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RESUMO

O presente estudo tem por objetivo avaliar as perspectivas para a alavancagem
do mecanismo transicional dos julgamentos e para a sangao dos responsdveis
por crimes cometidos durante a ditadura militar no Brasil. Nesse sentido,
tem-se como ponto de partida a decisio condenatéria de primeiro grau,
proferida em 2021, de Carlos Alberto Augusto, também conhecido como
Carlinhos Metralha, ex-agente da repressao estatal, pelo crime de sequestro
e cércere privado do ex-fuzileiro naval Edgar de Aquino Duarte, em 1971.
Assim, busca-se avaliar se a referida decisao, a primeira condenacio por
crimes cometidos durante os anos de chumbo no Brasil, poderd ter o condao
alterar quadro em que juizes e tribunais pdtrios se escudam na Lei de Anistia
brasileira para obstaculizar a persecu¢ao penal daqueles que, em nome do
Estado, perpetraram graves violagoes aos direitos humanos.

Palavras-chave: Direito Internacional dos Direitos Humanos. Corte

Interamericana de Direitos Humanos. Supremo Tribunal Federal. Controle
de Convencionalidade. Leis de Anistia.

ABSTRACT

The present study aims to assess the perspectives for leveraging the transitional
mechanism of trials and for the sanctioning of those responsible for crimes
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committed during the military dictatorship in Brazil. In this regard, the
starting point is the first-degree condemnatory decision, delivered in 2021,
against Carlos Alberto Augusto, also known as Carlinhos Metralha, a
former agent of state repression, for the crimes of kidnapping and unlawful
imprisonment of former Navy Marine Edgar de Aquino Duarte, in 1971.
Thus, the objective is to assess whether this decision, the first conviction for
crimes committed during the years of lead in Brazil, may have the power to
alter the landscape in which judges and national courts rely on the Brazilian
Amnesty Law to hinder the criminal prosecution of those who, in the name
of the State, perpetrated serious human rights violations.

Keywords: International Human Rights Law. Inter-American Court of
Human Rights. Federal Supreme Court. Conventionality Control. Amnesty
Laws.
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INTRODUCAO

Proferida em junho de 2021, a sentenga de Carlos Alberto Augusto, o
Carlinhos Metralha, condenado pelo sequestro de Edgar de Aquino, revela-
se emblemadtica por se tratar do primeiro caso de responsabilizagao penal
individual por crimes cometidos durante os “anos de chumbo” da ditadura
militar. Sua relevincia é ainda maior diante da prevaléncia, no Brasil, de
uma légica refratdria & adogao dos julgamentos como mecanismo de justica
de transi¢do, que tem na Lei de Anistia brasileira o principal entrave a san¢io
penal daqueles que, em nome do Estado, perpetraram graves violagoes de
direitos humanos. Esta, inclusive, foi a base para que o Tribunal Regional
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Federal da 32 Regiao (TRF3), em 2022, declarasse extinta a punibilidade
do referido agente da repressao estatal e, consequentemente, da agao penal.

A manifestagao do Supremo Tribunal Federal (STF) no julgamento da A¢ao
de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n.° 153, em 2010,
afirmando a constitucionalidade da lei e a abrangéncia de sua protecao, dd
os contornos finais a um cendrio de rejeicio de dentncias e trancamento
de agdes penais por juizes e tribunais pdtrios. Nem mesmo a posterior
manifestacio da Corte Interamericana de Direitos Humanos (Corte IDH)
sobre a inaplicabilidade da referida lei por ofensa 2 Conven¢io Americana
de Direitos Humanos (CADH) teve o condao de modificar esse quadro:
o Judicidrio continua a se escudar na Lei de Anistia para obstaculizar a
persecucdo penal de ex-agentes da repressao estatal.

Assim, o presente estudo se propoe a avaliar as perspectivas da sentenga do
Caso Carlinhos Metralha para a alavancagem do mecanismo transicional dos
julgamentos e para a eventual san¢ao dos responsaveis por crimes cometidos
durante a ditadura militar no Brasil. Nesse sentido, a préxima se¢do discute
a Lei de Anistia no contexto da transi¢ao politica brasileira. A se¢o 2, por
sua vez, ¢ dedicada a avaliagdo das perspectivas para a persecugao penal de
agentes da repressdo estatal, a partir do Caso Carlinhos Metralha. Por fim, a
tltima se¢do é dedicada a apresentagio das conclusoes do estudo.

1.ALEI DEANISTIANO CONTEXTO DATRANSICAO POLITICA
BRASILEIRA

Debrugando-se sobre as questdes que concernem a transi¢oes entre regimes
politicos, O’Donnell e Schmitter aduzem o termo “transi¢io” como o
intervalo que determina a passagem de um regime autoritdrio para outro
qualquer. Assim, corresponde ao interregno de tempo que compreende
o inicio da dissolugio de um regime autoritdrio e a instalagao de alguma
forma de democracia, o retorno ao autoritarismo ou ainda a emergéncia de
um regime revoluciondrio.’

"O’DONNELL, G.; SCHMITTER, P. Transitions from Authoritarian Rule: tentative conclusions about
uncertain democracies, 1986.
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No contexto histérico das transigoes politicas, Samuel Huntington afirma
que a Revoluc¢io dos Cravos, ocorrida em Portugal, em abril 1974, marca
nao apenas o fim de um regime ditatorial instaurado naquele pais em 1933,
mas também o inicio do que chama de “terceira onda de democratizacio do
mundo moderno™.

Ao atingir a América Latina, a vaga democratizante encontra regimes
autoritdrios de base militar, nascidos no contexto da Guerra Fria, sob a
inspiracao da Doutrina de Seguranga Nacional (DSN), promovida pelos
Estados Unidos com vistas ao enfrentamento de uma ameaga comunista
que pde em risco a sua hegemonia na regiio, e que se intensifica com a
Revolugao Cubana de 1959. Assim, “a seguran¢a nacional é a for¢a do
Estado presente em todos os lugares em que haja suspeita do fantasma do
comunismo’”.

A luz da DSN, institui-se no 4mbito das ditaduras latino-americanas a
figura da “guerra total” pela sobrevivéncia da nagao e do mundo ocidental,
uma guerra contra o comunismo, da qual todos os cidadios sao chamados
a participar. Nesse contexto, elege-se o inimigo da nagao como um inimigo
interno — o subversivo, aquele sobre o qual recai a suspeita de cumplicidade
com o comunismo internacional, o destinatirio de todo o controle e
repressao estatal.

No que tange ao Brasil, tem-se, no tltimo quarto do século XX, um pais sob
a égide de um regime ditatorial iniciado com o golpe civil-militar de 31 de
marco de 1964. Trata-se do resultado de um movimento de articula¢io entre
elites empresariais, militares e setores conservadores da sociedade contrérios
ao governo Joao Goulart, que viam nas reformas de base propostas um
caminho para o socialismo. Sob o controle dos militares, instaurou-se no
pais um regime ditatorial de 21 anos, um triste e sombrio periodo da histéria
brasileira, responsdvel por um legado de graves e sistemdticas violagdes aos
direitos humanos que resultaram na morte e no desaparecimento de, pelo
menos, 434 opositores do regime.*

2HUNTINGTON, S. P. A Terceira Onda: a democratizacio no final do século XX, 1994.
> COMBLIN, J. A Ideologia da Seguranga Nacional: o poder militar na América Latina, 1978, p. 55.
4 CNV. Relatério Final, 2014.
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Para que o processo transicional brasileiro se completasse, foram necessarios
11 anos até que o poder retornasse aos civis, e mais cinco para que um
Presidente da Republica eleito pelo voto popular tomasse posse. Iniciou-
se no governo do General Ernesto Geisel (1974-1979), por meio de
uma “distensdo lenta, gradual e segura’, um movimento de liberalizacio
inteiramente controlado pelo regime, com vistas ao restabelecimento
do Estado de Direito e ao gradativo retorno do poder aos civis, mas nao
necessariamente a redemocratizagio do pafs.

Um dos principais marcos dessa fase inicial da transi¢ao brasileira foi a
promulgacio, em 28 de agosto de 1979, da Lei n.© 6.683, a Lei de Anistia,
jd no governo daquele que seria o Gltimo presidente militar do Brasil: o
General Jodo Baptista Figueiredo. Nos termos do Art. 1° da referida lei,
concede-se anistia a todos aqueles que, entre 2 de setembro de 1961 e 15
de agosto de 1979, cometeram crimes politicos ou conexos com esses, ou
crimes eleitorais. Ainda, a todos aqueles que, no periodo supramencionado,
tiveram seus direitos politicos suspensos, bem como aos agentes publicos
(inclusive militares), dirigentes e representantes sindicais punidos com
fundamento em Atos Institucionais e Complementares. Seus §§1° e 2°
dispoem que: (i) para os efeitos do artigo, consideram-se conexos os crimes de
qualquer natureza relacionados com crimes politicos ou praticados segundo
motivagao politica; e (ii) excetuam-se dos beneficios da anistia todos aqueles
que tenham sido condenados pela pritica de crimes de terrorismo, assalto,
sequestro e atentado pessoal.’

Repise-se que a Lei de Anistia foi aprovada no contexto que Samuel
Huntington denomina de “transi¢ao por transformacio”, caraterizada pelo
controle total por parte daqueles que detinham o poder autoritdrio e por
uma oposi¢do meramente consentida e fragilizada.® Portanto, ainda que
anistias nao estivessem no radar daqueles que conduziam o processo de
distensdo, a grande mobiliza¢do popular em torno da questio, a época, foi
determinante para que o governo revisse sua posi¢ao, passando a enxergar
na lei uma janela de oportunidade para a consecugio dos seus interesses.

Assim, a despeito de toda a mobiliza¢do popular no sentido de uma anistia
ampla, geral e irrestrita, voltada para as vitimas da ditatura, tem-se, ao fim e

> BRASIL. Lei n.° 6.683, de 28 de agosto de 1979, 1979.
S HUNTINGTON, S. P. A Terceira Onda: a democratizagio no final do século XX, 1994.
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ao cabo, a aprovag¢io de uma lei que promove uma anistia parcial, restrita e
simbolicamente reciproca, enderecando, dessa forma, uma questao sensivel
para o regime e considerada fundamental para a continuidade do processo
transicional: a garantia da ndo responsabilizagio criminal de agentes
da repressao estatal. Ao mesmo tempo, nio beneficia os presos politicos
julgados e condenados por agoes armadas.

Para Marcelo Torelly, “mesmo sem ser a lei desejada pela sociedade, é por ela
apoiada e considerada uma grande vitéria™, sobretudo por ter possibilitado
a libertagao de presos politicos e o retorno de liderangas politicas do exilio.
Desse modo, prevalece no Brasil a narrativa imposta pelo regime e seus
apoiadores de que anistia representaria a vitéria de todos, a decorréncia
de um amplo movimento de reconciliagao nacional que garantiria uma
transi¢do pacifica sem risco de retrocessos autoritdrios.

Inicialmente, tem-se por hegemoénica a concep¢io de anistia como
impunidade e esquecimento, o que ¢ refor¢ado pelo Judicidrio, mediante
uma interpretagao extensiva da lei que afirma o seu cardter bilateral e garante
que graves e sistemdticas violagdes de direitos humanos cometidas por
agentes do Estado contra opositores do regime permanecam impunes. No
entanto, essa concepgao passa a ser cada vez mais questionada com o tempo,
a partir da percep¢io de que somente o enfrentamento de um passado de
violagdes, e nao o seu esquecimento, possibilitaria a efetiva pacificagao e
reconciliagio nacionais.

al questionamento se intensifica em um momento de efervescéncia
Tal quest t tensifi to de ef

das discussoes no campo da Justica de Transicdo — uma resposta para
violacoes sistemdticas ou generalizadas de direitos humanos, por meio do
reconhecimento das vitimas e da promocio de possibilidades para a paz, a
reconciliagao e a democracia.® Ocorre, justamente, quando ganha relevo o
pilar da justiga’, impulsionado por aquilo que Kathryn Sikkink denomina
de “justica em cascata’, uma tendéncia mundial voltada a responsabiliza¢io

l individual d iblicos, inclusive chefes de Estado.'
penal individual de agentes publicos, inclusive chefes de Estado.

7TORELLY, M. Justica Transicional e Estado Constitucional de Direito: perspectiva tedrico-comparativa
e andlise do caso brasileiro, 2010, p. 167.

8 ICT]J. What is Transitional Justice?, 2009.

? Além da justica, sio considerados pilares da Justica de Transi¢do o direito & memédria ¢ & verdade, o direito &
reparagao das vitimas e, por fim, as reformas institucionais.

10 SIKKINK, K. A Era da Responsabilizagdo: a ascensio da responsabilizacio penal individual, 2011.
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Referida pela autora como a ascensio da Era da Responsabilizacio, essa
tendéncia se ampara nos principios das Nagdes Unidas contra a impunidade
de graves violagoes de direitos humanos, desenvolvidos por Louis Joinet e,
posteriormente, atualizados por Diane Orentlicher.!! Ainda nesse contexto,
cumpre observar que, desde o julgamento do Caso Barrios Alto vs. Perq,
em 2001, a Corte IDH jd se manifestava no sentido de serem inadmissiveis
as disposicoes de anistia e de prescricado, bem como o estabelecimento
de excludentes de responsabilidade com vistas a obstar a investigagao e a
punigio de responsdveis por graves violagdes de direitos humanos.'?

Em decorréncia de audiéncia publica promovida pela Comissao de Anistia,
esta criada em 2002", o Conselho Federal da OAB propoe, em 2008, uma
agao perante o STE questionando a interpretagio do §1° do art. 1° da Lei
de Anistia. Na peti¢do que dd origem 2 ADPF n.° 153, afirma ser irrefutdvel
a inexisténcia de conexdo entre crimes politicos cometidos por opositores
do regime militar e os crimes comuns praticados por agentes da repressao e
seus mandantes. Para haver conexao, os crimes politicos e comuns deveriam
ter sido praticados pela mesma pessoa, em concurso material ou formal,
ou em coautoria. E, no caso dos agentes do Estado, restaria claro que nao
foram cometidos crimes politicos. Portanto, solicita que a Corte dé a Lei de
Anistia brasileira:

[...] uma interpretagio conforme a Constituigio, de
modo a declarar, a luz dos seus preceitos fundamentais,
que a anistia concedida pela citada lei aos crimes politicos
ou conexos nio se estende aos crimes comuns praticados
pelos agentes da repressao contra opositores politicos,
durante o regime militar (1964/1985)."

Assim, pretendia-se que o STF se manifestasse sobre a concessao de anistia
a agentes publicos que, em nome do Estado, cometeram crimes como
homicidio, desaparecimento for¢ado, abuso de autoridade, lesao corporal,
estupro e atentado violento ao pudor contra opositores do regime.

" UN. Comission of Human Rights. Question of the impunity of perpetrators of human rights violations
(civil and political), 1997. Idem. Report of the independent expert to update the Set of principles to
combat impunity, Diane Orentlicher, 2005.

2 CORTE IDH. Caso Barrios Altos vs. Pert, 2001, pars. 41-44.
13 BRASIL. Lei n.° 10.559, de 13 de novembro de 2002, 2002.

“ OAB. Conselho Federal. Petigao Inicial da Arguicio de Descumprimento de Preceito Fundamental n.°
153, 2008, p. 29.
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No julgamento da agao, em abril de 2010, o STE por maioria, manifesta-
se pela improcedéncia da agdo, nos termos do voto do Ministro Relator
Eros Grau, ao afirmar nio apenas a constitucionalidade da Lei de Anistia
brasileira, mas também a necessidade de sua interpretagao extensiva. Nesse
sentido, a expressao “crimes conexos” abrangeria crimes de qualquer natureza
cometidos por agentes da repressao estatal e por opositores do regime. Para
o Tribunal, a lei em questdo representou uma etapa necessdria ao processo
de reconciliagao e redemocratizagido do pais. Com eficicia erga omnes, a
decisao em comento resta por vincular os demais 6rgaos do Judicidrio e a
administracio publica dos entes da Federagao.

Meses ap6s a decisao do Supremo, no julgamento do Caso Gomes Lund
Vs. Brasil (“Guerrilha do Araguaia”), a Corte IDH afirma ser pacifico
o entendimento de que leis de anistia relativas a graves violacoes de
direitos humanos sao incompativeis com o Direito Internacional e com
as obrigacoes internacionais dos Estados. Na sentenca, o Tribunal observa
que o controle de convencionalidade interno niao foi realizado pelas
autoridades jurisdicionais brasileiras e que a decisao do STF na ADPF
n.° 153 desconsiderou as obriga¢oes internacionais do Estado brasileiro
derivadas do Direto Internacional. Diante desse quadro, realiza o controle

de convencionalidade internacional da Lei de Anistia brasileira em face da
CADH, concluindo que:

As disposicoes da Lei de Anistia brasileira que impedem
a investigacio e san¢do de graves violacoes de direitos
humanos sao incompativeis com a Conven¢io Americana,
carecem de efeitos juridicos e ndo podem seguir
representando um obstdculo para a investigagao dos fatos
do presente caso, nem para a identificagdo e punigao dos
responsaveis, e tampouco podem ter igual ou semelhante
impacto a respeito de outros casos de graves violacoes de
direitos humanos consagrados na Convengao Americana
ocorridos no Brasil."”

Nada disso, nem mesmo o shaming decorrente da prerrogativa da Corte
IDH de indicar o descumprimento de suas disposi¢des nos relatérios que
submete a Assembleia Geral da Organizacio dos Estados Americanos, teve
o condio de subverter esse quadro.

5> CORTE IDH. Caso Gomes Lund e Outros (“Guerrilha do Araguaia”) vs. Brasil, 2010, par. 325, n. 3.
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2. O CASO CARLINHOS METRALHA E AS PERSPECTIVAS DE
JULGAMENTOS DE CRIMES DA DITADURA MILITAR

A légica refratdria a julgamentos dos crimes da ditadura é desafiada com
a condena¢io de Carlos Alberto Augusto, o Carlinhos Metralha, ex-
investigador de policia do Departamento de Ordem Politica e Social, a
uma pena de dois anos e 11 meses de reclusao, pelo sequestro e cdrcere
privado, em 1971, do ex-fuzileiro naval Edgar de Aquino Duarte, desde
entdo desaparecido. Na senten¢a de 18 de junho de 2021, o juiz federal
Silvio César Arouck Gemaque, da 92 Vara Federal Criminal de Sao Paulo,
aludindo a posicionamentos da Corte IDH, observa que:

[...] a responsabilizagao de eventuais crimes de sequestro,
crime permanente cuja consumacgao se protrai no tempo,
praticados no contexto da repressao da ditadura, nao estd
alcancado pela Lei de Anistia, seja por esse fato, isto &,
pela perenidade de seus efeitos no tempo, seja também
pelos indmeros tratados internacionais dos quais o pais
faz parte e que classificam o desaparecimento forcado
de pessoas como crime contra a humanidade, mesmo a
época de vigéncia da Lei de Anistia. Trata-se de verdadeiro
jus cogens cuja aplica¢io nio pode passar despercebida.'®

Primeira condenagao de um ex-agente da repressio estatal, a sentenca de
Carlinhos Metralha é, decerto, emblematica, trazendo alento ao Ministério
Puablico Federal (MPF) e a todos aqueles que pugnam pela san¢io penal
daqueles que, em nome do Estado, cometeram graves violacoes aos direitos
humanos.

Nio obstante, a decisao da 112 Turma do Tribunal Regional Federal da 32
Regiao (TRF3) no julgamento da ApCrim n.° 0011580-69.2012.4.03.6181
SP, em 2022, transformar-se-ia em um importante revés para as pretensoes
de responsabilizagao penal dos agentes da ditadura no Brasil. Em seu voto,
o Desembargador José Lunardelli manifesta entendimento diverso daquele
contido na sentenga de primeiro grau, afirmando inexistirem, nos autos,
elementos que porventura configurem o crime de sequestro a perdurar por
mais de 40 anos ininterruptos, mas, sim, o desaparecimento da vitima e sua
morte, no contexto dos crimes cometidos por agentes estatais no curso da
ditadura militar, aduzindo, em sintese, que:

1© TRF3. Agao Penal n.° 0011580-69.2012.4.03.6181, 2021, p. 64.
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[...] 0 que hd, como moldura fitica efetiva, sao potenciais
atos de detenco e priso ilegal, cometidos contra Edgar
de Aquino Duarte entre os anos de 1971 e 1973, sendo
a autoria imputada ao réu (e a outros, jd falecidos) na
condi¢ao de agente publico e participante do aparato
estatal de repressao de dissidéncias politicas ao governo
brasileiro de entiao. Tais atos se encontram abarcados,
material e temporalmente, pelas disposigoes da Lei de

Anistia (Lei 6.683/79)."

A Turma, por maioria de votos, declara extinta a punibilidade de Carlos
Alberto Augusto, com fulcro no art. 107, II, do Cédigo Penal, por forca
do que dispoe o art. 1° da Lei de Anistia brasileira, extinguindo, por
conseguinte, a agao penal.

Por todo o exposto, nio se espera que essa decisao de primeiro grau tenha,
per se, o condao de alavancar mudangas no atual quadro de refracio ao
mecanismo transicional dos julgamentos no 4mbito do Judicidrio brasileiro.
Muito menos que, no Brasil, seja alcancado o que se denomina de “equilibrio
da justi¢a’, uma combina¢io dos mecanismos transicionais dos julgamentos,
das anistias e das comissoes da verdade, que, segundo Olsen, Payne e Reiter,
contribuiria para o aprimoramento da democracia e dos direitos humanos
no pais."® E vdrios sio os elementos de suporte a esse entendimento.

E fato que o entendimento manifestado pelo STF no julgamento da ADPF
n.° 153 sobre a Lei de Anistia tem chancelado o rechaco de juizes e tribunais
domésticos a pretensoes de responsabilizacio penal de agentes do Estado
que perpetraram graves violagoes de direitos humanos durante a ditadura
militar. No entanto, é importante observar que, naquele julgamento, o
Supremo realiza somente o controle de constitucionalidade da lei em face
da Constitui¢ao brasileira (CRFB/1988)." Por sua vez, em Gomes Lund,
a Corte IDH realiza o controle de convencionalidade da mesma lei, porém

em face da CADH.

Tem-se, portanto, a seguinte situagio: a Lei de Anistia brasileira é, a0 mesmo
tempo, compativel com a CRFB/1988 e incompativel com a CADH, ou

7 TRF3. Apelagao Criminal n.° 0011580-69.2012.4.03.6181, 2022, p. 14.
'8 OLSEN, T.; PAYNE, L.; REITER, A. Equilibrando Julgamentos e Anistias na América Latina:

perspectivas comparativa e teérica, jul./dez. 2009.
1 BRASIL. Constitui¢ao Federal de 1988, 1988.
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seja, constitucional, mas inconvencional, sendo, por essa razao, invélida e
desprovida de valor juridico. Nao hd de se falar em conflito entre as decisoes
do STF e da Corte IDH, mas, em decorréncia da Teoria do Duplo Estatuto
dos Tratados de Direitos Humanos?, as leis e atos normativos domésticos,
para serem vdlidos, devem ser compativeis, simultaneamente, com a
CRFB/1988 e com os tratados de direitos humanos ratificados pelo Estado
brasileiro.

Assim, entende-se que desde a notificagio da sentenca de Gomes Lund ao
Estado brasileiro, ndo seria mais possivel, ao Judicidrio, escudar-se na Lei
de Anistia brasileira para obstaculizar a persecu¢io criminal de ex-agentes da
repressao estatal. Afinal, ao ratificar a CADH e reconhecer como obrigatéria,
de pleno direito e por prazo indeterminado a competéncia da Corte IDH
em todos os casos relativos 2 interpretagao ou aplicagio da Convengio, o
Brasil se compromete a cumprir as decisdes da Corte nos casos em que
for parte. Sobre a questio, André de Carvalho Ramos* afirma que tais
decisoes sao vinculantes e possuem forca constitucional, tendo em vista o
disposto nos arts. 5°, §§ 2° e 3° da CRFB/1988; e no art. 7°, de seu Ato das
Disposi¢oes Constitucionais Transitérias (ADCT). Diante da recalcitrincia
de juizes e tribunais domésticos, tem-se que somente com a reapreciagio
das questdes concernentes a Lei de Anistia, pelo STF?, seria possivel afastar,
em definitivo, a sua aplicagao, removendo, assim, o principal entrave aos
julgamentos de crimes da ditadura.

De qualquer modo, a san¢io dos agentes da repressao estatal por crimes
cometidos durante a ditaduraainda é problemadtica, em razao da possibilidade
da extin¢io da punibilidade pela prescricao. A excecao parece residir nos
casos de crimes de natureza permanente, cuja consumagao se protrai no
tempo por determinacio do sujeito ativo, tal como ocorre no caso objeto do
presente estudo. Em Carlinhos Metralha, ndo hi de se falar em prescricao,

2 A teoria restou consagrada no julgamento, pelo STE, do Recurso Extraordindrio 466.343-1/SP. Ver:
BRASIL/STE RE n.° 466.343-1/SP, 2008.

2l A notificacio se deu por meio de nota da Secretaria da Corte, de 14 de dezembro de 2010 (REF:
CDH11.552/236).

22 CARVALHO RAMOS, A. de. Processo Internacional de Direitos Humanos, 2019.

% Esse reexame poderd se dar com o julgamento dos Embargos de Declaragio opostos pelo Conselho Federal
da OAB no ambito da ADPF n.° 153; da ADPF n.° 320, proposta pelo Partido Socialismo e Liberdade, ¢ do
Agravo em Recurso Extraordindrio n.® 1316562, interposto pelo MPE. Ver: BRASIL/STE. ADPF n.c 153/
DF, 2010. Idem. ADPF n.c 320/DF, 2014. Idem. ARE n.° 1316562/R], 2021.
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j& que o delito de sequestro tem natureza permanente e a contagem do prazo
prescricional s6 tem inicio quando o caddver é encontrado ou quando hd,
nos autos, elementos que permitam concluir a morte da vitima, o que nao
ocorreu.*

A luz do Direito Internacional, entende-se que diversas condutas
caracteristicas do modus operandi da repressao estatal ao longo do regime
militar compreenderam graves violagdes aos direitos humanos, crimes de
lesa-humanidade. Dessa forma, nao poderiam ser alcangadas por disposi¢oes
de anistia e de prescri¢ao, tampouco por excludentes de responsabilidade que
tencionassem obstar a investigagdo e a punicio de responsdveis. A categoria
juridica dos crimes de lesa-humanidade nasce do costume internacional,
tendo plenafor¢a normativa, tal como verificado no Tribunal de Nuremberg, e
reconhecida, de maneira expressa, pela Convengao sobre Imprescritibilidade
dos Crimes de Guerra e dos Crimes Contra a Humanidade.”

Entretanto, além de a referida convencio nio ter sido ratificada pelo Estado
brasileiro, os costumes, ainda que considerados fonte do Direito Penal, ndo
tém o condio de criar ou revogar tipos penais no Brasil, sob pena de ofensa
ao principio da reserva legal, servindo apenas como vetor de interpretacio
das normais penais. Sobre essas questoes, destaca-se o seguinte trecho do
voto do Ministro Celso de Mello no julgamento da ADPF n.c 153:

[...] somente lei interna (e nao convencao internacional,
muito menos aquela sequer subscrita pelo Brasil) pode
qualificar-se, constitucionalmente, como a unica fonte
formal direta, legitimadora da regulacio normativa
concernente a prescritibilidade ou a imprescritibilidade
da pretensdo estatal de punir, ressalvadas, por dbvio,
cldusulas constitucionais em sentido diverso, como
aquelas inscritas nos incisos XLII e XLIV do art. 5° de
nossa Lei Fundamental.?®

Ainda, os tratados e convencoes internacionais de direitos humanos
ratificados pelo Estado brasileiro, mesmo sendo considerados fonte
formal imediata do Direito Penal, “ndo sio instrumentos hdbeis a criacio

2 Entende-se que essas caracteristicas também tornam a Lei de Anistia — circunscrita a crimes cometidos entre
2 de setembro de 1961 e 15 de agosto de 1979 — inaplicdvel ao caso.

» ONU. Convencién sobre la imprescriptibilidad de los crimenes de guerra y de los crimenes de lesa
humanidade. Nueva York: Naciones Unidas, 1968.

26 BRASIL/STE. ADPF n.c 153/DF, 2010, p. 192.

80 ESCOLA NACIONAL DA DEFENSORIA PUBLICA DA UNIAO



de crimes ou cominagio de penas para o direito interno (apenas para o
direito internacional)””. Sobre o crime de desaparecimento forcado
previsto no Direito Internacional, ainda que o Brasil tenha ratificado,
em 2016, a Convengao Internacional para a Prote¢io de Todas as Pessoas
contra Desaparecimento For¢cado®® e a Conven¢io Interamericana sobre
o Desaparecimento Forcado de Pessoas”, faz-se necessdrio que o referido
crime seja tipificado.

CONSIDERACOES FINAIS

Naio obstante a importincia e o simbolismo do julgamento e da condenagao,
em primeiro grau de jurisdigao, de Carlos Alberto Augusto, entende-se nao
haver, em Carlinhos Metralha, elementos que possam estimular mudangas
no quadro de refra¢io ao mecanismo transicional dos julgamentos de
crimes cometidos por agentes da repressao estatal durante a ditadura militar
brasileira.

Exceto nos casos de crimes de natureza permanente que nio se consumaram,
juizes e tribunais pdtrios tendem a continuar se escudando na Lei de Anistia
brasileira para obstaculizar a persecu¢ao penal daqueles que, em nome do
Estado, perpetraram graves violagdes aos direitos humanos, pelo menos
até que o STF se manifeste quanto a inconvencionalidade e, portanto, a

inaplicabilidade da referida lei.

Por outro lado, ndo se pode desconsiderar que o sistema juridico é sensivel ao
seu ambiente, e que hd, no pais, forgas contrérias a revisao de entendimentos
sobre a Lei de Anistia, algo que talvez explique a mora do STF em se debrucar
sobre o tema. O fato é que o passar do tempo é antagonista nesse processo.
Ainda que afastada a Lei de Anistia, tem-se o complicador da extingio da
punibilidade em razdo da morte do agente ou da prescrigao da pretensio
punitiva do Estado.

O recurso ao Direito Internacional sob o argumento de que delitos
cometidos por agentes da ditadura estariam enquadrados como crimes de

7 CUNHA, R. S. Manual de Direito Penal: parte geral (arts.1° ao 120), 2017, p. 59.
28 BRASIL. Decreto n.° 8.767, de 11 de maio de 2016, 2016.
? Idem. Decreto n.° 8.766, de 11 de maio de 2016, 2016.
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lesa-humanidade, insuscetiveis, portanto, de anistia e prescri¢io, parece nio
prosperar. A razio é que a categoria de crimes de lesa-humanidade nasce do
costume internacional, que por si s6 nao tem o poder de criar ou revogar
tipos penais no Brasil, por ofensa ao principio da reserva legal. No mesmo
sentido, instrumentos convencionais ratificados pelo Estado brasileiro nio
podem criar tipos penais ou cominar penas. Os crimes contra a humanidade,
entre eles, o crime de desaparecimento for¢ado de pessoas, reconhecidos no
Direito Internacional, ainda nio foram tipificados no Brasil, a despeito da
existéncia de proposigoes legislativas nesse sentido.

Portanto, é provdvel que seja tarde demais para a institui¢ao, no Brasil,
dos julgamentos como mecanismos de accountability por crimes da
ditadura militar, em um modelo de justica tardia que, no limite,
alcangaria o denominado equilibrio da justica. Cumpre ponderar que as
dificuldades relacionadas aos julgamentos nio foram empecilho para outros
desenvolvimentos no Ambito da Justica de Transigao, sobretudo no que
concerne aos pilares do direito a meméria e a verdade e do direito a reparacio
das vitimas. E talvez, nesse contexto, a Lei de Anistia brasileira tenha tido
grande relevincia como um elemento que assegura uma transi¢io segura,
uma espécie de mola propulsora dos demais mecanismos transicionais.
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