no tocante a conexao
entre crimes comuns e crimes politicos, tenha sido, mais
tarde, parcialmente reproduzida na EC n© 24/1985. Primeiro,
porque, teoricamente, uma lei de anistia surte efeitos
imediatos, colhendo todas as situacles injuridicas
consolidadas no pretérito. Logo, essa repristinacao
revelou-se totalmente 1in6cua para os Tins pretendidos.
Depois, porque os vicios que tisnavam o primeiro diploma
legal persistiram integralmente no segundo, ainda que este

ostentasse maior hierarquia no ordenamento legal. Por fim,



porque a Constituicdo de 1988, embora pudesse fazé-lo, né&o
ratificou a tal anistia, preferindo concedé-la, em outros
termos, para beneficiarios distintos, no art. 8° do Ato das

Disposicdes Constitucionais Transitorias.

7. Da i1nafastabilidade da jurisdicao

Outra, alias, nao poderia ser a conclusdo, sob
pena de 1Impedir-se a apreciacao dessas questdes pelo
Judiciario, em clara ofensa a um dos preceitos basilares da
Carta Magna, abrigado no iInc. XXXV de seu art. 5°, qual

seja, 0 acesso universal a jurisdicéao.

Nesse passo, convém lembrar, também, que o
Comité de Direitos Humanos da Organizacao das Nacdes Unidas
Jja assentou que os Estados Partes do Pacto Internacional
sobre Direitos Civis e Politicos - ratificado pelo Brasil -
tém o dever de investigar, ajuizar e punir 0S responsaveis
por violacdes de direitos nele protegidos, assinalando

especialmente que

“(...) nos casos em que algum
funcionario publico ou agente estatal tenha
cometido violacdes dos direitos reconhecidos
pelo Pacto aos quais Taz referéncia este
paragrafo [tortura e outros tratamentos cruéis,
inumanos ou degradantes, privacdées sumarias e
arbitrarias de vida, desaparecimentos forcados],
os Estados Partes dos quails se trate ndo poderao
eximir o0s autores de sua responsabilidade



juridica pessoal, como aconteceu em certas
anistias (ver Observacao Geral n© 20 [44] e em
imunidades anteriores. Além disso, nenhum cargo
oficial justifica que sejam eximidas de
responsabilidade juridica as pessoas as quais é
atribuida a autoria dessas violacdes. Também
devem ser eliminados outros iImpedimentos ao
estabelecimento da responsabilidade penal, entre
eles a defesa baseada na obediéncia a ordens
superiores ou oS prazos de prescricao
excessivamente curtos, nos caos em que Torem
aplicadas tais prescricdes”. *°

Na mesma Qlinha, a Corte Interamericana de
Direitos Humanos afirmou que os Estados Partes da Convencéo
Americana sobre Direitos Humanos - também internalizada
pelo Brasil - tém o dever de investigar, ajuizar e punir as
violagcOes graves aos direitos humanos, obrigacdo que nasce
a partir do momento da ratificacdo de seu texto, conforme
estabelece o seu art. 1.1. ' A Corte Interamericana
acrescentou, ainda, que o descumprimento dessa obrigacao
configura uma violacao a Convencéo, gerando a
responsabilidade internacional do Estado, em face da acao

ou omissdo de quaisquer de seus poderes ou 6rgdos. '

15 ONU, CCPR, Observacdo Geral, n°® 31, § 18, apud, Parecer Técnico do
International Center for Transnational Justice, solicitado pelo
Ministério Publico Federal, Procuradoria da Republica em S&do Paulo/SP,
pelo Oficio n® PR/SP — GABPR12-EAGF — 35272008, de 04 de junho de
2008, Procedimento ne 1.34.001.008495/2007, disponivel em
www.icjt.org.

1 1dem, Corte IDH, Caso Goiburd e outros.

7 1dem, Corte IDH, Caso Ximenes Lopes, Caso Baldeén Garcia, Caso
Massacre de Pueblo Bello e Caso do Massacre de Mapiripan.




8. Da parte dispositiva

Por todo o exposto, pelo meu voto, julgo
procedente em parte a presente acdo para dar interpretacéo
conforme ao 8 1° do art. 1°, da Lei 6.683/1979, de modo a
que entenda que o0s agentes do Estado nao estao
automaticamente abrangidos pela anistia contemplada no
referido dispositivo legal, devendo o juiz ou tribunal,
antes de admitir o desencadeamento da persecucao penal
contra estes, realizar uma abordagem caso a caso (case by
case approach), mediante a adocdo dos critérios da
preponderancia e da atrocidade dos meilos, nos moldes da
jurisprudéncia desta Suprema Corte, para o Tim de
caracterizar o eventual cometimento de crimes comuns com a
consequente exclusdo da pratica de delitos politicos ou

ilicitos considerados conexos.



