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RESUMO

BARBOSA, Renata da Silva Athayde. Crime politico: uma anélise sob o paradigma da
anistia no Brasil. 2019. 193 f. Tese (Doutorado em Direito Penal) — Faculdade de Direito,
Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2019.

O instituto do crime politico € mencionado na legislacao brasileira e em tantas
outras, deixando, no entanto, mais incerteza do que clareza, e proporcionando inUmeras
discussfes acerca de seu conteudo e até utilidade em tempos de conflito. O objetivo
deste trabalho é proporcionar uma analise contemporanea do instituto do crime politico
na anistia no contexto brasileiro. Assim, a metodologia escolhida é a pesquisa
documental tedrica, legal e jurisprudencial, complementada com a andlise do caso
brasileiro, com foco na lei 6.683/1979 — a lei de anistia. De forma global, seja na
extradicdo, na anistia, na reincidéncia, o crime politico nasce como um instituto que visa
a proteger o individuo da persecucéo penal estatal tendenciosa em razdo da divergéncia
politica. Tal l6égica ndo resiste no entanto ao surgimento do terrorismo e crimes
internacionais que tém no elemento politico e da especial gravidade causas de
agravamento da situacéo do individuo na persecuc¢do penal. O crime politico €, entdo,
analisado segundo elementos do direito penal internacional e nacional a fim de
proporcionar uma melhor compreensdo de sua natureza penal, assim, trata-se de bem
juridico, sujeitos ativo e passivo, elementos materiais e mentais do crime em cada uma
das aplicac6es do crime politico. Ao sair do ambito global e aproximar-se do contexto
brasileiro, a tese indaga especificamente na anistia qual seria o conceito de crime politico
derivado do ordenamento juridico da atualidade, contrastando-o com o proposto em
1979. Para tanto estuda o caso da anistia brasileira, contextualizando-a no Direito Penal
Internacional, Direito Penal doméstico e na Justica da Transicao, a fim de extrair-se um
conceito coerente com 0 sistema em que esta inserido. Em seguida, aborda as
aplicacdes do crime politico no ordenamento juridico brasileiro, partindo-se da extradicdo
e para chegar na anistia, uma vez que estes sdo os paralelos comumente tracados pela
legislacdo e pelos julgados, passando também pelo crime politico na reincidéncia. O
ultimo capitulo da tese trata do conceito concreto derivado das interpretacdes da ADPF
n. 153 e também eventuais impactos da ADPF n. 320 no conceito de crime politico, bem
como o analisa diante dos dois casos da Corte InterAmericana de Direitos Humanos em
que o Brasil foi condenado, tragando um paralelo da relacéo entre crime politico e crime
contra a humanidade. O resultado atingido é a constatacéo de que ha dissonancia entre
0 conceito de crime politico oferecido pela lei de anistia de 1979 e um vasto arcabouco
normativo, bem como julgados afetos ao tema no Supremo Tribunal Federal, ndo
obstante a deciséo no bojo da ADPF n. 153, e cortes internacionais de direitos humanos.
De modo que o conceito de crime politico resultante da lei 6.683 de 1979 deve ser
harmonizado estd em desacordo com uma perspectiva contemporanea de anistia e crime
politico.

Palavras-chave: Crime politico. Anistia. Justica de Transigado



ABSTRACT

BARBOSA, Renata da Silva Athayde. Political crime: an analysis under the amnesty
paradigm in Brazil. 2019. 193 p. Tese (Doutorado em Direito Penal) — Faculdade de
Direito, Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2019.

The institute of political crime is mentioned in Brazilian law and many others,
leaving, however, more uncertainty than clarity, and providing numerous discussions
about its content and even usefulness in times of conflict. The aim of this work is to
provide a contemporary analysis of the political crime institute in amnesty in the Brazilian
context. Thus, the chosen methodology is the theoretical, legal and jurisprudential
documentary research, complemented with the analysis of the Brazilian case, focusing
on the law 6.683 /1979 - the amnesty law. Globally, whether in extradition, amnesty,
recidivism, political crime is born as an institute aimed at protecting the individual from
biased state criminal prosecution due to political divergence. Such logic does not resist,
however, the emergence of terrorism and international crimes that have in their political
element and special gravity causes of aggravation of the individual's situation towards
criminal prosecution. Political crime is then analyzed according to elements of
international and national criminal law in order to provide a better understanding of its
criminal nature, thus it is a matter of legal interest, active and passive subjects, material
and mental elements of crime in each one of the applications of political crime. Leaving
the global scope and approaching the Brazilian context, the thesis specifically asks in the
amnesty context what would be the concept of political crime in the current legal system.
To this end, it studies the case of Brazilian amnesty, contextualizing it in International
Criminal Law, Domestic Criminal Law and Transitional Justice, in order to extract a
concept which is consistent with the system in which it is inserted. Then, the applications
of political crime in the Brazilian legal system are approached, starting from extradition
and arriving at amnesty, since these are the common parallels drawn by legislation and
the judges, as well as political crime in recidivism. The last chapter of the thesis deals
with the concrete concept derived from the interpretations of ADPF n. 153 and also any
impacts of ADPF n. He also considers the concept of political crime, as he analyzes it in
the light of the two cases of the Inter-American Court of Human Rights in which Brazil
was condemned, drawing a parallel between the relationship between political crime and
crime against humanity. The result achieved is that there is dissonance between the
concept of political crime offered by the 1979 amnesty law and the related normative
framework, as well as cases associated to the topic in the Supreme Court, despite the
ruling in the ADPF n. 153, and international human rights courts. Thus, the concept of
political crime resulting from Law 6.683 of 1979 needs to be reconciled with a
contemporary perspective of amnesty and political crime.

Keywords: Political crime. Amnesty. Transitional Justice.
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INTRODUCAO

O crime politico € tema de relevancia para o ordenamento juridico brasileiro,
aparecendo na Constituicdo Federal em duas ocasides: a primeira referente ao direito
fundamental de n&o ser extraditado por crime politico e a segunda para determinar a
competéncia recursal ordinéria do Supremo Tribunal Federal; e, em sede legal, o Codigo
Penal também trata do instituto ao referir-se a reincidéncia. Contudo, sua importancia
transcende a mera previsao normativa, sendo o instituto recorrentemente abordado pela
Corte Suprema em sede de extradicao e terrorismo, bem como em sede da resolucao
da questado da anistia.

N&o obstante a presenca do crime politico em diversos aspectos no Direito patrio,
ele sempre careceu de um tratamento dogmatico e especifico, voltado para si, e ndo
para atender aos anseios de politicas de Estado, como fora a doutrina de seguranca
nacional. Ademais, se todo crime, por infringir uma norma, é contra o Estado, a
delimitacdo de um instituto cujo nome carrega uma nocao tdo ampla quanto a de politica
€ uma tarefa custosa.

A falta de definicdo legal relega a jurisprudéncia! a tarefa de tratar do tema, que,
como fica demonstrado ao longo do trabalho, estd pouco preocupada com qualquer
sistematizacdo do conceito. Dados os diversos impactos do crime politico este trabalho
se propde a questionar: qual conceito de crime politico decorrente da anistia no Direito
Penal brasileiro? Como este conceito se relaciona com as demais aplicacdes do crime
politico, a extradi¢do e a reincidéncia no Direito Penal Brasileiro? O conceito normativo
apreendido coaduna com o usado pelo Supremo Tribunal Federal e pela Corte
Interamericana de Direitos Humanos?

A pesquisa proposta utilizou o método hipotético-indutivo na medida em que
partird da problematizacdo de determinadas questdes para, a partir delas, deduzir

1 No caso da extradicdo, centrada no STF ja que cabia a este até 2017 (de onde vem a maior parte dos
casos) com exclusividade a definicdo do que seria crime politico no &mbito da extradicdo. No caso da
anistia, a definicdo fora determinada — com todas a ss suas limitacdes — legalmente, sendo a
interpretacdo conferida pelo STF no bojo do requerimento efetuado na ADPF n. 153 de 2010.
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parametros para o entendimento do problema suscitado. O método de procedimento a
ser utilizado € o dogmético, centrando-se a investigacao nas perspectivas doutrinarias e
jurisprudenciais acerca do tema. Finalmente, quanto ao tipo de pesquisa, sera
desenvolvida uma pesquisa bibliografica dos textos referentes a matéria e outra
documental, no que pertine a jurisprudéncia brasileira, estrangeira e internacional sobre
o tema. Demais esclarecimentos sobre escolhas metodologicas sdo pontuados ao longo
do trabalho.

A escolha do tema se deve a percepcéo, reforcada pela pesquisa realizada neste
trabalho, da falta de sistematizacdo e/ou coeréncia na definicdo do conceito de crime
politico. A falta de sistematizacdo dogmatica trazida aqui € problemética na medida em
que relega o individuo a sujeicdo ao decisionismo do mesmo Estado que restringiu sua
liberdade de expressdo de seus pensamentos politicos que originou o cometimento do
crime. Hipdtese em que o instituto do crime politico cunhado para oferecer protecdo ao
individuo do seu direito de opor-se ao Estado, funcionaria como mecanismo do mesmo
Estado de regular qual liberdade de expressao politica merece tutela.

O instituto é atual, tdo atual quanto a existéncia de conflitos politicos. E,
justamente por isso se da a relevancia deste trabalho, em estabelecer-se reflexdes e
critérios que venham de fora do conflito, pois, quando se estd dentro dele, quem o
estabelece séo os detentores do poder e causadores do conflito. Deste modo, a definicdo
de um paradigma do conceito de crime politico deve se dar em tempos de paz e vigor
democratico, alertando-se ainda para balan¢co com combate international ao terrorismo,
do qual o Brasil ndo tem se furtado.

A escolha do caso brasileiro para andlise deve-se ndo somente a necessidade de
pesquisa atualizada sobre a questdo dos crimes politicos no Brasil, tendo em vista que
boa parte delas data do influxo da ADPF n. 153 e da condenacéao pelo caso Gomes Lund
e outros na Corte Interamericana de Direitos Humanos, mas a posterior condenagéo no
caso Vladmir Herzog e solidificacdo da jurisprudéncia da referida Corte acerca dos
crimes contra a humanidade. O trabalho propde uma visdo contemporanea sobre crime

politico e ligada especialmente a questdo da anistia, comparando inclusive com sua
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aplicagdo em outros institutos do Direito Penal nacional. A contextualizagdo das anistias
de acordo com a jurisprudéncia consolidada da Corte Interamericana de Direitos
Humanos e do Tribunal Penal Internacional trouxeram a necessidade de uma
reavaliacdo do tema pelo Brasil, que aderiu as duas Cortes e por consequéncia, a sua
normatividade.

O trabalho utiliza novos paradigmas para tratar do tema, ndo sé por focar no
Direito Penal, como também por propor deixar para tras o paradigma securitario. O tema
do crime politico toca inimeras questdes atuais, como o jA mencionado terrorismo, o
refugio, o crimes contra a humanidade, sem contar o sem namero de conflitos em curso
que podem ter solu¢cdes que passem pela anistia. Além disso, o trabalho adota um
enfoque diverso do tradicional para tratar do crime politico segundo a perspectiva do
Direito Penal?, especificamente por meio da anistia.

O objetivo da tese €é oferecer um conceito de crime politico dentro da perspectiva
da anistia brasileira, e, por isso, 0 contraste com a utilizacdo do crime politico em outros
institutos € essencial. Para tanto, no primeiro capitulo, tratou-se de avaliar a validade
histdrica da visdo classica amplamente reproduzida na doutrina nacional segundo a qual
o crime politico existe desde que a humanidade se organiza em sociedade, tendo sua
origem na lesa magestade. A perspectiva ofertada, que ndo segue a “retrospectiva
histérica, em verdade quebra paradigmas como o da semelhanca entre crime politico e
crime contra o Estado, o que surte impactos na atual interpretacdo de crime politico.

No segundo capitulo, partiu-se do contexto internacional para investigar quais séo
os elementos do crime politico em geral. Assim, através da andlise dos elementos do
crime presentes tanto no ordenamento doméstico, quanto no Direito Penal Internacional,
bem juridico, sujeitos dos crimes, elementos materiais e subjetivos foram tratados a partir
da perspectiva do crime politico na extradicdo, anistia, crimes graves politicamente
motivados. Neste ponto, almeja-se categorizar e separar o crime politico consoante suas
diversas aplicacOes. Ressalve-se, que a categorizacdo nao se prende a uma analise de

elementos do direito nacional, adotando denominag¢fes mistas, como elemento material,

2 De outro lado, a bibliografia sobre anistia e a légica do Direito Internacional é bastante mais farta.
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do Direito Penal Internacional, no qual se analisa conduta e circunstancias do crime, sem
equivaléncia direta com o elemento objetivo, embora seja possivel tragar-se um paralelo.

O terceiro capitulo trata da anistia brasileira, analisando-a segundo o Direito Penal
Internacional, o Direito Penal brasileiro e a Justica de Transi¢cdo. O capitulo examina a
validade da anistia em cada um destes pontos de vista, trazendo nuances inclusive
dentro de diversas possibilidades de anistia e diversos graus de legitimidade possiveis
dentro de cada uma delas, e comparando-a com o que ocorreu na Africa do Sul — onde
0 conceito de crime politico também foi relevante.

O quarto capitulo trata do crime politico no contexto do direito brasileiro, portanto,
dentro da reincidéncia, extradicdo, anistia, com foco nesta Ultima. Almeja-se com a
comparacao entre as diversas aplicacdes do crime politico distinguir as particularidades
de cada uma delas, com um foco maior na anistia e na extradi¢cdo, consoante 0s critérios
propostos no segundo capitulo. No caso da extradi¢ao, a falta de definicdo dogmatica se
preenche pelos critérios de interpretacdo conferidos pelo STF ao interpretar a norma. Na
anistia, ndo obstante a definicdo legal, a interpretacdo conferida consoante o STF pela
ADPF n. 153 mantém a estrutura obscura da norma. Ao fim, chega-se a um conceito
normativo de crime politico na anistia, que sera comparado com o0 conceito pratico e
resultante do processo de anistia de 1979.

O quinto capitulo, finalmente, traca o conceito de crime politico decorrente da
anistia de 1979, passando pela lei de Anistia, pela ADFP 153 e seus desdobramentos e
pelas sentencas da Corte Interamericana de Direitos Humanos relacionadas diretamente
ao Brasil. O objetivo era trazer e criticar o conceito concreto, harmonizando-o (ou n&ao)
com as propostas de anistia trazidas no capitulo 3. Tal capitulo contrasta a proposta
acerca do que € adequado num processo de transigdo que conte com o arcabouco legal
de hoje com o que foi prescrito pelo legislador de 1979 e pelo voto da maioria no
julgamento da ADPF, num movimento de quase continuismo, propondo algumas
mudancas.

Por fim, a conclusdo concatena a principais considerac¢des do trabalho, bem como

traz propostas para uma visdo contemporanea de crime politico. Nela demonstra-se o
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carater protetivo do instituto do crime politico face ao Estado que contrasta com a
redacdo conferida pela interpretacdo do argumento politico referendado pelo STF. A
proposta, tendo em vista a redacdo aberta do dispositivo, € de uma interpretacao do
crime politico e conexo consoante o Estado de Direito instaurado p6s 1985 com a fixacao

de categorias estaveis, a exemplo da divisdo consolidada na extradicao.
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1 DO PERDUELLIO AOS CRIMES POLITICOS? Reflex6es necessarias sobre as
origens e desenvolvimentos do instituto.

A ideia de que todo crime é politico € muito comum no direito penal®. Em primeiro
lugar, porque emana de um corpo politico, o legislador decide quais condutas séo
consideradas crime e os tribunais definem se o individuo cometeu o ato. Em segundo
lugar, os crimes sdo cometidos em circunstancias politicas e socioculturais, participando
de um contexto*. No entanto, como mencionado na introducéo do livro de Proal®, alguns
crimes sao mais politicos do que outros, e o objeto principal deste trabalho consiste em

analisa-los, conforme sera demonstrado nos paragrafos abaixo.

1.1 As fases e as faces do crime politico

O provérbio segundo o qual a nocédo de crime politico € tdo antiga quanto a
organizacdo humana em comunidade é bastante frequente entre aqueles que escrevem

sobre o assunto® 7 8. No entanto, tal premissa parece vir de uma interpretacéo simplista

3 A andlise criminolégica esta fora do escopo desta analise. Ara mais informagoes, v. ABRAMOVAY,
Pedro; MALAGUTI, Vera. Depois do grande encarceramento. Rio de Janeiro: REVAN, 2010. P. 87

4 PROAL, Louis. The political crime. New Jersey: Pattterson Smith, 1973. p. vii

5 Ibidem. p. viii

6 JIMENEZ ASUA, Luis. Tratado de Derecho Penal. Tomo lIl. 42 edig&o. Buenos Aires:

Kehl, Maria Rita. Tortura e sintoma social. In: O que resta da ditadura. (Org. Edson Teles e Vladmir
Safatler). Sao Paulo: Boitempo, 2010. p. 230.

7 See also PAPADATOS, Pierre A. Le délit politique Contribution a I'étude des crimes contre I"état.
Genéve: Droz, 1955. p. 2, 5. CARRARA, Francesco. Programma di Diritto Criminale. Parte Specialle. Vol
VII. 2nd ed. Lucca: Tipografia Giusti, 1871. p. 263. QUINTANO RIPOLLES, Antonio. Tratado de Derecho
Penal Internacional e Internacional Penal. Tomo Ill. Madrid: Instituto de investigaciones Francisco
Vitoria,1957. P. 245-250. RIESTRA, Juan Silva. Los delitos politicos. Buenos Aires: Imprensa de la
Universidad, 1932. p. 5-14.

8 Na doutrina brasileira Fragoso aduz “ Esses crimes sempre foram previstos pelas nossas leis. As
Ordenacdes do Reino definiam, no titulo VI do livro V, o crime de lesa-majestade, no qual se confundiam
as acles praticadas contra a pessoa do rei com as que se dirigiam contra a na¢do. Estavam aqui previstas
atraicdo e a morte do rei, da rainha ou de algum de seus filhos legitimos, bem como a insurrei¢ao, o auxilio
do inimigo, o favorecimento de traidores, a morte de pessoa que estivesse em companhia do rei, o
menosprezo do rei ou de suas armas reais dos crimes indicados, outros também entravam na categoria
de lesa-majestade, classificados, segundo a sua gravidade, em de primeira cabeca e de segunda cabeca.
[...] O Cédigo Criminal de 1830 previa crimes politicos nos quatro primeiros titulos da parte Il, que se referia
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acerca do que o conceito de crime politico contém em seu significado. De acordo com
essa perspectiva, o estudo do Direito ficaria cego para mudancas que pudessem afetar
o crime politico ao longo dos anos, por exemplo, as nuances do conceito de Estado - que
€, por sinal, importante para o objetivo desta pesquisa, ja que a qualidade de ser “politico”
deriva da conduta e de como isso afeta o Estado. Logo, se o significado da palavra
Estado no contexto da Idade Média assume um sentido bastante diferente do Estado do
século XX, embora a palavra seja a mesma, tais nuances devem ser demonstradas.

Ao ndo reconhecer a mudanca no significado de conceitos ao longo dos anos, a
continuidade® é estabelecida como um padrdo para analisar e interpretar os institutos
juridicos. A continuidade vem junto com a ideia de evolucionismo, que é apresentada
pela identificacdo na Histéria da constante melhoria de instituicGes e conceitos'®. Como
consequéncia dessa abordagem ndo critica, as conclusdes sobre os eventos histéricos
tornam-se uma versao simplificada dos fatos, que servem apenas para legitimar e ilustrar
0s mesmostt.

Nos paragrafos seguintes, o objetivo passa ao largo do que se entitularia histéria
do Direito, em verdade almeja-se demonstrar em que ponto a histéria humana pode
identificar o conceito de crime politico com a conotacao que tem hoje e o que significaria

desenvolvé-lo. Figuras que hoje estéo tipicamente identificadas com os crimes politicos,

aos crimes publicos (crimes contra a existéncia politica do Império, crimes contra o livre exercicio dos
poderes publicos, crimes contra o livre gozo e exercicio dos direitos politicos dos cidaddos e crimes contra
aseguranca interna do Império e publica tranquilidade). No primeiro titulo estavam os crimes contra a
seguranca externa (crimes contra a independéncia, integridade e dignidade da nac¢&o), mas aqui também
aparecia prevista a incriminacao da pirataria (art. 82), juntamente com outros crimes contra a seguranca
interna (crime contra a constituicdo do Império e forma do seu governo). Entre os crimes contra o chefe do
governo estava prevista a tentativa de destronizacdo do imperador e a tentativa de privacao da autoridade
constitucional do regente. Nao se contemplava nem a violéncia contra o soberano nem as ofensas como
crime politico. No segundo titulo aparecem ac¢des contra a Assembleia Legislativa ou contra seus membros
e a oposicao direta e por fatos ao livre exercicio dos poderes Moderador, Executivo e Judiciario. Aparece
também o constrangimento ilegal de agentes do Poder Executivo, relativamente a pratica de atos oficiais
(...)” FRAGOSO, Heleno. Lei de seguranca nacional. Disponivel em:
http://www.fgv.br/cpdoc/acervo/dicionarios/verbete-tematico/lei-de-seguranca-nacional. Acesso em 03 de
julho de 2019.

9 SABADEL, Ana Lucia. Reflexoes sobre a metodologia na historia do direito. In: Revista Unimep,
Cadernos de Direito. V. 2. N. 4. 2003. p. 2.

10 |bidem. p. 4

11 HESPANHA, Antonio Carlos. Cultura Juridica europeia. Florianopolis: Boiteux, 2005. P. 22-25.
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como a traicdo, nao obstante o mesmo significante apresentavam um diverso significado.
Com isso, contraria-se muito do que consagrados autores!? sobre o tema estabelecem
como crime politico. Nao se trata aqui de uma enfadonha analise das origens do instituto
tdo comum e citicada em trabalhos académicos no direito, mas de um esforco para
demonstrar que os tradicionais alicerces do conceito de crime politico em verdade em
nada se relacionam com o conceito e o significado de crime politico atual. O que
abrangiam o ditos crimes politicos na Antiguidade, na Idade Média e pré lluminismo?
Quais sdo as semelhancas e diferencas que apresentam com o crime politico atual?
Poderiam portanto condutas como o perduelio e o crime de lesa majestade serem
considerados precursores dos crimes politicos? Para tanto, o decurso histérico € usado
como forma de ilustrar porque o conceito de crime politico se difere da lesa-majestade e
do crime contra o Estado, nocdes tradicionalmente repetidas em pesquisas sobre o tema.
A andlise principal alcancara o contexto do crime politico, os tipos de crime e punicéo

envolvidos no periodo analisado da Historia.

1.1.1 Os ditos crimes politicos na Antiguidade

Para o objetivo deste trabalho, a organizacao politica torna-se mais relevante na

Histéria Antiga do mundo ocidental com o surgimento da democracia na Grécia'®. O

12V, notas de rodapé 6, 7, 8.

13Até aquele momento, as organizacdes politicas apareceriam na forma de reunies de grupos
familiares, os gens, que visariam se proteger, liderados por um pater. O lider lutaria e coordenaria o
combate para garantir a prote¢do de seu grupo, seu poder era preservado por isso. PAPADATOS, p. 6
Nos primérdios de Roma, tal estrutura social patriarcal levou a semelhanca entre parricidio e traicéo,
consequéncia da figura do pater ser a figura politica central. Asua, p. 248 Ultimamente, Lex Quisquis
consideraria as semelhancas entre trair o Imperador e o pater familias, ja que o primeiro seria
considerado o pater de todos os outros. Portanto, a traicdo aumentaria entre os niveis social e
hierarquico. KOMORNICKA, Jolanta. Contra Signum Nostrum: The Symbolism of Lése majesté Under
Philip VI Valois. In: Crime and Punishment in the Middle Ages and Early Modern Age: Mental-Historical
Investigations of Basic Human Problems and Social Responses. (Ed. CLASSEN, Albrecht;
SCARBOROUGH, Connie L.) Berlin : De Gruyter. 2012. p. 191.
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apego dos gregos aos valores da democracia'* era sagrado, a tal ponto que qualquer
um que se opusesse a ele seria considerado inimigo da Republical®. No entanto, a lei
que estabelece os crimes contra o Estado tinha um carater vago, que a deixaria nas
maos do juiz decidindo quais as condutas que se enquadrariam nesse conceito*®.

Os crimes na Grécia Antiga podiam ser classificados como crimes privados,
punidos com multas ou reclamacgfes sobre o lucro, ou crimes publicos, punidos mais
duramente com penalidades!’, comumente com pena de morte. Havia também a medida
preventiva do ostracismo aplicada quando o caso néo oferecia provas suficientes para a
acusacao, hipotese em que a pessoa seria afastada da cidade por parecer perigosa para
a ordem publicat®.

Os crimes contra o Estado consistiam em traicao, que néo tinha uma caracteristica
clara; atentado contra a liberdade das pessoas, geralmente ligada a seguranca externa
da cidade; acusacédo de ilegalidade cometida quando um ateniense nao impediu um
decreto ilegal de ser executado?®®. Dentro do conceito de crimes contra o Estado também
havia suborno??, falsificacdo de moeda, corrupcédo, uma vez que esses crimes afetariam
o estado grego. Riestra?! chega a afirmar que o homicidio, lesdes corporais, roubo

seriam exemplos de crimes politicos indiretamente cometidos contra o Estado.

14 E importante ressaltar que, embora a democracia em Atenas fosse direta, nem todos poderiam
participar dela, apenas aqueles que pudessem dedicar-se plenamente a ela, excluindo, portanto, as
pessoas que trabalham, os escravos, os estrangeiros. PAPADATOS, op. cit. p. 6

15 Uma das express@es mais importantes dos valores foi o0 desdém do Demofante de 410 aC, onde foi
estabelecido que qualquer um que se opusesse a esses valores seria considerado inimigo da Atenas -
que ndo era a Unica democracia - sendo morta sem puni¢cao ao assassino.

16 PAPADATOS, loc. cit. p. 7

17 Porém, é importante notar que na antiguidade a nogdo de patria ou estado era o valor mais
importante, sendo o individuo menos relevante que o coletivo. A Grécia e Roma antigas ndo
conheceram a idéia de liberdade individual. Portanto, a gravidade das penalidades foi uma
consequéncia desse relacionamento desequilibrado. “[O estado] poderia punir sem culpa
alguma, bastando que seus interesses estivessem em risco”. OULANGES, Fustel. A cidade antiga.
Disponivel em: http://www.ebooksbrasil.org/adobeebook/cidadeantiga.pdf. Acesso em: 03 de novembro
de 2018. p. 201.

18 PAPADATOS, op.cit. p. 9-10.

19 |lhidem. p 8; 9.

20 O suborno tinha um significado maior, envolvendo trapaga em negécios privados, ndo apenas em
assuntos publicos. RIESTRA, op. cit. p. 6; 7

2! Ibidem. P. 7
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Também é interessante observar que houve crimes religiosos que, no entanto,
teriam carater politico. A religido constituia uma das principais bases da cidade antiga??.
Portanto, todas as ofensas contra divindades seriam consideradas crimes contra o
Estado e os crimes contra o Estado seriam considerados um sacrilégio?®. No entanto, a
religido foi vivida ndo apenas de forma centralizada, através dos deuses e deusas, mas
também internamente, através da familia e em maior escala através da cidade. Um
homem néo escolheria sua religido, mas seguiria as crengas do Estado?*.

A acusacao de profanacéo consistia em um crime causado pela violacéo de leis
religiosas, abrangendo qualquer atitude que, aos olhos das pessoas, significaria uma
ofensa a divindade, nas linhas do que aconteceu com Socrates®®>. O ateismo e a
irreligiosidade também consistiriam em crimes politicos contra o Estado?®.

Em Roma, depois que o regime patriarcal foi deixado para tras, a monarquia surge
trazendo a nocdo de perduellio?” seguida no final da republica pela lesa majestatis.
Inicialmente forjado para proteger os interesses do rei, o perduellionis aumentou sua
forca com republica, passando a proteger também o cidaddo romano de quaisquer
ataques?8. Embora tenha emergido com Sila durante a ditadura, o regime de majestatis
transcendeu a Roma imperial, quando foi deixada ao critério do Imperador, e chegou ao
antigo regime europeu.

Durante o império houve certa distincdo entre perduellio e crimen majestatis,
enguanto o primeiro se refere a condutas que atentariam contra a seguranca externa do

Estado, a ultima se referia a condutas que eram prejudiciais ao seu prestigio e

22 COULANGES, op.cit. p. 115

23 A proximidade entre crimes politicos e sacrilégio era comum também entre os egipcios, os hindus e os
hebreus. RIPOLLES, op. cit. p. 247

24 COULANGES, op. cit. p. 136; 200.

25 PAPADATOS, op. cit. p. 10. Na Antiguidade o individuo nao tem autonomia para escolher suas
préprias crencas, deve seguir a religido da cidade. COULANGES, op.cit. p 200.

26 RIESTRA, op. cit. p. 5

27 Mommsen sustenta que as origens pré e monarquicas de perduellio repousam em violenta rebelido
contra a magistratura. Momsen, Theodore. Histéria de Roma. Trand. William Dickson. E-book. Disponivel
em:http://www.gutenberg.org/cache/epub/10706/pg10706-images.html. Accessed in: 07 December 2018
28 Com Leges Sacratae and Leges Valeriae. Posteriormente, desenvolveu-se para proteger
coletivamente o populus romanus, com Lex Apuleia. ASUA, op. cit. p. 248
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dignidade?®. A punicédo era a pena de morte, que era frequentemente executada com
crueldade®, banimento®!, as vezes infamia ou multas®?, também emanando alguns
efeitos para a familia que era proibida de receber direitos de sucessdos3.

Independentemente da linha exata tracada entre perduellio e crimen majestatis,
ambos foram considerados crimes publicos. Da mesma forma que aconteceu na Grécia
Antiga, frequentemente a falta de uma definicdo clara consistiria em um espaco aberto
para a critica politica®*.

Os crimes consistiam em traicdo (proditio) - segundo a forma de organizagao
politica o atentado poderia ser contra os direitos dos lideres da plebe ou dos princeps -
era considerado crime grave contra o Estado; se reunir contra a republica; suborno®; os
crimes contra o juiz da cidade também foram considerados perduellio; e durante o
império, a difamacéo do imperador®.

A religido nacional era estritamente relacionada com o estado em Roma,

consequentemente o cidadao romano que negava a religido nacional também estaria

2% Riestra por outro lado, interpreta perduellio como “toda ofensa a pessoa ou aos direitos soberanos do
rei ou aos direitos publicos, ou a liberdade dos cidaddos romanos”. (tradugédo livre) p. 7 Papadatos tratam
o perduellio como expresséo genérica dos crimes contra a nagdo, os crimestres majestatis nao
apresentaram uma definigdo precisa, mas especialmente durante o império, ampliaram todos os actos
dirigidos contra o imperador. RIESTRA, op. cit. p. 11. Ruiz Funes identifica o perduellio com o inimigo
interno, atestando que criminalmente consistiria no crime contra o exército, por outro lado as majestas se
vinculam a um poder superior, 0 qual seriam as majestas populous romani. Portanto, todo ato hostil seria
um crime maior, embora nem todos os crimes principais fossem perdidos. RUIZ-FUNES, Mariano.
Evolucion del delito politico. México: Editorial Hermes, 1944. p. 22.

30 Crucifixion or fire. RIESTRA, op. cit. p. 8

3INa antiguidade, a ideia de pertencer a uma patria era uma das mais preciosas €, como consequéncia,
a maior punicdo que se poderia sofrer era privar-se dela. A penalidade comum por qualquer crime seria o
exilio. COULANGES, op. cit. p. 176.

32 Dependendo do rigor do tribunal popular, que poderia arbitrariamente escolher qual penalidade aplicar,
e também do periodo, durante a republica, as penalidades tendiam a ser menos severas. Diferentemente
dos gregos, no caso de multas e restricdes aos direitos de sucessao, estariam limitados ao patrimdnio do
culpado. PAPADATOS, op. cit. p. 12.

33 ASUA, op. cit. p. 248-249.

34 PAPADATOS, op. cit. p. 12

85 RIESTRA, op. cit. p. 9 Em formularios especificos, comprar votos das pessoas para obter uma taxa
oficial ou tributacéo ilegal.

36 PAPADATOS, op. cit. p. 13.
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cometendo crime contra o estado, mesmo durante o Império, e a conduta de tentar contra
a vida do imperador teria um carater profano3’.

Com a queda de Roma, os crimes contra a abordagem do Estado seguiriam
caminhos diferentes no povo germanico e no império bizantino. O Ultimo seguiu as
tradicbes da Roma imperial, incluindo a definicdo deficiente através da legislacao.
Posteriormente, nas questdes temporais e religiosas, os atentados contra o imperador e
a religido crista seriam a coluna central dos crimes contra o Estado. Na lei Justiniana, a
alta traicdo era punida com pena de morte, no entanto, para 0S crimes menos
importantes, a impunidade seria mesmo uma possibilidade. O imperador era quem
decidia, de acordo com o caso®.

O povo germanico trouxe originalmente um sentido mais civico do que teocratico
aos crimes, apesar da influéncia posterior da lei candnica que acompanharia a nocao até
a monarquia absolutista®®. O estado no tamanho do que Roma representava era em certa
proporcao descentralizado, emergindo progressivamente o regime feudal que tinha em
suas fundacdes a ideia de vida coletiva, de origens germanicas*.

Por causa da invasdao do povo germanico, a sociedade se destacou da
preeminéncia do Estado, portanto a protecado legal estaria mais ligada aos interesses
individuais do que aos interesses do Estado, preservando mais a matriz civil do que a
publica - proeminente em Roma e na Grécia. O chefe do Estado seria um dos "primeiros

entre os pares", e 0os crimes seriam infracfes contra a paz, a paz do individuo ou a paz

87 O romano costumava tolerar as diferentes crencas religiosas de seu povo, desde que prestassem
homenagem aos deuses romanos, 0 que era uma consequéncia da religido romana, paga, ndo impondo
uma Unica crenga. Portanto, a religido também significaria um elemento para manter a ligacao politica e
0 poder nacional, e aqueles que tentassem contra ela tentariam contra um assunto publico. A excegao
foram as religides monoteistas, pois se apresentavam como independentes do Estado, nao aceitando
nenhuma outra fé e visando ao universalismo. Durante o principado, a desercao de um cidadao romano
para o judaismo seria um crime capital. O cristianismo também foi considerado um crime grave de lese
majeste, a simples declaracdo diante de um tribunal de pertencer a religido cristd implicaria a pena de
morte. PAPADATOS,op. cit. p. 14;15.

38 |bidem, p. 15

%9 RIPOLLES, op. cit. p. 250.

40 PAPADATOS, op. cit. p. 17. O sentido de vida coletiva no regime feudal era diferente da auséncia de
liberdade individual do povo antigo, ja que na primeira coletividade significaria pulverizacéo do poder
politico em favor da comunidade, enquanto na segunda significaria o poder politico que rege a vida
coletiva.
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do rei. Os chamados crimes politicos seriam retomados a duas condutas, a violacdo
contra a pessoa ou os direitos ou o soberano, e a traicdo*!, consistindo esta Ultima de se
converter no inimigo do pais, desertando do exército ou facilitando a entrada do inimigo
no pais*.

Entre os povos germanicos com o peso progressivo do poder real, as ofensas
contra a comunidade passaram a ficar mais proximas da infidelidade contra os reis. Além
disso, como acontecera em outros casos, como com os francos, a rebelido contra o
regime feudal se aproxima da lesa majestade no final da Idade Média. No entanto, os
militares ainda eram um grande problema e os crimes contra o Estado seriam
frequentemente ligados a eles*3.

Entre traicdo militar, foi possivel encontrar a desercdo** (Kriegsverrat) ou a traicao
do pais*® (Landesverrat), que poderia ser punido com pena de morte e / ou confisco.
Sem mencionar que qualguer ataque contra a vida do rei ou da sua familia, que durante
o periodo franco e a Idade Média seria considerado lese majesty, era mortalmente punido
e sujeito a confisco, mesmo quando tentado?t. Inspirado pela lei romana, crimes contra
a honra do rei ou sua familia, normalmente seriam punidos com multas e
excepcionalmente com pena de morte. A rebelido e o tumulto contra o poder real foram
igualmente sujeitos a pena de morte e ao confisco, e com o periodo carolingio
desenvolveu-se significativamente sua extensdo, adotando a abordagem arbitraria do
soberano em relacédo a quem seria incluido na nogdo de acordo com sua vontade®’.

Assim, com esta analise almeja-se demonstrar que o que tantos autores tratam
como crime politico, em verdade, é algo bastante distante do verdadeiro conceito de
crime politico. Nao s6 em razado do diferente contexto politico, dos diversos modelos de

41 Respectivamente, Lei Salica lll, | e Lei da Bavaria ll, | e Lei Germanica, XXV. Lex Salica teve sua forga
estendida ao mandato de Henrique Il na ilha da Gra-Bretanha. CRABB, George. A history of English law.
Burlington: Chauncey Goodrich, 1831. p. 68.

42 RIESTRA, op. cit. p. 11.

43 PAPADATOS, op. cit. p. 18

44 Consistindo em sair do combate ou em campanha.

45 Consistindo em introduzir o inimigo no territério alemao, fazendo favores a espides, deixando o
territério sem o consentimento do rei, juntando-se a guerras estrangeiras.

46 Lex Alamanorum e Lex Baiwariorum admitem que o acusado pode resgatar sua vida.

47 PAPADATOS, op. cit. P. 19;20
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politica e estado — que por vezes abrangia familia, religido, moeda — como também da

utilizacéo, que era em boa parte favoravel ao Estado almejando protegé-lo.

1.1.2 Os ditos crimes politicos na Idade Média

No inicio da Idade Média, o poder politico basear-se-ia na relacéo existente entre
0 vassalo e o suserano, que se era iminentemente contratualmente, no sentido de que
os ultimos forneceriam protecdo e acesso a justica, enquanto 0s primeiros teriam que
cooperar e pagar impostos. Houve um juramento de fidelidade entre ambas as partes.

Portanto, o vassalo que ndo lida com as obrigacdes que sao inerentes a relacao
de sujeicdo, em vez de cometer uma falta privada, comete o que poderia ser chamado
de crime politico. O vassalo infiel é culpado de um crime de perjario. Por outro lado, o
senhor ndo possuia um poder soberano; seu poder seria baseado na mutualidade dos
deveres estabelecidos pelo juramento. Assim, ndo havia uma obediéncia incondicional
do vassalo, mas uma obediéncia condicionada ao excesso de poder, representando o
direito de resistir as medidas de tirania*® °°,

A nocdao de infidelidade contra o senhor também guiaria os crimes contra o Estado
no inicio da Idade Média entre os francos, por exemlo. Inicialmente os crimes contra o
Estado seriam equivalentes a um crime que rompe o vassalo no regime feudal, assim, o
vassalo que levanta a méo contra o seu senhor, ou que néo ajuda a tirar o senhor de
uma situacao de perigo estaria cometendo um crime para o qual as penalidades estariam

perdendo seu punho ou confisco, respectivamente. No entanto, o vassalo e suserano

48 |bidem, p. 17-18; 20.

49 Até o século XIX, o crime politico era o mais grave de todos os crimes, uma ideia que s6 mudou
durante os tempos modernos, embora tenha sido mitigada pelo direito de se revoltar contra o poder
tirdnico.. Mesmo o ideal de tiranicidio - matar o tirano - que aparece em momentos especificos da
histéria, na velha Grécia e Roma, na Idade Média, aumentou sua forca com as guerras religiosas. ASUA,
op. cit. p. 168; PAPADATOS, op. cit. p. 2, 7

50 PAPADATOS, op. cit. p. 17-18
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tinha obrigacdes para com o rei, 0 que significa que a traigéo, a tentativa contra a vida
do rei, a revolta ou a conspiracédo também seriam considerados crimes contra o Estado®.

Sob a égide feudal, a traicdo, ou lése majesté, poderia ter diferentes abordagens,
como a traicdo aplicada a ambientes familiares, aplicada a um senhor, e também ao rei,
sendo os dois primeiros significados resultantes do Direito Romano. A rebelido também
levou tempo para subir ao nivel de traicao, passou a ser considerada uma forma violenta
de protesto e negociagdo. Embora, no final do século XllII, com a afirmacao dos reis como
soberanos, tenha deixado de ser aceito®?.

No final da Idade Média, com a centralizacdo do poder, os crimes de lése majesté
passaram a significar todos os crimes designados contra a majestade real, 0 que na
Franca ndo aconteceu, por exemplo, até que Filipe IV assumiu o poder com os Valois.
Até aquele momento, os crimes de lese majestade apresentariam um sentido amplo,
ampliando os crimes como sequestro, guerras privadas, violacdo da salvaguarda real,
falsificagdo ou qualquer crime cometido em uma estrada real, todos desconectados ou
indiretamente ligados a pessoa e aos interesses do monarca®3.

A ideia era que os crimes mencionados causariam uma violacdo da paz das
pessoas e prejudicariam a imagem do monarca como controle e poder. De acordo com
Komornicka®*, alguns desses crimes foram considerados lese majestade pela simples
razdo do simbolismo que eles teriam em relacdo as imagens do reino, tais como
falsificacdo, onde a face do rei estaria na moeda, e violacdo da salvaguarda real,
consistiria em “violagao da protegcao nao dita que o soberano garantiu ao seu povo (...)".
As penalidades também variam e, as vezes, mantendo a caracteristica simbdlica, a partir

da penalidade de capital ou do corte das maos chegando ao exilio e / ou multas®®.

51 Por outro lado, se o vassalo for libertado do vinculo de lealdade, se o lorde levar sua esposa, sua filha
virgem ou tiver alguma relagéo sexual com eles. Nesse caso, 0 vassalo responde ao suserano superior
ou ao rei. PAPADATOS, op. cit. p. 21.

52 KORMONICKA, op. cit. p. 191

53 |bidem, p. 190-194. Os exemplos mencionados foram baseados na lei romana, que qualificou todos
eles como crimes de lesa majesta, Lex Quisquis, Lex Cornelia e Lex Julia Majestatis.

S4bidem, p. 194-195.

55 KOMORNICKA, op. cit. p. 209.
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Na Itélia do renascimento, além dos casos mais graves de trai¢cdo militar, as penas
por crimes contra o Estado consistiriam no exilio ou, como em Pistoia e Florenca, a
amonizione que implicaria a perda de direitos politicos pelo cidaddo. Em relacdo a
extensdo de tais crimes, eles ampliariam uma quantidade razoavel de condutas,
especialmente envolvendo atividades econdmicas importantes para esses territorios na
época, como a divulgacdo de segredos industriais em Florenca, a divulgacdo de
segredos de navegagdo em Génova e Veneza ou em Bolonha para transferir a
universidade da cidade®®.

No territério Castelhano, o Fuero juzgo®’ menciona o que poderia ser entendido
como rebelido: qualquer homem que toma o reino para si pela forga ou que reivindica 0s
homens do rei para si serd excomungado e separado da companhia crista>8.

Posteriormente, o Cédigo das Sete Partes®®, a legislacdo primitiva espanhola,
previa algumas condutas com caracteristicas classicas do crime politico. A primeira
mencao era participar de um documento ou conselho que confunde as pessoas para ndo
obedecer ao rei ou se inflar contra ele, ao qual a pena seria prejudicar essa pessoa ou
sua terra (Lei 6, titulo 13, parte Il e lei 1, titulo 2, parte VII). A lei 16, titulo 26, parte Il
proibe a sedicdo, ndo permitindo o agrupamento de pessoas com o0 objetivo de causar
dano ou oposicdo ao rei, sua fé, seu reino®. Assim como a Lei |, titulo IIl, Parte VIl
menciona diferentes tipos de traicdo, estabelecendo entre eles uma raiz comum que

causaria dano a pessoa do rei°.

% RIPOLLES, op. cit. p. 251.

57 Fuero Juzgo € o nome adotado nas tradugdes para as linguas roméanicas do Liber ludiciorum (Livro
dos Juizes) durante a Idade Média. O Livro dos Juizes foi, nas palavras da Enciclopédia Espasa, "uma
compilacao promulgada no Reino Visigético por Recesvinto em 654 e aprovada no VIII Concilio de
Toledo" Disponivel em: https://espana.leyderecho.org/fuero- | juiz. Acessado em: 07 dezembro 2018.
58 RIESTRA, op. cit. P. 11.

59 Criado no século XIIl por um corpo de juristas durante o reinado deAfonso X em Castilla e Leon. O
cédigo influenciaria o que hoje constitui Portugal e Espanha, e depois a América Latina até o século
XVIII. Disponivel em: https://www.wdl.org/en/item/10642/ Acessado em 04 de dezembro de 2018. O
Cdédigo de sete partes manteve sua influéncia no Brasil, na Argentina e em outras partes da América
Latina até organizar suas préprias codificacdes. BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal
— Parte Geral. 17th ed. v. 1. Sao Paulo: Saraiva, 2012. E-book. RIESTRA, op. cit. p. 12

60 RIESTRA, op. cit. p. 12-14.

61 RUIZ-GUNES Garcia, p. 24 “Lesae majestatis crimen, tanto quiere decir en romance, como en yerro
de traycién que faze ome contra la persona del rey.”
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Na Inglaterra, o crime de alta traicdo tem suas raizes também no fim da relacéo
vassalo-suserano, o que significa que, ndo apenas a trai¢cdo interna, mas também a
traicdo externa, contra o Estado, eram alvejadas. A acusacao de alta traicio manteve o
mesmo caminho seguido nos paises, um instrumento arbitrario contra as pessoas. No
entanto, na Inglaterra, uma caracteristica forte foi o confisco que enriqueceria a coroa,
portanto, outro uso do instituto®2.

A relagéo dos saxdes com a terra seria baseada em servigos militares desde a
ocupacao da ilha da Gra-Bretanha, embora a palavra feudal s6 tenha aparecido entre
eles no século IX com Carlos I, que exigiu a participacdo militar de seus vassalos e o
pagamento de um feudum (taxa). Desde os sax0es, a traicdo significaria trair o seu
senhor, alguém a quem outros devem fidelidade, tornaram-se ofensas que afetaram a
personalidade ou dignidade do rei, sendo nomes de alta traicao®:.

Antes do 25° ano do reinado de Eduardo 111%, o conceito de alta traicdo era
bastante discricionario e, embora sob a pressdo dos Commons, o rei definiu categorias
gue aumentariam a morte do rei e sua guarda oficial, violagdo de esposa ou filha do rei,
construcdo de aliancas com 0s reinos inimigos, luta contra o rei dentro de seu reino ou
falsificacdo de selos ou moedas do rei®®. A penalidade seria pena de capital,
frequentemente iniciada com tortura®®. Richard 116 promoveu algumas mudancas no
estatuto para abranger tumultos e comocdes, a fim de proteger a seguranca do estado®®.

Durante a Alta e a Baixa Idade Média, algumas caracteristicas eram comuns entre

os chamados crimes politicos ou lesa majestade, como a reaproximac¢ao a traicdo e a

62 PAPADATOS, op. cit. p. 22-23.

63 Traicdo ou petit treason referem-se aos casos em que a pessoa que € traida é particular a quem o
agente esta ligado por sangue, aliancas ou afinidades, causando a primeira morte, perda de
homenagem. CRABB, George. Uma historia do direito inglés. Burlington: Chauncey Goodrich, 1831. p
302

64 Eduardo lll foi o rei da Inglaterra de 1327-1377. Disponivel em:
https://lwww.britannica.com/biography/Edward-Ill-king-of-England. Acesso em: 07 dezembro 2018.

65, CRABB, op. cit. p. 303

66 PAPADATOS, op. cit. P. 22;23

67 Rei da Inglaterra entre 1377 e 1399. Disponivel em: https://www.britannica.com/biography/Edward-IlI-
king-of-England. Acesso em: 07 dezembro 2018

68 CRABB, op. cit. p. 345
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reducdo da margem para rebelido. Tudo isso com a centralizacdo do poder e o impacto
da Igreja no poder politico.

A igreja foi um pilar fundamental durante toda a Idade Média, sua influéncia no
poder politico € explicada nas linhas seguintes. Sendo a principal fonte de centralizacdo
entre as invasfes germanicas até o fortalecimento do poder dos reis, a igreja
desenvolveu ndo apenas o papel espiritual, mas também secular. Consequentemente,
alguns crimes religiosos seriam punidos secularmente e vice-versa. Por exemplo, a
heresia e a blasfémia seriam julgadas por tribunais religiosos e tribunais laicos; por outro
lado, os crimes contra o rei seriam crimes contra a religido®. O sacrilégio compreenderia
qualquer ataque contra a fé e tentativa contra o rei’°.

Entre as penalidades aplicadas pela Igreja, a excomunhao teve consequéncias
no direito civil se ndo for devidamente executada, permitindo que as pessoas perdessem
seu patrimdnio e seus direitos civis. A medida que as monarquias se consolidavam, o
conceito de sacrilégio se aproximaria do conceito de crime politico e penalidades se
tornaria mais grave, incluindo morte na fogueira. Assim, ao longo dos séculos Xl e XV,
a Crimen majestatis ressurgiu ainda mais poderosa, por toda a Europa e incluindo Roma,
ampliando novamente as nocdes de falsificacdo, evasao fiscal, tentativas contra a

imagem e soberania do rei’L.

1.1.3 Os ditos crimes politicos na Modernidade

Com a centralizacdo e o crescente poder do rei, era necessario algum ajuste

entre seu governo e a Igreja’?, razdo pela qual algum teérico do absolutismo relacionaria

69 Haveria também repressdes contra a lese majesty divina, criada e codificada pelo papa Bonifacio VIII,
gue incluia tentativa e conspiracdo contra as pessoas e poderes do papa e do cardeal. RUIZ-FUNES, op.
cit. P. 27.

0 PAPADATOS, op. cit. p. 24

L RIPOLLES, op. cit. p.250

72 Episodios de desacordo entre monarcas e o poder centralizado de Roma foram frequentes e decisivos.
Por exemplo, o episédio entre Bonifacio VIII e Filipe IV da Franga, que desafiou o Papa e o poder de
Roma. Para mais, veja NEWHALL, Richard. O caso de Agnani. Em The Catholic Historical Review Vol. 7,
No. 3 (outubro de 1921), pp. 277-295. Ou Henrique VIII, que iniciou a reforma da igreja inglesa,
rompendo com Roma. Disponivel em: https://www.royal.uk/henry-viii. Acesso em: 10 dezembro 2018
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o poder temporal a vontade e ao dom de Deus e faria o direito a resisténcia passar por
uma fase de completa falta de crédito’3. Apenas com a estabilizacdo do absolutismo que
foi possivel notar uma perfeita equivaléncia entre a majestade e o sacrilégio.

A confusdo entre politica e religides era ainda mais presente nos estados
protestantes, mais do que nos catodlicos onde as jurisdi¢cdes inquisitoriais e episcopais
seriam separadas. Vale a pena mencionar o caso da Inglaterra, onde Henrique VIII
criminalizou como lese majesty sustentando a doutrina da pecaminosidade do divércio e
Elizabeth | criminalizou a defesa do pontificado romano’.

Além disso, com o movimento renascentista, ideias criticas surgiram das
sociedades lideres para reivindicar mais justica e reclamar sobre a ordem estabelecida’™.
Consequentemente, as pessoas no poder - 0s reis e o clero - tiveram que sustentar seu
poder e privilégios, desenvolvendo ideias que lhes permitiriam fazé-lo.

As teorias que patrocinavam a monarquia absoluta e o poder concedido ao
monarca durante os primeiros anos da modernidade ofereceriam o arcabouco tedrico
apropriado para levar o crime de lesa majestade a sua forma mais poderosa’®. A nogéo
Maquiavélica’’ de raison d‘Etat justificaria a repressdo da criminalidade politica em
carater absoluto’®; e somente mais de um século depois, com o jus natural, voltaria o
renascimento posterior da ideia de alianca entre um Estado e seu povo, legitimando o
direito de revolta’®.

73 DAL RI JR, Arno. Debates doutrinais sobre o crime contra o Estado no ancien regime. In:
ORDENAMENTOS JURIDICOS E A DIMENSAO DA JUSTICA NAEXPERIENCIAJURIDICA MODERNA
E CONTEMPORANEA: Dialogo entre Historia, Direito e Criminologia. Org: Arno Dal Ri Junior.
Florianopolis: Boiteux, 2010. p. 60.

74 RIPOLLEZ, op. cit. p. 251

5> PAPADATOS, op. cit. p. 25

76 DAL RI JR, op. cit. p. 61

77 Ingraham afirma que foi neste momento do tempo que "o conceito moderno de 'Estado’ (I'Etat) como
uma forga politica organizada, suprema em seu proprio territorio e perseguindo politicas conscientes de
engrandecimento em sua relacdo com outros estados" comecou ser conhecido INGRAHAM, P. 40

8 Proal em seu A criminalité politique enumera os inimeros exemplos de iniquidades
cometidas pelos governos em nome da razao de ser da antiga Grécia. PROAL, Louis. La
criminalité politique. Paris: Félix Alcan, 1895. p. 2-5

7 PAPADATOS, op. cit. p. 25.
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Na Franca, a lése majesté do primeiro chefe seria dividida em duas categorias,
sendo a primeira a que se referia a tentativa®® ou o homicidio do rei ou de sua familia, e
a segunda categoria era a tentativa contra a soberania e a seguranca do Estado. A pena
aplicada a ambos foi a pena de morte, acompanhada da tortura do agente e seguida do
confisco de seu patrimdénio. A pena seria extensivel a familia do agente, que poderia
sofrer as consequéncias do confisco, os descendentes poderiam ser banidos e
declarados incapazes de honra e dignidade®!. A lése majesté do segundo lider consistia
em atos tendendo a ofender a honra e a autoridade do rei, sem prejudicar sua vida - o
gue incluia ataques contra sua dignidade, falsificacdo de moeda, concussao; bem como
as tentativas contra magistrados foram consideradas crime de lése majesté do segundo
lider.

Mais uma vez, por causa da importancia da igreja na politica nacional, a
monarquia absoluta era considerada um direito divino, consequentemente heresia e
cisma, que eram crime para a igreja, eram considerados crimes laicos, sendo entendidos
como crimes politicos. A lese majesté divina tinha o mesmo status do lése majesté crime
dos primeiros lideres, sendo um dos crimes mais graves como resultado®?.

Em oposicéo ao que ocorria na Europa continental, na Inglaterra o absolutismo
comecou a cair e com a revolucdo de 16888 os crimes contra o Estado passaram a
receber uma nova abordagem, mais proxima da legalidade. As ideias de John Locke
reformularam a nog¢do de um pacto entre a sociedade e seu lider da Idade Média,
atribuindo ao Estado um papel mais negativo nessa alianca, o papel de proporcionar a
sociedade o ambiente para exercer sua liberdade. Assim, exigiu grandes mudangas no
direito penal com relacdo ao dominio dos crimes de puni¢éo contra o Estado. Em relagéo

80 No caso mencionado, a tentativa incluiria a intencéo, a resolucdo e o concurso de pessoas.
PAPADATOS, op. cit. p 27

81 Ibidem, p. 26-28.

82 |bidem, p. 29.

83 Tal revolugdo deposto monarcas absolutos, os Stuart, e desde monarcas constitucionais o direito de
governar, no entanto, sob o Parlamento. INGRAHAM, op. cit. p. 59.
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a traicdo, varias modificacbes foram feitas no procedimento, proporcionando aos
acusados o direito de alcancar um julgamento objetivo®*. A pena permaneceu severa®®.

Na Espanha, a Novisima recopilacion8® proibiu sob pena de morte o perddo
para escandalos, agitacao e agrupamento de pessoas ou promover campanhas militares
sem mandato. Tal medida seria comprometida com a paz das pessoas e com 0 Servigo
de Deus?’.

Apesar de todas as mudangas na maneira como a sociedade lidaria com a forca
do poder politico, até o Iluminismo, as leis que protegiam a autoridade politica eram
relacionadas a pessoa do lider, sendo qualquer tentativa contra ela tomada como um
ataque pessoal ao Chefe de Estado e nédo para o Estado®. A razdo para isso seria que
qualguer outra fonte de poder ndo teria legitimidade, jA& que o rei seria 0 Unico
responsavel por representar os interesses das pessoas. Como o foco do poder comecgou
a mudar para a vontade do povo, todo o aparato que estaria envolvido no governo
também mereceria protecdo, ndo apenas a cabeca desse poder, passando a incluir
6rgdos da administracéo publica como parte do Estado®°.

O liberalismo politico trata 0s governos como 0s responsaveis por garantir aos
cidaddos as condi¢cdes para o exercicio de suas liberdades, assim sua legitimidade

derivaria do quanto eles realizam essa missdo®. Consequentemente, o liberalismo

84 Direito a conhecer a lista de jaris envolvidos, o direito de receber a cépia da acusacéo, direito de ser
assistido por um advogado, o direito de propor testemunhos, o direito de ndo ser condenado sem um
minimo de provas, o direito de néo ser processado dentro de trés anos a partir da data da conduta.

8 PAPADATOS, op. Cit. p 32

86 “Recopilacién del Derecho castellano realizada por el relator de la Cancilleria de Granada Juan de la
Reguera y Valdelomar por orden de Carlos IV (1788-1808) y publicada el 15-VII-1805. Se trata de una
actualizacion de la Nueva Recopilacién que recoge en un Unico cuerpo legal el conjunto de las leyes,
ordenanzas, pragmaticas, autos acordados y el resto de disposiciones vigentes en la época de su
publicacién.” Disponivel em: https://espana.leyderecho.org/novisima-recopilacion/ Acessado em: 07 de
Dezembro de 2018

87 Law |, tittle 7, book XIl and Law 2, tittle 12, book XII. RIESTRA, op. cit. p. 12-14.

88 Ingraham explica isso afirmando que "a protecao legal de seus interesses politicos deve ser derivada
da protecdo do monarca".

89 INGRAHAM, op. cit. p. 39-41; 59. Nos trés paises, o crescimento do braco administrativo do governo,
das burocracias, deu um novo significado ao conceito de “Estado” e forgou o reconhecimento de dois
aspectos separados do poder politico com algum absurdo (...).

% Nesse sentido, ainda que anos depois, ao refletir sobre a liberdade politica para tratar de
crimes politicos, Fabreguette afirma que "a liberdade / liberdade politica (...) consiste
mutuamente nos direitos e poderes atribuidos aos cidadaos para assegurar a liberdade civil".
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provoca uma mudanca necessaria na maneira como os chefes de estado lidam com a
oposicdo®l. Em primeiro lugar, porque qualquer conduta para se opor aos chefes de
estado ndo deve ser considerada uma ofensa pessoal, portanto, levando a reduzir as
penalidades. Além disso, a oposicdo politica deve ser entendida como um exercicio de
liberdade para discordar do governo. Uma nova filosofia que se concentre no individuo,
também deve coloca-lo diante do Estado ndo apenas quando se trata de crimes, mas
também quando se medem penalidades®?.

Embora a situacdo na Inglaterra fosse bem diferente da Europa continental,
alguns paralelos podem ser projetados. Nos anos que precederam a Revolugéo
Francesa, alguns esforcos comecaram a ser feitos em dire¢do aos principios do
lluminismo. Na Franga, na Prdssia e na Austria, a detencéo e o banimento tornaram-se
mais frequentes, a custa da pena de morte. Na Inglaterra, as rebelides aconteceram,
sem mencionar a revolucdo americana e, em ambas, a pena de morte estaria longe de
ser a regra %,

O carater humanizador que emana do enciclopedismo, produziu também
efeitos diretos nos chamados crimes de Iése majesté. Na Austria, o rei Leopoldo aboliu

a pena de morte pelo crime e, na Toscana, em 1786, o crime de lesa majestade passou

FABREGUETTES, P. Traité des délits politiques et des infractions par la parole, I'écriture et la presse.
Tomo |. 12eme edition. Paris: Marescq Ainé, 1901. p 57

91 INGRAHAM, op. cit. p. 61;62

92 Nesse sentido, Beccaria, ao lidar com os crimes de lese majestosa, criticou a amplitude do conceito e
a severidade de suas penalidades. BECCARIA, Cesare. Dois crimes e penalidades. Disponivel em:
http://www.dominiopublico.gov.br/download/texto/eb000015.pdf. Acesso em: 15 de setembro de 2018.
p.47. Além disso, ao abordar as leis, Montesquieu, a arbitragem do cidaddo para exercer sua liberdade
politica, reconhece a arbitrariedade contida nos crimes de lese majestade causados por seu vago
desprezo. Conclui que a imprecisdo do crime é um recurso importante para permitir que 0s governos se
transformem em despotismo. "E 6bvio que o crime de lesa-majestade significa vagar para que o governo
decida em despotismo". MONTESQUIEU, L spirit des lois. Disponivel em:
https://gallica.bnf.fr/ark:/12148/bpt6k9737646k/f143.image.textelmage. Acesso em: 12 de dezembro de
2018.

9% INGRAHAM, op. cit. p. 58;59. A Constituttio Criminalis Theresiana (1768), o Codigo Austriaco (1787) e
a lei estadual da Prussia (1794) envidaram esfor¢os no sentido de definir quais eram os crimes contra o
Estado sob a rubrica de "o ato voluntario de um cidad&o através do qual o estado de sua cabeca é
diretamente ferido ", e estabeleceu penalidades para cada um. Na Franga, centro das idéias liberais,
Luis XVI ndo pdde deixar de ser influenciado por elas, embora a Assembléia Geral de Estados
interrompa o processo. p. 45-57
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a ser submetido a um procedimento comum, como qualquer outro crime, ndo sendo mais
um crime agravado®*.

Em 1789, a revolucéo francesa irrompe com o antigo conceito de crime politico,
sendo a principal causa do tratamento mais benigno conferido a esses crimes, no
entanto, o periodo chamado Terror®® liderado por Robespierre foi um dos mais cruéis
com condutas de oposicao as forcas politicas. Vale a pena mencionar a lei de 22 de
junho de 1794, proposta por Robespierre, suprimindo todas as fontes de garantias aos
presos politicos, permitindo que os tribunais estabelecam procedimentos de julgamento
discricionario e proibindo seu acesso a advogados. A referida lei aplicava a pena de
morte com frequéncia e punia condutas vagas como propagacédo de noticias falsas com
0 objetivo de dividir ou confundir as pessoas, costumes corruptos ou envenenamento da
consciéncia do povo. Desnecessario mencionar que a pena de morte seria aplicavel a
tais crimes®.

Do mesmo periodo do ano de 1793, a lei do suspeito trata como tal “todos
aqueles que com sua conduta, por sua relacdo, por seus proprios escritos, se
apresentam como partidarios da tirania ou do federalismo e inimigos da liberdade;
agueles que ndo podem justificar a aquisicdo de seus deveres civis; aqueles a quem foi
negada a certificagdo do espirito publico; aqueles nobres anteriores, com seus maridos,
esposas, pais, maes, filhos e filhas, irmaos e irmas, e agentes emigrados que nao
manifestaram seu apego a revolugdo” °’.

Como resultado, os paises europeus também mergulharam nessa onda
conservadora, mas seu objetivo seria impedir as consequéncias da revolugédo, ao

contrario do caso francés. Tanto a Austria em 1795 quanto Napoles em 1808

% RIPOLLES, op. cit. p. 252.

9. RUIZ-FUNES, op. cit.p. 29.

9% ASUA, op. cit. p. 172

97 GUIZOT, F. Des conspirations et de la justice politique. Bruxelles: Melis, Cans et compagne, 1846.
Disponivel em :
https://books.google.nl/books?id=_GSPAxM8PsIC&pa=PA44&Ipg=PA44&dg=des+conspiracion+et+de+ju
stice+politigue+guizot&source=bl&ots=94c8ZwjnIX&sig=4QZIq_iaQGL3FImJvLvpebabicE&hl=en&sa=X&
ved=2ahUKEWwWjOiNHs6qHfAhUHYIAKHXjZBeUQB6AEWDNOECAEQAQ#v=0nepage&a=des%20conspiraci
0n%20et%20de%20justice%20politigue%20guizot&f=false. Acessado em: 15 de Dezembro de 2018. p.
22



https://books.google.nl/books?id=_GSPAxM8PsIC&pg=PA44&lpg=PA44&dq=des+conspiracion+et+de+justice+politique+guizot&source=bl&ots=94c8ZwjnlX&sig=4QZlq_iaQGL3FlmJvLvpebabicE&hl=en&sa=X&ved=2ahUKEwjOiNHs6qHfAhUHYlAKHXjZBeUQ6AEwDnoECAEQAQ#v=onepage&q=des%20conspiracion%20et%20de%20justice%20politique%20guizot&f=false
https://books.google.nl/books?id=_GSPAxM8PsIC&pg=PA44&lpg=PA44&dq=des+conspiracion+et+de+justice+politique+guizot&source=bl&ots=94c8ZwjnlX&sig=4QZlq_iaQGL3FlmJvLvpebabicE&hl=en&sa=X&ved=2ahUKEwjOiNHs6qHfAhUHYlAKHXjZBeUQ6AEwDnoECAEQAQ#v=onepage&q=des%20conspiracion%20et%20de%20justice%20politique%20guizot&f=false
https://books.google.nl/books?id=_GSPAxM8PsIC&pg=PA44&lpg=PA44&dq=des+conspiracion+et+de+justice+politique+guizot&source=bl&ots=94c8ZwjnlX&sig=4QZlq_iaQGL3FlmJvLvpebabicE&hl=en&sa=X&ved=2ahUKEwjOiNHs6qHfAhUHYlAKHXjZBeUQ6AEwDnoECAEQAQ#v=onepage&q=des%20conspiracion%20et%20de%20justice%20politique%20guizot&f=false
https://books.google.nl/books?id=_GSPAxM8PsIC&pg=PA44&lpg=PA44&dq=des+conspiracion+et+de+justice+politique+guizot&source=bl&ots=94c8ZwjnlX&sig=4QZlq_iaQGL3FlmJvLvpebabicE&hl=en&sa=X&ved=2ahUKEwjOiNHs6qHfAhUHYlAKHXjZBeUQ6AEwDnoECAEQAQ#v=onepage&q=des%20conspiracion%20et%20de%20justice%20politique%20guizot&f=false
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restabeleceram a pena de morte por traicdo e acao tendendo a derrotar o governo. A
Prussia ndo s6 trouxe a pena capital de volta por alta traicdo, mas também trouxe
penalidades coletivas de volta, dando ao estado o poder de exilar as crian¢as do traidor®®
99.

Todas as leis acima mencionadas demonstram como a revolu¢cdo, a0 mesmo
tempo em que consolidou o caminho para um tratamento mais benéfico para crimes
politicos, ainda era manifestamente capaz de negar um tratamento mais liberal para os
crimes politicos cometidos dentro da revolucdo. Logo, mais uma vez, ndo apenas a
expressdo ainda ndo existia, como o conceito era diferente do significado que se
desenvolveu com a expressao “crime politico” como demonstrado no item a seguir, qual
seja, um instituto que protege o invidivuo em relacéo ao Estado. Portanto, ndo bastando
a nocao de crime contra o Estado ou qualquer pdoer politico centralizado para que seja

politico.

1.1.4 Lesa majestade como antecedente do crime politico?

Ao abordar as origens do crime politico, Carraral®, ao qual parte dos
estudiosos se referem®', comeca no periodo antigo com o primeiro protétipo do que o
estudioso nomeia crimes politicos e termina com a criacdo do perduellio em Roma. A
segunda fase comeca com o Império de Roma com a criacdo e desenvolvimento dos
crimes de lesa majestade e chega ao fim em 1786 com a primeira abolicdo legislativa do

titulo de lesa majestade. No terceiro e no periodo contemporaneo, os cddigos modernos

%8 RIPOLLES, op. cit. p. 252

% Na Francga, depois de Napoledo os governos franceses terem usado as ferramentas usuais de
repressdo preventiva contra ameacas ao seu poder, ainda é possivel ver nas medidas que eles tomaram
um reconhecimento das restricdes que o liberalismo impds. A censura a imprensa e a prisao preventiva
foram temporariamente impostas apenas durante os periodos de 'emergéncia’; Além disso, eles foram
protegidos para evitar arbitrariedade e abuso. INGRAHAM, op. cit. p. 83

100 CARRARA, p. 623

101 ASUA, op. cit. p 127. GARCIA VALDES, Carlos. El delito politico. Madrid: Edicusa, 1976., p. 8.
FRAGOSO, Heleno Claudio. Terrorismo e criminalidade politica. Rio de janeiro, forense, 1981. p.30
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descrevem a nocao de crime politico no titulo de crimes contra a seguranca do Estado,
divididos em segurancga interna e seguranca externa.

Embora a divisdo proposta por Carrara seja muito didatica e empregada por
muitos autores gque tratam do tema'®?, organizando a histéria do que, como mencionado
anteriormente, os académicos!®® percebem como crime politico, é necessario propor
algumas reservas para tal interpretacdo. O que percebe-se como crime politico sé
poderia ser tratado como tal a partir de 1830 pelas razbes mencionadas abaixo.

O primeiro argumento € que o0 conceito de crime politico passa
necessariamente pela nocdo de organizacdo do poder politico, uma no¢cdo que mudou
expressivamente desde os primeiros tempos da sociedade até a queda do absolutismo.
Um crime que é qualificado como politico envolve questdes politicas, em algum grau,
sendo cometido por razdes politicas, seja cometido pelos detentores do poder politico
ou contra ele%4,

O certo é que a forma como a sociedade se aproxima e se organiza em relacéo
ao poder politico mudou, seja descentralizada - em gens ou feudos - ou de maneira
centralizada - através de um monarca ou presidente ou primeiro-ministro, ou mesmo
guando o poder politico derivado de uma for¢a ndo estatal paralela ao rei, como o pater
ou a igreja.

A primeira indicacdo de tal variagdo é, como demonstrado anteriormente, a
enorme variedade de tipos de condutas que sdo enquadradas sob a nocao de crime
politico ao longo de diferentes periodos, que variariam de trai¢cdo, passando por se despir
ou se vestir diante da estatual®® de Augusto, também envolvendo suborno. O que esses
trés exemplos tém em comum? Em diferentes pontos da histéria, todos foram percebidos

102 v/, Astia. QUINTANO RIPOLLES, Antonio. Tratado de Derecho Penal Internacional e Internacional

Penal. Tomo lll. Madrid: Instituto de investigaciones Francisco Vitoria,1957.

103 papadatos, por exemplo, em seu titulo Le délit politique - Contribuicdo para o crime contra os crimes,
claramente confunde os conceitos de crime politico e crimes contra o Estado. Ruiz-Funes trata do
Estado como uma nog¢éo que compreende em principio a nogao de perduellio e crime majestatis,
eventualmente ampliando condutas contra a comunidade. p. 22. Billot, ao referir-se a exce¢éo de crimes
politicos, menciona "Autrefois," a aposi¢cdo de apelo ao crime de "crimes de Estado", "crimes a politica".
104 Uma discusséo que serd desenvolvida no Capitulo 2, acerca dos sujeitos do crime politico.

105 RUIZ-FUNES, op. cit. p. 17
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como uma forma de oposi¢cdo ao poder politico, dependendo de onde a forga politica
poderia vir.

Além disso, outra maneira de analisar como a sociedade percebeu sua relacao
(ou de seu lider) com o poder politico é perceber a variacdo nas penalidades aplicadas
aos crimes politicos. O fluxo constante no grau de severidade com o qual o crime politico
€ punido deve estar relacionado & maneira como o desacordo politico é percebido como
uma fonte de perturbacéo para a organizacao social.

Anteriormente, a oposicdo politica era vista como um grande dano a
estabilidade da sociedade, pelo que seria severamente punida, geralmente com a pena
de morte executada de forma cruel, juntamente com o confisco e outras penalidades.
Além disso, as penalidades eram extraindividuais, atingindo a familia e / ou
descendentes do acusado'®. Ultimamente, desde o liberalismo, como a dissenséo
politica passou a ser entendida como parte do jogo politico e até algo que poderia
representar a chance de melhora social, tornou-se um direito, levando a penalidades
mais brandas e até mesmo a beneficios!®’, como a néo extradi¢do.

O conceito de crime politico acompanhava a disposicdo do poder politico,
sempre que o ultimo fosse mais centralizado, a nocdo de lesa majestade seria
hipertrofiada e sempre que mais descentralizada, mais proxima de condutas de disputa
com poder politico. Com o liberalismo politico, o crime politico seria reduzido e concedido
um tratamento mais benéfico, gozando de uma abordagem proxima a legalidade das
condutas e das penas'®. Nessa concepc¢édo, o poder politico emanaria do povo e seria
exercido para o povo, pois sempre que alguém ndo se sentisse contemplado por seu
exercicio, haveria um direito manifestar-se contra ele.

Vale destacar que a aparente flutuacdo do conceito de crime politico deve-se a
sua ligagcéo ao poder politico centralizado, atualmente, na forma de Estado. Assim, toda
vez que o modelo de Estado se altera, o conceito de poder politico pode se alterar, pois
0 que € considerado oposi¢ao ao Estado acompanha este fluxo. Embora a ideia de poder

106 RIPOLLES, op. cit. p 245.
107 Asua até mesmo menciona que consiste em uma defesa da legalidade / justificacao.
108 PAPADATOS, op. cit. p. 2.
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politico centralizado possa parecer tautoldgica, a ideia que seja um conceito a aberto a
diversos modelos politicos, inclusive aqueles nos quais ndo s6 o Estado funciona como
fonte de poder politico.

Além disso, muitos estudiosos!®® identificam o estudo do crime politico com o
estudo de crimes contra o Estado, no entanto, iSso parece ser uma Suposicao
equivocada por alguns motivos. Em primeiro lugar, porque a nocéo de estado € um tanto
recente, ou pelo menos a ideia de estado como é percebida hoje em dia,
consequentemente, ndo € possivel falar do estado grego na Grécia antiga ou do estado
germanico na ldade Média.

Papadatos!!® atesta que os crimes contra o Estado seriam a indicacdo
apropriada para os tempos em que os crimes dirigidos contra o governo fossem vistos
como condutas graves, enquanto o crime politico de nomeacéao seria apropriado para 0s
tempos em que perderam seu carater hediondo. No entanto, a forma como o estudioso
a apresenta da a impresséao de que qualquer crime contra o Estado deve ser considerado
crime politico, uma nocao que é fortemente acessivel, uma vez que o conceito de crimes
politicos foi bastante reduzido com o liberalismo, excluindo condutas que apontassem
para o Estado, mas ndo tem um aspecto politico, tal corrupcdo ou falsificacdo de
moedal'l,

No entanto, inferir que na nocéo de crime politico poderia estar contida a no¢ao
de crimes contra o Estado, iria ndo apenas contra a tendéncia restritiva trazida pelo
lluminismo, apesar das excecfes dos regimes autoritarios, mas também traria de volta a
ideia de crime politico € politico porque se opde a alguma fonte de poder politico, seja o
legislador seja o juiz. Portanto, o que € considerado crime politico em épocas tao

diferentes da histéria ndo poderia receber o mesmo nome, embora possam ter a mesma

109 Verifique a nota de rodapé 100. " Papadatos, por exemplo, em seu titulo Le délit politique...".

110 PAPADATOS, op. cit. p. 2.

111 No mesmo sentido, Soller atesta que "[N] o é suficiente que um ato seja dirigido contra os
interesses do estado (como um desvio de fundos publicos), mas € necessério que ele ameace
as condicdes politicas do mesmo. SOLLER, Sebastian. Derecho penal Argentino, Tomo | Buenos
Aires: El ateneo, 1940. p. 250.
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raiz - o modo como os individuos se opdem ao poder politico'*?. Sob o risco de incorrer
em um continuum histérico ndo correspondente entre conceitos como lese majeste e
crime politico, € necessario estabelecer os limites do que deve ser considerado crime
politico.

Objetiva-se aqui romper com anoc¢ao de continuidade historica: a histéria pode
servir para provar que determinada categoria ou solu¢gdo do mundo juridico pertence a
natureza das coisas, ou pode servir para mostrar que se foram firmando consensos sobre
as coisas, a ideia de continuo plebiscito em que 0s novos participantes vao se somando
aos votos dos antigos.!'® Isto traz o pressuposto de que passado e presente ddo o
mesmo sentido ao seu voto, numa harmonia terminologica, o que contrasta com a
diferenca semantica, relativa a contexto, como era entre os crimes contra o Estado na
idade média e na idade moderna, ou no significado de familia, ou de mulher honesta.
Assim, ndo ha continuidade. No caso do crime politico, outra ruptura que deve e sera
levada em conta neste trabalho é a ruptura que o liberalismo representa e a volta do

direito autoritario, demonstrando-se a nao linearidade.

1.2 Modernidade e crime politico — o impacto do liberalismo

Por todas as raz6es mencionadas, as origens do que deveria ser chamado de
crime politico comecam em 18304 115 quando o liberalismo e um certo grau de

romantismo*'® foram instalados na Europa em relacdo ao crime politico, oferecendo ao

112 Historicamente, os atos de trai¢do, impedindo e desafiando a autoridade politica foram considerados
por duas razdes principais: eles foram considerados altamente imorais - uma vez que nega a confianca e
os valores comuns compartilhados por um grupo social - e uma ameagca a autoridade. INGRAHAM, op.
cit. p. 22-24.

113 HESPANHA, op. cit. p. 25. 26.

114 Na federacdo alema de estados, no entanto, a onda de conservacionismo seguiu até 1848, "quando o
rigido controle da aristocracia foi temporariamente quebrado".INGRAHAM, op. cit. p. 97

115 As(ia afirma que, embora a revolucado francesa tenha comecado em 1789, ndo foi até 1830 que suas
premissas seriam implementadas.

116 Frequientemente, nesse ponto, o criminoso politico seria percebido como um her6i, como alguém que
trabalhava de acordo com suas préprias crencas para um bem maior. Ripolles atribui isso aos pontos de
vista que, especialmente na Franca e na Itdlia, as pessoas teriam sobre o fato de o revolucionario ser
quase um sinbnimo de patriota. P. Na criminologia, a abordagem dos motivos do crime reflete-se no
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instituto o tratamento e as caracteristicas que tem hoje. Embora outros conflitos e
evidéncias de violéncia contra crimes politicos tenham aparecido nos anos seguintes,
essas seriam excec¢fes, nao mais a regra.

Alguns exemplos histéricos demonstram o tratamento diferenciado que o crime
politico comecou a desfrutar''’. Na Franca, a lei que reformulou o Cédigo Penal em 1832:

“Separou o crime politico de crimes comuns e estabeleceu para o
primeiro uma escala de penas especiais, mais benignas quanto ao seu
regime (...) impondo aos tratados de extradicdo o refuigio ao criminoso
politico. Uma evolucdo que acaba abolindo a pena de morte por
delinquéncia politica, durante a revolugéo de 1848.” 118

Ainda na Franca o conceito passou a se aplicar a anistia, que frequentemente
como ato de soberania, exonera o crime politico que impedia de perseguir criminalmente
e aplicar pena. A anistia abrangeria toda cumplicidade e fatos acessérios, e ndo seria
condicionada ou revogavel de qualquer forma.1*® A primeira lei de anistia que fala em
crime politico é a lei de anistia francesa de 1859.120

A Inglaterra, apesar de ndo abolir a pena de morte por traicdo, em principio,
excluiu muitas hipoteses de traicdo e a possibilidade de penas de morte para elas,
falsificando dinheiro do rei, deixando de dispersar disturbios, incitando motins. Além
disso, o Treason-Felony Act de 1842 fez com que qualquer ofensa contra a rainha fosse
tratada como assassinato, o que representava na pratica um procedimento mais simples.

A Treason-Felony Act estabeleceu para crimes relacionados com a tomada de poder da

conceito de criminalidade evolucionista, em oposi¢cao ao atavismo, em que o criminoso politico-social
tenta precipitar as fases futuras do Estado ou organizagéo social. FERRI, Enrico. Sociologie criminelle.
Trad. Terrier. Paris: Alcan, 1905. P. 370;371 Quando AsUa aborda os motivos que levam as pessoas a
cometer crimes evolucionarios, mencionei que as razdes econdémicas que atualmente motivam as
pessoas, ndo é o "sentimento altruista de apontar para o desenvolvimento de toda a sociedade ou uma
certa classe social’. ASUA, op. cit. p. 185;186.

117 Muitos paises nao se referem diretamente a crimes politicos, mas a "motivos honrosos" na Alemanha.
118 Tradug&o livre. ASUA, op. cit. p. 173. No mesmo sentido, verifiqgue INGRAHAM, op. cit. p. 124-127;
RIPOLLES, op. cit. p. 253

119 FABREGUETE, op. cit. p. 70

120 "Amnistie pleine et entiére est accordée a tous les individus qui ont été condamnés pour crimes et
délits politiques, ou qui ont été I'objet de mesures de sOreté générale." Bulletin des lois, n° 721, un seul
acte le décret du 16 ao(t 1859 Disponivel em: https://criminocorpus.org/fr/reperes/legislation/textes-
juridigues-lois-decre/textes-relatifs-a-la-deportati/acces-aux-textes/amnistie-du-16-aout-1859/ Acesso em:
18 de outubro de 2018



https://criminocorpus.org/sources/12937/
https://criminocorpus.org/fr/reperes/legislation/textes-juridiques-lois-decre/textes-relatifs-a-la-deportati/acces-aux-textes/amnistie-du-16-aout-1859/
https://criminocorpus.org/fr/reperes/legislation/textes-juridiques-lois-decre/textes-relatifs-a-la-deportati/acces-aux-textes/amnistie-du-16-aout-1859/
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rainha penas de banimento por toda vida ou prisdo. A lei de sedi¢cado passou de uma lei
que proibe qualquer tipo de comentario critico a coroa a uma lei que permita qualquer
oposicao que ndo resulte em um convite aberto a rebelido ou a violéncia??,

A Austria, a Prissia e a Russia, contudo, adotaram inicialmente uma abordagem
mais dura a questao contra a tendéncia geral, ignorando a néo extradicdo de criminosos
politicos e pesadas penalidades para crimes politicos*?2. A Ultima investida em termos
de apreensdo de criminosos politicos foi realizada por eles, que em razdo de uma
revolucdo na Hungria contra os Habsburgo em 1849 requereram a exradicdo de 5000
revoltosos que fugiram para a Turquia, que negou a extradicdo com apoio do governo
britanico. 123

Um aspecto muito comum da benevoléncia em rela¢éo ao crime politico tornou-
se a ndo-extradicdo'®*, razdo pela qual uma parte expressiva da andlise das
caracteristicas do crime politico esta relacionada ao instituto. Para explicar a relagcéo
entre os dois institutos, sdo necessarios alguns passos atras. Como demonstrado
anteriormente, o crime contra o Estado!®®, até a Revolucdo Francesa, consistia nos
crimes mais graves. Portanto, a extradicdo que foi considerada um ato de cortesia entre
soberanos raramente aplicados e que na maior parte das vezes seriam utilizados para
crimes contra o Estado, jA que a fuga de criminosos comuns ndo seria considerada
perigo publico. Significa que os ofensores politicos seriam extraditados com muita
frequéncial?® 127,

A legitimidade da resisténcia contra a opressao e a ascensdo da nova atitude

em relacdo aos ofensores politicos também impactaram a légica da extradicdo em

121 INGRAHAM, op. cit. P. 153-157.

122 INGRAHAM , op. cit. p. 93-98. WYNGAERT, Christine Van den. The political offence exception to
extradition: the delicate problem of balancing the rights of the individual and the international public order.
Deventer: Kluwer, 1980. p. 9-11.

123 WYNGAERT, op. cit. p. 13

124 ASUA, op. cit. p. 175. WYNGAERT, op. cit. p. 1

125 Christine Van den Wyngaert refere-se a crimes contra o Estado ou o soberano, no entanto, no texto a
referéncia sera feita a crimes contra o Estado, desde pelo menos 0s primeiros movimentos do
lluminismo, os crimes contra 0 soberano seriam percebidos como crimes contra o Estado. op. cit. p. 5.
126 BILLOT, A. Traite de I'extradition. Paris: E. Plon et cie, 1874. p. 107-109.

27 WYNGAERT, op. cit. p. 5-7.
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meados do século XIX e gradualmente os paises incorporaram a exce¢do dos crimes
politicos as suas regras de extradicdo'?8.

Dogmaticamente, em 1829, Provo Kiluit, em sua “Dissertagao Politico-Juridica
Inauguralis de Deditione Profugorum”, foi o primeiro a definir e atribuir o nome de crimes
politicos a delitos que sdo “primariamente dirigidos contra a forma de governo”. Em lei
positiva, a Lei de Extradicdo da Bélgica de 1833 foi a primeira codificacdo a reconhecer
a excecdo de delito politico, que foi amplamente formulada abrangendo crimes
relacionados. Essa tendéncia se espalhou por paises como a Franca, Inglaterra, Estados
Unidos!?°,

O 4pice da politica de leniéncia com crimes politicos esta relacionado a
identificacdo em paises liberais com a imagem do revolucionéario que fez de tais paises
democracias, no entanto, essa perspectiva romantica passaria a sofrer oposicao,
resultando nos primeiros constrangimentos do instituto. Tais visées nao levaram em
conta as outras formas de crimes politicos que poderiam aparecer no liberalismo,
especialmente na segunda metade do século XIX, com anarquistas, niilistas e

terroristas?s0,

1.2.1 A restricdo do conceito de crime politico

O fato é que a partir daquele momento algumas restricbes foram feitas ao

conceito de crimes politicos. O primeiro a ser mencionado é a chamada clausula belga

128 lystrar Van Den Wyngaert traz o exemplo do caso Galloti, em que o funcionario napolitano que lutou
na revolucdo de 1820 e fugiu para a Franca foi extraditado com a condicdo de néo ser processado por
crimes politicos, o que na verdade causou um incidente entre a Franca e a Italia. . Como consequéncia,
0 governo francés declarou que a ndo-extraitability dos criminosos politicos e emitida em 1841 circularia
reafirmando-o. WYNGAERT, op. cit. p.11-12. BILLOT, p. 111

12%VAN BEMMELEM, apud VAN DEN WYNGAERT, 1981, p. 12.

130 WYNGAERT, op. cit. p. 14 Para os mesmos fatos, outra explicacdo possivel € que quando a
burguesia liberal alcanca o poder com as revolu¢des dos Ultimos cem anos, seus ideais roméanticos se
tornaram "abominacéo as exigéncias do proletariado” ASUA, op. cit. p. 179 Ingraham afirma que com a
queda dos movimentos revolucionarios, parte daqueles que nédo estavam satisfeitos com o resultado das
revolucdes liberais, decidiram tomar como estratégia demonstrar sua oposi¢ao através do anarquismo,
terrorismo, bombardeios e assassinatos. Esses grupos acabaram sendo excluidos da abordagem
benéfica das ofensas politicas. INGRAHAM, op. cit. p 167;168.
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ou clausula de atendado que exclui a qualidade do crime politico de certas conduta!3:.
Billot define como "crimes tentados ou executados contra a pessoa do chefe de Estado”,
que serdo objeto de provisdes especiais, por causa de sua gravidade e até mesmo do
"carater sagrado”, que a tradi¢do atribui ha muito tempo ao soberano "3,

A lei adicional de 1856 que altera a Lei de extradicdo original de 1833
formalizou a clausula, estabelecendo que “n&o sera considerado crime politico nem
como fato 'conexo’ a ele os atentados contra a pessoa de um chefe de Estado estrangeiro
ou contra um de seus familiares, seja por tentativa de assassinato, assassinato ou
envenenamento” 134 135,

Paralelamente as mudancas legais, também utilizara-se a no¢éo de que “crimes
comuns muito sérios ndo devem ser excluidos da extradicdo Unica e exclusivamente em
razao da motivagao politica do perpetrador”, que foi formalizada na Lei de Extradicéo
Suica de 1892 na forma de proporcionalidade, e de alguma forma também esta presente
na chamada clausula de atentado ndo qualificada para limitar a nocdo de crimes

politicos.

131 AO que Van Den Wyngaert refere-se como férmula despolitizante. op. cit. p. 16

132 BILLOT, op. cit. p. 112. Ao desenvolver o tema, Billot atesta que, nesse caso, o crime seria complexo,
porgue tem um carater comum ao mesmo tempo em que tem um carater politico. Nesse caso, "a
gravidade do crime comum é determinada pelo préprio ato, independentemente do status da vitima.
Quanto ao crime politico, o pardmetro sera oferecido pela relevancia do direito violado e pelo interesse
na repressao a ele relacionada. " (Enfase prépria) Por conseguinte, o estudioso estabelece para o juiz e
o legislador para determinar quando a tentativa ou crime contra o chefe de estado sera suficiente para
privar o crime de ser politico.

133 O principal motivo para tal mudanca foi que em 1854 o trem onde Napoleéo lll viajou para Tournai foi
bombardeado por dois homens franceses residentes da Bélgica que fugiram para o pais. A extradicédo
Celestin Jacquin foi solicitada pelo governo francés. BILLOT, op. cit. p. 114. Ap4ds um parecer negativo
da Court d appellation de Bruxelles, o problema foi resolvido porque o governo francés retirou o pedido
de extradicao, mas instou a Bélgica a impedir episodios semelhantes. WYNGAERT, op. cit. p. 15.

134 « Ne sera pas réputé délit politique, ni fait connexe a un semblable délit, I'attentat contre la personne
du chef d'un gouvernement étranger ou contre celles des membres de sa famille, lorsque cet attentat
constitue le fait soit de meurtre, soit d'assassinat, soit d'empoisonnement ». Disponivel em
http://www.ejustice.just.fgov.be/cqi loi/change Ig.pl?language=fr&la=F&cn=1833100130&table name=loi
. Acessado em: 10 de Dezembro de 2018. Christine Van den Wyngaert afirmou que na tendéncia dos
anos seguintes, incluindo o século XX, de restringir crime politico previsto com a mesma formulacdo
diferentes excec¢des, guloseimas, incluindo atos de genocidio, terrorismo, apartheid, etc. p. 16.

135 O dispositivo foi incorporado nos préximos 30 anos por muitas legislac6es diferentes, como Baviera,
Chile, Vaticano, Parma, Holanda, Suécia e Noruega. BILLOT, op. cit. p. 118 E, posteriormente, outros
tratados regionais, como a Convencao Européia de Extradigcao (1957), o Acordo de Extradicdo da Liga
Arabe (1952), entre outros.



http://www.ejustice.just.fgov.be/cgi_loi/change_lg.pl?language=fr&la=F&cn=1833100130&table_name=loi
http://www.ejustice.just.fgov.be/cgi_loi/change_lg.pl?language=fr&la=F&cn=1833100130&table_name=loi
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A oposicao politica qualificada pelo anarquismo?36, pelo bombardeio e por outras
formas agressivas de contestag&o ndo levantou a mesma simpatia pelos crimes politicos.
Portanto, na Franca, por exemplo, os crimes dos anarquistas sao excluidos da categoria
denominada “ofensas politicas” e sdo negados beneficios. Uma lei de 1893 modificou
uma lei anterior para adicionar crime de incéndio as ofensas que a imprensa anarquista
poderia ser responsabilizada, tornando punivel a justificativa ou glorificacdo de tais
crimes®®’. Frequentemente, a extradicdo foi concedida em casos de explosdes,
assassinatos e outros crimes relacionados ao movimento anarquista®®,

Na Alemanha, a manifestacdo mais expressiva do crime politico foi a lei anti-
socialista, que adotou uma abordagem muito especifica. A Lei de 1878 proibiu todas as
sociedades “que por esforgcos social-democratas, socialistas ou comunistas visem a
derrubada da ordem existente de governo ou sociedade” ou em que o mesmo fim seja
perseguido “de uma maneira que ponha em perigo a paz publica, particularmente os
danos em diferentes classes da sociedade”.

No século XIX, a Inglaterra era um dos destinos favoritos dos criminosos
politicos e revolucionarios!®. Em primeiro lugar, o pais tinha a tradicdo de conceder
protecao aos fugitivos, o que foi oficialmente reconhecido pela Lei de Extradicdo de 1870,
que era especifica para proteger as ofensas de carater politico. Consequentemente, a
Inglaterra preservou uma posi¢cao muito liberal sobre ofensas politicas, a tal ponto que

136 Neste sentido, Lora Deere cita que “Three extradition conventions ex- pressly exclude anarchistic
crimes or offenses from the category of political offenses,41 while a fourth excludes "attempts by
anarchists when at the same time they constitute one of the offenses specified in Article 11.", sendo elas
Austria-Paraguay, Oct. 16, 1907, Art. VIII, Neumann and de Plason, XXVI, p. 446; Germany-Paraguay,
Nov. 26, 1909, Art. lll, Martens, Nouveau Recueil General, 3me Ser., Vol. 9, p. 388; and Germany-
Turkey, Jan. 11, 1917, Art. lll, ibid., p. 717. 42 Cuba-Spain, Oct. 26, 1905, Art. IV. Olivart, Tratados,
(1905) Vol. 2, p. 89. DEERE, Lora. Political Offenses in the Law and Practice of Extradition In: The
American Journal of International Law. Vol. 27, No. 2 (Apr., 1933). p. 255.

137 INGRAHAM, op. cit. p 180-181

138 PAPADATOS, op. cit. p. 69.

139 Alguns outros motivos explicam essa preferéncia, compartilhada com a Suica. A Inglaterra ndo usou
para registrar e manter registros policiais sobre residentes ou visitar estrangeiros, ao contrario das
praticas continentais. Além disso, as atividades editoriais ndo eram severamente reguladas, permitindo
propaganda revolucionaria.
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alguns incidentes diplomaticos!*® provocaram algumas tentativas fracassadas de
endurecimento da legislacdo em questbes especificas. Por exemplo, agravar as penas
e aumentar as medidas preventivas para o terrorismo e a espionagem?4:,

E notavel que durante os anos seguintes, o nacionalismo tenha inaugurado sua
influéncia nos paises e, como consequéncia o conflito interno tenha diminuido, dando
espaco ao crime politico externo: traicdo ao poder estrangeiro, espionagem,
subversdo!*?. Como demonstracdo da crescente preocupagdo com a seguranca externa
antes da Segunda Guerra Mundial, em 1886 a Franca ampliou a legislacdo existente
sobre espionagem, permitiu a apreensao e confisco de todos os jornais e publicacbes
gue provocassem traicdo externa (entre outros crimes), sem mencionar traicao
internal4s,

O critério de restricdo do crime politico veio se alargando, abrangendo a
conformidade com as leis e principios da Guerra, redacao que foi adotada na convencao
realizada em Oxford por Juristas, na Clausula de extradicdo Suica de 1892, na lei
Francesa de 192744, Ao longo do século XX expandiu-se ainda mais para abranger
genocidio, terrorismo, apartheid etc.

Paralelamente a reducao do escopo do asilo politico, como implicacéo direta da
nao extradicdo, o refugio se fortalece e se alarga, abrangendo outras questdes que nao
sé a perseguicdo politica, mas religiosa, étnica, racial, social, que proibia o retorno
involuntario de pessoas nestas circunstancias. Tal escolha implicava a ndo discriminagéo
no direito extradicional e o principio do non-refoullement no direito de reflgio.#®
O proximo marco historico relevante € a | Guerra Mundial, cujo estopim é

inclusive o homicidio de uma autoridade de Estado, o arquiduque Francisco Ferdinando,

140 Em 1858, Felipe Orsini que planejou o assassinato de Louis-Napoleon da Inglaterra, empregando
artefatos britanicos, e fugiu para a Inglaterra apés a tentativa. O segundo episddio envolveu a incitacéo
de seus leitores por Johann Most - um anarquista alemao que fugiu para a Inglaterra - para assassinar
Alexander lll, o czar russo, e William I, imperador da Alemanha.

141 INGRAHAM, op. cit. p. 205-209.

142 INGRAHAM, op. cit. p. 168.

143 INGRAHAM, op. cit. p. 180-181.

144 WYNGAERT, op. cit. p. 17

145 WYNGAERT, loc. cit.
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sucessor direto do império austro-hangaro, por um ativista sérvio. Como € caracteristico
de qualquer periodo de conturbagdo politica como foi o periodo entre guerras,
proporcionou um acirramento de legislacdes como a italiana, a russa e a alema.

Na Itdlia, o Codigo Penal de 1930 definia predominantemente de maneira
objetiva, em seu artigo 8, crime politico, sendo uma das poucas legislacdes que o fazem
e negava asilo ao crime politico.'*® Donnedieu de Vabres aponta que uma das
caracteristicas do regime vigente a época foi alterar o foco, retirando-o da motivacao e
aproximando-o do objeto, contradizendo um privilégio que até entdo se justificava pela
natureza mais desinteressada do movel que inspirava aconduta politica. O autor cita
Carrara explicando a raz&o de um tratamento, em verdade, mais rigoroso ao crime
politico, alegando que o julgamento mais brando feito por Ferri visava a afastar o
julgamento moral; contudo, sendo o direito ferramenta do Estado e ndo da moral, e tendo
em conta as graves lesfes aos interesses gerais que geram fortes questbes sociais, 0
que de uma perspectiva utilitaria deveria levar a um maior rigor penal. Tal rigor se
espelhava no surgimento de agravantes, penas severas a atentados contra soberanos e
a exclusédo da atenuante de relevante valor social em relacéo a crimes politicos. 147

O cddigo penal soviético de 1927 tratava os delitos politicos como os mais graves
e severamente apenados, constando em seu art. 46 que “a) os delitos que atacam a
estrutura do Estado Soviético, estabelecido pelo governo de Trabalhadores e
camponeses ne URSS, e que por tal motivo deverao ser estabelecidos como os mais
perigosos”, cabendo em relacédo a estes uma limitacdo minima — enquanto em relacao
aos demais havia apenas limitagdo maxima.4®

Assim, a partir da critica a incerteza da “razao de estado”, que frequentemente
acoberta interesses pessoais, reconhece-se que quanto mais ditatorial um regime, mais

aumentam as figuras dos crime politicos e mais repressivas sdo suas consequéncias,

146 ASUA, op. cit. p. 175

147 VABRES, Henri Donnedieu de. La politique criminelle des Etats autoritaires- la crise moderne du droit
penal. Paris: Librarie du Recueil Sirey, 1937. P. 27-29

148 JIMENEZ ASUA, op. cit., p. 177-178.
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razdo pela qual, por vezes, o instituto goza de desconfianca.'*® No entanto, a incerteza
passa mais pela questao politica envolvida na sua definicdo do que pela razao de estado
em si, este € apenas um dos possiveis mecanismos usados por Estados para conferir
um tratamento mais severo a quem quer que se oponha a seus fins ou interesses, como
fica evidente dos Estado totalitarios.

O dltimo movimento marcante em termos do conceito de crime politico, que
retratado em diversos outros pontos do trabalho'®, refere-se ao encolhimento cada vez
maior que o fortalecimento do terrorismo impés ao crime politico. Assim continuou-se a
erosao iniciada pela introducdo da clasula belga no contexto da excecdo de ofensas
politicas através de uma “ficcédo legal de despolitizacdo ", um método que se expandiu
quase instantaneamente para outras classes de atos, e, mais tarde, aos crimes
internacionais e ao terrorismo, e que ainda estava acompanhado de doutrina e esfor¢cos
jurisprudenciais para interpretar restritivamente o conceito de ofensa politica.'®! Tais
restricbes tém feito o crime politico se afastar do requisito da motivacdo ou
exclusivamente da motivacdo, tendo em vista que a motivacao politica também é

presente no terrorismo, que ndo goza dos mesmo beneficios do crime politico.

1.3 Consideracdes finais do capitulo

O primeiro capitulo deste trabalho faz o que dentro da historia do direito tanto se
critica, a retrospectiva historica. No entanto, o objetivo deste capitulo € precisamente
demonstrar a descontinuidade entre elementos e conceitos que a doutrina
tradicionalmente assemelha em termos de crime politico, a exemplo de crime politico e
o crime contra o Estado. Logo, o excerto é inovador em tracar paradigmas historicos,

dentro da analise do conceito de crime politico.

149 BASTOS, Lucia Elena Arantes Ferreira. Anistia: leis internacionais e o caso brasileiro. Curitiba:
Jurud, 2009. P. 188.

150 Capitulo 2 e 4.

151 COSTA, Miguel Joao. Extradition Law: Reviewing Grounds for Refusal from the Classic Paradigm to
Mutual Recognition and Beyond. Maastricht University - faculty of Law. Dissertation. 2018. P. 396



47

Neste capitulo, passou-se por diversos momentos de crime politico combinando-
o com as mudancas no conceito de Estado e poder politico, demonstrando diversos
momentos de ruptura entre eles que ndo ficam evidentes ao atribuir 0 mesmo nome a
condutas tdo diversas e em contextos tdo diversos. Assim, por meio do exame de
diversas categorias de condutas e variagcdes temporais, demonstrou-se que a lesa —
majestade, além de se dirigir contra uma forma de poder politico pouco tem a ver com o
conceito de crime politico que se tem hoje.

O crime politico que sera tratado neste trabalho resulta do contexto liberal, da
extradicdo, estando guiado por tais perspectivas. Possivelmente, ja havendo uma nova
ruptura trazida pelo alto grau de violéncia que determinadas condutas de conotacéo
politica como o terrorismo, o crime contra a humanidade, entre outras condutas que tém

conotacéao inicialmente politica.
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2 CONCEITUANDO CRIME POLITICO: os referenciais das ciéncias criminais e os
possiveis significados

Os crimes politicos séo originarios do século XVIII e tém o objetivo de proteger
individuos do Estado. No entanto, seus ideais liberais e romanticos foram interrompidos
pela emergéncia do terrorismo, anarquismo e regimes autoritarios, e seu conceito como
consequéncia vem sofrendo inimeras mudancas e restricdes. °2 Tal processo levou o
Direito a ter que redimensionar o modo como vinha tratando os crimes politicos.

O objetivo deste capitulo € apontar e refletir sobre as caracteristicas do crime
politico apés a Il Guerra Mundial'®® trazendo o estado da arte para que, ao final, seja
possivel analisar eventuais mudancas substanciais no seu conceito ao longo deste
periodo — com isso, possibilitando o estabelecimento de uma visdo contemporanea sobre
o tema. Logo, torna-se indispensavel definir os possiveis conceitos empregados neste
trabalho para se referir aos crimes politicos e estabelecer suas principais caracteristicas,
antes de referir-se especificamente a anistia. Desta forma, comparar-se-a os diversos
significados de crime politico com a anistia, analisando semelhancas e distin¢des.

Este capitulo refere-se ao crime politico através dos elementos do crime
tradicionalmente aplicados no Direito Penal dos ordenamentos nacionais e no Direito
Penal Internacional, quais sejam sujeitos ativo e passivo, bem juridico tutelado pela
criminalizacdo, elementos materiais e elementos mentais'®. A aproximagdo com a
esfera internacional, reflete-se também na escolha da bibliografia do capitulo. Como esta

pesquisa pretende tratar do tema sob a perspectiva'®® do Direito Penal, este capitulo

152GILBERT, Geoff.; Responding to International Crime. Leiden: Brill Nijhoff, 2006. p. 193-194.

153 O periodo escolhido para analise deve-se ao paradigma de que a Il Guerra Mundial representou, com
a emergéncia dos direitos humanos elevando o nivel de protecdo aos individuos em face de seus
governos. Mais sobre o0 assunto checar o item 2.2.2.1 sobre os sujeitos ativos do crime politico.

154 Utiliza-se aqui uma mistura de caterorias do direito penal doméstico e internacional, portanto, as
denomicBes dadas aos elementos também misturam-se.

155 Portanto, o impacto de ofensas politicas no direito humanitario nao fara parte deste estudo. No
entanto, as raizes comuns do asilo politico e do crime politico s&o uma premissa importante. A
extradicdo foi originalmente considerada uma excecéo a tradicional hospitalidade do asilo. Apés duas
guerras mundiais, “surgiu um principio que proibe o retorno involuntario de pessoas em tais
circunstancias. O principio foi desenvolvido tanto na lei relativa ao status dos refugiados quanto na lei de
extradicdo, embora de formas diferentes e com um escopo de aplicabilidade diferente (...) WYNGAERT,
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retrata como tais elementos sao compreendidos nas diferentes aplicagdes do conceito
na extradi¢cdo, na anistia e nos crimes graves politicamente motivados.

O conceito de crime politico foi criado no bojo do direito extradicional como um
produto das democracias liberais, da protecao das liberdades individuais e do direito de
resistirt®¢, Por esta razdo, a construgdo de um arcabouco teérico que se adeque a cada
uma destas aplicagdes, ao invés de recorrer a um processo de utilizagdo autocentrado,
adiciona desafios aos diversos conceitos de crime politico.%’

Atualmente, uma questao € evidente: um crime que € considerado politico poderia
receber beneficios de ndo ser extraditavel, levando eventualmente a ndo punigcdo como
no caso de crimes que ndo sdo graves ou das anistias; ou, ao contrario, apesar da
motivacdo politica, ser severamente punido por sua gravidade. Consequéncias téao
contraditorias podem néo ser facilmente explicadas.

A dificuldade de estabelecer um crime como politico deriva ndo somente da
caracteristica de ser politico e as diferentes interpretacdes que a que esta caracteristica
pode conduzir, mas também seu impacto nas esferas nacional e internacional 1%8- ja que
o crime que se considera colocar o ordenamento nacional sob atague pode atingir tal

gravidade ou expandir-se de forma a atingir relevancia inter ou transnacional. Assim,

op. cit. p. 4; 18. No original, ““a principle emerged prohibiting the involuntary return of persons in such
circumstances. The principle was developed in both the law relating to the status of refugees and in
extradition law, albeit in different forms and with a different scope of applicability (...)".

156 BASSIOUNI, M. Cherif, International Extradition: United States Law and Practice, 6th ed., Oxford:
University press, 2014. P. 673 COSTA, Miguel Joao. Op. cit. . P. 401

WYNGAERT,op. cit. p. 8

157 COSTA, Miguel Jodo. op. cit. p. 402

158 Nesse sentido, Wyngaert afirma que, embora o crime politico tenha tido o mesmo significado nos
niveis nacional e internacional - como eles tiveram a mesma origem, o processo decisorio diferenciado
impactou suas conotagfes ao longo do tempo. As diferencas consistem em: “(i) o termo... 'crime politico
tem um escopo mais amplo na lei de extradicdo do que no direito interno; (ii) os crimes politicos
"relacionados" foram formulados apenas com relagéo a extradicao; (iii) na lei de extradicdo, 0 mesmo
termo pode ser diferentemente interpretado pelos tribunais e pelos decisores administrativos; (iv) as
excecdes a excecdo de delito politico sé existem com relacdo a extradicdo e sédo desconhecidas no
direito interno "[em 1981, ainda hoje em dia? Harmonizar com anistias na argentina chile etc] ”.
WYNGAERT, op cit. p. 98. No original, “(i) the term ... ‘political offence’ has a broader scope in
extradition law than in domestic law; (ii) the ‘related’ political crimes have only been formulated with
respect to extradition; (iii) in extradition law, the same term can be differently interpreted by courts and
administrative decision makers; (iv) the exceptions to the political offence exception only exists with
respect to extradition and are unknown in domestic law”
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analisa-se os elementos comuns e diversos do crime politico a fim de pensar-se na
possibilidade de uma nocédo central de crime politico de acordo com a literatura sobre
suas diversas aplicagoes.

Tal andlise revela algumas dificuldades inerentes a sua natureza, enquanto, ao
contrario de crimes como homicidio ou outros crimes contra a pessoa’®®, a categoria de
crimes politicos nao é definida positivamente por um tipo de conduta ou motivacdes ou
bem juridico, mas consiste numa categoria de crime que impacte em consequéncias do
crime, estando mais préximo a excludentes de ilicitude!®, atenuantes?®!, ou oferecendo
um standard mais alto de penas, como no exemplo dos crimes graves politicamente

motivados.

2.1 Conceito de trabalho

159 Crimes contra a pessoa podem ser exemplificados como homicidio, lesédo corporal, difamacéo, que
teria como caracteristica comum prejudicar bens juridicos relacionados a existéncia do individuo como
ser humano, correspondentemente, o direito a vida, integridade fisica, honra.

160 JIMENEZ DE ASUA, op. cit. p. 166; 172. O referido estudioso lida com crimes politicos no capitulo VI
do seu Tratado de Direito Penal, que se dedica a crimes caracterizados pela ilicitude e sua motivagéo.
“Por ello, nos parece preferible buscar como fundamentum dividendi, la ilicitud absoluta o relativa del fin
que el agente se propone.” (Como originalmente destacado). No entanto, a posi¢cido segundo a qual os
crimes politicos excluem absolutamente a ilegalidade de uma conduta ndo parece ser a melhor. Primeiro,
porque o autor referido n&o explica a razdo de tal concluséo, aparentemente referindo-se a ela como
consequéncia do direito de resisténcia contra a tirania. Segundo, ao atribuir a legalidade da conduta a
motivacéo do perpetrador, o autor aparentemente adota ateoria ratio essendi para a ilegalidade da
conduta, que esta fora de uso desde o finalismo e o funcionalismo. Elaborado por Mezger em 1931, a
teoria atribui a definigdo do crime a funcao de constituir ilegalidade; portanto, se a legalidade for
verificada, a mens rea e actus reus também serdo negadas, incluindo as defesas em sua andlise. Tal
hipotese é confirmada pelo fato de que Asta na pagina 182 menciona os motivos do crime como parte
da responsabilidade / culpabilidade, o que ndo é o caso nas teorias mais modernas do crime,
encaixando-o na andlise subjetiva da tipicidade do definicao de crime. Modernamente, José Luiz
Guzman Dalbora, ao se dirigir a doutrina de Radbruch sobre o tema, afirma que uma justificativa emana
da circunstancia de exercicio legitimo do direito a liberdade de consciéncia [nas notas do tradutor]
RADBRUCH,Gustav. El delincuente por conviccién. Revista Electrénica de Ciencia Penal y Criminologia
(en linea). 2005, nim. 07-r4, p. r4:1 -r4:5. Traduccién y notas de Guzman Dalbora, José Luis. Disponivel
em: http://criminet.ugr.es/recpc/07/recpc07-r4.pdf ISSN 1695-0194. Acessado em: 22 Outubro 2018. Ver
também Zaffaroni que reconhece que em qualquer ocasido em que o crime fosse cometido dentro do
direito de resisténcia ou desobediéncia civil, seria considerado como um ato legal. ZAFFARONI, Eugenio
Raul; SLOKAR; Alejandro; ALAGIA, Alejandro. Derecho Penal — Parte General. 2002. p. 637

161 Ver item 4.2.1 que menciona a reincidéncia.
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O crime politico'®? é uma conduta ilicita cometida por um individuo com o objetivo
e\ou no contexto de oposi¢cado ao poder politico central e vigente num pais, que implica
uma mudanca na consequéncia do crime. Possiveis privilégios ou exasperacdes
atribuidas a uma conduta ilicita a que é atribuido o rétulo®® de crime politico, recebendo
um tratamento diferenciado do Direito Penal.

A fim de demonstrar as bases da formulacdo deste conceito operacional, o
trabalho toma diversas visGes doutrinais para nos itens a seguir tratar de cada elemento
seguindo as diferentes aplicacbes do conceito dentro do Direito Penal. A escolha da
literatura de referéncia esta relacionada ao intervalo de analise, portanto, um paradigma
contemporaneo, que € um dos objetivos deste trabalho — que serd aprofundado no

capitulo 5.

2.1.1 Qutros impactos das crencas politicas no Direito Penal

Preliminarmente para a abordagem do conceito de crime politico, € relevante
destacar as diferencas entre categorias similares, como desobediéncia civil, autoria por
consciéncia e por convicgdes pessoais.

Nos anos 20 com Radbruch'%* os conceitos de criminosos politicos como autores
de crimes por crencas pessoais passou a ser mais elaborado, no entanto, naquele
momento, apesar do reconhecimento do mencionado autor de que impactaria na pena,
extradicdo e anistia, a diferenca dogmatica entre eles ndo foi contempladal®®. Ao

enderecar esta categoria de forma una e com seu tratamento especial, ele ndo atribuiu

162 Do conhecimento desta autora, ndo ha qualquer diferenca entre crime politico e ofensa politica, na
medida em que crime e ofensa sdo abordados genericamente, e ndo consoante cada ordenamento.
CASTRO, Marcilio Moreira. Dicionério de Direito, Economia e Contabilidade. 4 ed. Rio de Janeiro: Gen,
2013. p. 101; 102. Geralmente, levando em consideracédo a bibliografia utilizada neste trabalho, a ofensa
politica é empregada para se referir ao contexto de extradi¢céo e crime politico a abordagens mais
amplas, dai a mesma ldgica ser seguida neste trabalho.

163 WYNGAERT, op. cit. 96

164 RADBRUCH,Gustav. Op. cit.

165 Radbruch apenas reconhece como criminosos politicos uma categoria mais restrita do que criminosos
por crengas pessoais, pois esta Ultima abrange crencas morais e religiosas, ndo apenas politicas.



52

tal tratamento ao critério ético ou moral, mas a simples politica criminal — o que aproxima
a analise ao ambito da discricionariedade.

A autoria por consciéncia, por sua vez, esta relacionada a crimes cometidos por
guestdes éticas ou existenciais, seu autor sente um dever de (néo) agir por um dever de
consciéncia. '%®Diversamente, os crimes cometidos por convicgdes pessoais nao
apresentam maiores razdes, consistindo numa simples objecédo a norma.%’ A autoria por
desobediéncia civil esta ligada a a crimes cometidos em meio a protestos baseados em
motivos politico-éticos.168

Com as delimitacdes feitas nos paragrafos anteriores, é possivel perceber que as
categoriais tratam de crimes — relacionados a suas causas e caracteristicas — ao invés
de suas consequéncias, como os crimes politicos fariam. Este trabalho, como sera
demonstrado, considera o crime politico como uma consequéncia aplicada a certas
condutas, o que inclui a motivagéo politica — uma caracteristica comum a mencionada

classificagao.

2.1.2 E possivel um conceito?

166 Numa abordagem semelhante, Bassiouni define infrator ideologicamente motivado “como aquele que
conscientemente comete uma violagao da lei positiva, com a crenca de que é garantida ou justificada por
uma ordem superior ou valores superiores aos atribuidos a lei que ele viola.” BASSIOUNI, Cherif.
Ideologically motivated offenses and the political offenses exception in extradition — A proposed juridical
standard for an unruly problem. In: De Paul Law Review. Vol. XIX, n. 2. 1969. p. 221; 230 Ele classifica
as ofensas politicamente motivadas como um género mais amplo do que as ofensas politicas, que
seriam estritamente motivadas politicamente, enquanto a categoria mais ampla amplia as estruturas
sociais e suas func¢des. No original, “one who knowingly commits a violation of positive law, with the belief
that it is warranted or justified by a higher order or superior values than those ascribed to the law which
he violates.”

167 ZAFFARONI, Eugenio Raul; SLOKAR; Alejandro; ALAGIA, Alejandro.op. cit. p. 737. A condenagéo
pode ser dificil, o que deve ser intransponivel para a lei, deixando o perpetrador em uma situagao em
que ele ou ela age de acordo com sua convicgdo ou se prejudica; ou mais suavemente, no caso em que
€ uma questao simples de seguir para 0 que € parece mais razoavel.

JAKOBS, Gunther. “Derecho Penal Parte General, Fundamentos y Teoria de la Imputacion” Editorial
Marcial Pons Madrid 1995. For more check: HIRSCH, Hans Joachim. “Derecho Penal — Obras Completa”
Libro Homenaje Tomo Il, Editorial Rubinzal Culzoni Buenos Aires. 2000

168 MONTELEONE, Romina. El autor por conviccién y su relevancia en el Derecho Penal de principios de
siglo XXI. Available in: http://www.ambito-

juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista artigos_leitura&artigo id=453. Accessed in: 22 October
2018



http://www.ambito-juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=453
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Poucos sao os tedricos que definiram crimes politico da perspectiva do Direito
Penal'®® 170 tais definicdes serdo discutidas nos paragrafos seguintes.

Crimes politicos “envolvem todas as atividades criminais desenvolvidas por
pessoas em qualquer das camadas [aparato estatal, sociedade organizada em grupos
civis e associacdes, e individuos], nacional e internacional, desde que estes crimes
sejam politicos em razdo da sua intencdo, contexto ou consequéncias.”’t O conceito
inclui nos crimes politicos os crimes cometidos por agentes do Estado, um elemento a
ser discutido nos capitulos seguintes de forma mais aprofundada. De qualquer modo, &
possivel assumir desde ja que incluir o Estado como autor de crimes politicos contradiz
a ratio do instituto, quais seja proteger as liberdades dos individuos do Estado.

A questdo dos sujeitos é superada pelo conceito oferecido por Silva Sanchez!’?
segundo quem o crime politico refere-se a condutas que exercitam direitos e liberdades
publicas que um certo Estado, que oprime tais direitos e liberdades, qualifica como crime.
A definicho mencionada, no entanto, carece de levar em consideragdo o0s
desenvolvimentos mais recentes de crime politicos, como crimes graves e como lidar

com eles dentro de um conceito que pretende proteger o individuo.

Em verdade, a natureza ‘politica’do crime depende do tipo de resposta
legal que o ato invoca daqueles que tém autoridade. O crime comum
pode ser politicamene motivado ou ter um objeto politico, mas a nao ser

169 Os que abordam frontalmente o conceito pertencem a estudos criminolégicos, como demonstrado no
item sobre condutas possiveis mais ao final do capitulo, que adotam um conceito de crime maior do que
o utilizado pelo direito penal.

170 parte consideravel da doutrina que trata do crime politico afirma essa impossibilidade de um conceito.
Nesse sentido, Geoff Gilbert, ao abordar o conceito de crimes politicos afirma “dado que nenhuma
definicao de trabalho absoluta é possivel, o conceito foi categorizado, especialmente na Europa
continental”. GILBERT, op. cit. p. 202. Ao abordar as dificuldades que envolvem crimes politicos relativos
a extradicdo, atesta que “uma defini¢do é tanto imposivel quanto indesejavel’. DEERE, op. cit. p. 269

171 Tradugdo de “encompass all criminal activities undertaken by persons in any of these layers [state
apparatus, society organized in non-state groups and associations, and individuals], national and
international, provided that the crimes are political because of their intention, their context and their
consequences.” PARMENTIER, Stephan; WEITEKAMP, Elmar. Political crimes and serious violations of
human rights: towards a criminology of international crimes. In: Crime and Human Rights. (Ed.
PARMENTIER, Stephan; WEITEKAMP, Elmar ). Amsterdam: JAI Press, 2007. p. 117.

172 “E| concepto de delito politico se refiere a las conductas de ‘ejercicio de derechos y libertades
publicas’ que un Estado determinado, que reprime dichos derechos y libertades, son calificadas como
delictivas”. SILVA SANCHEZ, Jesus Maria. Derecho Penal y fractura comunitaria. In; Revista para el
Analisis del derecho. Available in: http://www.indret.com/pdf/editorial.2_18.pdf. Accessed in: 22 October
2018
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gue seja percebido como “politico” pelas autoridades (por exemplo,
encarado como ameacador ao seu poder e autoridade), a resposta legal
a ele serd& a mesma conferida aos crimes comuns; ndo havera
“tratamento especial’ do caso como € costumeiro em relagdo aos
verdadeiros crimes politicos!” (grifo nosso)

Esta perspectiva destaca um dos mais emblematicos aspectos dos crimes

politicos, qual seja, ser entendido como tal pelo préprio Estado, a autoridade que é (em
um grau maior ou menor) prejudicada por ele. Além disso, fica mais claro que o
enquadramento como crime politico esta ligado a uma definicdo prévia ou a um juizo
realizado acerca da especialidade pelo Estado violado, no caso da anistia e do
terrorismo, ou outro Estado envolvido, como no caso da extradicdo e demais crimes
graves politicamente motivados.

O objetivo central de rotular um crime como politico era proteger o direito das
pessoas de manifestar livremente seus pensamentos, o que se desenvolve também no
direto de opor seus governos.'’# O direito a oposicéo politica e expresséo é parte dos
pilares da democracia e € uma das bases das revolucdes liberais que desempenhou
relevante papel na elaboracdo do crime politico. Ademais, a l6gica opera nos dois
sentidos: para beneficiar ou agravar a situacdo do individuo, atribuindo ao Estado a
discricionariedade de aplicacéo do crime politico, 0 que pode ser uma atribuicdo perigosa
em relacao aos individuos. Afinal, num contexto de democracia o crime politico tem seu
papel enfraquecido, tendo em vista que a violéncia ndo € uma necessidade e a oposicéo
é livre —ndo sendo encarada como crime. Logo, 0 aspecto problematico se retroalimenta
no contexto ndo democratico, ja que nele o crime politico € uma possibilidade e até uma
necessidade para exercer a oposi¢cdo, ao mesmo tempo em que a rotulacdo criminosa
seria atribuida pelo mesmo Estado responsavel pela opressao, ndo havendo, portanto,
nenhum interesse em conferir tratamento distinto e mais benéfico, pelo contrario.

Consequentemente, estabelecer critérios para, pelo menos, guiar o Estado em tal

atividade pode desempenhar um papel importante num sistema de freios e contrapesos

173 INGRAHAM,0p. cit. p. 19.
174 Vide Capitulo 1.
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a discricionariedade. E indispensavel, entdo, demonstrar como o conceito de crime

politico se relaciona a possiveis conceitos e consequéncias.

2.2 Elementos do crime politico

2.2.1 Bem juridico

Da mesma forma que justificacdes sdo necessarias para permitir a intervencéo do
Direito Penal a fim de proteger individuos'’®>, quando se trata de crime politico
justificacdes também sao requisito para a tutela penal, seja para punir mais gravemente,
seja para arrefecer a punicao.

Ainda que os crimes politicos ndo tenham perdido sua caracteristica de ser um
crime, este trabalho néo vai tratar da justificacdo genérica conferida pelo Direito Penall’®,

pois esta explicacao transbordaria seu escopo estritamente relacionado ao crime politico.

175 “La diferencia entre la norma penal y las demas normas juridicas en esta materia radica en la especial
gravedad de los medios empleados por la norma penal para cumplir esta mision y en que solo interviene
o debe intervenir en los casos de ataques muy graves a la convivencia pacifica en la comunidad. Pero,

¢ qué es lo que protege o pretende proteger la norma penal? A esta pregunta responde la mayoria de los
penalistas: la norma penal, el Derecho penal, protege bienes juridicos. La verificacién de esta afirmacién
obliga, pues, a enfrentarse con el concepto de bien juridico. (...) Asi pues, bienes juridicos son aquellos
presupuestos que la persona necesita para su autorrealizacion y el desarrollo de su personalidad en la
vida social.” MUNOZ CONDE, Francisco; GARCIA ARAN, Mercedez. Derecho penal Parte General. 8th
ed. Valencia: Tirant to Blanch, 2010. p. 59

176 para mais neste assunto: ROXIN, Claus. El concepto de bien juridico como instrumento de critica
legislativa sometido a examen. In Revista Eletrocia de Ciencia penal y Criminologia. 2013. NEUMANN,
Ulfrid Bem juridico, Constituicao e os limites do direito penal. In: Direito penal como critica da pena :
Estudos em homenagem a Juarez Tavares por seu 70.° Aniversario em 2 de setembro de 2012 /
organizadores Luis Greco, Antonio Martins ; [autores] Alfredo Chirino Sanchez.. [et al.] Madrid : Marcial
Pons, 2012. - p. 519-532 HEFENDEHL, Roland . El bien juridico: imperfecto pero sin alternativa. In
Estudios penales en homenaje a Enrique Gimbernat. Carlos Garcia Valdés et ali (coord.) Vol 1. 2008.
SANTOS, Humberto Soares de Souza. Ainda vive a teoria do bem juridico? Uma contribuicdo ao debate
sobre a teoria do bem juridico e os limites materiais do poder estatal de incriminar. Tese. Faculdade de
Direito da Universidade do Estado do Rio de Janeiro. 2018. Contrary: STUCKENBERG, Carl-Friedrich.
As deficiéncias constitucionais da teoria do bem juridico. In revista eletrénica de direito penal e politica
criminal — ufrgs. Vol 2, n.1, 2014. JAKOBS, Giinther. Derecho penal, parte general, traduccion de
Joaquin Cuello Contreras, Jose Luis Serrano Gonzalez de Murillo, 22 edicion, Madrid: Marcial Pons,
Ediciones Juridicas S.A., 1997.
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A analise aqui proposta trata dos bens juridicos relacionados a caracteristico de um crime
ser politico.

Preliminarmente, € necessario acentuar que crimes como corrupg¢ao, crimes
contra a ordem tributaria etc, ndo fazem parte do conceito de crime politico adotado neste
trabalho. Em que pese o fato de que eles danificam bens juridicos atinentes aos Estado,
eles o fazem através do prejuizo a sua estrutura e ndo a sua existéncia corporificada
num regime politico, numa primeira analise. Outrossim, € necessario ter como motivagao
principal a divergéncia politica, o que pode ser 0 caso nos exemplos supramencionados,
mas nao necessariamente o é. Consequentemente, tais crimes apenas seriam
considerados politicos se cometidos no bojo da dissidéncia politica, para além de seus
interesses e motivacdes ordinarios.

Crimes politicos almejam diferentes objetivos. A conduta danosa e ilicita pode ser
direcionada a interesses juridicos como a vida, integridade fisica e psicoldgica,
patrimonio, entretanto, se fosse apenas por isso, poder-se-ia falar de qualquer crime.
Logo, somado a isso e/ou ao invés disso!’’, o bem juridico que faz de um crime politico,
€ a capacidade da conduta de causar dano a dimenséo politica de existéncia do Estado
— 0 que ao longo do tempo se expressou de diversas maneiras, soberania, seguranca
interna e externa, ordem publica'’® e o Estado Democratico de Direito. Cada uma dessas
vertentes traz uma perspectiva de crime politico e de sua aplicagdo, conforme sera

demonstrado nos paragrafos a seguir.

2.2.1.1 Soberania

177 Conforme seja o crime politico definido consoante uma visdo objetiva, subjetiva ou mista, v. item
2.2.3. O crime politico pode prejudicar cumulativamente os interesses legais comuns e politicos ou
exclusivamente o ultimo, conforme seja considerado puro ou relativo.

178 “For example, sedition and treason have traditionally been viewed by states as political offenses or
illegalities because of their real or alleged threats to order (public, social, or otherwise) or national
security.” Ross refere-se a violagdes da ordem social ou publica que perturbem a paz social e a
tranquilidade. ROSS, Jeffrey lan. The dynamics of political Crime. California: Sage, 2003. p. 1
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A ideia de soberania como interesse a ser protegido pelos crime politicos nasceu
com a ideia de crimes contra o Estado'’®, no entanto, atualmente esta mais ligada a um
conceito conservador® aplicavel ao Direito Internacional*®l. Concretamente, Bassiouni
entende que o seu objetivo € proteger “fatores tangiveis e intangiveis que pertencem a

existéncia e funcionamento do Estado como organizagéo.”*?

2.2.1.2 Seguranca

Muitos dos ordenamentos juridicos que nao definem conceitualmente crime
politico®®® lidam com ele através das lentes do crime contra a seguranca externa e interna
do Estado, elencando condutas que se encaixem como tal.8

Quintano Ripollés refere-se a categoria de crime politico por meio da dualidade
de seguranca interna e externa. A primeira categoria pertence a crimes que pdem em
risco a integridade e a raison d étre da comunidade nacional, enquanto na segunda os
crimes que interessam ao regime e a ordem publica. No entanto, o interesse protegido
em si é referido pelas organizacdes e funcbes do Estado e direitos que deles derivam
para os cidad&os.18°

A distincdo entre seguranca interna e externa, em verdade, parece mais

quantitativa do que qualitatival®®, no sentido de que questdes nacionais podem atingir

179 A relagdo entre o crime e a soberania do Estado foi demonstrada no Capitulo 1 ao abordar a fase
anterior ao que se entende hoje como crime politico.

180 E jmportante relativizar a relevancia da soberania no contexto da aplicacéo extraterritorial do direito
penal. Ndo é novidade que a globalizagcao tem diminuido o impacto das fronteiras fisicas e o fluxo de
informacdes, pessoas e negdcios também aumentou. Como consequéncia, a ideia de soberania também
precisa de alguma revisdo através dessas lentes para se adaptar a limites inferiores e
transnacionalidade, o que reflete na maneira como a jurisdicédo € percebida.

181 BASSIOUNI, M. Cherif, International Extradition: United States Law and Practice, 6th ed., Oxford:
University press, 2014. P. 677

182 BASSIOUNI, 2014. loc. cit.

183 A ltalia a define no bojo do seu antigo Cédigo Penal, Rocco, artigo 8o.

184 GARCIA-MORA, Manuel R.. “The Nature of Political Offences: A Knotty Problem of Extradition Law”.
In: Virginia Law Review. v. 7, n. 48 .1962, p. 1235, 1238

185 QUINTANO RIPOLLES, op. cit. p. 235;255.

186 FRAGOSO, Heleno Claudio. Terrorismo e criminalidade politica. Rio de janeiro, forense, 1981. P. 29;
34. Fragoso afirma que os crimes politicos combinam com os crimes contra a Seguranc¢a do Estado,
visando a sua seguranca interna e externa. A diferenca entre eles foi inicialmente qualitativa, em



58

uma dimenséo internacional a depender de suas proporg¢des, ao invés de estar ligadas
a classificagbes em si. Tal argumento, no entanto, levou a interpretagfes autoritéarias de
seguranca'®’, como a doutrina de Defesa Nacional'®8,18 segundo a qual para uma
questdo interna, como a luta conra o comunismo!®, poderia atingir propor¢des maiores

se ndo propriamente combatida.®!

oposicao a quantitativa. Segundo o estudioso, a seguranca externa esté relacionada a traicédo, sendo
prejudicada por atos que visam a existéncia, integridade, unidade e independéncia do Estado, bem como
a defesa contra a agressdo externa. Por outro lado, a seguranca interna esta relacionada a sedi¢éo,
sendo prejudicada por condutas voltadas para a ordem sécio-politica vigente, ou seja, contra 0os 6rgaos
de determinado regime politico (prejudicando-0s em sua existéncia, seguranca e prestigio) e a
inviolabilidade da ordem socioeconémica que preserva.

187 Por exemplo, interpretacdes que permitiriam crimes como traigdo, sedicdo e espionagem, que nao
sdo violentos, aparecem com frequéncia em cédigos criminais ou na legislac@o que rege agéncias de
seguranca e inteligéncia, evidenciando que a preocupacao de certas organizagdes com seguran¢a nao
passa pela violéncia. ROSS, Jeffrey lan. An introduction to political crime. Bristol: the Policy Press, 2012.
p 35.

188 “The National Security Doctrine was inspired by the cold war but also by the methods developed by
Western powers in various counter-insurgency struggles. In particular, the methods applied by the
‘French school’ in Indochina and Algeria and adopted by the Americans during the Vietnam War were
later taught at numerous military and ideological training centres in Latin America. [...] From the late
1950s onwards, the so-called Meetings of American Armies became a regular institution and an ideal
channel for spreading the National Security Doctrine among the military all over Latin America. US
involvement in the overthrow of Jacobo Arbenz in Guatemala in 1954, Stroessner's dictatorship in
Paraguay from 1954 onwards and Duvalier's dictatorship in Haiti from 1957, together with a unanimous
concern among right-wing Americans about the ‘communist threat’ after the Cuban Revolution in 1959, all
helped to spread the new American vision of conflict in Latin America, a vision focused on the ‘war
against the Communism’ in which Latin America was seen as a key battleground in a cold war—and
sometimes even a Third World War—of global dimensions.” FEIERSTEIN, Daniel. National Security
Doctrine | Latin America: the Genocide question. In The Oxford Book on Genocide Studies. Ed Donald
Bloxham and A. Moses 2012 Available in:
http://www.oxfordhandbooks.com/view/10.1093/oxfordhb/9780199232116.001.0001/oxfordhb-
9780199232116-e-25. P 490-492.

189 No Brasil, a Doutrina foi seguida pela Escola Nacional de Guerra (ESG) e incorporada na Lei de
Seguranga Nacional (decreto-lei n.898, 1969). A referida lei pode ser notavelmente lembrada por sua
imprecisao, evidenciada, por exemplo, pela definicdo de seguranca nacional “art. 2) A seguranca
nacional é a garantia do cumprimento dos objectivos nacionais contra a oposicao, seja de origem interna
ou externa ”), ndo mencionando que a lei expressamente reconhecidos em titulos internos e externos.
FRAGOSO, Heleno Claudio. Lei de Seguran¢a Nacional - uma experiéncia antidemocratica. Porto
Alegre: Fabris, 1980 p. 15; 21. O mencionado decreto-lei foi tacitamente revogada pela lei 7.170 de 14
de dezembro de 1983 - também denominada Lei de Seguranca Nacional. Para mais no contexto
brasileiro e as implicac6es da no¢éo de seguranga, verifique: COSTA, Rodrigo de Souza. Seguranga e
direito penal: uma pesquisa necessaria. Rio de Janeiro: GZ, 2012.

190 Para ilustrar, é possivel mencionar a Lei de Seguranca Interna (1952) e a Lei de Controle comunista
(1954) dos Estados Unidos. ROSS, 2012, op. cit. p. 37

191 WELZEL, MAURACH apud FRAGOSO, 1981, p. 32
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Na oposi¢ao entre comunismo e democracias capitalistas, a repressao do crime
contra o Estado desempenhou o papel importante como um meio efetivo de oprimir a
oposicéo politica.’®> Como exemplo é possivel mencionar na América Latina paises
como Brasil, Argentina, Guatemala, Paraguai, Chile, que tiveram ditaduras na segunda
metade do século XX nas quais o argumento de defender as na¢des contra 0 comunismo
foi usada para calar qualquer oposicéo politica.®3

O conceito de seguranca em si adiciona mais instabilidade a j4 problematica
nocéao de crimes politicos. Seguranca consiste em um estado (de coisas) oposto a risco,
inseguranca. Estas, todavia, sdo percepcfes subjetivas, que reforcam o problema de
deixar nas maos do Estado a atribuicdo do rétulo de um crime como politico,
incrementando o grau de discricionariedade. Sob o argumento da seguranca publica e
seguranca nacional populacoes inteiras deram e dao poderes especiais ao Estado a fim
lidar com questdes emergenciais®4.1®® No entanto, tal possibilidade também ganha
destaque por permitir medidas discricionarias de governos contra suas préprias

populacées, em nome da seguranca.'®® Ross!®’ completa dizendo que, como a

192 PAPADATOS, op. 2-3

193 FEIERSTEIN, op. cit. p. 493-498.

194 Por exemplo, durante as guerras mundiais, o Parlamento Britanico aprovou a lei Defesa do Ato Real,
que permitia a lideranca o poder ilimitado em seus esfor¢cos para defender a na¢éo. No entanto, tais
medidas ndo foram usadas apenas para permitir a protecao do pais, elas incluiram a proibicéo de
exposi¢Bes caninas, o fornecimento de cocaina para atrizes, bem como a limitagdo da liberdade de
imprensa. INGRAHAM,op. cit. p. 292; 293.

195 O fato de tais disciplinas poderem ser reguladas por legislagdo excepcional também é preocupante,
pois as vezes ha maiorias diferentes para leis excepcionais aprovadas, que sao diferentes daquelas
aplicadas aos codigos criminais. Para mais: NUNES, Diego. As iniciativas de reforma a leis de seguranga
nacional na consolidagdo da atual democracia brasileira: da inércia legislativa na defesa do estado
democratico de direito a ascenséo do terrorismo. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais: RBCCrim, v.
22, n. 107 p. 265-305, mar./abr. 2014.

196 O Ato Institucional n. O 5 de 1969 editado durante a ditadura brasileira suspendeu o habeas corpus
em caso de crimes politicos, crimes contra a seguranc¢a nacional, as ordens econémicas e sociais € a
economia popular. “Art. 10. Fica suspensa a garantia de habeas corpus, nos casos de crimes politicos,
contra a seguranca nacional, a ordem econdmica e social e a economia popular.” Available in:
http://www?2.camara.leg.br/legin/fed/atoins/1960-1969/atoinstitucional-5-13-dezembro-1968-363600-
publicacaooriginal-1-pe.html. Accessed in 18 January 2018.

197 ROSS, 2012. Op. cit. p 38. Ele continua ratificando que essas leis que sdo geralmente explicitamente
politicas, excepcionalmente vagas e de grande permissividade com relagao a execucao de decisfes e
atividades.



http://www2.camara.leg.br/legin/fed/atoins/1960-1969/atoinstitucional-5-13-dezembro-1968-363600-publicacaooriginal-1-pe.html
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seguranca € um termo amorfo “ela faz com que identificagdes, prisdes e persecugdes
penais de individuos que cometem crimes politicos sejam variaveis”1%,

Apesar de o conceito de crime politico ter surgido como protecdo do direito
individual de expressar discordancia politica, ele simultaneamente consiste num
mecanismo que vem servindo ao Estado para basear suas decisfes referentes a
hipoteses em que a conduta que visa a estabelecer oposi¢éo politica sera punida ou néo.
Assim, o crime politico tem sido usado de diferentes formas — de acordo com o periodo
politico — como instrumento de direito do estado, uma caracteristica que se alinha
perfeitamente ao referencial de seguranca.

Independentemente, se definido de outra perspectiva temporal — anos depois
como nas anistias — ou em outro lugar — como na extradicdo e em algumas hipoteses
dos crimes graves politicamente motivados; o Estado continua tendo um papel central
na definicdo de crime politico, seja em definir ou em reconhecer uma definicdo prévia,
ainda que arguida pelo individuo. O fato € que a (re)analise do crime politico em outro
lugar de tempo (nocdo importante para a anistia principalmente) ou espaco € o que
confere ao instituto do crime politico um certo degrau de garantia ao individuo. Mufioz
Conde'®, ao tratar da funcéo central do crime politico na extradicdo e da dificuldade que
0 conceito apresenta, afirma que a principal causa para tanto é precisamente o fato de
gue os crimes politicos séo politicos, no sentido de que eles sédo definidos pelo Estado.
Assim, a definicdo atual de crime politico depende da caracteristica do regime que
governa o Estado.

Entretanto, recentemente, autores?® tem clamado pelo desenvolvimento da

atribuicdo do individuo no Direito Penal e Internacional. A razdo para tal mudanca de

198 No original, “it makes identifications, arrest and prosecutions of individuals committing so-called
political crimes variable”.

199 “E incluso puede depender de las circunstancias por las que atraviesen las relaciones diplomaticas
entre los Estados. Recuérdese al respecto que hasta tiempos recientes Francia denegaba a Espafia la
extradicion de los militantes de ETA que se encontraban en aquel pais por considerar que los delitos por
los que se les reclamaba eran delitos politicos.”. MUNOZ CONDE, Francisco; GARCIA ARAN, Mercedez.
Op. cit. p. 167 BASSIOUNI, 2014, op. cit. p. 230, 255; COSTA, Miguel Joao. op. Cit. p. 249

200 SHAW, Malcolm. International Law. 7t Edition. Cambridge: Cambridge University Press, 2014. P. 412
BASTOS, Lucia Elena Arantes Ferreira. Anistia: Leis internacionais e o caso brasileiro. Curitiba: Jurua,
2009. . ORAKHELASHYVILI, Alexander. The Position of the Individual in International Law. 31 California
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perspectiva esta também relacionada ao fim de duas guerras mundiais e a proeminéncia
dos direitos humanos, que também veio acompanhada da culpabilidade individual diante
do comunidade internacional®®’. Consequentemente, a perspectiva guiada pelo Estado
acerca do crime politico, conceito criado em verdade para proteger o individuo do Estado,
também merece atualizacéo.

Seguranca € de fato um bem importante a ser protegido, pois sem ela relacdes
internas e externas do Estado podem ser fragilizadas, deixando igualmente o individuo
em uma posicdo delicada, exposto aos mais diversos riscos.?°? Contudo, a seguranga
também permitiu que inUmeros abusos fossem cometidos pelo Estado em seu nome.
Levando em consideracdo que o principal objetivo do crime politico é tutelar a posicéo
do individuo face ao Estado e sua discricionariedade, o bem juridico que melhor o
atingiria precisa estar ligado a tal direito — protecdo em face dos abusos decorrentes da
persecucdo. O bem juridico protegido deve, entdo, consistir num interesse que ofereca

previsibilidade e protecdo contra arbitrariedade.

2.2.1.3 Estado Democratico de Direito

Esta € uma das propostas de inovacdo do paradigma do crime politico.
Democracia aqui € encarada como a ferramenta que permite a individuos expressar-se,
tendo suas vozes ouvidas e sendo consultados quando uma decisdo que impacta seus
direitos e necessidades seja tomada. Democracia ndo esta sendo aqui compreendida

como um modelo especifico de Estado ou poder politico, mas no sentido de o direito do

Western Int. L. J. 241. 2001. BASSIOUNI, 1969, op. cit. p. 224-226. WYNGAERT, op. cit. p. 18; 37.
Specifically in Criminal Law: FERRAJOLLI, Luigi. Direito e Razdo: Teoria do garantismo penal. 6" ed. Sédo
Paulo: RT, 2000.

201 Bassiouni in 1969 ja afirmava “[r]elationship between nation-states are ceasing to be a matter of
limited interest and exclusive concern of the parties immediately involved, but are broadening to
encompass some aspect of the world community’s interest in the maintenance and preservation of public
order”. (our highlight) Such change would impact extradition as well as the political offence exception.
BASSIOUNI, 1969, op. cit. p. 221

202 Neste sentido, Bassiouni asservera que “[p]eaceful resistance alone in Apartheid South Africa was not
enough to bring the regime to its end.”. BASSIOUNI, Crimes of the State and other forms of group
violence by non-state actors. In: State crimes: current perspectives. Org. Dawn Rothe and Christopher
Mullins.New Jersey: Rutgers University press, 2011. p. 11
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individuo de ser ouvido e consultado por seus governos, bem como ser governado com
transparéncia.

Neste sentido, Wyngaert?°® afirma que a excecéo do crime politico a extradicéo,
l6gica que pode ser transposta ao crime politico como um todo, tem “clara fungao politica,
mas também a limitacdo politica, sendo a regra a protecdo aqueles que estavam
comprometidos com a causa da democracia” (grifo no original). A mesma premissa a
pontada por Ross?®* ao que ele chama de crimes politicos anti-sistémicos, que séo
cunhados para melhor proteger o sistema democratico de governo contraos
desagradaveis sentimentos e elementos da populacéo.

O estado de direito complementa esta estrutura. Democracia também pode levar
a opressdo da minoria pela maioria cuja voz é escutada por liderancgas politicas as custas
do silenciamento de minorias. O Estado de Direito € um mecanismo legal de controle
destes possiveis efeitos perversos, garantindo estruturas que propiciem a todos acesso
ao poder politico. No que se refere ao crime politico, o Estado de direito consiste no
mecanismo que vai regular positiva e previamente os standards de protecdo ou
agravacdo de condutas que visem a expressar a Vvisdo politica e oposicao
individualmente, que possa ser percebida como danosa ao Estado.

Assim, o Estado Democrético de Direito pode ser percebido como protocolo que
assegura o paradigma de crime politico, porque nele estdo desenhados os principios que
vao produzir “freios e contrapesos capazes de prevenir, ou gerar uma detencao
antecipada, de excessos cometidos por poderosos e elites poderosas”?® , ndo sé por

governos tiranicos, como também cometidos no exercicio do poder majoritario.

2.2.2 Sujeitos

203 No Original “clear political function, but also political limitation, the rule being meant as a protection for
those who had committed themselves to the cause of democracy”. WYNGAERT,op. cit. p. 18

204 ROSS, 2012. Op. cit. p. 18

205BASSIOUNI, 2011, op. cit. p. 11
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E importante analisar quem pode figurar como autores ou vitimas dos crimes

politicos, e entender como isso impacta a natureza do crime.

2.2.2.1 Sujeito Ativo

Os crimes politicos podem ser perpetrados por qualquer individuo ou grupo de
duas ou mais pessoas, existindo a possibilidade de coautoria independentemente de
acordo prévio. Além disso, € possivel que estes agentes cometam o crime em nome de
ou em beneficio de uma coletividade.

No entanto, reflexdes mais profundas seriam necessarias no que se refere a
crimes cometidos por grupos organizados. Estes, geralmente tém maior capacidade de
arrecadar fundos, seguidores e produzir um grande impacto, 0 que num primeiro
momento pode ndo significar obstaculo formal ao fato de que figurem como
perpetradores de crimes politicos, ja que nao contradiz a finalidade ou o objeto politico
em si. Portanto, é necessério desenhar limites a ao conceito de organiza¢des permitido
neste trabalho sobre crime politico.

Uma possibilidade interessante refere-se a capacidade de pessoa juridicas
cometerem crimes politicos. Desde que o ordenamento juridico aceite esta possibilidade,
ndo ha nenhum Obice de que isto ocorra. Tal afirmacao decorre de que, principalmente
em categorias de participacado, por financiamento e demais formas de auxilio material, &
bastante factivel que empresas cometam crimes politicos. Basta cogitar o exemplo em
que uma empresa detentora de midias sociais, ou e-mails, vazem informacdes acerca
de candidatos ou politicos eleitos obtidas através das mesmas a fim de opor-se a tais
regimes ou politicos.

Esta sessdao vai tratar do porqué de o Estado ndo poder figurar como sujeito ativo
do crime politico, ainda que alinhado possivelmente ao conceito de organizacédo, sendo
esta uma proposta de (re)delimitacéo deste trabalho. Apesar de esta pesquisa considerar

como crime politico apenas as condutas ilicitas cometidas contra o Estado, algumas
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definicdes de crimes politicos aceitam na categoria os crimes cometidos pelo Estado?®.
Os paragrafos a seguir vdo demonstrar as razdes pelas quais os Estado — ainda que
representado por seus agentes — nao deve ser considerado para o crime politico (que
atenua a consequéncia penal).

Primeiramente, como demonstrado no capitulo anterior, as origens do instituto
levam a tal concluséo, ja que sua remontam aos crimes contra o estado. Perduellio, lesa
majestade e mesmo o0s crimes cometidos contra o poder politico até o século XVIII
tinham como alvo o poder politico, centralizado ou ndo. Mais recentemente, quando o
instituto do crime politico comecgou a demonstrar a caracteristica de ser um beneficio
destinado aqueles que cometiam crimes relativos a ideologias politicas, o objetivo do
beneficio era garantir protecdo ao oponente do Estado contra o qual ele ou ela estaria
dirigindo sua conduta.

Além disso, para os autores que incluem no crime politico os crimes do Estado
gue tém como objetivo defendé-lo, tendem a ndo adotar um referencial de direito penal
para tratar da questdo. Ross?%’, por exemplo, assevera que “as definigoes legais de crime
sao deveras restritas, e a lei, por natureza, € dinamica”. Deste modo, o autor inclui em
sua definicdo de crime politico “nao so6 o tipo de desvio codificado ou conceituado como
violacdo da lei penal, mas interpretado por um corpo politico mais amplo como qualquer

dano social, transgressao moral ou violagao civil.” Tal definicdo, no entanto, esta proxima

206 ROSS, 2003, op. cit. p. 5 A fim de incluir os crimes cometidos pelo Estado, para ele chamados crimes
estatais, crimes politicos, Ross afirma que esses crimes consistem em um ato cometido por um cidadao
contra o Estado ou cometido pelo Estado contra o cidad&o, se resultar em dano deve ser chamado de
politico. Ele o identifica como em crimes politicos oposicionistas (anti-sistémicos) e crimes politicos
estatais (pré-sistémicos). Nesta Ultima categoria ele inclui crimes cometidos por agéncias estatais
(agéncias policiais militares e de seguranc¢a nacional) ou seus governos. ROSS, 2012, op. Cit. p. 29. Na
primeira categoria ele inclui traicdo, rebelido, espionagem, sedi¢céo, subjugamento de perjario, falso
juramento, suborno, obstrucdo da justica, resisténcia a prisdo entre outros; e na segunda corrupgao
politica, vigilancia doméstica ilegal, violagBes dos direitos humanos, violéncia do estado, crime estatal-
empresarial. Ao comparar e contrastar as duas espécies é possivel perceber que o autor ndo vem das
mesmas premissas deste estudo, pois inclui inclusive nas classifica¢cdes de crimes de oposi¢do aquelas
gue carecem de motivagao politica.

207 ROSS, 2012, op. cit. p. 1.
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da criminologia, ndo sendo adequada ao objetivo deste trabalho, em razdo do principio
da legalidade, um dos mais caros do Direito Penal.?%8

Outro ponto ainda néo definitivo, embora relevante, € que um dos componentes
do crime contra a humanidade?®® —um dos crimes de especial gravidade — é que o ataque
€ cometido pelo Estado. As razfes para tanto sdo muitas. O Estado tem a
responsabilidade de proteger seu povo?'%; quando néo o faz, o Estado trai expectativas,
deixando seu povo mais vulneravel. “ O ethos dos crimes contra a humanidade € o mau
uso do poder do Estado para atacar ao invés de proteger’?'l, o que demonstra a
possibilidade de o Estado operar apenas como agressor. Retornando ao crime politico
em geral, seria imprudente deixar nas méos do mesmo que Estado que seria
considerado responsavel por causar sérios prejuizos a humanidade a possibilidade de
se beneficiar de um instituto que visa a protegdo contra seu proprio poder.?1?

Poderia ser a hip6tese que o crime politico contra o Estado levasse ao crime
politico cometido pelo Estado e vice-versa?'®. Em qualquer dos casos, tal entendimento
levaria a conclusdo de que ambos devem ser tratados sob a mesma perspectiva. J& que

208 No mesmo sentido, Julian Roebuck e Stanley Weeber adotam uma perspectiva criminolégica da
andlise do crime politico e do criminoso politico. Eles propdem uma “typology of political crimes [...]
based (primarily) upon the action patterns of offenses committed by persons or groups of persons during
the normal courses of their activities as employees or members of formal organizations; that is,
organizational crimes. [...] The focus upon two kinds of political crime: crimes by the government against
people and by people against the government.” WEEBER, Stanley; ROEBUCK, Julian. Political Crime in
the United States -Analyzing crime by and against the government. New York: Praeger Publishers, 1978.
P. 7. No mesmo sentido, v. TURK, Austin. Political criminality: The defiance and defense of authority.
California: Sage, 1982.

209 Artigo 7, par. 1 e 2, alinea a do Estatuto de Roma

210 CRYER et alii. Introduction to International Criminal Law and Procedure. Cambridge: Cambridge
University Press, 2014.P. 240.

211 %(,..) it is the perversion of state power is what makes this crime particularly evil and the likely hood
they would go unpunished mandates the availability of international jurisdiction”. DEGUZMAN, Margaret.
Crimes Against Humanity. In: Routledge handbook of international criminal law. Ed. William Schabas and
Nadia Bernaz. London: Routledge, 2011. P. 129. Para mais v. BASSIOUNI, M. Cherif. Crimes against
humanity in international criminal law”. 2" ed. The Hague: Kluwer International, 1999.

212 Bassiouni vai mais longe. O estudioso destaca a possibilidade de aplicar a légica do crime “Crimes do
Estado” a atores ndo-estatais que cometem crimes fora da estrutura do Estado, no contexto de conflito
interno (nédo coberto pelo direito humanitério). Critérios para tratar atores ndo-estatais como atores
estatais esta relacionado a sua conduta em relagédo ao abuso de poder contra populacgdes civis: “controle
de um territério definido e de suas populac¢des, exercendo dominio e controle sobre algum territério e
populacéo, e sdo capazes de desenvolver uma politica organizacional”. BASSIOUNI, 2011, op cit. p. 2.
213 ROSS, 2012, op. cit. p. 21.
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individuos merecem receber a protecdo do Estado, quando se opondo a ele, eles devem
receber a devida protecao para fazer frente a reacao deste Estado, o que nao se aplica

em sentido contrario, pois o Estado ndo precisa de protecao.

2.2.2.2 Sujeito Passivo

De outro giro, a vitima do crime politico deve ser uma entidade com reconhecido
poder politico centralizado. Algumas variaveis demandam maior analise neste sentido.

A primeira e mais 6bvia entidade com poder politico centralizado € o Estado, em
qualguer dos niveis — federal, estadual, municipal ou distrital — concretamente
representado por pessoas ou objetos. Por exemplo, se alguém destroi a fachada da
Assembleia Legislativa num protesto contra objetivos separatistas de um estado, ndo &
porqué o alvo ndo desempenha a nivel nacional que o crime politico deixaria de existir.

No entanto, contemporaneamente, ndo apenas existem diversas formas de
organizac6es de poder politico que sdo aceitas, como também diversas formas de
ameaca foram desenvolvidas. Portanto, € importante refletir sobre a possibilidade de
oferecer a mesma protecdo a individuos que cometem crimes politicos contra agentes
nao estatais, por exemplo as Nacgbes Unidas, a Unido Europeia, corporagdes ou
organizacdes paramilitares que desempenham ou apoiem um determinado Estado.

Neste momento, mais uma vez, é importante insistir na raison d’étre do crime
politico. Como o objetivo é tutelar o individuo frente ao poder Estatal capaz de oprimir
sua opinido, possibilitando a persecucao penal por razdes politicas, também deveria ser
ventilada a possibilidade de persecucéao por tais instituicdes. Em tempos de democracia,
ndo ha razdo para persecucdo penal em razao de expressao politica, logo a relevancia
desta hip6tese se da em tempos de auséncia de valores democraticos.

N&do ha obstaculos a que organizagdes internacionais figurem como sujeito
passivo, desde que elas funcionem com um modelo similar ao funcionamento de um

Estado, tendo sua propria forca repressiva. Esta circunstancia € necessaria a
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consideracdo de organizacdes internacionais a ser consideradas vitimas de crimes
politicos.

Ainda, uma questdo permanece, a da organizacado seja ela uma organizacao de
fato, seja ela uma corporacéo. Por exemplo, se um individuo decide protestar contra a
privatizacdo de uma companhia petrolifera estatal estourando uma bomba no prédio da
referida companhia, que se encontrava vazio, ou se o agente destréi a sede de um grupo
paramilitar que opera em favor de um regime ditatorial extraoficialmente, ou se alguém
decide protestar contra um partido politico causando uma leséo corporal leve em um de
seus membros. Podem tais crimes ser considerados crimes politicos?

A resposta vem ndo s6 de uma andlise institucional, no sentido de que existe uma
necessidade de uma fonte ou um braco de poder politico centralizado, mas também de
a organizacdo ser capaz de gerar opressao politica por meio de alguma forma de
persecucao.

Assim, outro standard necessario para lidar com a questdo e oferecer uma
possivel resposta para a questado pode ser a conferida pelo Tribunal Penal Internacional.
Agentes nao estatais podem ser considerados vitimas de crimes politicos desde que eles
sejam “ a entidade que exerce a mais alta autoridade de facto em um dado territério e
pode — dentro de seus limites — controlar todos os outros atores do poder e individuos.”?'4
Neste sentido, a organizacdo € relacionada a uma entidade que é responséavel por
comandar e apresenta estrutura hierarquica, tendo meios disponiveis para desempenhar

um ato de opressédo das liberdades politicas do individuo, tem controle territorial com a

214 AMBOS, Kai. Treaties on International Criminal Law: the crimes and sentencing. V. 2. Oxford: Oxford
Press, 2014. P. 72. “ the entity which exercises the highest de facto authority in the given territory and
can—uwithin limits—control all other holders of power and all individuals.” A escolha do paradigma do
Direito Penal Internacional pode ser explicada porque o crime politico, da mesma forma que os crimes
contra a humanidade, visam proteger os individuos do estado ou das instituigcdes, portanto, a mesma
I6gica se aplica.



68

proposta de desempenhar atividades criminosas, independentemente de uma
organizac&o?!® nos modelo de Estado ou existéncia formal como tal?16,21’

Ademais, levando em consideracdo que isso envolve uma questdo de direito
penal, consequentemente sujeita as mais severas consequéncias dos ordenamentos
juridicos, a interpretacéo do conceito de sujeito passivo deve adotar uma forma restritiva

por questdes de legalidade?*8.

2.2.3 Elementos materiais

Neste momento, a andlise foca em quais condutas podem ser consideradas
crimes politicos e se existem quaisquer outras varidveis a serem levadas em
consideracdo, tais como o elemento circunstancial, no elemento material do crime
politico.

O primeiro passo nesta definicdo é enderecar a dualidade entre crime comum e
crime politico. Mais do que uma simples classificacdo ou uma antiga controvérsia teorica,
a definicdo implica a escolha de um regime legal a ser aplicado: um mais benéfico, no
caso da extradicdo; um mais severo, no caso do terrorismo; ou 0 padrao dos demais
crimes comuns. Ademais, a avaliacdo deste critério vai variar conforme a aplicacao do
crime politico na extradicdo, nas anistias ou em crimes internacionais e terrorismo. Os
parametros serdo abordados neste capitulo.

Para os fins deste trabalho, crimes comuns sdo crimes do dia-a-dia?'® abrangidos
pelo Direito Penal com uma abordagem padrdo em termos de sancado e culpabilidade.

215 Em sentido oposto, ver a situacao da Republica do Quenia, No. ICC-01/09-19, Dissenting Opinion of
Judge Kaul, paras. 10, 63-5; Kref3, LJIL, 23 (2010), 857-61.

216 HALL, Cristopher; AMBOS Kai. In AMBOS, Kai; TRIFFTERER, Otto.The Rome Statute of International
Criminal Court — a Commentary. 3a edicao. Reino Unido: Beck/Hart, 2016. p. 247

217 AMBOS, op. cit. 2014. P. 74;75.

218 AMBOS, op. cit. p. 75. “While an (exclusively) human rights approach almost automatically entails a
broad interpretation of the actus reus of international crimes, an understanding of ICL in the sense of a
classical liberal criminal law with its core principles of legality, culpability, and fairness, as defended by
this author, leads to more narrow interpretations.”

219 SHEARER, Ivan Anthony. Extradition in International Law. London: Manchester University Press,
1971. P. 168
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Uma nocao tdo ampla demanda outra mais especifica de seu oposto, os crimes politicos.
Para tanto, uma premissa deve ser lembrada.

Como previamente mencionado, o conceito de crime politico é originario da
extradicdo??°. Esta condicdo impacta todo desenvolvimento do conceito, embora nem
sempre seja levada em conta quando do impacto do conceito em outras aplicagdes como
na anistia. A consequéncia € a maneira como diferentes autores tratam a classificagéo
de crime politico, de acordo com o reconhecimento ou ndo da de sua origem. Isto
significa, que eles aplicam de modo diverso a perspectiva objetiva, subjetiva ou mista.

Bassiouni??! define crimes politicos puros como condutas “direcionadas contra a
soberania ou suas subdivisGes, e constitui oposi¢do ideolégica no ambito politico,
religioso, racial ou as estruturas que os suportam (ou aos dois) sem ter qualquer
elemento de crime comum.” O crime politico puro, quando ligado ao crime comum
perderia seu carater politico. Crime politico relativo € aquele que fora cometido em
conjuncao com o crime politico ou cometido por motivagao ideoldgica. Mesmo que autor
nao mencione essas teorias, ele aceita indiretamente alguns elementos quando
reconhece ‘motivos ideoldgicos’ por exemplo, aproximando-se da perspectiva subjetiva.
Bassiouni sistematiza como critério para distinguir o crime politico relativo que merece
ser ndo-extraditavel pela sua proximidade com os crimes politicos os sistemas Anglo-
saxao, dos direitos violados e a teoria da motivacéo politica.

Gilbert??2 também né&o reconhece explicitamente os elementos objetivo e subjetivo

do crime politico, no entanto, os menciona de forma reflexa em “ a mera motivacao

Comum, neste caso, ndo pode ser entendido no sentido de compartilhado pelos partidos, sob o pena de
fazer com que a dupla criminalidade perca sentido, consequentemente deve ser compreendida como
crimes comuns ou cotidianos.

220A nocao de crimes politicos e atos conexos deriva da lei de extradigdo, sendo prevista originalmente
na lei de extradicdo da Bélgica no ano de 1833, seguida pela Franca em 1834 e pela Gra-Bretanha em
1843.SHEARER,0p. cit. p. 167. Christine Van den Wyngaert vai mais longe ao afirmar que mesmo a
categoria de crimes politicos relacionados foi formulada com respeito a extradicdo. WYNGAERT, op. cit.
p. 98; BASSIOUNI, 2014. p. 673. Pode-se inferir que Geoff Gilbert adota a mesma abordagem, uma vez
que o autor ndo generaliza a abordagem de sua exec;ao do delito politico em nenhum momento.
GILBERT, op. cit. P. 200-202

221 BASSIOUNI, 2014, op. cit. p. 677-680; 683-714.

222 GILBERT,op. cit. p. 204.
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politica é insuficiente para caracterizar o crime comum como politico.”??® Desta forma o
autor também rejeita minimamente a perspectiva apenas subjetiva.

Wyngaert??4, por sua vez, distingue crimes politicos e comuns primeiramente de
acordo com a natureza dos direitos atingidos e/ou a comissdo de crimes comuns. Ao
conceituar crimes politicos puros a autora estabelece a exclusividade do elemento
politico (almejar o Estado ou uma organizagdo politica), sem abranger elementos de
crimes comuns — portanto, adotando uma perspectiva que exclui qualquer subjetividade.
Os crimes politicos relativos “[...] s@o in se crimes comuns que se assemelham a crime
politicos porque seu autor perseguia um objetivo politico (critério subjetivo) ou porque o
ato tinha consequéncias politicas ou estava situado num contexto politico (critério
objetivo).”??> As perspectivas subjetiva, objetiva ou mista (que combina os critérios
objetivos e subjetivos) sao utilizadas para analisar se a motivacdo politica ou contexto
aproxima suficientemente o crime comum do crime politico para efeitos de extradicéo,
entdo ele deve ser consideravel ndo-extraditavel de acordo com o sistema continental
europeu.

Deste modo, autores como Bassiouni, Wyngaert e Gilbert reconhecem
expressamente a origem do crime politico na extradicdo e montam sua delimitacao nela
e para ela, ndo reconhecendo as teorias objetivas, subjetivas e mistas para diferenciar
crimes politicos de crimes comuns em geral. Tais autores aplicam (através das diversas
formas apontadas) apenas para 0sS crimes comuns que merecem tratamento
diferenciado por conter elementos de crimes politicos.

Para eles a distincdo entre os crimes comuns e politicos € apenas relevante na
medida em que constitua uma base para fazer os crimes politicos ndo-extraditaveis. O
critério usado para distingui-lo é aproximar o crime comum do crime politico e, assim,

ndo garantir aquele a isencao.

223 No original, “the mere political motive alone is insufficient to characterize a common crime as
political.”. p. 204

224 \WWYNGAERT, op. cit. p. 105-109

225 No original “[...]are in se common crimes which are assimilated to political offences because the
perpetrator pursued a political purpose (subjective criterion) or because the act had political
consequences or was situated in a political context (objective criterion).”
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De outro giro, outros autores como As(ia®?® e Quintano Ripollés??’ néo
reconhecem a origem das classificagbes do crime politico na extradicdo, apenas
aplicando-as no crime politico genericamente??8, Tal abordagem ndo apresenta nenhum
problema em um primeiro momento, no entanto, maiores reflexdes sobre o tema seréo
desenvolvidas durante a utilizac&o de tais categorias em outras aplicacdes o conceito de
crime politico, como na anistia, o que se feito de forma irrefletida pode trazer problemas.

Para estes autores, as teorias objetiva, subjetiva e mista — originariamente
empregadas para distinguir crimes politicos de ndo politicos - seriam usados para
diferenciar crimes comuns de crimes politicos em quaisquer aplicacbes do crime
politico??°. O primeiro problema que emerge desta perspectiva é que ela deixa situacdes,
como a do terrorismo, inexploradas uma vez que também séo politicamente motivados
e nao recebem o mesmo tratamento dos demais crimes politicos, pelo contrério,
costumam ser agravados.

O referencial adotado por estes autores implica que a primeira analise do que
constitui um crime politico estaria questionavelmente baseada na motivacao politica e/ou
bens juridicos protegidos afetados politicamente. Apenas ap0s este primeiro momento,
o crime politico puro ou relativo seria discutido, assim como qualquer outro
desenvolvimento da classificacéo.

Em razdo de ser a compreenséo das perspectivas objetiva, subjetiva e mista de
crime politico relevante para os proximos passos deste trabalho, explicacdes sobre elas
serdo conferidas neste momento, sem, no entanto, implicar um posicionamento acerca

de seu uso na extradi¢cdo ou nos demais crime politicos como um todo.

226 JIMENEZ DE ASUA. op. cit. p. 188 e ss.

227 QUINTANO RIPOLLES, p. 233, 235, 269 e ss.

228 A aplicacéo do crime politico a anistia surge com a anistia de 1989 na Franca, no entanto,
dogmaticamente, esta autora ndo encontrou maiores reflexdes. V.Disponivel em: <
https://criminocorpus.org/fr/reperes/chronologies/deportation-transportation-et-relegation-francaise/>.
Acesso em: 11 de julho de 2019

229 Quintano Ripollesatesta explicitamente que, em matéria de crimes politicos, muitos critérios
subsistem como uma reflexdo na ambiéncia internacional (extradi¢céo) dos critérios anteriormente
expostos (teorias objetivas, subjetivas e mistas) ao avaliar crimes politicos em si mesmos. QUINTANO
RIPOLLES, op. cit. P. 268. Logo, o autor reconhece a aplicacdo de uma teoria geral do crime politico na
extradicéo.
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A teoria objetiva considera o crime politico quando a conduta viola pela geracao
de dano ou risco a um bem juridico associado a um corpo politico ou Estado com suas
organizacdes e funcdes, bem como os direitos que deles derivam aos cidaddos.?*® Na
perspectiva atinente a extradigdo, a abordagem objetiva “foca no contexto politico do ato
e seu resultado ou consequéncias.”?3!

A teoria subjetiva considera a motivagdo do agente seu critério final. A abordagem
subjetiva enfatiza as intencbes do perpetrador, independentemente de o ato ter um
resultado politico.232 E possivel inferir que esta seja uma similaridade entre as duas
concepgies.?33 234

A teoria mista baseia a caracteristica de ser politico simultaneamente no bem
juridico e motivacdo.?*® A abordagem mista, que vem da extradicdo, combina as duas
abordagens “requerendo que, para ser politico, o crime deve ser a0 mesmo tempo
objetiva e subjetivamente um crime politico.”?®® Aqueles que sdo adeptos de tal
perspectiva reconhecem que o dano ao bem juridico politicamente caracterizado néo é
suficiente, sendo necesséario um objetivo politico para caracterizar um crime politico.
Assim tal viés € mais restritivo, tendo em vista que exige mais requisitos tanto para
hipétese em que o crime ser politico vai beneficiar, como do contrério.

Em tempos em que a motivacao politica ndo pode servir mais com escusa para a
impunidade de condutas graves, a perspectiva mista parece ideal, ja que impde mais

condicBes para gue o crime seja considerado politico. Nesta situacédo que apresenta dois

230 QUINTANO RIPOLLES, op. cit. p. 188.

231 WYNGAERT, op. cit. P. 109

282 WYNGAERT, loc. cit.

233 JIMENEZ DE ASUA, op. cit. p. 193-196

234 Parmentier, apesar de nao aplicar o conceito de crime politico em um instituto juridico especifico
(anistia, extradicdo, crimes sérios com motivagao politica) os classifica em crimes puramente politicos e
crimes politicos relacionados. O primeiro consistiria em “aqueles atos que sdo exclusivamente dirigidos
contra o estado ou organizacgéo politica da sociedade e que ndo sdo acompanhados pela pratica de
crimes comuns”, o que implica a admissado de uma teoria objetiva usada por Asua e outros. Enquanto os
segundos “incluiriam crimes comuns que sao assimilados a ofensas politicas por causa da finalidade
politica a que servem (critério subjetivo), ou por causa do contexto politico ou das consequéncias
politicas nas quais eles ocorrem (critérios objetivos)”. ).” PARMENTIER, Stephan; WEITEKAMP, Elmar.
Op. cit. p. 114 O que implica a admisséo de abordagens subjetivas e objetivas de Wyngaert.

235 JIMENEZ DE ASUA, op. cit. p. 196

236\WWYNGAERT, op. cit. p. 109
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lados de uma mesma moeda — o crime politico, a0 mesmo tempo que o individuo
acusado de crimes politicos graves cujo tratamento € mais gravoso, para agueles que
receberiam o beneficio, ter-se-ia um requisito mais estrito?’.

Independentemente das teorias ou abordagens escolhidas, as vertentes tedricas
agui mencionadas concordam que os crimes politicos podem ser puros ou relativos.
Crimes politicos puros apresentam apenas elementos relativos aos crimes politicos.
Bassiouni assevera que tais crimes “existem somente porque a mais forte entidade
politico, o Estado, criminalizou tal conduta por autopreservagéo.”>®® O crime politico
relativo contém elementos de crime politico e de crime comum.?3® A maior parte dos
problemas que envolvem o crime politico estéo ligadas a esta Ultima espécie em qualquer
da aplicacdes do conceito de crime politico, ndo apenas porque diferentes critérios se
aplicam a eles, mas também porque geralmente envolvem violéncia.

Parmentier apresenta uma reflexao interessante sobre o tema. De acordo com ele
os crimes politicos puros consistem de “comportamentos politicos que séao
‘criminalizados’ por meio da lei penal, enquanto a segunda categoria [relativos] contém
comportamentos criminais que tornam-se politizados por seu intento, contexto ou
consequéncias.”?40

Quando os crimes sdo puramente politicos, isto é, contendo somente o atributo
de crime politico, a adoc¢ao de uma atitude voltada ao &mbito objetivo, subjetivo ou misto
nao impacta o resultado que sera um crime politico. No entanto, quando o crime envolve

elementos do carater politico e comum, a adocdo de uma atitude ou outra impacta a

237 Adaptando o exemplo de Ross, de um engenheiro que trabalha para um fabricante estatal de avides
gue constréi uma nova versao de um jato de combate. Em um esforgo para elevar seu padréo de vida ou
pagar seus credores, ele vende os planos da aeronave e outras informagdes Uteis para um espiao
estrangeiro, ciente das implicacdes de tal conduta. Neste caso, o sujeito ndo tem uma motivacdo politica,
apenas visa prejudicar uma organizacao politica, portanto, ndo faz sentido que fique impune - a menos
que a situagdo contextual seja o0 seu pais levar a perigo para seus direitos como acusado. ROSS, 2012,
op. cit. p. 5

238 No original, “exist solely because the very political entity, the state, has criminalized such conduct for
its self-preservation.”. BASSIOUNI, 2014, op. cit. p 675

29 WYNGAERT, op. cit. p. 106

240 PARMENTIER, Stephan; WEITEKAMP, Elmar, op. cit. p.115
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qualificagdo como extraditavel ou ndo, politico ou ndo, consoante a aplicagcao do conceito

em questao — extradi¢cdo, anistia ou terrorismo.

2.2.3.1 Condutas

Uma consideragao preliminar deve ser feita sobre a natureza das condutas dos
crimes politicos. Os crimes politicos podem ser cometidos por comissdo, como é a farta
maioria dos exemplos tratados neste trabalho, contudo, nada impede que ocorra por
omissdo. Um exemplo que se pode construir é a hipétese em que um agente de
supervisao se omite conscientemente, com a finalidade de opor-se ao Estado, de intervir
ao perceber que o agente supervisionado cometia uma determinada conduta
criminosa.?*

Para enderecar a questdo sobre quais condutas devem ser permitidas como
crimes politicos, ndo hé restricdo imediata: qualquer conduta que permita uma motivacao
politica e/ou objetive a existéncia politica do Estado e suas organizacfes pode a priori
consistir num crime politico; desde de o roubo ao saque, do homicidio até a transferéncia
forcada de pessoas, variando consoante a aplicacao do conceito de crime politico.

A conduta pode envolver violéncia ou ndo. Em primeiro lugar, € coerente eliminar
a violéncia de crimes politicos puros, uma vez que eles ndo aceitam crimes comuns
dentro de seu conceito, e qualquer violéncia injustificavel resultaria em um crime comum.
Em segundo lugar, a forma como a violéncia impactara na analise das trés outras
categorias de crimes politicos, anistia, extradicdo e crimes graves sera realizada
separadamente. Neste momento, € importante prever quais tipos de violéncia seriam
possiveis nessas categorias, a fim de contextualiza-los em cada uma das aplica¢des do
crime politico.
Com relacao aos alvos da violéncia, ela pode estar relacionada a uma pessoa

ou patriménio. Quando a violéncia visa um patriménio, um carro ou um prédio, a casas,

241 Em sentido diverso, afirmando ser necessario um status position do agente, PARMENTIER, Stephan;
WEITEKAMP, Elmar. op. cit. p. 116.



75

a comida ou a populacdo, pode consistir em danifica-lo ou destrui-lo. Quanto maior a
perda, maior o grau de violéncia utilizado na conduta. Como resultado, a admissibilidade
de tal conduta como um crime politico seria condicionada, entre outras coisas, a
extensdo da perda.

Quando a violéncia é direcionada as pessoas, ela pode ser direcionada para
uma pessoa, um grupo ou uma populagéo inteira, da mesma forma, pode afetar a
pessoas fisica ou psicologicamente. Na primeira forma de violéncia, pode prejudicar a
mudanca das funcdes fisiologicas de seu corpo ou matar pessoas, removendo
completamente todas as suas funcdes vitais; do outro, a violéncia psicologica causa
danos emocionais. Quanto maior a extensao das condutas, maior o grau de violéncia
empregada. Consequentemente, a violéncia também sera levada em consideracéo ao

avaliar cada tipo de crime politico e suas consequéncias.

2.2.3.2 Circunstancias contextuais

A nocdo de limiar circunstancial aplicadas por este trabalho envolve a
circunstancias nas quais o crime foi cometido. A circunstancias que envolvem um crime
podem ser relevantes para a qualificacdo ou penalizacdo do crime. Alguns exemplos
auxiliam a tornar a ideia mais concreta de como circunstancias podem relacionar-se ao
crime: instrumentos empregados nos crimes, a instabilidade politica do lugar do crime, o
tempo e a duracdo do crime. As circunstancias podem ser objetivas ou subijetivas,
referindo-se respectivamente ao ambiente ou ao sujeito do crime.

Circunstancias aparecem em duas possibilidades: ou para configurar o crime,
sendo parte de sua descri¢ao tipica (ou actus reus) - por exemplo, a existéncia de um
conflito armado em crimes de guerra®*?2 — ou adicionada a situacdo normal do crime — a
instabilidade interna do crime um pais vivendo sob uma ditadura. Na primeira
possibilidade, a existéncia de uma circunstancia diferente afeta negativamente a

natureza do crime e sua configuracdo, uma vez que essas circunstancias colocam as

222CRYER et alii. 2014. op. cit. p. 264
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vitimas da criminalidade em uma situacao pior, sendo valorada de forma negativa elo
Direito Penal. Na segunda hipotese, a existéncia da circunstancia diferente afetara a
sancédo aplicada a um crime, em vez de sua natureza.

Suponha que um grupo de revolucionarios roube um banco para obter fundos para
comprar armas. A avaliacdo sobre se esse crime dever ser considerado politico ou nao
esta associada ao contexto politico de onde ocorreu. Por exemplo, se o crime fosse
cometido durante tempos pacificos e democréticos, provavelmente ndo seria
considerado politico, entdo nenhum beneficio seria concedido. Inversamente, se 0
mesmo crime aconteceu durante uma insurreicdo contra uma ditadura, o crime poderia
ser considerado politico em relagdo as suas circunstancias.

A mesma logica se aplica aos casos em que a violéncia contra pessoas ou
patrimdnio revela padrées de criminalidade comum, como homicidio ou leséo corporal,
e as circunstancias nao fazem parte da definicdo do crime, como em um roubo. Nesses
casos, quando a circunstancia nao foi considerada parte da definicdo do crime, sua
avaliacdo afetara a consequéncia do crime, a saber, as sanc¢fes. A razdo pela qual as
circunstancias de crimes politicos podem desempenhar um papel positivo € o menor grau
de desaprovacdo da conduta por suas conturbadas circunstancias politicas.
Consequentemente, quando a circunstancia ndo faz parte do crime e pode ser avaliada
positivamente, isso afetara as san¢des do crime, beneficiando o individuo. Em caso de
crimes politicos, tornando-o ndo-extraditavel ou suscetivel a anistia.

No entanto, uma questdo poderia permanecer em relacdo a crimes de especial
gravidade, como o terrorismo e crimes internacionais, uma vez que, nesses casos,
independentemente das circunstancias, o crime ndo recebera uma sancdo mais
favoravel, em vez disso, eles receberédo san¢cées mais pesadas. Qual é o papel que as
circunstancias podem desempenhar nesses dois casos?

No terrorismo, a rationale esta mais proxima da explicada anteriormente. A falta
de circunstancias particulares, uma vez que ndo desempenham parte na definicdo do
crime, significa que nenhum beneficio deve ser concedido. No entanto, o terrorismo

envolve um alto grau de violéncia, geralmente visando pessoas; nesse sentido, existe
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um grau mais elevado de violéncia que exige um grau mais elevado de reprovabilidade?*?
e um tratamento mais duro como crime.

No caso de crimes internacionais graves, as circunstancias desempenham um
papel importante no sentido de que, apesar do grau de violéncia contra as pessoas, 0
crime politico ndo sera tratado de forma menos rigorosa, mas sim mais estrita. A raz&o
para esta diferenca esta, neste caso, em uma combinag¢do do elemento contextual -
sendo cometido em uma guerra ou como parte de uma politica ou conduta standard -
gue representa um grau de vulnerabilidade ou dificuldade adicional para a vitima. Mais
uma vez, tais circunstancias, que sao de fato parte da natureza do crime, levardo a um

alto nivel de reprovacéo.

2.2.4 O elemento mental

O elemento mental do crime politico consiste no dolo de cometer uma das
condutas proibidas por um ordenamento juridico doméstico ou normas internacionais
conforme o caso, qual seja, matar, ferir, danificar, trair etc. E dificil supor negligéncia ou
imprudéncia, ao lidar com crimes politicos, pois falar de uma motivacdo ou alvejar um
bem juridico politico seria inconsistente com a ideia de um crime nao intencional. Em
alguns crimes, pode ser necessario apresentar uma intencdo especial. No entanto, a
necessidade de uma intencéo especial ndo esta ligada a condi¢cao de crime politico, mas
as exigéncias do crime em si. Por exemplo, a intencdo especial de destruir, no todo ou
em parte, 0s grupos protegidos em genocidio esta relacionada a sua intencdo genocida,
nao a sua motivagao politica, que poderia existir independentemente da motivacao.

O item mais importante a ser analisado no elemento mental € a motivagdo. A
motivacdo de uma conduta é o que leva a vontade de (ndo) atuar em um determinado
assunto. Esta relacionado com a intengéo, pois a motivacao é o que causa a intengao.

No entanto, os motivos de um crime ndo sao relevantes para a culpa ou a estrutura do

243 Para saber mais sobre como o grau de violéncia afeta a consequéncia de crimes politicos, verifique o
item a seguir sobre motivacao.
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proprio crime, ou seja, a motivagdo politica ndo é relevante ou indispensavel para a
caracterizacdo do crime / natureza dos crimes politicos. Por exemplo, um homicidio é
um crime mesmo sem ter qualquer motivacao politica.

Bassiouni®** postula que “chamar tais crimes [ofensas politicas relativas] (...)
somente porque os motivos do ator sao levados em conta, mesmo quando eles merecem
uma consideracdo especial, é confundir a natureza do crime e os motivos do ator."24°

A questao restante € por que a motivacao € importante para os crimes politicos?
Mesmo que néo tenha um impacto sobre a natureza da ofensa?*, a motivacao politica é
uma das razGes pelas quais o0s crimes politicos recebem tal tratamento distintivo.
Consequentemente, a analise da motivacéo do crime nao se refere a sua natureza, mas
a analise da aplicabilidade das san¢Bes. Como qualquer outra motivacao, ela pode ser
valorizada positivamente, mitigando a puni¢do, ou hegativamente, agravando a punicao.
Essa possibilidade posterior explica por que, juntamente com o limiar contextual - que é
um elemento do crime - a motivacao é capaz de influenciar o tratamento do terrorismo e
de outros crimes sérios com motivacao politica a uma abordagem mais severa do

Direito.24’

2.3 Considerac0es finais do capitulo

O Capitulo 2 foi concebido para mostrar ao leitor os elementos do arcabou;o

tedrico de crimes politicos como categoria geral. Em primeiro lugar, era importante

244 BASSIOUNI, 2014, o. cit. p. 680

245 No original, “to call such crimes [relative political offences](...) only because the motives of the actor
are taken into account, even when they deserve a special consideration, is to confuse the nature of the
crime and the motives of the actor”

246 “The term ‘relative political offense’ is at best a descriptive label of dubious legal accuracy because it
purports to alter the nature of the crime committed depending upon the actor’'s motives. There is nothing
that makes a given common crime political, because the nature of a criminal violation and the resulting
harm constitutes a private wrong that, by definition, is a common crime. That actor seeks to use the
offense or its impact for ulterior political purposes does not alter the nature of the act or its resulting harm,
nor does it ulterior or ultimate purpose change its character.” BASSIOUNI, 2014. Op. cit. p. 680. In the
same sense see COSTA, Miguel Joao. Op. cit. p. 402

247 Esta € uma caracteristica que, segundo Bassiouni, é tipica dos paises do Direito Romano, de usar o
motivo como parte da intengdo em crimes graves. BASSIOUNI, 2014, op. cit. p. 680
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compreender quais 0s campos que afetariam essa estrutura, o direito internacional, o
direito penal internacional e o direito penal. Os elementos paradigméticos - sujeitos, bem
juridico, elementos materiais e mentais - foram escolhidos com base em elementos
comuns ou comparaveis, aqueles campos apresentados na aplicacdo de crimes
politicos.

Crimes politicos afetam esses campos em trés topicos: extradicdo, anistias e
graves crimes politicamente motivados; essas aplicacdes de crimes politicos foram
escolhidas para representar as lentes para olhar para o crime politico. Certamente, cada
um deles apresenta suas nuances, no entanto, um ponto era comum entre eles, crimes
politicos ndo-violentos, independentemente da abordagem que Ihes fosse dada, teriam
sua esséncia preservada. As diversidades demonstradas entre as outras aplicacdes do
crime politico levam a conclusdo de que o emprego deliberado de um conceito geral de

crime politico pode causar inconsisténcias.
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3 ANISTIA NO DIREITO PENAL BRASILEIRO E NO DIREITO PENAL
INTERNACIONAL

Anistia significa, em sentido lato, “perddo geral”’.?*® No ambito do direito, a anistia
esta ligada ao perdao concedido por quem tem autoridade para tanto, portanto, na maior
parte das vezes alguma vertente do poder Estatal. Para o direito penal, seja ele
doméstico ou internacional, estard ligada a ao desempenho futuro, presente ou passado,
da persecucao penal e possivel aplicacdo das consequéncias penais. Assim o Estado,
aplicador do Direito, perdoa o individuo que cometer crimes. E sobre esta relagéo entre
Estado, individuo e o perdao de crimes que versa este capitulo.

3.1 Anistia no Direito Penal

A anistia, assim como o indulto e a graca, consiste numa das formas mais antigas
de extingdo da punibilidade, integrando o que Lucia Arantes chamada de “direito de
graga”*9, Ela tem sua base na cleméncia soberana e se justificava na necessidade de
atenuar-se os rigores do poder penal?®°. Como demonstrado no primeiro capitulo deste
trabalho, durante muitos anos o excesso e centralizacdo de poder conferido aos lideres
politicos permitiu inimeros abusos que tinham como instrumento a lei penal. Deste
modo, o instituto indulgencia principis vem trazer uma alternativa a tais rigores.

Logo, houve tempo em que o perddao do monarca era manifestacado de piedade.
No entanto, nos dias de hoje, sob a égide do que fora mencionado no capitulo anterior
como Estado de Direito — aquele em gue o agir da autoridade se da com base ndao na
arbitrariedade e oportunismo, mas de agir nos limites da lei — o perd&o estatal deve ser

interpretado consoante este paradigma. Uma vez que o exercicio de seu poder nao

248 BUENO, Silveira. Minidicionario da lingua portuguesa. Sao Paulo: FTD, 2000. P. 65

249 BASTOS, Lucia Helena Arantes Ferreira. Anistia — leis internacionais e o caso brasileiro. Curitiba:
Jurua, 2009. P. 14-15.

250 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal - parte geral. Vol 1. 172 edi¢cdo. Sao Paulo:
Saraiva, 2012. E-Book.
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consiste mais, como outrora, demonstracdo de indulgéncia contra 0S excessos ou 0
perddo por uma ofensa pessoal ao rei?*!, dentro do paradigma do Estado de Direito e da
protecdo da vinganca do poder estatal, o perddo deve estar balizado pela legalidade,
pela necessidade, humanidade.

Nos dias de hoje o instituto da anistia esta previsto no art. 109 do Codigo Penal
como uma causa de extin¢ao da punibilidade. Ela consiste no “ esquecimento do crime,
ou seja, o ato de vontade da lei que retira a punicdo de certos fatos que, antes, eram
considerados delituosos.”??. A anistia faz desaparecer todas as consequéncias penais
do fato, tal como o cumprimento da pena, a reincidéncia, e também os efeitos penais
secundarios da pena?®3, deixando, no entanto, intocados os efeitos extrapenais®>* da
condenacédo. Mais do que apenas evitar efeitos presentes e futuros, a anistia apresenta
efeitos ex tunc, inclusive efeitos que comecaram a ser produzidos?%®.

Neste sentido, € importante refletir o que significa este ‘esquecimento’. De um
lado, o indulto e a graca apenas atingem os efeitos executdrios-penais, sendo aplicaveis
apos a sentenca condenatéria transitada em julgado, sendo mantidos o crime, a

sentenca, bem como seus efeitos secundarios.?®® De outro, a anistia, nos moldes

251 BASTOS, op. cit. p. 15-16.

252 JAPIASSU, Carlos Eduardo; SOUZA, Artur de Brito Gueiros. Direito Penal — Volume Gnico. Rio de
Janeiro: Gen, 2018. P. 459.

253 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Direito Penal. 102 edic’ao. Rio de Janeiro: Forense, 2014. E-
book.

254 Art 91, 1 e Il do CP.

255 Assim, a indenizacdo em razdo do crime cometido, ainda que anistiado, é possivel. Conforme
decidido ja pelo Supremo Tribunal Federal em Recurso Criminal n°® 1433. STF. Min. Firmino Paz.
Segunda Turma. DJ de 26/03/1981. No referido caso sobre a Lei de Seguranga Nacional o Supremo
Tribunal Federal manteve a possibilidade de indenizagdo no ambito civil, j& que esta extrapola os efeitos
penais. Por conseguinte, a “perda de bens, instrumentos ou produto do crime é efeito juridico que se
passa no campo da eficacia juridica civil; ndo penal, propriamente dito. N&o é alcancada pelo ato de
anistia sem que na lei seja expressa a restituicdo desses bens” JAPIASSU, Carlos Eduardo; SOUZA, op.
cit. 2018. p. 459 No mesmo sentido, Busato aduz “Como a anistia se dirige a tipos determinados, ela
opera um duplo efeito, tanto para os casos passados que foram apurados, quanto para os que n&do
foram. Nos casos em que a pena ja chegou a ser aplicada, e surge a anistia a posteriori, evidentemente
nao se esta tratando de causa extintiva da pretenséo de punibilidade, pois o castigo ja se efetivou. Com
relacdo aos casos em curso e ainda ndo apurados, ela opera uma abolitio criminis, pois como ela se
refere ao tipo de crime e ndo a pessoa, abrangendo indistintamente quem quer que seja, 0 que ocorre é
o afastamento do préprio tipo de acéo. Portanto, de forma alguma a anistia pode ser considerada causa
de extingdo da pretenséo de punibilidade.” BUSATO, Paulo Cesar. Direito Penal — Parte Geral. 22
edi¢do. Sao Paulo: Atlas, 2015. P. 609

2% BASTOS, op. cit. P. 52.
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adotados no ordenamento brasileiro, implica exatamente o que seu valor etimoldgico
traz: o esquecimento por parte do sistema penal de um pais da ocorréncia de
determinada conduta.

No que se refere ao procedimento, a anistia deve ser concedida por lei editada
pelo Congresso Nacional e sancionada pelo presidente da republica (art. 48, inc. VIII,
CF/1988), nao consistindo competéncia exclusiva do Congresso como tradicionalmente
fora.

E senso comum que a anistia se refere a fatos definidos como crimes politicos,
militares e eleitorais, ao invés de pessoas®’. Entretanto, a Constituicdo Federal veda
sua concessao a pratica de tortura, o tréfico ilicito de entorpecentes e drogas afins, o
terrorismo e os definidos como crimes hediondos (art. 5°, XLIII, CF). Desta consideragao
€ possivel concluir que ndo ha vedacdo a concessdo de anistia aos demais crimes
comuns, embora a regra seja a vinculacdo da anistia a condutas de cunho politico. Houve
uma escolha do constituinte originario por ndo possibilitar a qualquer espécie de crime

comum, independentemente da gravidade, a concessao da anistia.

3.1.1 Anistia no Direito Penal Internacional

A dificuldade em lidar com o status da anistia dentro do Direito Penal ndo é
exclusividade da jurisdicdo doméstica. Desde a conferéncia de Roma em 1998, a
discusséao sobre o papel da anistia diante do Tribunal Penal Internacional mostrou-se
controversa, gerando uma discussdo sobre o papel dos métodos alternativos de
accountability. Afinal, anistias sdo concedidas em diversos lugares e abordar num tratado
em abstrato o que diferencia a anistia concedida na Africa do Sul e no Chile, e porqué o
Tribunal Penal Internacional deveria desconsiderar uma e nao outra ao avaliar a

efetividade da persecucdo penal era uma tarefa dificil. 258

257 Nesse sentido, BITENCOURT,op. cit. BUSATO, op. cit. p. 609 JAPIASSU, Carlos Eduardo; SOUZA,
Artur de Brito Gueiros, 2018, op. cit. p. 459. NUCCI, op. cit.

258 Neste sentido, Schabas e El Zeidy aduzem que “South Africa was the most insistent on this point,
concerned that approaches like its Truth and Reconciliation Commission, which offered amnesty in return
for truthful confession, would be treated by the Court as a decision not to prosecute, thereby opening the
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O ponto das anistias do Direito Penal Internacional toca tanto a
complementaridade quanto a garantia do ne bis in idem. No primeiro caso, pois o art.
1725 do Estatuto de Roma condiciona o exercicio de jurisdicdo do Tribunal a inércia do
Estado responsavel pela aplicacdo de sua jurisdicdo ao crime em tela ou ineficiéncia
intencional, e 0 que seria questionavel € se anistia configuraria ou ndo esta negativa de
jurisdicdo. No segundo caso, a questdo que surge é se a anistia configuraria o primeiro
julgamento a fim de ensejar a garantia de ne bis in idem.

Numa posicdo mais formalista, comissdes da verdade e reconciliacdo ndo se
qualificam como cortes, nos termos do art. 20 do Estatuto de Roma, sem contar que o

procedimento diante de tais comissfes, mesmo com um modelo judicial, ndo se adequa

door to international prosecution. While there was widespread sympathy with the South African model,
many delegations recalled the disgraceful amnesties accorded by South American dictators to
themselves, the most poignant being that of former Chilean president Augusto Pinochet. But drafting a
provision that would legitimise the South African experiment yet condemn the Chilean one proved elusive.
It has been suggested that, at the very least, genuine but non-judicial efforts at accountability that fall
short of criminal prosecution might have the practical effect of convincing the Prosecutor to set priorities
elsewhere.” The Rome Statute of International Criminal Court. SCHABAS, William El Zeidy, Mohamed.
Article 17. In The Rome Statute of International Criminal Court —a Commentary. 3a edi¢cdo. Org. Ambos,
Kai; Triffterer, Otto. Reino Unido: Beck/Hart, 2016. p. 807.

259 1. Tendo em consideragdo o décimo paragrafo do preAmbulo e o artigo 19, o Tribunal decidira sobre a
nao admissibilidade de um caso se: a) O caso for objeto de inquérito ou de procedimento criminal por
parte de um Estado que tenha jurisdicdo sobre o mesmo, salvo se este ndo tiver vontade de levar a cabo
o0 inquérito ou o procedimento ou, ndo tenha capacidade para o fazer; b) O caso tiver sido objeto de
inquérito por um Estado com jurisdicao sobre ele e tal Estado tenha decidido ndo dar seguimento ao
procedimento criminal contra a pessoa em causa, a menos que esta decisao resulte do fato de esse
Estado néo ter vontade de proceder criminalmente ou da sua incapacidade real para o fazer; c) A pessoa
em causa ja tiver sido julgada pela conduta a que se refere a denincia, e ndo puder ser julgada pelo
Tribunal em virtude do disposto no paragrafo 3¢ do artigo 20; d) O caso nao for suficientemente grave
para justificar a ulterior intervengéo do Tribunal. 2. A fim de determinar se ha ou ndo vontade de agir num
determinado caso, o Tribunal, tendo em consideragéo as garantias de um processo equitativo
reconhecidas pelo direito internacional, verificara a existéncia de uma ou mais das seguintes
circunstancias: a) O processo ter sido instaurado ou estar pendente ou a deciséo ter sido proferida no
Estado com o propdsito de subtrair a pessoa em causa a sua responsabilidade criminal por crimes da
competéncia do Tribunal, nos termos do disposto no artigo 52; b) Ter havido demora injustificada no
processamento, a qual, dadas as circunstancias, se mostra incompativel com a intencéo de fazer
responder a pessoa em causa perante a justica; c) O processo nao ter sido ou ndo estar sendo
conduzido de maneira independente ou imparcial, e ter estado ou estar sendo conduzido de uma
maneira que, dadas as circunstancias, seja incompativel com a intencéo de levar a pessoa em causa
perante a justica; 3. A fim de determinar se ha incapacidade de agir num determinado caso, o Tribunal
verificard se o Estado, por colapso total ou substancial da respectiva administracao da justica ou por
indisponibilidade desta, ndo estard em condicdes de fazer comparecer 0 acusado, de reunir os meios de
prova e depoimentos necessarios ou nao estard, por outros motivos, em condi¢des de concluir o
processo.
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a exigéncia de “ser julgada”. Anistias em branco?®® concedidas sem formal investigacéo
ou processo ndo impedem de forma alguma o TPI de exercer sua jurisdi¢éo.?6!

Até hoje ndo houve manifestacao da Corte Internacional sobre o tema, contudo, a
construcdo tem-se dado no sentido de ndo admitir anistias em branco, que sao proibidas
pelo Direito Internacional costumeiro?®?, ou de que anistia domésticas ndo vinculam
outros além do préprio Estado?%3. Embora haja quem conteste o grau de vinculagéo que
essas obrigacbes trazem ao Estado, ndo se pode negar o fato de que ao ficar inerte
sobre crimes cometidos por nacionais ou no territorio de Estados Partes do Estatuto do
TPI, o Estado poderia levar o TPl a exercer seus poderes para processar o proprio
infrator. Uma anistia nacional ndo vincula o TPl nem seu promotor.2%4

Contudo, tal argumento ndo € imune a criticas, uma vez que o Tribunal Penal
Internacional e outros paises que aplicam jurisdicdo universal para crimes contra a
humanidade estao inertes, por exemplo, em relacdo a anistia Sul Africana. Assim parece
que ha certa tolerancia em relacéo a anistia?®®. De outro lado, ha de se destacar que com
tantos conflitos atuais, esperar que o Tribunal reveja anistia a despeito da

complementaridade significaria desconsiderar questbes mais urgentes, que terdo

260 Darryl as define como “anistias que sdo concedidas por um regime para seu proprio beneficio (‘auto-
anistias’) tendo se destacado por sofrer particular critica, ja que parecem possibilitar aos regimes a
protecao unilateral de si préprios quanto as consequéncias de suas proprias transgressoes. ”
ROBINSON, Darryl. Serving The Interests Of Justice Amnesties, Truth Commissions And International
Criminal Court. In: European Journal of International Law. Vol 14, n. 3. 2003. p. 481-505. P. 497.

261 TALLGREN, Immi; CORACINI, Astrid Reisinger. Article 20. In AMBOS, Kai; TRIFFTERER, Otto.The
Rome Statute of International Criminal Court —a Commentary. 3a edi¢cdo. Reino Unido: Beck/Hart, 2016.
P. 922

262 SCHABAS, William; El Zeidy, Mohamed. op. cit. p. 807.

263 Assim, a legislacéo de um Estado nao limitaria o exercicio da jurisdicdo de mais ninguém além da sua
propria. O que também estéa ligado ao status conferido ao Direito internacional dentro do ordenamento
juridico doméstico. CRYER et alii. Introduction to International Criminal Law and Procedure. Cambridge:
Cambridge University Press, 2010. E-book. P. 567-568.

264 CRYER et alii. 2010. Op. cit. p. 566-567. No caso da Uganda, o a época promotor OCampo adotou
uma postura no sentido de ignorar a anistia, ndo obstante existisse a possibilidade de avaliar a situagédo
nos “interesses de justica” e se abster de investigar. Este também foi o approach adotado pela Corte
Especial para Serra Le&o entender legitima a negativa da ONU de reconhecer a anistia contida no
Acordo de Paz de Lomé para garantir sua jurisdicdo sobre os crimes internacionais ocorridos naquela
ocasiao.

265 SCHABAS, William; El Zeidy, Mohamed, op. cit. p. 810
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sempre prioridade. Logo, eventual reticéncia as anistias ocorridas n&o implica
necessariamente seu reconhecimento pelo Direito Penal Internacional.

Vale ressaltar que este € inclusive o entendimento das Cortes de Direitos
Humanos, tanto na América Latina como na Europa, que vém condenando paises que
ndo reviram suas leis de anistia por graves violacdes de direitos humanos?®. Os
fundamentos passam pela violagao dos seguintes direitos: direitos a um julgamento justo
e garantias processuais da vitimas de crimes cometidos pelos agentes da represséo, 26’
a protecdo judicial das vitimas diretas dos crimes?®®, o direito e integridade fisica e

mental?®® em detrimento dos familiares da vitima direta e da pessoa executada?’°,

3.1.2 Classificacoes

A anistia penal, doravante chamada apenas de anistia, apesenta diversas
classificagbes que serdo utilizadas no decorrer da discussdo aqui apresentada. A
primeira refere-se a0 momento de sua concesséo, sendo a anistia propria, antes da
condenacéo definitiva, ou imprépria, apés o transito em julgado da condenacéo. "1

A anistia condicionada apresenta condicdes que devem ser aceitas pelo
destinatario a fim de aperfeicoar o ato. Assim, se o destinatario ndo o faz, esta recusando

266 Quld Dah v. Franca na Corte Europeia de Direitos Humanos, que entendeu que as anistias para
tortura sdo geralmente incompativeis com a proibi¢&o internacional desse crime; na Corte
Interamericana, Caso Martinez Coronado v. Guatemala, Barrios Altos v. Peru, Loayza Tamayo v. Peru;
Almonacid Arellano e outros v. Chile, Velasquez Rodriguez v. Honduras.

267 Artigo 8, Convengdo Americana de Direitos Humanos “ Garantias judiciais. 1.  Toda pessoa tem direito
a ser ouvida, com as devidas garantias e dentro de um prazo razoavel, por um juiz ou tribunal competente,
independente e imparcial, estabelecido anteriormente por lei, na apuracdo de qualquer acusacéo penal
formulada contra ela, ou para que se determinem seus direitos ou obrigac6es de natureza civil, trabalhista,
fiscal ou de qualquer outra natureza. “

268 Artigo 25, Convengao Americana de Direitos Humanos. “Protec&o judicial. 1. Toda pessoa tem
direito a um recurso simples e rapido ou a qualquer outro recurso efetivo, perante 0s juizes ou tribunais
competentes, que a proteja contra atos que violem seus direitos fundamentais reconhecidos pela
constituicdo, pela lei ou pela presente Convenc¢do, mesmo quando tal violacdo seja cometida por pessoas
que estejam atuando no exercicio de suas fungdes oficiais.”

269 “Artigo 5. Direito a integridade pessoal 1. Toda pessoa tem o direito de que se respeite sua
integridade fisica, psiquica e moral.” O artigo 5 da Convengdo Americana de Direitos Humanos, em
combinag&o com o art. 1° do mesmo tratado.

270 Ver itens 104 a 106 do Caso Gomes Lund et alii v. Brasil.

271 JAPIASSU, Carlos Eduardo; SOUZA, Artur de Brito Gueiros. 2018, op. cit. p. 459. NUCCI, op. cit.
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a anistia e pode ser perseguido criminalmente. Um exemplo, é o modelo de anistia
adotado na Africa do Sul, no qual a concessdo de anistia era individualmente
condicionada "a divulgacdo do contexto do crime e outras medidas reparatorias
oferecidas pelo Estado. Anistia incondicionada, por sua vez, ndo pode sofrer oposicao
do agente?’?.

A anistia pode também ser geral ou parcial. Aquela se aplica a todos os que
praticaram determinado fato, indistintamente. Ja a anistia parcial beneficia somente
alguns (ex.: os néo reincidentes, maiores de 70 anos etc).?’3

Finalmente, ela pode ser irrestrita ou limitada, conforme abranja todos os delitos
relacionados ao fato criminoso principal — neste caso ampla, irrestrita — ou exclua alguns
deles?’* ou fixe certos lapsos temporais?’® nos dois Ultimos casos seria limitada.

O topico da anistia, no entanto, ndo esta relacionado apenas o mecanismo de
punicdo estatal em relacdo aos individuos que cometeram crimes. A anistia esta ligada
também a hipétese mais comum que € sua concessao no contexto de um conflito politico
em que o Estado concede anistia aqueles que cometeram crimes em razao dele. Assim,

outra perspectiva de analise levantada aqui refere-se a da Justica de Transicao.

3.2 Anistia e Justica de Transicao

3.2.1 O paradigma de Justica de Transicao

A Justica de Transicdo € em linhas gerais a “justica associada com periodo de
mudanca politica, caracterizada por respostas legais ao confronto dos erros do regime

repressor anterior’?’6, Desta maneira, ela se insere, como regra, em contextos de

272 JAPIASSU, Carlos Eduardo; SOUZA, Artur de Brito Gueiros, 2018, op. cit. . 459.

213 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Direito Penal. 102 edi¢édo. Rio de Janeiro: Forense, 2014. E-
book. JAPIASSU, Carlos Eduardo; SOUZA, Artur de Brito Gueiros. 2018, op. cit. P. 459.

274 NUCCI, op. cit.

275 JAPIASSU, Carlos Eduardo; SOUZA, Artur de Brito Gueiros. Op. cit. 2018. P. 459.

276 Traducao livre de “justice associated with periods of political change, characterized by legal responses
to confront the wrongdoings of repressive predecessor regimes”. TEITEL, Ruti. Human rights in
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superacdo de conflitos armados, ou de passagem de regimes autoritarios para uma
etapa de redemocratizagdo ou democratizacdo. Tal conceito, ndo sé limita os
mecanismos de justica de transicao a dispositivos de origem legal, como também deixa
como marco o fim do conflito ao invés de expandir a utilizacdo para além do periodo
central de mudanca politica. O paradigma de Justica de Transicdo a ser usado neste
trabalho segue este viés, o legal.

A origem da Justica de Transicdo para Teitel?’” surge na | Guerra Mundial,
contudo, ela s6 passa a ser entendida como extraordinaria®’® e internacional no pés
1945, sendo esta primeira fase encerrada pela Guerra Fria, colocando fim ao seu
internacionalismo?’®. De qualquer forma, é com base nesse internacionalismo que se
fundou a versdo moderna de direitos humanos. Um mecanismo como a Justica de
Transicdo vem compor uma nocao prévia de justica e legalidade que levou precisamente
ao surgimento dos conflitos da Il Guerra Mundial por meio de uma visao de justica que
permitiu totalitarismo. As anistias, portanto, refletem de certa forma a dualidade justica
em abstrato — paz em cada caso concreto.?8° Ainda seguindo o marco tedérico de Justica
de Transicao trabalhado por Teitel. A seguir contextualiza-se as fases da Justica de

Transicao a fim de situar as anistias.

3.2.1.1 Fases da Justica de Transi¢cdo: em que fase estamos?

Transition: Transitional Justice Genealogy. In: Globalizing Transitional Justice:Contemporary Essays,
New York: Oxford Press, 2014. p. 50.

217 TEITEL, loc. Cit.

278 Nesse sentido a definicdo de Teitel se choca com a de Elster que aduz que a Justica de Transi¢éo
ndo deve ser extraordinaria, mas um continuum. ARTHUR, Paige. How “Transitions” Reshaped Human
Rights: A Conceptual History of Transitional Justice. In: Human Rights Quarterly, Volume 31, Number 2,
May 2009. p. 328

219 Numa reflexdo sobre a metodologia da escolha deste paradigma, Paige Arthur demonstra, de um
lado, a existéncia de obras que tratam a Justica de Transi¢éo nos ultimos duzentos anos ou da antiga
Atenas, que incorrem em certo anacronismo. De outro lado, questiona a escolha arbitraria, nas suas
palavras, do pés segunda guerra por autores como Teitel, que atribuem um significado inexistente a
época ao conceito.ARTHUR, loc. cit.

280 Torelly, Marcello D. Justica Transicional e Estado Constitucional de direito: Perspectiva teérico-
comparativa e analise do caso brasileiro. Dissertacao (Mestrado em Direito, Estado e Constituicao). Pés-
Graduacéo em Direito da Universidade de Brasilia. Brasilia, 2010. P. 28; 32
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Na primeira fase, durante o periodo entre guerras mundiais, o objetivo era delinear
0 conceito de guerra injusta e definir parametros de uma punicdo justificavel pela
comunidade internacional. Duas questdes surgiram, se essa justica seria local ou
internacional, e se seria coletiva ou individual?®?, tendo havido uma opc¢éo por estes dois
altimos modelos. Como marcos desta primeira fase, € possivel reconhecer a instauracéo
de Tribunais Penais Militares como Nuremberg e Tokyo, bem como a instituigdo de um
sistema de Direitos Humanos ligado as Nac¢des Unidas e na Declaragdo Universal de
Direitos Humanos?82,

A segunda fase, marcada pelo pés-Guerra Fria, estava associada com a onda de
transicdes e modernizacao que comecgou com a decadéncia da bipolarizacao resultante
do embate entre Estados Unidos e Unido Soviética.?®3A segunda fase estéa ligada ao que
Huntington chama de terceira onda?®* de democratizacéo. Segundo ele, entre 1974 e
1990, mais de 30 paises adotaram regimes democraticos, havendo alguns fatores que
contribuiram para tanto.

A anistia surge como um dos fortes mecanismos da Justica de Transicdo?®®.
Segundo Mallinder?®, desde 1945 até 2005 é possivel notar uma crescente tendéncia

de aplicar anistias, com foco em dois picos neste crescimento nos arredores de 1980 e

281 TEITEL, 2014, op. cit.. p. 52

282 Bassiouni, M. Cherif. Ideologically Motivated Offenses and the Political Offenses Exception in
Extradition - A Proposed Juridical Standard for an Unruly Problem,” DePaul Law Review, 19: 2, Winter,
1969, Article 2, 228, Available at:http://via.library.depaul.edu/cgi/
viewcontent.cgi?article=3002&context=law-review. Accessed: 27.02.2017 p. 5

283 Principalmente a queda da Unido Soviética, regeu as transigdes do cone sul da América Latina, ao
final dos anos 70 e 80, e continuou pela América Central e Leste Europeu. Quando as transi¢cdes
comecaram na década de 80, a questao se referia a adequagdo do modelo adotado na primeira fase.
284 A primeira onde teria ocorrido nos idos de 1860 com a pretenséo de alargamento do sufragio nos
Estados Unidos, e a segunda comecou com o triunfo dos aliados ha segunda guerra, atingindo seu
apogeu em 1962. HUNTINGTON, Samuel. Democracy’s third wave. In: Democracy Journal, Spring,
1991. P. 13 O primeiro fator caracteristico da terceira onda é a dificuldade que os regimes autoritarios
passaram a ter em sustentar sua legitimidade, ndo obstante a decadéncia econémica e/ou militar. O
crescimento da classe média urbana em inmeros paises, bem como a influéncia da igreja catdlica que
passou de defensora dos regimes para oponente — principalmente a partir do segundo conselho do
Vaticano em 1963-1965 — também foram fatores de relevancia. Por Gltimo, mas ndo menos importante, é
possivel citar as mudangas no contexto politico da Guerra Fria e na Europa, bem como o efeito “bola de
neve” que a queda dos primeiros regimes exerceu sobre os demais.

285 TEITEL, Ruti. Transitional Justice. New York: Oxford Press, 2002. p. 52

286 MALLINDER, Louise. Amnesty, Human Rights and Political Transitions Bridging the Peace and
Justice Divide. OXFORD: Hart Publishing, 2008. p. 19
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de 2005. Outra noc¢do importante é a de que as anistias ndo estdo concentradas em
certas regides do globo, mas estdo espalhadas, sendo os maiores nimeros provenientes
de Africa Subsaariana e Europa e Asia Central.28”

Ela esta incluida no viés que entende que os mecanismos de accountability do
Estado e reconciliacdo tipicos da Justica de Transicdo, ndo consistem somente em
instrumentos, mas em praticas discursivas?®®. Neste sentido, cabe a reflexdo de
Grossi?®, que critica a narrativa de histdria simplista e mitica. Uma situacéo de conflito
e/ou regimes autoritarios ndo pode ser marcada por simplificacdo e uma narrativa linear
a fim de possibilitar sua melhor compreensdo, sob pena de ndo se oferecer reais
solugdes a ele. Assim, reduzir a narrativa da Justica de Transicdo a uma compreensao

de direitos humanos que leve ao esquecimento consiste em uma solugéo paliativa.

A justica criminal aparece novamente na segunda fase da Justica de Transi¢ao
levantando uma indagacéo acerca da sua legitimidade para reerguer o Estado de Direito.
Nesta fase, a modernizacdo e o Estado de Direito foram equiparados a julgamentos pelo
Estado-nacao para legitimar o regime sucessor e promover a constru¢ao da nacao. Isso
nao implica um alijamento completo das normas, que foram usadas para construir uma
percepcéo de continuidade e consisténcia do Estado de Direito.?°

Na segunda fase os dilemas tradicionais entre punicdo e anistia foram
complicados por dilemas inerentes a periodo de intenso fluxo politico, como
retroatividade da lei, persecucdes seletivas, Judiciario comprometido/parcial. Nela nao
havia apego a um Estado ideal de Direito onde o objetivo fosse constituir legitimidade
para uma aderéncia pratica ao real Estado de Direito, em verdade, a Justica de Transicéo

da segunda fase adota uma concepcao de justica bem mais imperfeita e parcial. Aquilo

287 MALLINDER, op. cit.. p. 21

288 MILLER, Zinaida. Effects of invisibility: in search of “economic’ in Transitional Justice.Disponivel em:
http://ijtj.oxfordjournals.org/ Acesso em: 12 de abril de 2018. p. 280

289 GROSSI, Paolo. Mitologias juridicas da modernidade. Tradugdo Arno Dal Ri Junior. Sao Paulo:
Fundacao Boiteux, 2004. p. 58-60.

20 TEITEL, 2014, op. cit. p.54
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que era justo em circunstancias politicas extraordinarias seria determinado pela prépria
transicdo, cujas multiplas concepc¢des surgiram na segunda fase?°?,

A viabilidade do alcance da justica e sua habilidade de contribuir para o Estado
de Direito de Transicado depende da escala de prioridade em apurar os erros cometidos,
bem como se eles eram sistematicos ou chancelados/patrocinados pelo Estado. Nas
democracias emergentes, numa situagdo em que a imposi¢céo do Estado de Direito pode
trazer os dilemas mencionados acima, as contradicdes envolvendo sua aplicacdo
poderiam tomar grandes propor¢des?®?, enfraquecendo a transicéo.

Entre os dilemas esta a proibigcéo de retroatividade de condutas?®?, segundo qual
nao estariam puniveis na esfera penal os atos cometidos na categoria de crimes contra
a humanidade. Ou ainda que os crimes tendo sido cometidos segundo leis penais
militares, devendo ser apurados por tribunais militares2%4.

O modelo central desta fase é conhecido como restaurativo, logo a sua principal
proposta era construir uma alternativa historica para os abusos do passado. A dicotomia
entre verdade e justica, entdo, emerge. Em razao dessa dicotomia os julgamentos ficam

de lado, focando num novo mecanismo institucional, que é a comisséo da verdade?%®. O

291 |hidem. p. 55

292TEITEL, 2014, op. cit. p. 55

293 DIMOULIS, Dimitri et alii. Justica de Transi¢do no Brasil — Direito responsabilizagdo e verdade. Sdo
Paulo: Saraiva, 2010. P. 8; 130-152. Neste sentido, a dualidade de um perspectiva moral de justica em
oposicao a uma perspectiva juridica de retroatividade ndo parece ser a mais adequada, sendo
inexistente uma visdo de oposi¢éo entre elas. Se levado em conta que praxis juridica de um determinado
tempo, no caso de uma ditadura, pode ser originariamente viciada de modo que o efeito das normas por
ela emanadas deve ser relativizado, ndo ha que se falar em uma interpretacao temporal. Duas nuances
devem ser destacadas. A primeira refere-se a possibilidade de diversos niveis de responsabilizacao e
distingéo entre alto e baixo escaldo de violagdo dos bens juridicos em risco, assim o questionamento a
ser de uma legalidade perante o ordenamento da época sé poderia se aplicar em relagdo aos que
cumpriam regras e ndo em relacdo aos que a determinavam. A segunda refere-se ao fato de que, apds o
totalitarismo que originou a Il Guerra Mundial, ndo é cabivel se falar em surpresa ao tratar condutas
como desaparecimento for¢ado, tortura e execugdes, assim, o objetivo da néo retroatividade que é
proteger o individuo em relagéo a arbitrariedade do Estado ao estabelecer uma criminalizagédo continua
se cumprindo. Despiciendo mencionar, que no caso das ditaduras quem gera a opressao ainda é o
Estado, contra o cidad&o e ndo o contrario.

294 MENDEZ, Juan. Constitutionalism and Transitional Justice. In: Comparative Constitutional Law, Oxford
Press, 2010. P. 1276 A critica que se faz é que graves violacBes de direitos humanos ndo sdo crimes
funcionais, como deveriam ser 0s crimes que ensejam a competéncia militar.

295 Sob a visao genealdgica, o objetivo primordial das Comissdes da Verdade era garantir a paz, e ndo a
justica. Isso faz surgir uma questéo acerca da relacdo entre paz e o futuro Estado de direito e
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atrativo deste recurso é oferecer uma perspectiva histérica mais ampla, ao invés de focar
em persecucgdes pontuais. Este modelo ficou mais popular na América Latina, onde o
regime tinha como foco o desaparecimento de pessoas e omissdo de informacéo, ao
contrario do Leste Europeu, onde a melhor estratégia para os regimes sucessores era
revelar o que acontecera?°®,

O modelo de verdade abordado, principalmente pelas comissdes merece algumas
consideracdes, pois existe uma relagcdo complicada entre justica de transi¢ao, verdade e
histéria. No discurso da justica de transicao, revisitar o passado € entendido como uma
forma de seguir em frente, o que implica uma nocéo progressista de histéria.?®” 2% Por
definicdo, as transicbes sdo momentos em que se vai criticar o passado a fim de
reconstruir o presente e projetar o futuro, portanto, apresenta um potencial para contra-
histérias. Durante o pds-guerra fria, a producéo historica foi fundamental para construir
a identidade politica do Estado e os sujeitos escolhidos para tanto poderiam ser
multiplos. Isso levou a indagac¢éo acerca de quem deveria escrever essa historia, e neste
sentido a segunda fase saiu de um projeto totalmente dependente do Estado para um

em gue este é praticamente alijado?®.

Vale mencionar neste ponto a critica segundo a qual a impunidade, inclusive a
institucionalizada, protege os autores das violagbes de direitos humanos, enquanto a
demanda por transparéncia das vitimas resta ignorada. Bassiouni® destaca que é mais

frequente do que parece sacrificar a justica pelas atrocidades do passado em nome do

democracia. De um lado pode-se dizer que a paz é um requisito necessario a democracia, de outro
questiona-se se € possivel paz num contexto ndo democratico. TEITEL, 2014, op. cit. p. 57

29 TEITEL, 2014. op. cit. p. 56

297 |bidem. p. 61

298 Essa nogao progressista de historia deve ser percebida com a devida reflexdo, conquanto tal
perspectiva costuma trazer um viés legitimador do presente. A partir do modelo evolucionista, o qual o
acumulo de conhecimento, sabedoria, gera sempre um aperfeicoamento. Isso leva a encarar
frequentemente o passado sob a perspectiva do que acabou de acontecer, o que faz com que se perca
as virtualidades do desenvolvimento e nédo se reflita criticamente sobre o presente. Frequentemente, o
modelo ocidental de organizacdo acaba virando padrédo de evolugdo sdcio politica. HESPANHA, Antonio
Carlos. Cultura Juridica europeia. Florianopolis: Boiteux, 2005. p. 31-33.

29 TEITEL, 2014, op. cit. p. 62

300 BASSIOUNI, Cherif. Chicago Principles. USA: International Human Rights Law Institute, 2007. p. 1;
11.
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expediente politico, como um meio de negociar o fim de um conflito. De outro lado,
também aduz que um dos papéis da justica de transicdo consiste em demonstrar a
complementaridade entre conceitos como paz e justica, ndo havendo uma necessaria
escolha entre estabilidade politica combinada com uma investigacdo falha de
atrocidades do passado, e instabilidade combinada com justica e reconciliacao.

Na presente fase, o novo milénio parece estar associado a expansado e a
normatizacao da justica de transi¢cdo. Na verdade, o0 movimento de volta para o direito
internacional humanitario incorpora a relacdo complexa entre o individuo e o estado
como um sistema legal que permite a comunidade internacional responsabilizar a
lideranca do regime e condenar a politica sistematica de perseguicdo, mesmo fora do

estado relevante.301

O uso pelo direito dos direitos humanos e do direito da guerra ganhou forga com
a mudanca da teoria do estado moderno ao periodo da globalizacédo. Através do uso
transformado a lei da guerra e seu regime de aplicacdo dos direitos como base para a
intervencdo, o regime humanitario expandido introduz novos dilemas dos direitos
humanos que trazem a superficie a tensdo nos objetivos da justica e da paz.3%?

Trés caracteristicas delineiam a justica de transicdo em sua fase global. A primeira
refere-se a uma mudanca na perspectiva de uma justica excepcional para uma justica
de curso estavel. A segunda esta ligada ao foco das obrigacdes relativas a justica de
transicao, que deixa de ser o0 Estado e passa a pertencer a atores nao estatais. Por fim,
a expansao da tarefa do direito de assegurar democratizacédo e construcao do Estado

num contexto de paz e seguranc¢a3s.

A gquestéo que permanece é: onde ficam as anistias nesta terceira fase da Justica
de Transicdo? Seguindo uma visdo holistica do Direito, as anistias em branco ou
incondicionadas estdo em desarmonia tanto com as Cortes de Direitos Humanos quanto

com o Tribunal Penal Internacional. Primeiramente, por ndo respeitarem o direito a

801 TEITEL, op. cit. 2014. P. 64
302 TEITEL, 2014, loc cit. p. 64.
303 |pbidem, p. 5.
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memoria de vitimas diretas e indiretas, entre outros direitos humanos. Durante os anos
80, talvez com um sistema de direitos humanos n&o tdo consolidado e o direito penal
internacional ainda autonomamente inexistente, as graves violacbes tinham outro
significado. Hoje, ndo ha que se transigir com o cometimento de crimes internacionais
seja por agentes estatais ou privados. Desta forma, como sera tratado ao fim deste
capitulo, as anistias podem ainda ser um instrumento utilizado de fato, o que n&o significa

que dentro do Direito devam encontrar resguardo a toda e qualquer de suas espécies.

3.2.2 Qutras anistias

Este trabalho aponta também algumas outras anistias da América Latina. A
escolha das anistias latino americanas a serem tratadas aqui se deve as mais simbdlicas
leis e condenacdes realizadas nas Cortes, assim, modelo préximo ao brasileiro. Tanto
Louise Mallinder3®* quanto Naomi Roth-Arriaza3®® atestam um tendéncia a rejeicéo das
anistias nesta regido. Nao obstante a alegada rejei¢do as anistias, deve-se lembrar que
num primeiro momento elas foram fruto de movimentos da década de 70, capitaneados
pela sociedade civil, ativistas e da ONU a fim de proporcionar a volta de presos politicos
e exilados, sendo encaradas como um simbolo da iminente liberdade.3%

Na Argentina, pouco tempo antes de sair do poder os militares emitiram um
decreto que os concedia anistia. Raul Alfonsin, ao chegar ao poder em substituicao as
Juntas Militares, adotou medidas que possibilitavam o julgamento os responsaveis, no

entanto, a fim de manter a governabilidade do pais permitiu a edicdo da lei do ponto final

304 MALLINDER, Louise. The End Of Amnesty Or Regional Over-Reach? Interpreting The Erosion
Of South America’s Amnesty Laws. 2016. Disponivel em: http://uir.ulster.ac.uk/35150/. Acesso em
10 De Janeiro De 2017.

305 ROTH-ARRIAZA, Naomi. After Amnesties are Gone: Latin American National Courts and

the new Contours of the Fight Against Impunity. In. Human Rights Quarterly California: The Johns
Hopkins University Press, 2015. V. 37. 341-382 p. 341

306 MALLINDER, 20186, op. cit.
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gue limitava temporalmente novas reclamagdes contra 0os crimes cometidos por militares
a um periodo de 60 dias®’’. Ainda dentro do contexto de efervescéncia militar foi editada
a lei da devida obediéncia, que teve o efeito de uma anistia para potenciais acusados.
Em um terceiro momento, houve ainda o perdao por meio de indultos atribuidos a Carlos
Menem, que abrangia os militares que ficaram de fora dos primeiros dois movimentos.3%8

Organizacgdes da sociedade civil pressionaram politicos a anular as leis de anistia
de meados da década de 1990, resultando na Lei n® 29.952 foi promulgada em 15 de
abril de 1998. Esta lei revogou as anistias, o que néo teve efeito ex tunc, fazendo com
gue as anistias ndo pudessem mais barrar o surgimento de novos casos sem que 0S
casos anteriormente fechados pelas anistias ndo pudessem ser reabertos. Devido as
consequéncias limitadas da derrogacao, os pedidos de anulagéo continuaram. Ap6s uma
mudanca no governo em 2003, a Lei n°® 25.779 foi promulgada. Esta lei declarou que as
anistias da Argentina eram nulas e sem efeito. O Supremo Tribunal no seu julgamento
de 2005 no caso Julio Simén confirmou a constitucionalidade da anulagédo.30° 310

No Peru, em respostas a movimentos como Tupac Amaru e o Sendero Luminoso,
gue deram inicio a acdes contra o Estado, o Estado deu inicio ao que se chamava de
legitima defesa. Em 1983 a competéncia para lidar com insurreicdes foi transferida a
esfera militar e a partir de 1992 presidente do Peru passou a se sustentar no poder por
meio das Forgcas Amadas. Em consequéncia, para evitar a persecucao penal o
congresso peruano promulgou duas leis de anistia, uma lei n. 26.479 de 1995 ainda nos
influxos do golpe de Estado, perdoava todos os crimes; a segunda lei n. 26.492 declarava
que o Judiciario peruano nao poderia revisar a lei anterior, que era de aplicacdo
obrigatdria.3!!

307 Owen Fiss ilustra a afirmacéo mencionando que o ex-Presidente argentino Carlos Menem, por néo ter
a economia sob controle em 1990, quando um grupo de militares oficiais tentou realizar um motin foi
levado a perdoa-los por ainda precisar do apoio dos militares em geral. FISS,1999 apud MILLER, 2008,
p. 274

308 BASTOS, op. cit. p. 126-135

309 MALLINDER, 2016, op. cit.

310 No caso argentino, a atuacéo de Corte Interamericana se restringiu conciliacdo que resultou num
acordo amigavel em que Argentina se obrigava a investigar. Caso Carmen Aguiar de Lapacé v.
Argentina. Para mais, v.

311 BASTOS,op. cit. p. 135-137, 249-260.
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Tais leis levaram a condenacao do Peru nos casos ja referidos perante a Corte
Interamericana de Direitos Humanos®'2, bem como a revisdo e a anulacédo da anistia. A
deciséo possibilitou a revisdo fazendo com que o governo peruano, tendo como base
gue a jurisprudéncia da Corte e direitos humanos internacionais automaticamente fazem
parte do direito doméstico, independentemente da formal anulacédo das leis.3!3

O Chile é o exemplo mais categ6rico de anistia em branco, no qual o General
Pinochet emitiu um decreto em 1978 com apoio da Junta Militar, que abrangia todos 0s
atos desde a queda de Salvador Allende. A Suprema Corte chilena sustentou a
constitucionalidade da lei de anistia em diversas ocasifes, até meados de 1990, com
fundamento na inaplicabilidade da Convencéo contra o Genocidio de das Convencdes
de Genebra de 1949, bem como o Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos. 34

Com mudancas na composicdo da Corte, no bojo do caso Enrique Poblete,
entendeu que investigacbes para determinar a responsabilidade individual eram
necessarias, tanto sob a lei doméstica quanto sob as Convenc¢des de Genebra,
aplicaveis ao periodo militar. Tal abordagem, assim como a argentina (hnum primeiro
momento), ndo declarou nula a lei, mas restringiu seu escopo, nao cobrindo os
desaparecimentos forcados. Outra estratégia adotada pelo Chile foi aplicar uma
interpretagédo mais restrita da lei de anistia de acordo com reformas legais que conferem
maior eficacia ao Direito Internacional no ordenamento patrio. Neste Ultimo caso, as
investigacdes e persecucdes referir-se-iam a outras formas de violacGes de direitos

humanos, como no caso Prats.31°

812 Castillo-Paez v Peru em 1997 a Corte ainda entendera que o direito a verdade nédo estava
expressamente previsto na Comissao, nao tendo enfrentado o mérito de forma significativa para este
trabalho. Em Barrios Altos, o Estado peruano foi condenado perante a referida Corte que afirmou “44.
Como consequéncia da manifesta incompatibilidade entre as leis de autoanistia e a Convencao
Americana sobre Direitos Humanos, as mencionadas leis carecem de efeitos juridicos e ndo podem
representar um obstaculo para a investigacao dos fatos deste caso, nem para a identificacdo e punicdo
dos responsaveis, nem podem ter igual ou similar impacto em outros casos ocorridos no Peru relativos a
violagao dos direitos consagrados na Convencdo Americana.” Paragrafo 44 da decisédo. Disponivel em:
http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2016/04/092b2fec1ad5039b26ab5f98c3f92118.pdf. Acesso
em 16 de julho de 2019.

313 MALLINDER, 2016, op. cit..

314 BASTOS, op. cit. p. 121-125

315 MALLINDER, op. cit.
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O Uruguai, apdés um periodo de mais de dez anos de ditadura, teve duas leis de
anistia aprovadas pelo governo no periodo democrético de transicdo. A lei 15.737 de
1985 concedeu anistia a crimes politicos, comuns e militares conexos, salvo os de
homicidio doloso, excluindo também militares e policiais que tivessem praticado
tratamento cruel e desaparecimentos politicos, bem coo pessoas que tivessem atuado
em nome do ou sido protegidas pelo Estado praticado crimes com motivacdo politica. A
segunda lei 15.848 de 1986, lei de caducidade, que anistiava os membros as forcas
armadas, excepcionando apenas 0sS casos que ja estivessem sendo processados e
casos de enriquecimento ilicito. A reacdo popular impulsionou a realizagdo de um
referendo em 1989 que acabou por aprovar a lei da anistia.3®

Em virtude disso, até os anos 2000, o Judiciario uruguaio relutava em obrigar o
Executivo a investigar desaparecimentos forcados. No entanto, este entendimento se
modificou —adotando inclusive o entendimento acerca da permanéncia do destes crimes
- e levou o governo a criar a Comissao para a paz a fim de aplicar as obrigacdes
decorrente do direito internacional acerca do desaparecimento forcado. Além disso,
outras interpretacdes surgiram no sentido de reinterpretar a anistia a fim de excluir
condutas e atores especificos317318, 319

Ainda no bojo das anistias que nao cobrem todos os crimes, a Colémbia, que
passou por um dos mais longos e multilaterais conflitos da América Latina, editou
diversas leis que contém elementos investigativos, retributivos e reparatérios, e

apresentam o objetivo de desmobilizar os atores envolvidos no conflito armado e trazé-

316 BASTOS, op. cit. p. 150-157.

317 Na Corte Interamericana de direitos humanos, vide caso Geman v. Uruguai.

318 Caso Elena Quinteros. No entanto, Em 22 de fevereiro de 2013, o Supremo Tribunal Federal invalidou
varios artigos da lei de 2011 por um voto de 4-1. O Tribunal baseou a decisdo sobre uma leitura (que o
mesmo Tribunal havia anteriormente rejeitado) que a lei de anistia criara expectativas estabelecidas, e
gue para superar essas expectativas constituiria legislacéo ex post facto. Além disso, a legislatura ndo
tinha poder para declarar que a conduta especifica ex ante constituia crimes contra a humanidade.
Assim sendo, esses crimes ndo estavam isentos da aplicacdo do prazo de prescricdo e teve que ser
demitido. ROTH-ARRIAZA, Naomi. After Amnesties are Gone: Latin American National Courts and the
new Contours of the Fight Against Impunity. In. Human Rights Quarterly California: The Johns Hopkins
University Press, 2015. V. 37. 341-382 P. 355

319 MALLINDER, 2016 op. cit.
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los a legalidade.®® O pais aderiu a tendéncia contemporanea de desenvolver
mecanismos alternativos a persecucado penal combinada com formas limitadas de
anistia®! e sancdes, como formas de encorajar as forcas paramilitares e demais
combatentes a pér um fim ao conflito, o que no entanto, ndo ocorreu sem boa dose de
oposicéo da Corte Interamericana3?? 323,

Assim, tanto a Argentina quanto o Peru reviram seus processos de anistia na
totalidade. De outro lado, Chile, Colémbia e Uruguai o fizeram apenas parcialmente.
Atuacdo do Judiciario é notavel na maior parte dos casos, tendo sido a mudanca de
entendimento da jurisprudéncia o determinante, sem anulacdo da lei ou revogacéao da
mesma. Assim, deve-se assinalar que ndo adotando os paises da América Latina um
sistema genérico de precedentes vinculantes, tais entendimentos podem ser
modificados®?4. O préximo tépico trata da posicdo do Brasil no contexto latino-americano,

analisando escolhas e elaborando criticas a esse respeito.

320 “The backbone of Law 975 is a favourable criminal punishment regime of alternative sentencing, with
a minimum of five and a maximum of eight years’ imprisonment (instead of the fifty to sixty years in
ordinary criminal proceedings), including for core international crimes, committed during the time of
membership in the group, subject to the condition that those being punished contribute to truth, justice,
and victim reparation. An amnesty or other forms of exemption from punishment cannot be applied to
core international crimes, even if they are considered ‘political offences’ under Law 782 of 2002, as the
Supreme Court decided that acts committed by paramilitary groups cannot qualify for the concept of
‘political offences’ Tal lei recebeu bastantes criticas da Corte Interamericana, por isso, foi sucedida pela
Lei 1820 de 2016 e pela Lei 01 of 2017, ambas criavam um Sistema pela verdade, justica e reparagéo e
nao-repeticao, o que no entanto, apresenta controvérsias.” One of the most crucial and controversial
parts of the agreement is the judicial component in chapter V (‘justice agreement/victims agreement’),
dealing with liability for international core crimes to be handled by a Special Jurisdiction for Peace (SJP)".
VERVAELE, John. Transitional Criminal Justice in Colombia and Complementarity Policy under the
Rome Statute of the International Criminal Court in, U. Sieber/V. Mitsilegas/C. Mylonopoulos/E. Billis/N.
Knust (eds.): Alternative Systems of Crime Control. National, Transnational, and International
Dimensions. Duncker & Humblot, Berlin 2018, pp. 140-168.

321 O que Naomi Roth-Arriaza chama de persecucdes seletivas. ROTH-ARRIAZA, Naomi. After
Amnesties are Gone: Latin American National Courts and the new Contours of the Fight Against
Impunity. In. Human Rights Quarterly California: The Johns Hopkins University Press, 2015. V. 37. P.
341-382 P. 342

822 MALLINDER, op. cit..

823 Merchants v. Colombia, no qual a Corte condena a Colémbia a se abster de usar figuras como a
anistia, bem como medidas que evitem a persecucéo criminal, condenando as autoridades a investigar o
massacre de 19 comerciantes colombianos e indenizar vitimas.

324 MALLINDER, op. cit.
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3.3 A anistia e ditadura de 1964 no Brasil

3.3.1 Anistias anteriores

A anistia de 1979 nao foi a primeira. A historia do Brasil com leis de anistia data
do Império, quando os revoltosos da Guerra dos Farrapos e Revolugdo Praieira, de 1840
e 1849, foram beneficiados pelo imperador. “As Constituicbes de 1891 (art. 33, n°® 27),
de 1934 (art. 5°, XVIII, e 40, e), de 1946 (art. 66, V), e a atual, de 1988 (art. 48, VIiI),
provindas de assembleias constituintes legitimas, atribuiram ao Congresso Nacional a
competéncia para conceder anistia.”®?®> Tradicionalmente, as Constituicdes3?® atribuiam
competéncia exclusiva ao Congresso, tendéncia que foi modificada com a Constituicdo
de 1967, e agravada com a iniciativa do presidente da republica instituida pela Emenda
de 1969.3%7

Durante a republica muitos foram os casos em que a anistia foi aplicada pelo
congresso. A primeira delas foi a lei n. 310 de 1895 que trouxe anistia para civis e
militares envolvidos em conflitos entre 1892 e 1895, sendo a destes ultimos mais restrita,
pois os impedia de voltarem ao cargo3®?®.Tal anistia estava enquadrada na modalidade
prevista no Cédigo Penal de 1890 como consequéncia da extingédo da acéo e da pena.3?°

Outra anistia famosa foi a conhecida depois da revolugao de 1930 que abrangia

tanto crimes politicos como militares e em 1931 foram excluidos os crimes comuns e 0s

325 SILVA, Evandro Lins e. Disponivel em <http://www.fgv.br/Cpdoc/Acervo/dicionarios/verbete-
tematico/anistia>. Acesso em: 29 de julho de 2019.

326 Constituicdes de 1891 (art. 34, n® 27), de 1934 (art. 40, letra €), e de 1946 (art. 66, V). SILVA,
Evandro Lins e. Disponivel em <http://www.fgv.br/Cpdoc/Acervo/dicionarios/verbete-tematico/anistia>.
Acesso em: 29 de julho de 20109.

827 A Constituicdo de 1988 segue em parte o0 modelo anterior, qual seja, ndo incluindo a anistia dentro do
rol de competéncias exclusivas do Congresso, assim permanece a anistia sujeita a sanc¢ao ou veto do
presidente da republica.

328 Neste sentido, os debates acerca da anistia travados com Rui Barbosa, um defensor da mesma.
http://www.casaruibarbosa.gov.br/dados/DOC/artigos/rui_barbosa/p_a4.pdf

329 BASTOS, op. cit. p.177
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meramente funcionais.®*° J4 em 1945, com a queda do governo Vargas, duas anistia
foram concedidas, a primeira em abril, aos que cometeram crimes politicos desde
16/07/1934, a segunda em setembro concedida aos acusados por crimes de injarias aos
poderes publicos ou aos agentes que 0s exercem, bem como 0s responsaveis por crimes
de qualquer natureza, considerados politicos ou ndo, ocorridos durante ou logo apos a
realizacdo de comicios, passeatas ou outras manifestacdes politica.33!

No que se refere especificamente aos crimes conexos, eles também apareceram
em diversas ocasifes anteriores, em que apresentaram as mesmas dificuldades — a
gravidade do crime conexo afastar ou ndo o beneficio da anistia. Os dois primeiros casos
datam do final do século XIX, anistias de 1891 e 1895, em que homicidios teriam sido
incluidos como crimes conexos a anistias concedidas a rebeldes. Destaque-se que no
primeiro caso estavam envolvidos um ex-cadete que matou seu superior e no segundo
um civil que matou um coronel. Em ambos o casos houve dissidéncia entre os votos que
englobavam na anistia os referidos crimes, em razao de nao estarem inspirados por atos

de patriotismo, como os crimes politicos.332

330 Decreto 19.395 de 1930 “Art. 1° E concedida anistia a todos os civis e militares que, direta ou
indiretamente, se envolveram nos movimentos revolucionarios, ocorridos no pais. 8 1° Sédo incluidos
nesta anistia todos os crimes politicos e militares, ou conexos com esses. 8§ 2° Ficam em perpétuo
siléncio, como se nunca tivessem existido, 0s processos e sentencas relativos a esses mesmos fatos e
aos delitos politicos de imprensa.” Decreto 20.558 de 1931 “ Art. 3°. A presente anistia ndo abrange
crimes comuns ou meramente funcionais bem como as praticas e 0s atos administrativos previstos no
art. 5°, letras a, c, d e e, do decreto n. 20.424, de 21 de setembro Gltimo, os quais continuardo a ser
apurados e punidos na conformidade da legislacdo vigente.  Paragrafo Unico. Todavia as pessbas
compreendidas no art. 2° terdo direito a reintegracdo, ou reversao, aos cargos, ou postos, de que
tenham sidos afastados, ou destituidos, em conseqiiéncia dos mesmos fatos a que se refere aquele
artigo.”

331 BASTOS, op. cit. P.178. Decreto-lei 7.474 de 1945 “Art. 1° E concedida anistia a todos quantos
tenham cometido crimes politicos desde 16 de julho de 1934 até a data da publicagcdo déste decreto-lei.§
1° N&o se compreendem nesta anistia os crimes comuns ndo conexos com os politicos, nem os
praticados, em tempo de guerra, contra a seguran¢a do Estado e definidos no Decreto-lei n° 4.766, de 1
de outubro de 1942. § 2° Consideram-se conexos para os efeitos déste artigo os crimes comuns
praticados com fins politicos e que tenham sido julgados, pelo Tribunal de Seguranca Nacional.”
Decreto-lei 7943 de 1945 “Art. 1° Ficam anistiados os acusados por crimes de injdrias aos poderes
publicos ou aos agentes que 0s exercem, bem como 0s responsaveis por crimes de qualquer natureza,
considerados politicos ou nao, ocorridos durante ou logo ap6s a realizagdo de comicios, passeatas ou
outras manifestacdes politicas, até a data em que se permitiu a arregimentagéo partidaria, com a
promulgacéo do Decreto-lei n® 1.586, de 28 de maio ultimo (Lei Eleitoral).”

332 CARVALHO FILHO, 1958 apud ARANTES, p 2009, p. 191.
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O decreto legislativo 3.102 de 1916, de outro lado, tratou dos crimes politicos e
conexos excluindo os crimes de especial gravidade da época.33? Esta néo foi a regra, no
entanto, pois as anistia posteriores de 1930, 1934 e 1945 extendia novamente o conceito
de crime politico. Desta forma, € possivel perceber que tradicionalmente o legislador

patrio ndo atenta a gravidade, nem excepciona a anistia.

3.3.2 A ditadura de 1964-1985

A ditadura brasileira tem numeros oficiais que se comparados com outros conflitos
e ditaduras poderiam fazé-la soar branda. Segundo dados oficiais, 136 s&o os casos de
desaparecidos politicos e 226 sado os casos de mortos e desaparecidos politicos
analisados pela Comissdo Especial sobre Mortos e Desaparecidos Politico.®3* No
entanto, a repressao no Brasil pode ser demonstrada através das medidas institucionais
que apresentou.33®

Os atos institucionais de 1 a 5 foram responsaveis por diversas restricbes, sendo
o primeiro de 1964 responsavel pela revogacdo de mandatos eletivos e alguns direitos
civis e o ultimo datando de 1968, fechando o Congresso Nacional e suspendeu o direito
ao habeas corpus aos réus acusados de crimes contra a seguranca nacional. Nas
cidades, houve algumas lutas armadas que levaram a progressiva captura de opositores,
bem como desaparecimentos e banimento, ao mesmo tempo em que a tortura foi
institucionalizada entre presos politicos. Quando a violéncia chegou ao seu auge, quarto
presidente militar decidiu comecar a desmantelar o aparato repressivo que era

333 Art 1° - [...] § 2° Ficam excluidos desta amnistia os crimes contra a propriedade, os de incendios e 0s
que se constituirem por actos de barbaria, crueldade ou vandalismo, ainda mesmo quando sejam
connexos com outros crimes de natureza politica, ou tenham sido praticados por occasido daquelles
movimentos revolucionario, ou os respectivos autores tenham agido por movel politico, ou sob a
excitacdo das paixdes partidarias, ou com objectivo politico. Disponivel em:
https://www2.camara.leg.br/legin/fed/decret/1910-1919/decreto-3102-13-janeiro-1916-573364-
publicacaooriginal-96685-pl.html. Acesso em: 05 de maio de 2019.

334 Disponivel em: https://cemdp.sdh.gov.br/modules/wfchannel/index.php?pagenum=11. Acesso em: 20
de julho de 2019.

335 Para mais dados, v. relatério da Comissao Nacional da Verdade. Disponivel em:
http://cnv.memoriasreveladas.gov.br/images/pdf/relatorio/volume_1_digital.pdf Acesso em: 22 de junho
de 2019.
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controlado pelas forgcas armadas linha-dura e encontrar opositores, sociedade civil e
grupos religiosos.
Além disso, o documento “Direito a memdédria e a verdade” produzido pela

Secretaria de Direitos Humanos em 2007 atesta que:

Calcula-se que cerca de 50 mil pessoas teriam sido detidas somente nos
primeiros meses da ditadura, ao passo que em torno de 10 mil cidadaos
teriam vivido no exilio em algum momento do longo ciclo. Ao pesquisar
os dados constantes de 707 processos politicos formados pela Justica
Militar entre 1964 e 1979, o projeto Brasil Nunca Mais contou 7.367
acusados judicialmente e 10.034 atingidos na fase de inquérito. Houve
qguatro condenagfes a pena de morte, ndo consumadas; 130 pessoas
foram banidas do Pais; 4.862 tiveram cassados os seus mandatos e
direitos politicos; 6.592 militares foram punidos e pelo menos 245
estudantes foram expulsos da universidade.3

Destes dados, é possivel notar que, embora ndo tenha demonstrado uma
violéncia de forma capital, a violéncia e a repressao operadas pela ditadura brasileira
revelavam-se de forma institucional e principalmente através do aparato de repressao.
Assim como em tantas outras ditaduras, a ditadura brasileira ndo aponta no sentido do
totalitarismo, mas do autoritarismo — com um rompante de democracia, em que o aparato
estatal embora mantido estruturalmente em verdade nao reflete uma distribuicdo de
poder que venha dos cidadaos.

A ditadura brasileira, de acordo com Lucia Arantes®¥’, numa classificacdo que
toma como base a elite dominante — de onde o poder politico emana, se politica ou militar
— classifica-se como ditadura militar, na medida em que a cupula do poder é apontada
(e ndo eleita) é retirada das listas das Forcas Armadas, ao invés a classe politica ou
partido politico.

No contexto regional e internacional, o Brasil ndo estava isolado, enquadrando-se
numa série de viradas politicas que ocorreram na América Latina, conforme

demonstrado pelo item em que se analisa outras anistias. Isso se deve ao contexto da

336 Disponivel em: https://www.mdh.gov.br/...comissao-especial-sobre-mortos-e-desaparecidos-
politicos/.../.... Acesso em: 20 de julho de 2019.
337 BASTOS, op. cit. p. 180.
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guerra fria e doutrina de seguranca nacional®®, refletindo na lei 7.170/83 e demais
arcabouco legislativo sobre o tema, que nestas ocasifes deixa de ser um contexto
benéfico (como é na extradigdo). Assim, como apontado no capitulo 2, item sobre o bem
juridico, o conceito de crime politico foi interpretado consoante este contexto.

A época da lei de anistia, seu fundamento vinha da Constituicdo de 1967, com a
redacdo dada em 1969, isto é, no ambito da competéncia exclusiva para inciativa do
Presidente da Republica —indiretamente eleito — e aprovada pelo Congresso Nacional
composto em parte por senadores bidnicos33° — apontados pela Assembleia Legislativa
de seus estados. Deste modo, a lei de anistia foi redigida, negociada e publicada num
contexto de baixa legitimidade democratica no pais, como parte de um pacto de

transicao34°,

3.3.3 A anistia e a lei 6.683/79

Assim como na América Latina, o movimento pela anistia foi iniciado em favor dos

presos e perseguidos politicos por diversos atores da sociedade civil. O movimento que

338 Segundo a doutrina de seguranga nacional seu conceito consiste no “grau relativo de garantia que,
através da acao politica, econémica, psicossocial e militar, o0 Estado proporciona a nacgao, para
consecucdo ou manutencdo dos Objetivos nacionais, a despeito dos antagonismos ou pressdes,
existentes ou potenciais”. Ibidem, p. 16. Por sua vez, o Decreto lei 898 de 1969 em seu art. 2° conceitua
como “a garantia de consecugéo dos objetivos nacionais contra antagonismos, tanto internos quanto
externos”. Posteriormente, o art. 3° traz a necessidade de um fim subversivo, ou seja, um dolo
especifico, que faria necessario o propésito de atentar contra a seguranca nacional, descartando as
hipteses em que a motivagéo fosse pessoal, que seria suficiente para assegurar uma viséo liberal do
conceito de crime politico, conforme afirma Fragoso. Ibidem, p.27. No entanto, deve-se destacar que,
mais uma vez colocando em questao a taxatividade penal, o conceito de subversivo é bastante subjetivo.
Rodrigo Costa acrescenta que os conceitos de seguranca nacional foram sendo alargados ou diminuidos
conforme 0 momento histérico em que o pais vivia, conforme pode se perceber pela nocao difundida
pela Escola Superior de Guerra, que passou a aplicar o conceito de seguranc¢a nacional como arma de
combate ao comunismo. Assim, é notério que a doutrina de seguranca nacional € que se manifestava
conforme o regime politico, sofrendo desvios conforme a necessidade. COSTA, Rodrigo de Souza.
Direito Penal e Seguranca. Rio de Janeiro: GZ, 2012. p. 15

339 Disponivel em: https://www12.senado.leg.br/noticias/materias/2014/11/14/especial-senado-74-2013-a-
eleicao-que-abalou-a-ditadura. Acesso em 20 de julho de 2019.

340 “Mais uma peculiaridade da anistia brasileira se refere justamente ao fato de ela nao ter posto fim a
ditadura. Na verdade, foi apenas um dos primeiros passos da chamada “abertura” sob a tutela da
ditadura.” Schallenmuiller, Christian Jecov. O discurso da “conciliagdo nacional” e a justica de transicéo
no Brasil. Tese (Doutorado em Ciéncia Politica. Faculdade de Filosofia, Letras e Ciéncias Humanas da
Universidade de S&o Paul. Sdo Paulo, 2015. P. 92
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se intensificou com o Al-5 e se espalhou ao longo da década de 70 tinha participacao de
politicos como Jodo Goulart, Carlos Lacerda, Juscelino Kubitschek; setores da igreja
catélica, com a notavel atuacao de Dom Helder Camara; comissdes de direitos humanos
da ONU e da OEA. Entretanto, nos clamores da sociedade civil, a anistia viria como uma
forma de eliminar a tortura como pratica estatal e libertar presos politicos e exilados, bem
como por fim a cassacGes de mandatos.3*

Embora diversas fossem as iniciativas, um importante obstaculo se colocava, a
Emenda Constitucional n. 1 de 1969 que previa que projetos atinentes anistias relativas
a crime politicos fossem de iniciativa exclusiva do Executivo, ouvido o Conselho de
Seguranca Nacional.*? Destaque-se que na redacdo da Constituicido anterior a
prerrogativa de conceder anistia era exclusivamente do Congresso3®#3, que em ultima
analise envolve um sistema de maior difuséo do poder.

Em 27 de junho de 1979, o entdo presidente Jodo Baptista Figueiredo34
apresentou o projeto a ser enviado ao Congresso Nacional. O projeto era criticado tanto
por discriminar condenados e ndo condenados. Glenda Mezzarobba®*® narra que nos
arquivos privados de Golbery do Couto e Silva e Heitor Ferreira era possivel acompanhar
as versbes e alteracbes no projeto. O a época chefe da casa civil demonstrava

preocupacdo com a definicdo de crime politico, sendo possivel perceber diversas

S4IMEZAROBBA, Glenda. Um acerto de contas com o futuro — Anistia e suas consequéncias: um estudo
do caso brasileiro. Sdo Paulo: Associacao Editorial Humanitas,2006. P. 23-33. Segundo a autor, 0 comité
brasileiro pela anistia, em sua carta de intencgéo, “insistia que a luta pela anistia estava escrita ‘no quadro
geral das lutas do povo brasileiros pelas demais liberdades democraticas’ e defendia o perd&do imediato
de todos os presos e perseguidos politicos (‘ndo-extensivo aos algozes de suas vitimas’).”

342Art. 57 da Emenda Constitutional n. 1 de 1969. Disponivel em :
https://lwww2.camara.leg.br/legin/fed/emecon/1960-1969/emendaconstitucional-1-17-outubro-1969-
364989-publicacaooriginal-1-pl.html. Acesso em: 15 de julho de 2019. Schallenmiller, Christian Jecov. O
discurso da “conciliagdo nacional” e a justica de transigdo no Brasil. Tese (Doutorado em Ciéncia
Politica. Faculdade de Filosofia, Letras e Ciéncias Humanas da Universidade de Sdo Paulo. Sao Paulo,
2015. P. 88

343 Art 66, V da Constituicdo de 1946.

844 O presidente que fora chefe do Gabinete Militar do governo Médici e chefe do SNI no Governo Geisel,
0 que nas palavras de Boris Fausto € um dos “paradoxos da liberazagao brasileira o fato de que o
homem indicado para continuar a promové-la fosse o responsavel pela chefia de um érgao repressivo.”
FAUSTO, Boris. Historia do Brasil. 122 ed. S&o Paulo: editoria da Universidade de S&o Paulo. 2006. P.
501.

345 MEZAROBBA, 2006, op. cit. p. 37-39.
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redacgdes ao dispositivo que o contém “crimes politicos contra a seguranga nacional ou
por motivagao politica e ideoldgica” e "por motivagéo politica ou ideoldgica (no quadro
de seguranga nacional) relacionados com a seguranga nacional”. Os crimes conexos
apareceriam em outro esboco, bem como a excluséo de certos crimes. Ne verséo final,
0 projeto tratava de anistiar aos que cometeram crimes politicos ou conexos, bem como
0s que tiveram direitos politicos suspensos e servidores, membros dos poderes
Legislativo e Judiciario, e militares que foram punidos.

No ongresso nacional Teot6nio Vilela do MDB foi apontado como presidente da
Comissdo Mista — e na sua atividade visitou os presos politicos que, devido a
segregacao, foram literalmente alijados das discussdes. Para alguns deles a proposta
discriminatdria, na medida em que exclui determinados crimes (que eram tipicamente
atribuidos a oposicéo a ditadura), bem com probleméatica na medida em que possibilitava
a inclusdo de torturadores no ambito dos crimes conexos aos crimes politicos. A fim de
refletir o descontentamento com a proposta, foram feitas 305 propostas de emendas de
134 diferentes parlamentares — a maior parte relativa a definicho e abrangéncia do
projeto; e 9 projetos substitutivos. Assim, a anistia era classificada como restrita pela
oposicdo. O projeto substitutivo organizado pelo relator Ernani Satyro, refletia, ao fim, a
visdo restrita de anistia, tendo sido aprovado na Comissédo Mista. 346

A OAB, por sua vez, por meio do parecer assinado por Sepulveda Pertence se
manifestou no sentido de criticar as restricdes feitas a anistia, que aparentava ser uma
condicéo a pacificacdo®*’. Principalmente no que se refere as restricdes do projeto do

executivo, que exclui uma série de condutas3®. Com base nisto, o autor questiona a

346 MEZAROBBA, 2006, op. cit. P. 42-43, 47

347 “A mensagem nao economiza na insisténcia da relagéo entre anistia e pacificagéo, reuniao,
entendimento e a construgdo de um “futuro democratico”: “[a anistia] enseja o reencontro, relne e
congrega para a construcao do futuro [...]". Tal designio s6 poderia ser alcangado, contudo, na medida
em que seus efeitos atingiriam “extensa area com o pleno esquecimento”. Isto porque a sociedade
poderia se “traumatizar com o conhecimento de eventos que devem ser sepultados em nome da Paz”
(ibid. id.)” SCHALLENMULLER, Christian Jecov. O discurso da “conciliagdo nacional” e a justica de
transicdo no Brasil. Tese (Doutorado em Ciéncia Politica. Faculdade de Filosofia, Letras e Ciéncias
Humanas da Universidade de S&o Paul. S&o Paulo, 2015. p. 93

348 “O exame global do projeto desvela de imediato o seu pecado substancial é a frontal
incompatibilidade com um d&o elementar do proprio conceito de anistia, ou seja, seu carater objetivo.
[...] Esta distor¢do béasica esta subjacente aos pontos mais criticaveis do projeto: odiosa e arbitraria
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legitimidade, inclusive, juridica do projeto de anistia,*° em razédo da tedrica bilateralidade
da anistia®*° que exclui uma série de crimes e circunstancias de forma desarrazoada.

Christian Jecov destaca como o discurso de conciliacdo nacional era uma
constante nos discursos tanto de governistas - Geisel e Figueiredo, aparecendo inclusive
como uma condic¢do a ‘distensdo’ - quanto da oposi¢édo — Tancredo e Sarney. 352

Em 28 de agosto de 1979 foi sancionada por Figueiredo a lei n. 6.683. O STM,
como resultado analisou 47 processos, liberou 15 presos e elaborou uma relacéo de 374
cidadao incluidos na lei de anistia. Além disso, 0 mesmo presidente assinou um decreto
de indulto em novembro daquele ano, que abrangia pessoas condenadas a penas
menores de 4 anos, bem como beneficiava pessoas condenadas a penas superiores
com base na Lei de seguranca Nacional com reducéo, incluindo crimes como homicidio
qualificado e roubo. 352

No que se refere ao crime politico, conceito relevante para este trabalho, a lei

adotou a seguinte redagao:

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 conexo com estes, crimes eleitorais, aos que tiveram seus
direitos politicos suspensos e aos servidores da Administracéo Direta e
Indireta, de fundagfes 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).

discriminagéo dirigida exclusivamente aos ja condenados por determinados crimes politicos (art. 1°, §2°)
[...]". (grifo original) ORDEM DOS ADVOGADOS DO BRASIL. Parecer sobre o Projeto de Lei de Anistia
em tramitac@o no Congresso Nacional, de 15 de agosto de 1979. Relator: Jodo Paulo Sepulveda
Pertence. Processo CP 2164/79. Disponivel em:
https://www.conjur.com.br/dl/parecer_oab_anistia_79.pdf. Acesso em: 20 de julho de 2019. p. 1

349 ORDEM DOS ADVOGADOS DO BRASIL. op. cit. p. 2

3%0 “Nao ha, com efeito, como aceitarmos — a luz dos valores do Estado de Direito Democratico, que
integram o compromisso da Ordem perante a nagdo -- que a condenacao ética do terrorismo sirva para
excluir os contestatarios violentos de uma ditadura dos beneficios da mesma lei de anistia, na qual a
amis forte e universal condenacao ética da tortura policial ndo foi 6bice a extensao da impunidade legal
aos crimes dos que a tornaram rotina, no procedimento de repressio aos adversarios do regimes.” P. 4
351 SCHALLENMULLER, op. cit p. 94-97

352 MEZAROBBA, 2006, op. cit.. p. 50-52


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/Mensagem_Veto/anterior_98/vep267-L6683-79.pdf
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§ 1° - Consideram-se conexos, para efeito deste artigo, os crimes de
gualquer natureza relacionados com crimes politicos ou praticados por
motivagao politica.

§ 2° - Excetuam-se dos beneficios da anistia os que foram condenados
pela pratica de crimes de terrorismo, assalto, sequestro e atentado
pessoal.

§ 3° - Tera direito a reversdo ao Servico Publico a esposa do militar
demitido por Ato Institucional, que foi obrigada a pedir exoneracao do
respectivo cargo, para poder habilitar-se ao montepio militar, obedecidas
as exigéncias do art. 3°.

3.3.4 Leqitimidade e reflexdes acerca da anistia

O primeiro passo desta andlise é definir o que se pretende por legitimidade das
anistias. Legitimidade é aqui compreendida atraveés relacdes de comando e obediéncia,
classificando relacbes de autoridade de acordo com a rationale por tras destas
relacdes3®3. Assim, a legitimidade almeja compreender por que dentro de uma nacéo a
populacdo aceita um regime juridico e cumpre suas regras®*. No que se refere ao direito
penal e a anistia, a legitimidade entéo seria da concessao da anistia em relacédo ao fluxo
de poder que esta representa.

Desta forma, uma lei de anistia, ainda que formalmente perfeita e editada por
sujeitos que detém autoridade para tanto, pode carecer de legitimidade na medida em
gue o que faz com que os individuos sujeitos a ela a obedecam pela forca ou pela
coercao moral. As diferentes formas de concessao da anistia, se unilateral ou bilateral,
se referendada ou néo, e principalmente as circunstancias de sua concessdo podem
impactar a legitimidade atribuida a ela.

No caso da anistia brasileira, o contexto de edicdo de sua lei, inobstante
posteriores referéncias no ADCT a matéria ndao-penal, foi cercado por uma atmosfera

autoritaria, que condicionava a concessao da anistia a abertura do regime, entre outras

353 MATHESON, Craig. Weber and the Classification of Forms of Legitimacy. The British Journal of
Sociology 38, no. 2, 1987. p. 99-215. P. 1.
354 BASTOS, op. cit. p. 111
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coisas, ao controle do processo de anistia pelos militares®>°. Como sera demonstrado no
capitulo 5, mesmo o entendimento do STF sobre a lei de 2010 faz referéncia a esta base,
ao pacto realizado em 1979.

Demais disto, as anistias enquanto mecanismo de transicéo carregam a dualidade
de se mostrar por vezes como Unica ou melhor alternativa para a paz e o retorno a
democracia, de outro lado, figuram como uma forma de chantagem3°¢ de regimes
autoritarios que encoraja a impunidade®’. Frequentemente, anistias sdo concedidas por
meio de negociacdes com as elites politicas ou militares as expensas das vitimas que
continuam sem acesso a verdade e vendo os crimes com 0s quais sofreram serem
negados pelo Estado32,

No que se refere a anistia como uma alternativa pratica ao conflito, algumas
consideracdes merecem ser feitas. A primeira € no sentido de que embora muito seja
falado neste sentido, néo é do conhecimento desta autora nenhum dado empirico®®® que
aponte a anistia como solucdo para conflitos, algo que ponha fim a violéncia. Pelo
contrario, por vezes, mesmo apés a anistia o conflito continua, como foi por exemplo o
caso do Brasil que ap6s a anistia de 1979 viu a transi¢cao durar por mais longos 6 anos,
permeados eventualmente por conflitos e atentados3¢°.

As anistias, quanto mais unilaterais forem3¢!, contém um aspecto de decisionismo

politico forte, principalmente no que se refere a concessao de anistia para crimes

3% SCHALLENMULLER, op. cit. p. 88

356 Mallinder, Louise. Amnesty, Human Rights and Political Transitions Bridging the Peace and Justice
Divide. Oxford: Hart Publishing, 2008. p. 12

357 Neste trabalho ndo se adota uma perspectiva acerca da prevengao possivelmente gerada seja pela
concesséo de anistia, que ndo emite uma mensagem de repugnancia a violagfes de direitos humanos,
seja pela opgéo pela persecucdo, que ndo gera apaziguamento de &nimos. No que se refere a
criminalidade politica este trabalho questiona se ha um verdadeiro efeito preventivo em qualquer das
opcoes.

358 MALLINDER, 2008, op. cit. p. 10.

%9 CRYER, 2010, op. cit. p. 569.

360A exemplo do atentado a bomba no Riocentro e ao jornal tribuna da imprensa. Disponivel
em:https://acervo.oglobo.globo.com/fatos-historicos/no-fim-da-ditadura-carta-bomba-explodiu-na-oab-no-
rio-matando-secretaria-9704297. Acesso em: 24 de julho de 2019. Além do atentado a OAB, que matou
a Lydia Monteiro, secretéria de Seabra Fagundes entdo presidente da OAB, em 1980.

361 De acordo com o levantamento feito por Louise Mallinder, existem quarto métodos de concesséao de
anistia: discricionariedade executiva, acordos de paz negociados, leis de anistia promulgadas e
referendos. Respectivamente, dentro do banco de dados referido pela autora, em termos globais,
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politicos. Isto esta diretamente ligado a sua legitimidade perante o povo envolvido no
conflito, o Estado que se instala a posteriori fica sujeito a ela para atingir sua estabilidade.
Assim, quanto mais unilateral for o processo de anistia, mais sujeito fica o Estado de
Direito a lidar com seu impacto na sociedade e democracia vindouras. Assim, nada mais
natural do que a tendéncia apontada por Mallinder de reverter as anistias concedidas a
fim de se restabelecer o Estado de Direito no cenario p6s conflito362,

Ademais, como também ja mencionado neste trabalho, a anistia visa a produzir
um esquecimento. A no¢ao de esquecimento tem por premissa apagar o passado para
seguir em frente. Contudo, a ideia de apagar ao invés de compreender traz uma série de
problemas para o futuro, como ja demonstrado pela nocéo linear de histéria3®3. O caso
da Africa do Sul € um exemplo de como a anistia pode dificultar a tarefa da comiss&o da
verdade3®*, uma vez que sem a expectativa de persecucdo, o nivel e a qualidade da
verdade revelada a comissdo pode ser comprometida.36°

Ainda sob a perspectiva histérica, Maria Rita Kehl®¢%, ao tratar da anistia "ampla,
geral e irrestrita" no Brasil, explica sob o viés da psicologia 0 mesmo fenémeno. Para a

autora, a anistia visa a produzir esquecimento, contudo, aos olhos da psicanalise, o

existem mais de 180 da primeira modalidade, 70 da segunda, em torno de 170 da segunda, e menos de
20 da terceira. MALLINDER, 2008. op. cit. p. 30.

362 MALLINDER, 2016, op. cit.

863 V. item 3.3.1.

864 Quitras criticas podem ser feitas em relacdo a atuacédo de comissdes da verdade em geral, e mais
especificamente a Africa do Sul. As proprias Comissdes da Verdade falharam em investigar um eventual
fundo socioecondmico para os conflitos em questdo, elucidar a violéncia estrutural do passado ou ainda
apurar aspectos econémicas da Transi¢do. MILLER, op. cit. p. 277. Um exemplo claro da falta desta
reflexdo é a situacdo da Africa do Sul, que teve um conflito politico intenso, ligado a heranca colonialista
e ao apartheid. As Truth and Reconciliation Comitions (TRC) abordaram todos estes tdpicos, sem, ho
entanto, se aprofundar na discusséo de cada um deles, focando na responsabilizacéo individual por
graves violag6es de direitos humanos.

365 MALLINDER, 2008. p. 15 Se levada adiante a critica, ela também pode afetar as compensages, que
sdo um dos mecanismos caracteristicos da Justica de Transi¢cdo. Em regra, tais compensacdes se dao
através de reconhecimento pelo Estado da divida histérica ou reparacao dos danos gerados pela sua
atuacdo a um grupo de vitimas, a cujo conhecimento se chega pela revelacdo da verdade. A questéo
levantada € que por essa narrativa parcial as compensacdes referir-se-iam a esta parcialidade, além de
quantificar um sofrimento reduzindo-se a complexidade daquela violéncia ao seu valor financeiro.
MENDEZ, Juan. Constitutionalism and Transitional Justice. In: Comparative Constitutional Law, Oxford
Press, 2010. p. 1271-1272.

366 KEHL, Maria Rita. Tortura e sintoma social. In: O que resta da ditadura. (Org. Edson Teles e Vladmir
Safatler). Sao Paulo: Boitempo, 2010. P. 124
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esquecimento consciente produz o que se chama de recalque. Aplicando-se esta l6gica
a sociedade, implica dizer que este esquecimento continua gerando consequéncias,
manifestando-se por meio de préaticas e discursos que se automatizam. Assim, a
reproducao assistematica de discursos (histéricos) de Transicdo e reconciliacdo tende a

gerar 0 que a autora se refere como recalcamento.
Trazendo para o ambito legal, Lucia Arantes esclarece:

A lembranca dos erros do passado, por meio da responsabilizacdo dos
culpados, ndo pode ser vista como de menor importancia, infrutifera ou
destrutiva, mas, sim, como uma face da justica, pois esta também pode
ter uma funcdo de lembranca e, nesse caso, as transicbes para a
democracia servem de exemplo para anélise de importancia que a justica
tem para a memoria, porque naqueles periodos de mudanga é possivel
se observar o peso das reivindicagdes do passado e seus confrontos com
as necessidades do presente e do futuro de maneira mais visivel.”*¢’

Desta forma, o esquecimento almejado pela anistia, gera um Estado de Direito
construido sob bases frageis e "sem um Estado de Direito solido, ndo é possivel
reconhecer nem promover direitos humanos".3® Na América Latina, por exemplo, um
Estado que produz pobreza e discriminacdo, fica limitado a um ciclo vicioso de

reproducéo da falta de direitos humanos.36°

Por fim, uma meia verdade ndo € habil a gerar reconciliacdo, nem paz.
Principalmente nas hip6teses em que a anistia € imposta nos termos do regime que sai
do poder, ou de outro lado imposta pelos que estdo chegando ao poder3’°. Em qualquer
dos casos, nenhuma reconciliacdo € possivel, uma vez que uma das premissas basicas

de uma negociacao € que haja concessdes de ambas as partes.

367 BASTOS, op. cit. p. 65

368 GALLARDO, Helio. Teoria Critica: Matriz e posibilidad de derechos humanos. Murcia: Sanchez Rubio,
2008. p. 84

369 Neste sentido, vale destacar a situacdo dos ex-combatentes locais requisitados pelas Forcas
Armadas para a Guerrilha do Araguaia que forma deixados a margem do processo de transicao,
compensacao, tratamento etc. Disponivel em: https://www1.folha.uol.com.br/ilustrada/2017/10/1929619-
documentario-da-voz-a-militares-torturados-pela-propria-ditadura.shtml. Acesso em: 24 de novembro de
2018.

370 MALLINDER, 2008, op. cit. p. 16
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E importante, neste momento, distinguir anistias a fim de melhor refletir sobre sua
legitimidade. As anistias em branco ou auto anistias sdo incondicionadas e sofrem de
toda os problemas acima apontados3’?. Na auto anistia, a reconciliacéo é feita as custas
das vitimas que acabam por ter negado seu direito a verdade e justamente por isso
tantas delas levaram suas demandas as Cortes de direitos humanos. No entanto, anistias
condicionais, especialmente aquelas em que a condicao esta ligada ao oferecimento da

verdade, que sdo popularmente referendadas ou merecem maiores reflexdes®’2.

3.4 A Africa do Sul

A Africa do Sul é um caso de anistia bastante citado ndo sé neste capitulo, em
razdo do referencial do crime politico, como também no ambito da Justica de Transicao.
As graves viola¢cfes de direitos humanos operadas no pais na era do apartheid surgem
dentro de um outro momento da justica da transi¢céo, posterior em quase quinze anos a
anistia concedida no Brasil.

Uma grande diferenca entre as anistias concedidas pelos dois paises refere-se a
ser a anistia sul africana condicionada a revelacao da verdade pelo agressor perante a
a Comisséo de Verdade e Reconciliacdo (CVR) e analisada caso a caso; enquanto a
anistia brasileira foi incondicionada e conferida em abstrato.3”3 O impacto produzido por
cada um é diverso, tendo em vista que, mediante o condicionamento e a revelacdo da

verdade, é possivel assegurar a accountability e a transparéncia, o que n&o ocorreu com

371 Neste sentido Cryer et alii aduzem “There are various types of amnesties, which go from those
granted by regimes to themselves, such as that in Chile, to those which are voted upon by the population.
Although the latter are usually thought, with some justification, to have greater legitimacy than the former,
it must also be said that the consent of the population in such instances is often coerced, as the
alternative is the continuation in power of an abusive regime.” CRYER et alii. Introduction to International
Criminal Law and Procedure. Cambridge: Cambridge University Press, 2010. E-book. p. 563

872 CRYER et alii, 2010, op. cit. p. 569

373 MALLINDER, Louise. Indemnity, amnesty, pardon and prosecution guidelines in South Africa. IN:
Beyond legalism: amnesties, transition and conflict transformation. 2009.
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(pelo menos no mesmo nivel) no modelo brasileiro, dada sua desvinculagdo da anistia.
L& a decisdo acerca da anistia englobou no debate inclusive o novo constituinte3’4
Similarmente ao caso brasileiro, o comité de anistia ndo distinguia as forcas do
apartheid e as forcas que se opunham a ela. O que, no entanto, ndo passou ileso de
criticas feitas pela propria ANC (African Nacional Congress) — que se opunha ao
apartheid e participou do processo de minuta do texto da legislacéo. 3”> Deste modo, ndo
obstante tendo em comum a anistia aos crimes politicos, a anistia sulafricana diferente

em circunstancias relevantes da brasileira.

3.5 Consideracdes finais do capitulo

Como trazido no capitulo 1, a anistia e o reconhecimento de seu foco nos crimes
politicos ndo é novidade. Contudo, algumas modificagdes no instituto chamam atencao,
para os fins deste trabalho, especialmente o fato de que inicialmente elas ndo aceitavam
condicBes e hoje passaram a ser condicionaveis. Dentro de uma perspectiva em que a
anistia em branco é a mais incondicionavel, ela pode também ser a mais ilegitima, no
caso de os crime politicos a que perdoa sejam os crimes violentos e principalmente se
envolverem civis.

Seja da ¢6tica do Direito Penal doméstico, Internacional ou da Justica de Transicao,
as anistia sdo uma realidade, cabe, entdo, ao direito lidar com elas da forma mais
harmdnica possivel. Em termos de persecucédo penal, a anistia parece trabalhar contra
o fortalecimento do Estado de Direito. Institucionalmente ndo proporciona a reviséo, mas
0 esquecimento do que o préprio aparato estatal — ainda que do regime prévio — gerou
na sociedade. Esquecimento este que, como mencionado, produz neutralizagdo e

aceitacédo. Desta forma, anistias no modelo do que ocorreu no Brasil acabam por ser

374 ROMBOUTS, Heidi. The Legal Profession and the TRC: A Study of a Tense Relationship. In:
Reseacrh Report. Centre for the Study of Violence and Reconciliation. 2002. GREADy, Paul. The era of
Transitional Justice The aftermath of Truth and Reconciliation in South Africa and Beyond. York:
Routledge, 2010.

375 MALLINDER, op. cit., 2009, P. 63
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prejudiciais ao processo de Transi¢cdo, uma vez que mantém o status quo de violéncia

cometida pelo Estado.

Aqui ndo se ignora algumas variaveis das anistias, as condi¢cdes que podem
acompanha-las e as comissbes da verdade, todas passam pela revelagcéo da verdade e
rediscussdo do passado. O modelo de verdade abordado, principalmente pelas
comissdes merece algumas consideracdes, pois existe uma relagcdo complicada entre
Justica de Transicao, verdade e historia. No discurso da Justica de Transicao, revisitar o
passado é entendido como uma forma de seguir em frente, o que implica uma nocgéo
progressista de histéria. Por definicdo, as transicdes sdo momentos em que se vai criticar
0 passado a fim de reconstruir o presente e projetar o futuro, portanto, apresente um
potencial para contra-histérias®’e.

Com esta andlise ndo se pretende mostrar a persecucdo penal como Unica
alternativa a anistia, uma vez que frequentemente o sistema Judiciério esta corrompido,
destruido e/ou baseado numa logica de caca as bruxas do regime anterior. Porém, a
critica e reflexdo ao papel da anistia como mecanismo para fortalecer o estado de Direito

emergente do conflito € necesséria a fim de oferecer alternativas.

876 Essa nocado progressista de histdria deve ser percebida com a devida reflexdo, conquanto tal
perspectiva costuma trazer um viés legitimador do presente. A partir do modelo evolucionista, o qual o
acumulo de conhecimento, sabedoria, gera sempre um aperfeicoamento. Isso leva a encarar
frequentemente o passado sob a perspectiva do que acabou de acontecer, o que faz com que se perca as
virtualidades do desenvolvimento e néo se reflita criticamente sobre o presente. Frequentemente, o modelo
ocidental de organizagdo acaba virando padrao de evolucao sécio politica. HESPANHA, op. cit. p. 31-33
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4 CRIME POLITICO NO BRASIL

O crime politico aparece na legislacdo brasileira em diversos momentos.
Primeiramente, no ambito constitucional, o instituto € mencionado em relacdo a
extradicdo no artigo 5° XLII, que traz como direito fundamental a vedacdo a sua
concessao em caso de crime politico, bem como em relagdo a competéncia do Supremo
Tribunal Federal para julgar em recurso ordinario o crime politico no bojo do artigo 102,
I, b, e dos juizes federais no art. 109, IV. No ambito infraconstitucional, o crime politico
€ mencionado tanto no Cédigo Penal, que em seu artigo 64, | trata de reincidéncia,
guanto na lei de Imigracéo (lei n. 13.445/2017) que em seu artigo inc. VIl e 84° tratam da
ndo extradicdo do estrangeiro por crime politico, bem como na Lei de Execucao Penal
quem em seu art. 200 afirma que o condenado por crime politico ndo esta obrigado ao
trabalho. Nao obstante sua presenca no ordenamento juridico patrio em diversas
hipéteses, ndo ha uma sistematizacdo no seu tratamento, ou definicdo no ambito legal
ou doutrinario®’”.

Tal circunstancia provoca incerteza, ndo s6 porque o individuo fica sem
parametros para saber quando sua conduta podera gozar dos beneficios de ser
enquadrada como crime politico, mas também porque acaba ficando a critério da
jurisprudéncia a determinacdo conforme o caso concreto do que se define como tal.
Outrossim, um conceito de crime politico indefinido no direito positivo possibilita que o
instituto acompanhe os influxos da no¢éo que lhe da nome, a politica. Por sua vez, essa
possibilidade parece ser um contrassenso com 0 objetivo do instituto, que é
precisamente o de resguardar o cidadao do Estado.

Neste capitulo objetiva-se de analisar as (diversas) faces do crime politico em

relacdo ao seu conceito dentro da anistia, focando portanto nas vertentes materiais do

877 Tradicionais Manuais de Direito Penal, mencionam classificacdes sem, no entanto, apresentar
conceitos. BITENCOURT, Cesar Roberto. Tratado de Direito Penal — volume 1. 222 Edi¢do. S&o Paulo:
Saraiva, 2016. P. 240. Em outras areas nao é diferente, por exemplo, no Direito Constitucional.
ROTHENBURG, Walter Claudius. SOUZA; JAPIASSU, op. cit. p. 399. Comentério ao artigo 5°, LII. In
Comentarios a Constituicdo do Brasil. (Coord: CANOTILHO, J. J. Gomes; MENDES, Gilmar F.; SARLET,
Ingo W.; STRECK, Lenio L.) S&o Paulo: Saraiva, 2013. P. 420.
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conceito de crime politico e passando a margem de sua aplicacdo procedimental e
referente a competéncia. A proposta é a examinar conceitos normativos e, dentro de uma
perspectiva teleoldgica, analisar sua adequacao. As questdes que se propde responder
sao: possivel chegar a um conceito de crime politico que atenda igualmente a todas
estas demandas? No entanto, previamente € necessario levantar as seguintes questdes:
tem o crime politico existéncia autbnoma? A constru¢cdo do crime politico demanda

alguma especificidade dogmética em relacdo a teoria do crime?

4.1 No ambito da politica criminal

Este item trata das possibilidades de tratamento dado ao crime politico no
ordenamento juridico, trazendo hipéteses que serdo concretamente tratadas quando do

exame do instituto em concreto em cada uma de suas aplicagdes.

4.1.1 Impactos na dogmaética penal: teoria do crime e teoria da pena.

Neste item analisa-se de forma genérica os diversos aspectos do crime politico
na dogmatica penal, sem a distincdo consoante a aplicacdo, a fim de demonstrar os
critérios que serdo analisados nas diversas aplicacdes do conceito de crime politico no
Brasil e diversas proposicdes. Por se tratar do contexto brasileiro, empregou-se o conceito
analitico de crime e a estrutura de teoria da pena afim fim de estabelecer uma natureza
juridica para o instituto.

O primeiro ponto a ser enfatizado € o fato de o crime politico ndo ser um crime
autbnomo, como o seria 0 homicidio, o roubo, mas, na verdade, um rétulo que sera
anexado ao crime comum caso determinadas condi¢Ges estejam presentes®’®. Embora tal
assercao refira-se ao crime politico no contexto da extradicéo, € possivel generaliza-la ao

crime politico como um todo. Desta forma, serdo expostas aqui posi¢cdes de autores que

3’8 WYNGAERT, op. cit. p. 96
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entendem que o crime politico impacta o conceito de crime, o que discordamos pelas
razdes que serdo demonstradas a seguir.

Jiménez de Asla3®" lida com crimes politicos no capitulo VI do seu Tratado de
Direito Penal, que se dedica a crimes caracterizados pela ilicitude e sua motivacao. “Por
ello, nos parece preferible buscar como fundamentum dividendi, la ilicitud absoluta o
relativa del fin que el agente se propone.” (como originalmente destacado). No entanto,
a posicao segundo a qual os crimes politicos excluem absolutamente a ilegalidade de
uma conduta ndo parece ser a melhor.

Primeiro, porque o autor referido ndo explica claramente a razéo de tal concluséao,
aparentemente referindo-se a ela como consequéncia do direito de resisténcia contra a
tirania. Segundo, ao atribuir a legalidade da conduta a motivacéo do perpetrador, o autor
aparentemente adota ateoria ratio essendi para a ilegalidade da conduta, que esté fora
de uso desde o finalismo e o funcionalismo.3 Tal hipétese é confirmada pelo fato de
que AsUa®®! menciona os motivos do crime como parte da culpabilidade, o que nédo é o
caso nas teorias mais modernas do crime, encaixando-o na andlise subjetiva da
tipicidade do definicdo de crime.

Modernamente, José Luiz Guzman Dalbora nas notas do autor3®?, ao se dirigir a
doutrina de Radbruch sobre o tema, afirma que uma justificativa emana da circunstancia
de exercicio legitimo do direito a liberdade de consciéncia. Zaffaroni®®® que reconhece
gue em qualquer ocasido em que o crime fosse cometido dentro do direito de resisténcia
ou desobediéncia civil, seria considerado como um ato legal.

Bassiouni®®* sugere que o crime politico, no contexto da extradicdo seria uma

forma de legitima defesa. A razao para tanto é que assim como a legitima defesa, o crime

379 JIMENEZ DE ASUA, op. cit. P. 166; 172.

380Elaborado por Mezger em 1931, a teoria atribui a definicdo do crime a funcéo de constituir ilegalidade;
portanto, se a legalidade for verificada, a mens rea e actus reus também serdo negadas, incluindo as
defesas em sua analise.

381 JIMENEZ DE ASUA, op. cit. p. 182

382 RADBRUCH,Gustav, op cit.

383 ZAFFARONI, Eugenio Raul; SLOKAR; Alejandro; ALAGIA, Alejandro. op. cit. p. 637

384 “This right to ideological self-preservation or political self-defense is predicated on three categories of
factors: First, factors bearing upon the nature of the "rights" involved, which were originally violated
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politico consiste num juizo de valor com base na justificativa inerente & autopreservacao
e seu efeito exonerador primordial sobre as consequéncias fora do dano potencial a ser
infligido ao agressor.

No entanto, o bem juridico em questdo no crime politico, em qualquer de suas
aplicacoes, passa alternativa ou cumulativamentesss por um bem juridico supraindividual,
seja ele a soberania, seguranca ou o estado democratico. Assim, fica pouco consistente
com a legitima defesa de um bem juridico tdo intangivel e transindividual em oposicéo
ao bem juridico violado pelo Estado, qual seja a libedade de expressédo e pensamento
politico, principalmente no que se refere ao crime politico puro, como seria a traicao.
Nesta hipotese, de uma lado tem se o autor do crime politico atacando a seguranca (ou
outro bem juridico, consoante sua aplicacdo) do Estado em nome da protecédo de sua
liberdade de expresséo violada injustamente pelo Estado. Nos termos do proposto por
Bassiouni 386 a violacao deve ser de um direito humano fundamental seriamente violado
pelo Estado ou entidade institucional ou agente estatais.

Dentro do Direito Penal brasileiro, ao analisar as categorias em que 0 crime
politico se aplica, deve-se individualizar por aplicacdo. Na extradicdo, sendo a hipotese
de ndo concessdo em razao da existéncia de crime politico, fosse o instituto uma causa
de exclusdo da ilicitude, como referido de diferentes formas por todos os autores
anteriores, faltaria o requisito a dupla tipicidade, ndo sendo o crime politico categoria

and gave rise to the right to defend them. These include: (a) the nature of those "rights" and their
sources; (b) the extent to which those "rights" are indispensable or necessary to the survival or basic
values of the people; (c) the historical and traditional existence of those "rights" and the degree of their
availability and enjoyment by the people; (d) the extent of the people's reliance upon them in relation

to their implantation in the social psychology as necessary, indispensable or fundamental to the way of
life; (e) the duration of their abridgement and, if sporadic, their recurrence; (f)the potential or foreseeable
voluntary termination of the transgression by the violating body or person; and (g) the existence or
reasonable availability of a local or international remedy or legal method of redress

of such wrongs. These factors, for the most part, can be ascertained objectively and tangibly by impartial
and objective inquiry into their existence and their validity by the extradition magistrate or the executive
authority in the exercise of his discretionary power to grant or deny extradition.” BASSIOUNI, 1969, op.
cit. p. 255

385 A depender de tratar-se de um crime politico puro ou relativo, v. capitulo 2.

386 BASSIOUNI, 1969, op. cit. p. 255.



117

autbnoma, como aparece em toda legislacdo sobre extradicdo.3®” Quanto ao crime
politico no contexto da anistia, deriva da prépria anistia sua natureza de causa extintiva
da punibilidade, assim, o crime politico quando aplicado no contexto da anistia, adota a
forma de causa extintiva da punibilidade da mesma forma como um homicidio culposo
torna-se sujeito de perdédo judicial se gerando consequéncias que atinjam o proprio
agente de forma tdo grave que a sancao penal se torne desnecesséaria.

Desta forma, o crime politico parece estar mais afeto a aplicacdo de uma pena,
por razdes de politica criminal, do que a inexisténcia de crime, por auséncia de um dos
elementos de seu conceito. Tal ideia € ainda reforcada pela aplicacdo do dever de
persequir criminalmente (au dedere au judicare) ou da aplicacéo da clausula belga®®® em
relacdo aos crimes politicos na extradigdo, com sua ‘despolitizagdo’, em relagdo aos
crimes graves, que eventualmente apresentem elementos de criminalidade politica,
hipétese em que, dada a gravidade do crime, o Estado ndo pode deixar de punir. Na
legitima defesa, ndo ha ‘deslegitimagéo’ em razao da gravidade, apenas 0 excesso, 0
que é diferente uma vez que 0 excesso é comparativo em relacdo ao outro crime e ndo
absoluto, conforme o é a ‘despolitizacao’. Isto refor¢ca seu carater de medida de politica

criminal®®® perante a legislacéo brasileira.

4.1.2 Crime politico: regra ou excecao?

Uma escolha técnica, que pode parecer despretensiosa, deve ser pensada em
relacdo ao crime politico, qual seja, deixar o assunto relegado a legislacédo especial,

387 NA redacao da lei 13.445 de 2017, enquanto o requisito da dula punibilidade aparece no inciso Il “o
fato que motivar o pedido n&o for considerado crime no Brasil ou no Estado requerente”, o crime olitico
aparece no inc. VIl “ o fato constituir crime politico ou de opiniao”.

388 /. referéncia no capitulo 2.

389 Conforme item 35 da Exposicdo d emotivos do CP de 1940, ““o que cessa é a punibilidade do fato,
em razao de certas contingéncias ou por motivos varios de conveniéncia ou oportunidade politica”. O
que existe é uma rendncia, uma abdicacao, uma derrelicdo do direito de punir do Estado. Alias, que nédo
€ reconhecida para os crimes graves de competéncia do TPI, consoante Gueiros e Japiassu “As causas
extintivas da punibilidade do Cédigo aplicam-se, em regra, a legislacéo penal especial. De se ressaltar,
porém, que algumas delas ndo tém eficacia em relagcéo aos delitos da competéncia do Tribunal Penal
Internacional, como, por exemplo, a prescricdo penal (cf. art. 29, do Estatuto do TPI).” JAPIASSU;
SOUZA, 2018, op. cit. p. 454

[111]
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como nos modelos mais recentemente adotados pelo ordenamento brasileiro (lei n.
7.170/83) ou a inser¢do do assunto no Cédigo Penal. O crime politico ocupa um lugar
especial na discussédo do uso da lei penal como garantia do cidadéo e autodefesa do
Estado, e a escolha da forma legislativa pode influir neste contexto.3%°

Se observarmos a légica histérica trazida por Diego Nunes®! cada uma destas
escolhas tém um significado. Desde o fim da republica Velha, com o anarquismo,
passando pela Era Vargas até o combate ao terrorismo comunista pela Ditadura Militar,
em todos estes periodos foram usados expedientes excepcionais para repressao do
dissenso politico. Ou ainda, enquanto na Era Vargas, mesmo excepcionais, tais tipos de
crimes mantinham conexdo com a legislagdo comum, na Ditadura Militar passou-se a
buscar analogias e mesmo jurisdi¢cao do direito militar.

Assim, mesmo que a lei n. 7.170/83 tenha surgido fora do contexto dos anos de
chumbo da Ditadura, ela carrega tal pecha, vez que € especial e faz referéncia ao direito
penal militar. Como consequéncia, a importancia de tal escolha é ndo ser somente
formal, mas material, importando na constituicdo de um regime de legalidade penal
adequado ao Estado Democratico de Direito.

Tal escolha poderia produzir reflexos no regime de legalidade penal, caso
tivéssemos quoruns distintos para aprovacao modificacBes de leis e codigos, como
sugerido por Luigi Ferrajoli.3®2 As leis extravagantes potencializam ainda mais
excepcionalidade caracteristica da repressao ao dissenso.

O primeiro passo de rompimento com a légica securitaria se deu em 1940 quando
a Parte Especial do Cddigo Penal passou a comegar com 0s crimes conta a vida,
contrariando uma antiga tendéncia de iniciar pelo crime contra o Estado. Tal inversédo
demonstra a mudanca no protagonismo do Direito Penal.

O objetivo da insercao de tal disciplina no Codigo Penal, ao invés da legislacdo

extravagante, tem como fim salvar a nocdo de crime politico da emergéncia, da

390 NUNES, Diego. As iniciativas de reforma a leis de seguranca nacional na consolidacdo da atual
democracia brasileira: da inércia legislativa na defesa do estado democrético de direito & ascenséo do
terrorismo. Revista brasileira de Ciéncias Criminais. Sdo Paulo: Thompson Reuters, 2014. p. 3

391 NUNES, op. cit. p. 3

892 FERRAJOLI, 2009 apud NUNES, 2014, p. 4.
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excepcionalidade, que vem constantemente a permeando, em verdade, o que se busca
€ um conceito e um enquadramento que permita associa-la a estabilidade institucional.O
ganho trazido por esta op¢ao consiste precisamente no nao tratamento do crime politico
cCOmo uma excecdo, mas como um mecanismo previsto dentro da otica do Estado
Democréatico de Direito do qual se pode utilizar em caso de necessidade. Adotar
perspectiva diversa implica manter o crime politico como ferramenta de decisionismo

politico e instrumento da excecao.

4.1.3 O gue é entdo o crime politico? Entre lei de sequranca nacional, terrorismo de
Estado e demais condutas — possiblidades e escolhas.

A primeira hipotese levantada aqui refere-se ao crime politico estar ligado as
condutas previstas na lei 7.170/83, entendimento que encontra reflexo em parte da
doutrina®® e alguns julgados®®4. Contudo, antes de eventualmente generalizar-se o
entendimento duas questbes devem ser levantadas, a primeira refere-se ao

engquadramento da lei no ordenamento juridico pés 1988, a segunda € a inexisténcia de

393 JAPIASSU; SOUZA, op. cit. 2018. p. 344. No mesmo sentido, “Os crimes contra a seguranga
nacional séo os crimes politicos ou contra a seguranc¢a do Estado. “[...]Quando se fala em crime contra
a seguranca do Estado, no entanto, pretende-se punir somente as a¢des que se dirigem contra 0s
interesses politicos da nacdo. Os crimes contra a seguran¢a do Estado séo os crimes politicos. Para que
possa caracterizar-se o crime politico é indispenséavel que a ofensa aos interesses da seguranca do
Estado se faga com particular fim de agir.” FRAGOSO, Heleno. Lei de seguranga nacional. Disponivel
em: http://www.fgv.br/cpdoc/acervo/dicionarios/verbete-tematico/lei-de-seguranca-nacional. Acesso em
03 de julho de 2019. Hungria entendia que os crimes politicos puros estavam previstos na antiga Lei de
Seguranga Nacional, a lei 1.802/53, bem como em dispositivos esparsos do Cadigo Penal Militar (Dec.
Lei 6.227/53), do Cddigo Eleitoral (Lei 1.164/50) e da Lei de Imprensa (Lei 2.083/53) (HUNGRIA, Nelson.
A criminalidade politica no direito brasileiro. In: Revista Forense. vol. 188, a. 87 (mar-abr. 1960). p. 7-8).
894 Crime politico. Competéncia. Introdugédo, no territério nacional, de munigao privativa das forgas
armadas, praticado por militar da reserva (artigo 12 da Isn). Inexisténcia de motivacdo politica: crime
comum. Preliminares de competéncia: [...] Mérito: 1. Como a Constituicdo n&o define crime politico, cabe
ao intérprete fazé-lo diante do caso concreto e da lei vigente. 2. S6 ha crime politico quando presentes
0s pressupostos do artigo 2° da Lei de Seguranca Nacional (Lei n® 7.170/82), ao qual se integram os do
artigo 1°: a materialidade da conduta deve lesar real ou potencialmente ou expor a perigo de lesdo a
soberania nacional, de forma que, ainda que a conduta esteja tipificada no artigo 12 da LSN, é preciso
gue se lhe agregue a motivacao politica. Precedentes. 3. Recurso conhecido e provido, em parte, por
seis votos contra cinco, para, assentada a natureza comum do crime, anular a sentenca e determinar
que outra seja prolatada, observado o Codigo Penal.”—g.n. — (STF — RC 1468 segundo, Rel. Min.
ILMAR Galvéo, Rel. p/ Acorddo Min. Mauricio Corréa, DJ 16.8.2000)
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uma jurisprudéncia consistente neste sentido. E inegavel que alguns dos crimes
previstos na referida lei tém carater politico, como o previsto no art. 20, mas o0 escopo de
criminalidade politica deve ser bem mais amplo, ndo se restringindo aos poucos tipos
previstos na lei de Seguranca Nacional.

Embora a lei ainda esteja vigente, tal entendimento esta consoante outro modelo
de Estado, prévio a Constituicdo de 1988, que inclusive adotava uma aproximagao maior
com a protecdo da seguranca nacional. A Lei de Segurancga Nacional ndo se harmoniza
com o Estado Democratico de Direito introduzido pela Constituicdo de 1988, pois,
embora tenha sido promulgada no periodo menos agudo do regime militar, ainda foi
contemporanea da intolerancia politica e do conflito ideolégico mundial.3% 39

Na definicdo dos crimes a lei emprega uma terminologia superada e impregnada
de subjetivismo ideoldgico e facciosismo politico. Logo, para a analise aqui realizada,
parte-se do pressuposto de que a Lei de Seguranca Nacional ndo foi recepcionada.
Assim, além da nao recepcao integral de inumeros dispositivos, ha também uma
incompatibilidade de sistema com a nova ordem constitucional, incompativeis com o
pluralismo politico garantido no art 1°, V da Constituicdo Federal de 1988.

Majoritariamente, a definicdo positiva de crime politico € bastante ampla e fica

sempre relegada em ultima instancia ao Judiciério, dada a inexisténcia de definicdo legal.

395 BARROSO, Luis Roberto. A superacéo da ideologia de seguranca nacional e a tipificacdo dos crimes
contra o Estado Democratico de Direito. Revista de Estudos Criminais. Porto Alegre: Notadez, n. 9, v. 12,
2003. p. 75

3% No que tange a lei n. 7.170/83 e a nova ordem instituida com a Constituicdo de 1988, Barroso diz que,
com a Constituicdo, foi superado o regime que tinha como um de seus fundamentos ideologia de
seguranga nacional®%, e toda carga autoritaria que dela decorria. Em nome da seguranca nacional
disseminou-se nos paises periféricos do bloco ocidental um truculento sentimento anticomunista,
fundamento da perseguicéo, censura e perseguic¢ao politica BARROSO, op. cit. p.72. Nesse sentido, vale
destacar que a inconveniéncia da lei de seguranca nacional a que se refere Barroso advém de ser essa
proveniente do periodo da ditadura e rezar a doutrina de seguranga nacional e ndo pelo simples fato de
ser uma lei de seguranca nacional. E de se destacar que existiram outras leis que tratavam de forma
diversa do conceito de seguranca nacional, merecendo destaque a lei n. 1.802 que vigorou durante o
periodo de 1946 a 1964, periodo reconhecidamente democrético no Brasil, sendo relevante para o periodo
de Guerra Fria. No mesmo sentido, Gueiros e Japiasu, dizem que “ressente-se, na atualidade, de uma
adequada definicdo legal de crimes politicos, ndo obstante a previsédo, na Lei n°® 7.170/1983 (Lei de
Seguranca Nacional), de hip6teses que poderiam — ndo sem uma dose de polémica sobre sua
constitucionalidade — ser consideradas como infragfes politicas puras (submeter o territério nacional a
soberania estrangeira, mudar o regime vigente ou o Estado de Direito etc.).”
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Logo, ndo ha critério definido, restando sua definicdo a critério da adocdo das teorias
subjetiva®?’, objetiva®®® ou mista3®® 40, sendo esta Ultima predominante*’. Os aspectos
comuns referem-se a consistir num ato que lesa alguma das inUmeras possiveis
percepcbes de ordem politica social e juridica®®?, passando pelo Estado de Direito,
seguranca Interna e externa, soberania nacional?®, interesses superiores politicos e
sociais*%4. A doutrina penal brasileira*®® que aqui divide-se entre crimes politicos préprios
e improprios, puros e relativos, tanto para se tratar do crime politico na extradigdo, quanto
na reincidéncia. Tais classificacfes seriam detalhadas nos respectivos itens, porém,

desde ja, pode-se afirmar que qualquer que seja ela divide-se basicamente entre uma

397 Nelas “decisivo é o fim perseguido pelo autor, qualquer que seja a natureza do bem juridico
efetivamente atingido” MENDES, Erika; PRADO, Luiz Regis.

Delito politico e terrorismo: uma aproximacao conceitua. Disponivel em:
http://professorluizregisprado.com/Artigos/Delito%20pol%C3%ADtico%20e%20terrorismo.pdf . Acesso
em: 20 de julho de 2019. P. 6
3% Sao Aqueles que “atentam contra a existéncia do Estado enquanto organismo politico, ameagando
sua organizacéo politico-juridica.” Ibidem, p. 4
899 Consoante explicado no capitulo 2
400 H3 ainda quem divida a teoria mista em extensiva e restritiva, “As teorias extensivas entendem como
crimes politicos aqueles que atentam contra a organizag&o politica ou constitucional do Estado, bem
como todos os que sdo perpetrados com um fim politico. J& as teorias restritivas sustentam que delitos
politicos sdo somente aqueles que, além de atentarem contra a organizagao politica ou constitucional do
Estado, também apresentam fins politicos. Ficam excluidos, portanto, do conceito de delito politico, de
acordo com essas teorias, os delitos contra a organizacgao politica ou constitucional do Estado praticados
com fins ndo-politicos (&nimo de lucro, afa de notoriedade, etc.) e os delitos comuns perpetrados com
um fim politico (homicidio, sequestro, roubo, incéndio, etc.)” MENDES, Erika; PRADO, Luiz Regis.

Op. cit. p.5
401 NUCCI,op. cit.. Sobre o crime politico na extradicdo, “(...) é aquele que ofende interesse politico do
Estado, tais como a independéncia, a honra, a forma de governo, entre outros, ou crimes eleitorais. Ha,
basicamente, trés critérios para averiguar se o crime em questéo € politico: a) critério objetivo: liga-se a
gualidade do bem juridico ameacado ou ofendido (ex.: a soberania do Estado ou sua integridade
territorial); b) critério subjetivo: leva em conta a natureza do motivo que impele a acéo, devendo ser
sempre politico (ex.: conseguir dinheiro destinado a sustentar a atividade de um partido politico
clandestino); c) critério misto: é a conjun¢éo dos dois anteriores. Trata-se da tendéncia atual do STF,
secundada pela Lei de Seguranca Nacional (art. 2.° da Lei 7.170/83).” O autor aplica 0 mesmo
racioncinio para o crime politico na reincidéncia. “Modernamente, o conceito de crime politico abrange
nao s os crimes de motivagéo politica (aspecto subjetivo) como os que ofendem a estrutura politica do
Estado e os direitos politicos individuais (aspecto objetivo).” CAPEZ, Fernando. Curso de Direito Penal:
Parte Geral 1. 162 ed.. Sdo Paulo, Saraiva: 2012. E-book.

402 BITENCOURT, op. cit.

403 NUCCI, op. cit.
404JAPIASSU; SOUZA, 2018, op. cit. p. 345.

405 Apontada nas notas de rodapé 21 a 25.
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categoria que € estritamente politica e outra que seria tipicamente comum, mas pode
adquirir carater dominantemente politico, consoante o contexto.

Logo, qualguer conduta que preencha total ou parcialmente os requisitos
apontados pode ser classificada como politica, em algum grau, que justifique a aplicacao
do beneficio inerente a categoria. Este parece ser o melhor entendimento, tendo em vista
que limita menos a extensdo do crime politico, em tempos em que tecnologia e
globalizacdo tornam dificil a tarefa do legislador de prever todas as hipoteses de
criminalidade, vide exemplos como cyber ataques e armas quimicas.

De outro lado, alguns crimes ficam excluidos da nocdo de crime politico. No
contexto da extradicdo, por exemplo, possivel apontar as condutas trazidas atualmente
no bojo do §4° do artigo 82 da lei 13.445 de 2017 “atentado contra chefe de Estado ou
quaisquer autoridades, bem como crime contra a humanidade, crime de guerra, crime de
genocidio e terrorismo.” Se comparada a redacao do dispositivo atual com o
correspondente na legislacdo anterior®, é possivel notar que a redacdo atual que
privilegia condutas mais definidas pela legislagdo nacional e/ou internacional em
detrimento de condutas abertas e tipicamente relacionadas a ja mencionada doutrina de
seguranca nacional. Portanto, observa-se uma adequacdo da norma ao tempo e a
superacgdo da perspectiva de seguranca®’.

Deste modo, ao excluir a possibilidade da consideracédo de crimes de especial
gravidade e internacionais — previstos no Estatuto de Roma e em diversos outros

tratados internacionais dos quais o Brasil é signatario*®® — como crimes politicos para

406 Na lei 6.815 de 1980 o artigo correspondente era o artigo 77, 83° que excluia atentados contra Chefes
de Estado ou quaisquer autoridades, bem assim os atos de anarquismo, terrorismo, sabotagem,
sequestro de pessoa, ou que importem propaganda de guerra ou de processos violentos para subverter
a ordem politica ou social. Excetuados o terrorismo e o atentado a Chefe de Estado, observa-se que o
rol foi bastante modificado em comparagédo com a redacéo atual.

407 Extradicdo n. 700. Relator Min. Octavio Gallotti. Extdo. Karl-Heinz Schaab. Pub. DJ de 05.11.99.

408 Vale destacar os efeitos da existéncia de tais compromissos internacionais que demandam a
criminalizagéo de condutas ligadas a direitos humanos, como a Convengéo sobre desaparecimento
forcad de pessoas de 2006 . “[T]hey oblige the States Parties to establish jurisdiction over the offences
outlined in the treaties; they oblige the State to either extradite those accused of such offences or submit
the case to its prosecutorial authorities; they can be used to ground individual complaints concerning
violations; their compliance may be monitored by the relevant treaty monitoring body; and they operate as
interstate treaties allowing even States that are not victims to demand compliance at the international
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efeito de extradi¢do, o legislador brasileiro estd confirmando que estes, ndo obstante
qualquer traco de conotacéo politico-ideoldgica*®®, ndo devem receber beneficios nem
protecdo em razdo do fator politico. Ora, se € preciso afastar legalmente esta
possibilidade, isto significa que tais crimes contém elementos de crime politico, o que,
no entanto, nao € suficiente para oferecer a seus perpetradores qualquer tutela, em razéo
de sua gravidade. Tal circunstancia fica reconhecida inclusive pelo Supremo Tribunal
Federal no bojo da Extradicdo n. 974419, que tratou o desaparecimento forcado de
pessoas, ainda que sem tipificacdo especifica no Brasil como crime comum nos termos
do sequestro forcado*1?,

Por fim, cabe uma ultima analise acerca da possibilidade de o Estado, por seus
agentes, cometer crimes politicos. A origem do que hoje se entende como crime politico
é a protecdo do individuo face ao Estado*'? uma tendéncia que se manteve viva
minimamente no contexto da extradicdo e conforme demonstrar-se-a deve ser estendida
as demais utilizagbes do conceito.

Ocorre que, com o fim da Il Guerra Mundial e o fortalecimento de um sistema de
direitos humanos, o Estado passou ser reconhecido como um dos principais violadores
de direitos de seus proprios cidadaos e posteriormente como o principal ator na sua
protecdo. Isto que se confirma em um sem numero de documentos, como a declaracao
universal de Direitos Humanos413; a jurisprudéncia das Cortes de direitos humanos;
Convengédo contra a Tortura e Outros Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanos ou

Degradantes; os Ruggie Principles414; e o proprio Tribunal Penal Internacional, que visa

level. ” CLAPHAM, Andrew. Human Rights and International Criminal Law. In The Cambridge Companion
to International Criminal Law. Org. William Schabas. Berlin: Cambridge University, 2016. P. 20

409 G 2014 P. 91

410 Ext. n. 974. Min. Marco Aurélio. Relator p/ acérddo Min. Ricardo Lewandowski. Extdo. Manoel
Cordeiro Piacentini ou Manuel Cordero Piacentini ou Manuel Cordero. Pub. DJ de 04.12.09.

411 SOUZA, Artur de Brito Gueiros. Controvérsias em torno do Asilo, refagio, crime politico e o direito de
extradicdo. In: Revista Eletronica de direito penal. Ano 2. V. 2 2014. p. 91

412V, cap. 1.

413 Preambulo e artigo XXX da Declaracéo universal de direitos humanos. Disponivel em:
https://nacoesunidas.org/wp-content/uploads/2018/10/DUDH.pdf Acesso em: 15 de junho de 2019.

414 Principio geral “a” e principio fundamental 1. Disponivel em:
https://www.ohchr.org/documents/publications/GuidingprinciplesBusinesshr_eN.pdf. Acesso em 15 de
junho de 2019.
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a complementar a jurisdicdo doméstica em casos de graves violagbes cometidas pelo
Estado ou por particulares, mediante e inércia daquele

Desta forma, tendo em vista o envolvimento do Estado brasileiro em todos os
mencionados sistemas de protecdo, € incoerente que a interpretacdo acerca do crime
politico tutele o Estado nos crimes cometidos por seus agentes. Esta €, por exemplo, a
premissa da criminalizacdo dos crimes contra a humanidade®'®, um dos crimes

internacionais previstos no Estatuto de Roma.

4.2 No ambito legal: definicbes

4.2.1 Na reincidéncia

No que se refere a ao crime politico na reincidéncia, a doutrina ndo se aprofunda
em um conceito, focando, via de regra, em classifica¢cdes. Zaffaroni aduz que sao os
crimes que atentam, exclusivamente, contra os interesses do Estado, reconhecendo a
dificuldade de oferecer um conceito mais aprofundado, bem como de compara-lo a
extradicdo*'%. Nucci*'” afirma que é “ o que ofende interesse politico do Estado, tais como
integridade territorial, soberania nacional, regime representativo e democrético,
Federacdo, Estado de Direito, a pessoa dos chefes dos poderes da Unido,
independéncia, além dos crimes eleitorais (art. 64, I, CP).”

De modo geral, os crimes politicos no contexto da reincidéncia estéo divididos de
diversas formas: entre os puros ou relativos, sendo os primeiros de exclusiva natureza
politica e os ultimos aqueles que ofendem simultaneamente a ordem politico-social e um
interesse privado*'8; entre proprios ou improprios, estando no primeiro grupo aqueles

gue atentem, exclusivamente, contra a ordem constitucional ou o Estado Democratico,

415V, Capitulo 2.

416 ZAFFARONI, SLOKAR; ALAGIA, op. cit. p. 723.
417 NUCCI, op. cit.

418 CAPEZ, op. cit.
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ou seja, 0s superiores interesses politico-sociais do Brasil (art. 5°, XLIV, da CF/1988)*1°,
e no segundo os crimes impropriamente politicos referem-se a fatos tipificados na
legislacdo penal comum, quando perpetrados por razdes politico-subversivas
(homicidios, sequestros, roubos etc.).

Somente os crimes propriamente politicos deixam de ser considerados para
efeitos de reincidéncia*??. Desta afirmacdo é possivel subsumir que na reincidéncia o
Gnico bem juridico em pauta € aquele de natureza exclusivamente politica.

Para aqueles que entendem que a lei 7.170/83 continua em vigor, a condenacéo
por crime politico anterior e 0 cometimento de outro crime igualmente politico € capaz de
gerar a reincidéncia (art. 4.°, 1, Lei 7.170/83), pois o que lei penal quis evitar foi a confusao
entre crime politico e crime comum.#?* Contudo, conforme ja mencionado neste capitulo,
a referida lei é de duvidosa harmonia com o ordenamento p6s-1988, o que, em verdade,
€ reforcado pela desmotivada distincdo feita em relacdo crime politico anterior e

posterior.

4.2.2 Na Extradicao

Embora presente em outros diplomas anteriormente, a garantia de ndo extradicao
do crime politico a norma integra o direito constitucional brasileiro apenas desde a
Constituicdo de 1934.4%2 A Constituicdo de 1988 manteve tal garantia que se espelhou

na legislacdo infraconstitucional*?®>. N&o obstante tal previséo, ndo houve definicdo ou

419 JAPIASSU; SOUZA, 2018, op. cit. p. 345

420 JAPIASSU; SOUZA, 2018, op. cit. p. 344. NUCCI, op. cit.

421 NUCCI, op. cit.

422 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 122
edicdo. S&o Paulo: Saraiva, 2017. P. 465 N&o obstante, Artur Gueiros afirme que havia diplomas
anteriores como “a Circular do Bar&o de Cairu de 1847 — nosso primeiro diploma extradicional —, ja
excetuava das extradi¢gdes a pessoa do “criminoso politico”, muito embora a Constituigdo de 1824 nada
dispusesse a respeito”. SOUZA, Artur de Brito Gueiros, 2014, op. cit.

423 Numa redacado que nao foi modificada em nenhum momento do processo legislativo, desde o primeiro
projeto até a redacéo final, demonstrando que o constituinte originario ndo hesitou em manter a protecao
ao crime politico.p. 219. LIMA, Joao Alberto; Passos, Edilenice; Nicola, Jodo Rafael. A génese do texto
da Constituicdo de 1988. Brasilia: Secretaria de editoracdo do Senado Federal, 2013. Disponivel em:
http://www.senado.leq.br/publicacoes/GeneseConstituicao/pdf/genese-cf-1988-1.pdf. Acesso em: 06 de
junho de 2019.
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quaisquer diretrizes neste sentido, logo ficando a critério dos tribunais adotar
entendimentos acerca do crime politico.

Dando seguimento ao papel do Supremo Tribunal Federal na extradicdo, a Ext. n.
615424, restou assentado que “ ndo havendo a Constituicdo definido o crime politico, ao
Supremo cabe, em face da conceituacdo da legislacdo ordinaria vigente, dizer se os
delitos pelos quais se pede a extradi¢cdo, constituem infracdo de natureza politica ou nao,
tendo em vista o sistema da principalidade ou da preponderancia.” Assim, este trabalho
visa combinar uma analise da jurisprudéncia do STF em termos de crime politico na
extradicdo com o arcabouco normativo e valorativo da Constituicdo de 88 sobre o tema,
transitando entre um approach normativo e prescritivo.

Antes de adentrar na parte analitica do trabalho, sdo necessérias algumas
definicbes que afetam ao tema. A primeira delas passa por estabelecer dentro da
doutrina brasileira a distingdo entre os crimes comuns e 0sS crimes politicos. Neste
sentido, valhe-se este trabalho de uma distincdo trazida no ambito do Direito
Internacional por Rezek:

no dominio da criminalidade comum — isto é, no quadro dos atos
humanos que parecem reprovaveis em toda parte,
independentemente da diversidade de regimes politicos — o0s
Estados se ajudam mutuamente, e a extradicdo € um dos
instrumentos desse esfor¢co cooperativo. Tal regra néo vale no caso
da criminalidade politica, onde o objeto da afronta ndo € um bem
juridico universalmente reconhecido, mas uma forma de autoridade
assentada sobre ideologia ou metodologia capaz de suscitar
confronto além dos limites da oposicdo regular num Estado
democrético. (grifo no original)

Tal nocdo néo resolve todos os problemas da dogmaética penal, mas funciona

como guia no sentido de justificar a razdo de ser da néo extradigdo por crime politico,
qual seja, ser este um problema eminentemente domestico, pois desafia a autoridade de
um Estado e n&do de todos. Ao contrario do crime comum que representa seja um
elementos de transnacionalidade seja de gravidade exacerbada, justificando um

interesse comum em punir.

424 Ext 615, Relator(a): Min. PAULO BROSSARD, Tribunal Pleno, julgado em 19/10/1994, DJ 05-12-
1994 PP-33480 EMENT VOL-01770-01 PP-00133
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Como critérios para se distinguir os crimes politicos dos crimes comuns na
extradicdo traz se o que a doutrina nacional chama de teorias objetivas, subjetivas ou
mistas. A obijetiva atribui a condicdo de crime politico a condutas que almejem bem
juridico de cunho politico, seja ele a seguranca nacional, a democracia, a soberania. A
subjetiva trata como crime politico as condutas que apresentam um movel politico. A
mista, por sua vez, combina os dois requisitos a fim de tratar um crime como politico.4?®

Em nosso ordenamento, Hungria*?® adota a teoria mista ao manifestar-se no
seguinte sentido sobre os crimes politicos: “(...) sdo dirigidos, subjetiva e objetivamente,
de modo imediato contra o Estado como unidade organica das instituicdes politicas e
sociais.”

Fragoso*?’ também adota a teoria mista, conferindo especial destaque ao fim de
agir do crime politico, representado pelo propdsito de atentar conta a seguranca do
estado. Fragoso*?® esclarece que nédo é suficiente que o fato esteja dirigido contra os
interesses do Estado (como no desvio de verbas publicas), mas é preciso que atente
contra suas condi¢des politicas e com motivagdes politicas, ndo pessoais. Assim, ndo
basta o critério do direito lesado, o fim politico deve ser elemento essencial da nocéo de
crime politico.

Além de todos os argumentos aqui jA apontados em termos de doutrina e
jurisprudéncia, no que se refere especificamente a extradicdo, 0s instrumentos mais
modernos trazem a insuficiéncia do critério subjetivo para considerar um crime como
politico, dando a entender a necessidade de cumulacdo com o critério objetivo. Tal
escolha fica evidente da comparacdo com o terrorismo, que pode conter um elemento
de motivacéo politica. No contexto do continente americano, ao adotar a Organizagao
dos Estados Americanos a Convencdo Interamericana contra o Terrorismo. A
Convencao também separa a ndo extradicdo de delito politico de atos terroristas atraves

de um elenco de ofensas listadas como terroristas, ndo permitindo a recusa de extradi¢cao

425 Nos termos ja analisados na parte geral sobre crime politico no item 4.1.3.

426 HUNGRIA, Nelson. Comentarios ao Cédigo Penal. Vol 1. 32 edi¢do. Rio de Janeiro: Forense, 1955. p.
181

42T FRAGOSO, Heleno. Terrorismo ... op. cit, p. 35.

428 |bidem, p. 35-36.
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ou cooperacdo mitua nesses casos. 4*° Os Tratados Mercosul, Chile e Bolivia sobre
Extradicdo*®°, também eliminam a negacdo da extradicdo baseada unicamente na
motivacao politica das condutas e, em qualquer caso, certos crimes.

Superada a dicotomia de crimes comuns e crimes politicos, os crimes politicos
podem ser puros ou relativos*3!, que em linhas gerais contém apenas elementos de
criminalidade politica no primeiro caso, .e misturam elementos de criminalidade politica
e comum no segundo caso. Nesta ultima hip6tese, existem duas categorias diversas.

A primeira é o crime politico complexo, que ofende simultaneamente a ordem
politico social e um bem juridico privado, e a segunda, 0 crime comum conexo a crime
politico, ocorre com a perpetracéo de delitos de natureza politica e de natureza comum,
unidas por uma relacéo de conexidade. 432> Como exemplo do primeiro é possivel citar o
homicidio de um chefe de Estado ou governo e do segundo saques realizados por
insurgentes.*33

De modo genérico, a distingdo entre os delitos complexos e conexos reside no
fato de que, enquanto nos crimes conexos prepondera o elemento subjetivo, o fim ou o
motivo que impulsiona o agente, nos crimes complexos sua esséncia estd um limite
objetivo, qual seja, a atrocidade dos fatos perpetrados.+3*

No que se refere especificamente a extradicdo, conforme demonstrado nos
paragrafos anteriores, a tendéncia € de exclusdo do foco no elemento subjetivo, em
razdo da nao limitacdo que este propde em relacdo a crimes atrozes , como o terrorismo

— que ao contrario do conceito de crime politico aqui abordado, constitui um crime que

429 Article 11- Inapplicability of political offense exception For the purposes of extradition or mutual legal
assistance, none of the offenses established in the international instruments listed in Article 2 shall be
regarded as a political offense or an offense connected with a political offense or an offense inspired by
political motives. Accordingly, a request for extradition or mutual legal assistance may not be refused on
the sole ground that it concerns a political offense or an offense connected with a political offense or an
offense inspired by political motives.
http://www.oas.org/xxxiiga/english/docs _en/docs_items/agres1840 02.htm

430 Article 5. Available in: http://www.stf.jus.br/portal/util/arquivo.asp?id=3044 Accessed in: 01 May 2019.
431 Para uma visdo mais detalhada, v. item 4.1.3.

482 FRAGOSO, Heleno Claudio; HUNGRIA, Nelson. Op. cit. p. 200.

433 SOUZA, Artur de Brito Gueiros. As novas tendéncias do direito extradicional. 22 edi¢&o. Rio de
Janeiro: Renovar, 2013. p. 186.

434 CARVALHO; PRADO. op. cit. p. 11-12. JIMENEZ ASUA, op. cit., p. 209.
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é da agenda internacional, tanto em razdo da transnacionalidade quanto da gravidade.
Desta forma, a proposta que reflete a modernidade esta na juncao do critério objetivo ao
subjetivo a fim de proporcionar a devida tutela penal em relacéo a crimes internacionais
e de especial gravidade em relacdo aos direitos humanos, a exemplo dos tratados de
extradicdo com a Austrdlia e Canada*®; Italia, Libano e Mogambique*3¢; Peru e México
Republica da Coreia, RepuUblica Dominicana e Panama*®’.

No caso dos crimes relativamente politicos, no entanto, por envolverem elementos
de criminalidade comum, estes podem nao receber a tutela que importa o crime politico,

a depender de seu carater predominante — além de limitacdes definidas em lei. Os

435 O Art. 3°, que traz clausulas obrigatérias de recusa de concessao da extradigdo na alinea g) aduz que
“quando o crime pelo qual a extradi¢cao seja solicitada for considerado crime politico pela Parte
requerida. Para os efeitos desta alinea, crime politico ndo incluira: 1) assassinio ou tentativa de
assassinio de Chefe de Estado, Chefe de Governo ou membro de sua familia; 11) crime pelo qual cada
Parte Contratante esteja obrigada, segundo acordo multilateral internacional, a extraditar a pessoa
reclamada ou a submeter o caso a suas autoridades competentes para fins de julgamento;” p. 229. No
mesmo sentido o acordo com o Canada. P. 631 Disponivel em: https://www.justica.gov.br/sua-
protecao/cooperacao-internacional/extradicao/arquivos/manualextradicao.pdf. Acesso em: 06 de maio de
2019. (grifo nosso) Conferindo destaque aos casos de au dedere au judicare.

436 Tratando apenas de crimes politicos. Disponivel em: https://www.justica.gov.br/sua-
protecao/cooperacao-internacional/extradicao/arguivos/manualextradicao.pdf. Acesso em: 06 de maio de
2019. p. 334, 680, 692

437 Englobam inclusive os crimes conexos, também chamados de fato correlatos, respectivamente nas
pags. 410 e 394, 457, 472. Disponivel em: https://www.justica.gov.br/sua-protecao/cooperacao-
internacional/extradicao/arquivos/manualextradicao.pdf. Acesso em: 06 de maio de 2019.



https://www.justica.gov.br/sua-protecao/cooperacao-internacional/extradicao/arquivos/manualextradicao.pdf
https://www.justica.gov.br/sua-protecao/cooperacao-internacional/extradicao/arquivos/manualextradicao.pdf
https://www.justica.gov.br/sua-protecao/cooperacao-internacional/extradicao/arquivos/manualextradicao.pdf
https://www.justica.gov.br/sua-protecao/cooperacao-internacional/extradicao/arquivos/manualextradicao.pdf
https://www.justica.gov.br/sua-protecao/cooperacao-internacional/extradicao/arquivos/manualextradicao.pdf
https://www.justica.gov.br/sua-protecao/cooperacao-internacional/extradicao/arquivos/manualextradicao.pdf
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critérios que tratam de quais crimes devem receber a protecdo da néo extradi¢cdo foram

inimeros*8, contudo, tem se firmado o critério da preponderancia*3°. 440

438“para o tratamento, sob o ponto de vista da extradigdo, dos crimes politicos complexos (...) e dos
crimes comuns conexos a crimes politicos (...). Ha o sistema da separacao, da causalidade, do fim e do
motivo, dos usos de guerra, da atrocidade do meio e da prevaléncia. Pelo sistema da separacéo, deve
ser concedida a extradicdo para o crime comum, se n&o forma unidade com o crime politico. E um
critério inaceitavel, porque, mesmo no caso de simples conexidade, ndo é possivel julgar-se o crime de
direito comum, praticado com um fim politico, destacando-o do seu carater politico intrinseco, e
importaria em restringir excessivamente o direito de asilo, porque o confinaria aos crimes politicos
puros. Pelo sistema da causalidade, os fatos politicos complexos ou 0s crimes comuns conexos a crimes
politicos somente se eximem a extradicdo quando se explicam por uma guerra civil ou insurreicdo ou sdo
a consequéncia direta do movimento politico. Também n&o pode ser aceito, porque injustificadamente,
limita & violenta agitagdo politica de cunho coletivo o reflexo politico sobre o crime comum. Segundo o
sistema do fim e do motivo, ndo serd impedida a extradicdo quando o crime comum € cometido por
motivo politico, mais ja ndo assim quando é praticado com o fim politico, pois se apresentaria, entédo,
desde logo, como ato de defesa despido do carater criminal. E igualmente um sistema imprestavel,
porque dificilima, as mais das vezes, é a diferenciagdo entre motivo e fim, e, além disso, contém uma
generalizag&o inadmissivel. Pelo sistema dos usos de guerra, somente deve ser admitida a extradigdo
quando o fato de que se trata, cometido durante uma comocéao intestina, ndo seja escusado pelos usos
de guerra. Tanto quanto o sistema da causalidade, restringe arbitrariamente o direito de asilo, abstraindo
0s crimes politicos relativos praticados fora de revolugdo, insurreicdo ou outra subversiva agitacdo
politica. Consoante o sistema da atrocidade do meio (adotado pelo Instituto de Direito Internacional, na
sua sessdo de Genebra de 1892), a extradicdo ndo seré excluida por infrag6es mistas ou conexas a
crimes politicos quando se trate de crimes revestidos de injustificavel perversidade ou crueldade. No que
respeita aos atos cometidos no curso de uma insurrei¢cdo ou guerra civil, s6 dardo lugar a extradicao
quando constituam atos de barbaria odiosos ou de vandalismos proibidos pelas leis de guerra. A este
sistema pode ser objetado que nem so a atrocidade do crime deve condicionar a extradicao. Finalmente,
pelo sistema da prevaléncia, o motivo ou fim politico ndo exclui a extradigcdo quando o fato imputado
constitui, prevalentemente, um crime comum. E o sistema que menos oferece o flanco a critica, e é o
adotado pela lei brasileira, por inspiragao de lei suiga.” (HUNGRIA, 1960,0p. cit., p. 9-10) (grifos do
original).

42 A propdsito, o art. 77, § p. 86?

439 Também conhecida com sistema da prevaléncia ou clausula suica. V. Gueiros, 2014, op. cit. p. 13.
MELLO, Celso D. Albuquerque. Curso de direito internacional Publico. Rio de Jenrio: renovar, 2002. p.
991

440y, Extradicdo Executoria. Natureza do processo extradicional. Limitacdo ao poder jurisdicional do STF.
Tribunal de excecgdo. Crime politico relativo. Prescri¢cdo da acao. Processo de extradicdo, no exame do
pedido extradicional o STF ater-se-a a legalidade da pretensao formulada. Em se tratando de extradigdo
para a execugdo de pena imposta em sentenca condenatéria, ndo se pode examinar irregularidades e
nulidades ocorridas na agéo penal, nem rever o mérito da decisdo condenatoria. Impossibilidade de revisao
da decisao proferida pela corte do pais requerente. Crime politico. Exame da sua configuracdo, como
excecdo impeditiva da concessdo da extradicdo, deferida exclusivamente ao STF.Crime complexo ou
crime politico elativo, critério para a sua caracterizacéo assentado na predominancia da infracdo penal
comum sobre aquelas de natureza politica. art. 77, pars. 1. e 2., da lei 6.815/80. ndo havendo a constituicdo
definido o crime politico, ao supremo cabe, em face da conceituacdo da legislacéo ordinaria vigente,dizer
se os delitos pelos guais se pede a extradi¢cdo, constituem infracdo de natureza politica ou ndo, tendo em
vista 0 sistema da principalidade ou da preponderancia. [...] (Ext 615, Relator(a): Min. PAULO
BROSSARD, Tribunal Pleno, julgado em 19/10/1994, DJ 05-12-1994 PP-33480 EMENT VOL-01770-01
PP-00133) (grifo nosso) Extradicdo. Sequestro de pessoa. Caracterizagdo do crime comum pelo critério
da preponderancia. Lei 6.815/80, art-77-par-1. ndo ha obstaculo a extradigdo quando, na conformidade do
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O critério da preponderancia consiste na andlise do carater prevalente da conduta,
“caso prevalecga o carater politico dos fatos, a extradicdo nao sera permitida. Ao reveés,
se a gravidade da lesdo ao bem juridico de natureza comum for maior do que a do bem
juridico politico-estatal, restara autorizada a entrega extradicional.”#4!

Tal critério foi positivado novamente**? no bojo da lei 13.445/17, no 81° do art 82
com a seguinte redagao “A previsdo constante do inciso VII do caput ndo impedira a
extradicdo quando o fato constituir, principalmente, infragdo a lei penal comum ou
quando o crime comum, conexo ao delito politico, constituir o fato principal.” Da exegese
da norma € possivel entender que a primeira parte refere-se ao crime complexo, na
medida em que trata da principalidade de uma infracéo a lei penal comum, assim, para
que tal infracdo possa em tese ser crime politico, nela deve haver um elemento
simultaneo e preponderante de infracdo ao bem juridico de ordem politica; na segunda
parte, tratando-se explicitamente de crime conexo, havendo mais de um fato, o principal
deve ser o politico.

Mais uma vez, a tendéncia contemporanea de reduzir-se a relevancia do elemento
subjetivo implica, neste caso, fazer com que a prevaléncia se dé com base no elemento

objetivo, ou seja, o bem juridico violado.

critério da preponderancia - prescrito pelo art-77 par-1. do estatuto do estrangeiro - deve-se estimar
comum, e nao politico, 0 crime imputado ao extraditando.
(Ext 412, relator(a): min. Rafael Mayer, tribunal pleno, julgado em 30/11/1983, dj 08-03-1985 pp-02597
ement vol-01369-01 pp-00040). “EMENTA: Extradigdo. Crime complexo ou crime politico relativo. - Cabe
ao S.T.F., em face das circunstancias peculiares de cada caso, determinar, no crime complexo - que é um
misto de crime comum e de crime politico, ndo sendo, pois, pela diversidade de seus elementos
constitutivos, delito intrinsecamente politico -, se ha, ou ndo, preponderancia, para efeito de extradi¢éo, do
crime comum. - Principios gerais para essa aferi¢do, na qual se levam em conta, inclusive, circunstancias
exteriores ao delito, como a da confianga que inspira a Justica do pais que requer a extradigdo.
Interpretagdo do paragrafo 3° do artigo 77 da Lei 6.815, de 19.8.80. - Ndo esta 0 S.T.F. vinculado a decisao
de Tribunal do outro pais que ja tenha negado a extradigdo do ora extraditando, por entender, em face de
peculiaridades de seu sistema juridico, que o delito em causa era preponderantemente politico. -
Ocorréncia, no caso, de crime complexo, em que ha preponderancia do delito comum. Extradicao deferida,
com a ressalva de que o Estado requerente deve comutar a pena de prisdo perpétua para a de trinta anos
de reclusdo.”(Ext 399, Relator(a): Min. ALDIR PASSARINHO, Tribunal Pleno, julga3, DJ 14-10-1983 PP-
15825 EMENT VOL-01312-01 PP-00011 RTJ VOL-00108-01 PP-00018)

441 SOUZA, 2014, op. cit. p. 14

442 A redagéo anterior do art. 77, §1° da lei 6.815 de 1980 diz “§ 1° A excecdo do item VII ndo impedira a
extradicdo quando o fato constituir, principalmente, infragéo da lei penal comum, ou quando o crime
comum, conexo ao delito politico, constituir o fato principal.”
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No que se refere as limita¢cdes ao crime politico, 0 84° da lei 13.445 de 2017 prevé
condutas que podem nao ser consideradas crime politico, dentre elas o atentado contra
chefe de Estado ou quaisquer autoridades, a ja tradicional clausula belga ou clausula de
atentado, bem como crime contra a humanidade, crime de guerra, crime de genocidio e
terrorismo. O primeiro aspecto a ser ponderado € que o legislador, embora tenha
oferecido uma guia, manteve o ambito de discricionariedade do Tribunal ao usar a
palavra “pode”.

Tal previsao realiza o que vem se chamando despolitizacdo, fenbmeno segundo
0 qual, ndo obstante a presenca do carater politico, pura ou relativamente, numa
conduta, ela sera ignorada pelo aplicador da lei. O fundamento para tanto resta em
consistir o crime politico em uma protecdo que, no entanto, ndo vem a qualquer custo.
Determinadas condutas sdo muito graves ou tém uma escala muito abrangente, para
serem beneficiadas com a tutela conferida pelo crime politico.

A clausula de atentado*#? ilidira o carater politico do crime por este se referir a
autoridade ou chefe de Estado. Os demais crimes previstos no dispositivo legal**4, os
crimes contra humanidade, crimes de guerra e genocidio sdo crimes que, pela sua
extrema gravidade e capacidade de lesionar direitos humanos, sdo considerados, nédo
obstante elementos politicos, despolitizaveis pelo pais requerido, no caso da lei, o Brasil.

Uma ultima limitacé@o, que ndo esta expressa na lei, € a impossibilidade de o crime
de terrorismo figurar dentro do conceito de crime politico, pelas mesmas razdes dos
demais crimes mencionados no dispositivo. O terrorismo a nivel doméstico ou
internacional é uma preocupacao internacional, dada a sua grande escala de lesividade
e difusdo. Numa breve nota sobre o tema, vale destacar que, em razdo do sistema de
analise extradicional adotado pelo Brasil (conforme melhor explicado ao fim deste item)
o STF néo ir4a apontar o crime como terrorismo, apenas avaliando a existéncia de razbes

para apontar o crime como politico ou comum.

443 Para mais informag@es sobre sua origem, v. capitulo 1.
444 Tratados no item 4.1.3, deste capitulo.
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Neste sentido, o Tribunal ja asseverou em diversas ocasifes a discrepancia entre
o crime politico e o terrorismo para fins de extradi¢édo.**® Valendo-se inclusive do critério
de preponderancia para delimitar diferencas entre terrorismo e crime politico. Atos
tipificados como crimes comuns, que provoquem sérias lesbes a sociedade e a
particulares — especialmente atos terroristas —, tendem a néo ser considerados crimes
politicos, conforme colacionado na mencionada ext. 855, o que € uma demonstracdo
expressa do sistema da principalidade ou da preponderancia (Extradicao 615, rel. Min.
Paulo Brossard, 19/10/1994). Para ilustrar, ndo foram considerados politicos crimes
praticados em campos de exterminio nazistas**® , mas foi considerado crime politico puro
a transmisséo de segredo de Estado da Republica Federal da Alemanha, “utilizavel em
projeto de desenvolvimento de armamento nuclear”, ao Iraque**’ .

Assim, aproximando o exame da matéria extradicional da teoria do crime, algumas
consideracdes merecem ser feitas.

O bem juridico adquire especial relevancia em relacdo ao crime politico, pois,
tendo em vista sua natureza aberta, sem tipos penais especificos, resta a dificuldade de
materializar uma mudanca da perspectiva da Seguranca Nacional para o Estado

Democratico de Direito, um parametro mais contemporaneo e seguro ao individuo*. O

445\, Extradi¢cdo 855, Rel. Min. Celso de Mello. “Os atos delituosos de natureza terrorista, considerados
0s pardmetros consagrados pela vigente Constituicdo da Republica, ndo se subsumem a nocéo de
criminalidade politica, pois a Lei Fundamental proclamou o repudio ao terrorismo como um dos principios
essenciais que devem reger o Estado brasileiro em suas rela¢des internacionais (CF, art. 4°, VIII), além
de haver qualificado o terrorismo, para efeito de represséo interna, como crime equiparavel aos delitos
hediondos, o que o expde, sob tal perspectiva, a tratamento juridico impregnado de méaximo rigor,
tornando -o inafiangavel e insuscetivel da cleméncia soberana do Estado e reduzindo -0, ainda, a
imensdao ordinaria dos crimes meramente comuns (CF, art. 5°, XLIIl). A Constituicdo da Republica,
presentes tais vetores interpretativos (CF, art. 4°, VIII, e art. 5°, XLIIl), ndo autoriza que se outorgue, as
praticas delituosas de carater terrorista, 0 mesmo tratamento benigno dispensado ao autor de crimes
politicos ou de opinido, impedindo, desse modo, que se venha a estabelecer, em torno do terrorista, um
inadmissivel circulo de protecao que o faga imune ao poder extradicional do Estado brasileiro,
notadamente se se tiver em consideragao a relevantissima circunstancia de que a Assembleia Nacional
Constituinte formulou um claro e inequivoco juizo de desvalor em relagéo a quaisquer atos delituosos
revestidos de indole terrorista, a estes nao reconhecendo a dignidade de que muitas vezes se acha
impregnada a prética da criminalidade politica”. Extr. 855/CHlI, rel. Min. Celso de Mello, julgada em 26 -8
-2004, DJ de 1° -7 -2005.

446 Extradicao 272, rel. Min. Victor Nunes, 07/06/1967.

447 Extradicao 700, rel. Min. Octavio Gallotti, 04/03/1998.

448 Para mais reflexdes sobre a instabilidade do conceito de seguranga nacional, v. capitulo 2.
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bem juridico tutelado pelo crime politico, desde o inicio de sua terceira fase**, esteve
ligado a seguranca nacional, hoje ndo parece mais ser este o caso. Como demonstrado
anteriormente*®, ha autores que ainda entendem como crime politico os crimes contra
a Seguranca Nacional, em acdes tipicamente politicas associadas a seguranca do
Estado*.

Para aqueles que definem os crimes politicos a partir da perspectiva da legislacdo
de seguranca nacional, a legislagdo brasileira que tangenciou o tema, embora nao
disponha com clareza sobre o tema. Desde o decreto-lei 314/67, passando por suas
alteracdes com o decreto lei 898/69 e lei 6.620/78, até a atual lei 7.170/83 tem-se uma
estruturacdo dos crimes politicos como aqueles atos que violam bens juridicos
especificos, seja a seguranca nacional, seja a integridade territorial e a soberania
nacional*?; o regime representativo e democratico, a Federacéo e o Estado de Direito;
a pessoa dos chefes dos Poderes da Unido (conforme art. 1°), acompanhados de
motivagao peculiar. A referida lei foi clara ao estabelecer um critério para sua aplicacdo
exigindo, além do dolo para cada conduta tipica, uma finalidade especifica de ameaca*®3.

449 Na primeira fase, o embrido de delito politico aparece entre os povos mais antigos e chega até a Roma
republicana com a descricdo de perduellio. Num segundo momento, que vai desde o império romano até
0 século XVIII, inclui-se a descri¢cdo de delito de lesa majestade. O terceiro e Ultimo periodo histdrico € o
que se designa como contemporaneo, que vai de 1786, com a abolicdo oficial do conceito de lesa
majestade dos cédigos, até a modernidade, adotando uma nova roupagem que inclui o delito politico nos
delitos contra a seguranca do Estado, com sua divisdo empirica entre ofensas a seguranca interna e
externa da nac&o. JIMENEZ ASUA,op. cit. p. 167

450V, item 4.1.3

451 MENDES, BRANCO, op. cit. p. 466. Como no exemplo do julgamento da Extradigédo 700, na qual da
Republica Federal da Alemanha requeria a entrega de acusado de transmitir ao Iraque segredo do
Governo alemao, referente projeto de desenvolvimento de armamento nuclear, o Min. Otavio Gallotti,
relator, entendeu tratar-se de “crime politico puro, cujo conceito compreende nao s6 o cometido contra a
seguranca interna, como o praticado contra a seguranca externa do Estado, a caracterizarem ambas as
hipéteses excludentes de concessao de extradicao”.

452 Trazer critica para texto principal: Na jurisprudéncia acerca da extradicdo - que seria a aplicagdo mais
coerente com a logica de Seguranca Nacional - no entanto, nega-se a condicao de crime politico ainda
que relativo a crimes cometidos no &mbito da lei 7.170/83.

453 NUNES, op. cit. p. 2. Art. 1° - Esta Lei prevé os crimes que lesam ou exp8em a perigo de leséo:

| - a integridade territorial e a soberania nacional;

Il - o regime representativo e democrético, a Federagéo e o Estado de Direito;

Il - a pessoa dos chefes dos Poderes da Uni&o.

Art. 2° - Quando o fato estiver também previsto como crime no Cédigo Penal, no Cadigo Penal Militar ou
em leis especiais, levar-se-80 em conta, para a aplicacao desta Lei:

| - a motivacéo e os objetivos do agente;

Il - aleséo real ou potencial aos bens juridicos mencionados no artigo anterior.
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Barroso diz que, com a Constituicao, foi superado o regime que tinha como um de
seus fundamentos ideologia de seguranca nacional***, e toda carga autoritaria que dela
decorria. Em nome da seguranca nacional disseminou-se nos paises periféricos do bloco
ocidental um truculento sentimento anticomunista, fundamento da perseguicao, censura
e perseguicao politica.

N&o se ignora que a seguranca interna e externa, nacional e internacional, sejam
aspectos relevantes para a Estado e sociedade. O que se tentar reforcar com a proposta
de deslocamento do eixo de protecdo do crime politico € uma estrutura em que a
seguranca seja um dos elementos a ser balanceado com outros, ao invés de
funcionalizado — como a perspectiva de seguranca nacional permite.

No que se refere ao elemento subjetivo do tipo, uma das herancas deixadas pela
lei n. 7.170/83 é o critério estabelecido para sua aplicacdo: além do dolo previsto em
cada conduta tipica descrita, devia haver a finalidade de ameacar ou lesionar, no caso
da lei, a seguranca nacional, concretizada na integridade territorial e soberania nacional,
regime representativo e democratico, a Federagéo e o Estado de Direito, a pessoa dos
Chefes dos Poderes da Unido.*%°

Parece que tal elemento funcionaria como um elemento subjetivo especial do
crime. Explique-se: se o crime cometido fosse o de sequestro do Presidente da
Republica, além do dolo de restringir a liberdade de um dos chefes dos poderes da unido,
deveria haver a finalidade de, com isso, ameacar a seguranca nacional. Logo, o crime
politico ndo seria caracterizado apenas pelo elemento subjetivo, mas pelo elemento
subjetivo especial do tipo, o dolo especifico

Por fim, é possivel concluir-se que a principal dificuldade dogmatica relativa ao
crime politico consiste no fato de ele ndo ter uma autonomia, mas consistir numa
categoria dependente de outros tipos penais. Assim, o crime politico apresenta uma série
de dificuldades em relacdo a teoria do crime, pois necessita de uma combinacdo de

conceitos.

454 BARROSO, op. cit., p. 72
455 \/ arts 1° e 2° da lei n. 7.170/83.
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O crime politico na extradicdo pode apresentar uma interface relevante com o
asilo**® e o refligio*®’. Entre as razGes de concessédo de um de outro pode estar a
persequicdo politica**8, que em Ultima andlise, pode se espelhar na persecucéo penal.
Logo, na hipotese de o crime ser politico, extradicdo, asilo e refugio podem estar
diretamente ligadas, ou seja, o pedido de extradicao referir-se a pessoa que esta asilada
ou refugiada no Brasil por razdes de perseguicao politica.

O sistema adotado pelo Brasil no que se refere a concessao da extradicdo opera
consoante o modelo de cognoscibilidade limitada, “o qual confere a Suprema Corte o
dever de averiguar apenas a legalidade do procedimento extradicional, mostrando-se
totalmente descabida a verificacdo dos elementos de convicgédo que levaram o Estado
requerente a promover a persecugio penal”®®, bem como no que se refere a deciséo
final do Executivo brasileiro acerca da extraditabilidade ou ndo, cumpridos os requisitos
legaise0.

Desta forma, em regra, a concessao de asilo ou refagio pelo Executivo nao seria

impactada pela decisdo do Supremo Tribunal Federal, ou vice-versa*l. Contudo, no

456 No caso do asilo politico, que é aquele “acolhimento, pelo Estado, de estrangeiro perseguido alhures
— geralmente, mas ndo necessariamente, em seu proprio pais patrial — por causa de dissidéncia
politica, de delitos de opinido, ou por crimes que, relacionados com a seguranca do Estado, nao
configuram quebra do direito penal comum.” REZEK, Fransciso. Direito internacional Publico: Curso
elemntar. S0 Paulo: Saraiva, 2014. E-Book.

457 O tema tem sua atualidade ressaltada por Artur Gueiros “casos de asilo ou reflgio de grande
repercusséo — alguns envolvendo, inclusive, paises considerados “democraticos” — tenham ocorrido ou
ainda se encontrem em pleno desenrolar, mobilizando 6rgdos de repressao nacional ou internacional,
bem como a opinido publica em geral. Citem-se, como exemplos recentes, os Casos Chen Guangcheng,
Julian Assange, Edward Snowden, Roger Pinto Molina e Cesare Battisti”. SOUZA, op. cit, 2014. p. 79
458 Cf. art 1°, |, da lei 9.474/97, que traz a opinido politica como uma das razdes para a concesséo de
refligio; o asilo esta previsto expressamente em relagdo a perseguigdo politica cf art. 27 da lei 13.445/17.
459 Ext. 1494, STF.

460 Conforme estabelecido na Ext. 524 “Nao ha incompatibilidade absoluta entre o instituto do asilo
politico e extradicdo passiva, na exata medida em que o Supremo Tribunal Federal ndo esté vinculado
ao juizo formulado pelo Poder Executivo na concessdo administrativa daquele beneficio regido pelo
Direito das Gentes.” 524. Relator Min. Celso de Mello. Extdo. Gustavo Adolfo Stroessner Mora. Pub. DJ
de 08.03.91.

461 Extradicao n. 524, “ ndo ha incompatibilidade absoluta entre o instituto do asilo politico e o da
extradicdo passiva, na exata medida em que o Supremo Tribunal Federal ndo esté vinculado ao juizo
formulado pelo poder executivo na concessdo administrativa daquele beneficio regido pelo direito das
gentes”. E que “ o estrangeiro

asilado no Brasil s6 ndo sera passivel de extradicdo quando o fato ensejador do pedido assumir a
gualificacéo de crime politico ou de opinido ou as circunstancias subjacentes a agéo do estado
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caso do crime politico tal I6gica fica prejudicada. Neste sentido, havia entendimento de
que “ a condicdo de refugiado, enquanto dure, é elisiva, por definigdo, da extradicdo que
tenha implicagdes com os motivos de seu deferimento” 462. Tal entendimento, contudo,
nao resistiu ao julgamento da Extradicao n. 1.085, ocasido em que, por cinco votos contra
quatro, afastou -se a tese segundo a qual a concesséao de refagio por ato administrativo
torna prejudicada a demanda extradicional em curso*®3, sendo a Ultima palavra a do
Tribunal. A lei 13.445 de 2017, traz no seu artigo 82, X em combinacdo com o art. 33 da
lei 9.474 de 1997 que o extraditando beneficiario de reflgio ou de asilo territorial ndo

pode ser extraditado, colocando fim a controvérsia.

4.2.2.1 Casos relevantes

Alguns casos foram escolhidos para serem aprofundados em razdo de sua
relevancia para analise do crime politico na anistia, tratado a seguir. As extradi¢cdes
974464 115065, 1278465, 130646 e 136248, todas requeridas pelo governo argentino e,

embora todas resultantes da antiga lei 6.815 de 1980, trazem importantes consideracées

requerente demonstrarem a configuragdo de inaceitavel extradigdo politica disfarcada” Extr. 524/PAR,
rel. Min. Celso de Mello, julgada em 31 -10 -1990, DJ de 8 -3 -1991.

462 Ext 1.008, red. para acérdao Min. Sepulveda Pertence, DJ de 17 -8 -2007.

463 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 122
edi¢do. Sdo Paulo: Saraiva, 2017 p. 470 SOUZA, 2018, op. cit. Também Gueiros afirma, “[hJowever the
Brazilian Court, by majority, reversed its former jurisprudence, ruling decisions in favour of extradition to
be non-binding. The majority of the Supreme Court members understood the case to comprise litigation
between two sovereign nations, and therefore took the view that the Italian Government had no
legitimacy, from a procedural point of view, to question an act by the Brazilian government within the
jurisdiction of the Supreme Court. In other words, after the Battisti Case, the ‘final word’ on extradition
belongs to the President of the Republic of Brazil.”

464 Ext. n. 974. Min. Marco Aurélio. Relator p/ acorddo Min. Ricardo Lewandowski. Extdo. Manoel
Cordeiro Piacentini ou Manuel Cordero Piacentini ou Manuel Cordero. Pub. DJ de 04.12.09.

465 Ext 1150, Relator(a): Min. CARMEN LUCIA, Tribunal Pleno, julgado em 19/05/2011, dje-116 DIVULG
16-06-2011 PUBLIC 17-06-2011 EMENT VOL-02546-01 PP-00001

466 Ext 1278, Relator(a): Min. GILMAR MENDES, Segunda Turma, julgado em 18/09/2012, ACORDAO
ELETRONICO dje-195 DIVULG 03-10-2012 PUBLIC 04-10-2012

467 Ext 1306, Relator(a): Min. RICARDO LEWANDOWSKI, Segunda Turma, julgado em 29/10/2013,
ACORDAO ELETRONICO dje-236 DIVULG 29-11-2013 PUBLIC 02-12-2013

468 Ext 1362, Relator(a): Min. EDSON FACHIN, Relator(a) p/ Acérdao: Min. TEORI ZAVASCKI, Tribunal
Pleno, julgado em 09/11/2016, ACORDAO ELETRONICO dje-200 DIVULG 04-09-2017 PUBLIC 05-09-
2017 REPUBLICACAO: dje-175 DIVULG 24-08-2018 PUBLIC 27-08-2018)
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do STF sobre a crimes alegadamente politicos cometidos por agentes do estado no
contexto dos regimes autoritarios na América Latina.

A Ext. 974 de 2009 trata do caso do extraditando Manuel Cordero Piacentini, Major
do Exército uruguaio, no bojo da operagcédo Condor foi acusado pelo desaparecimento de
Adalberto Fernandez na Argentina em 1976 e de associacao ilicita, em aditamento, foi
incluido o cirme de subtracdo de menores. O Min. Marco Aurélio, relator vencido,
indeferia o pedido de extradicdo em razao da prescricdo operada em relagdo a ambos
os crimes e da inexisténcia da dupla tipicidade entre o desaparecimento e o sequestro6°.
Os argumentos para tanto sdo de que em verdade o que teria ocorrido foi um homicidio,
dado que a morte € reconhecida pelo Cédigo Civil e ela lei 9.140/95 — ambas leis de
feitos civis — e que assim teria prescrito, dada a inexisténcia do desaparecimento forcado
no ordenamento brasileiro. Destaque-se que 0 ministro reconhece que a conduta teria
sido cometido para que se evitasse colocar em risco a “seguranga nacional” e o
enquadrou como crime politico, pois cometido por organizagéo terrorista.*°

O Ministro Menezes Direito, embora ressaltando o ndo reconhecimento do crime
de sequestro como crime politico pelo tratado de Extradicdo do Mercosul*’t, acompanha
o voto do relator, por entender descabida a extensdo do sequestro por tempo tdo longo

ou indefinido. Eros Grau acompanha, nos termos do voto do Min. Menezes Direito.

469 Vale esclarecer que apenas em 2014 o Brasil depositou, junto a Organizacdo dos Estados
Americanos - OEA, o instrumento de ratificacdo a Convenc¢éo Interamericana sobre o Desaparecimento
Forcado de Pessoas, e que a Convencédo entrou em vigor para a Republica Federativa do Brasil, no
plano juridico externo, em 5 de margo de 2014.

470 O Ministro a época também demonstrou reconhecer que analise do caso impactaria de forma indireta
a anistia brasileira. Logo, se deferida a extradi¢cdo, implicaria a viabilidade de persecucéo penal. O
ministro em nota aduz que tivesse ocorrido o fato no Brasil seria impunivel, tendo em conta a
bilateralidade da anistia.

471 Art 5. 1. N&o se concederd a extradigdo por delitos que o Estado Parte requerido considere serem
politicos ou relacionados a outros delitos de natureza politica. A mera alegacdo de um fim ou motivo
politico ndo implicard que o delito deva necessariamente ser qualificado como tal. 2. Para os fins do
presente Acordo, ndo serdo considerados delitos politicos, em nenhuma circunstancia: a) atentar
contra a vida ou causar a morte de um Chefe de Estado ou de Governo ou de outras autoridades
nacionais ou locais ou de seus familiares; b) genocidio, crimes de guerra ou delitos contra a
humanidade, em violacdo as normas do Direito Internacional, c) atos de natureza terrorista que, a
titulo exemplificativo, impliguem algumas das seguintes condutas: i) atentado contra a vida, a
integridade fisica ou a liberdade de pessoas que tenham direito a protecao internacional, ai incluidos os
agentes diplomaticos; i) tomada de reféns ou seqiiestro de pessoas; [...] (grifo nosso)
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O Min. Ricardo Lewandowski, por sua, vez abre a dissidéncia por ndo reconhecer
o0 indulto concedido, em razdo de sua ja reconhecida inconstitucionalidade, bem como a
subsisténcia do crime de sequestro, figurado pelo desaparecimento da vitima, existéncia
de dupla tipicidade*’?. O Min. Cesar Peluso acompanha a divergéncia fundamentando a
aceitacdo do carater indefinido do momento da morte na definicho dada pelo
ordenamento argentino e, ndo cabendo ao brasileiro reinterpretar os elementos da
conduta citada, apenas analisar se ha equivaléncia, o que h4, no sequestro — argumento
cunhado a fim de evitar interpretacdes acerca da imprescritibilidade no ordenamento
patrio. A Ministra Carmen LUcia, que mudou seu voto, o Ministro Joaquim Barbosa, O
Min. Carlos Britto e o Min. Eros Grau, que também mudou seu voto, acompanharam a
divergéncia. A extradi¢do, afinal, foi concedida em parte, no que se referia ao crime de
sequestro.

Na Ext. 1150 de 2011 na qual Norberto Raul Tozzo, Major do Exército argentino,
teria tomado parte na morte de 12 pessoas e desaparecimento de 4 outras em Santa
Margarita Belém em 1976, o plenario do STF decidiu pela procedéncia do pedido de
extradicdo em razdo do crime de sequestro. No caso, a relatora, Min. Carmen LdUcia,
seguiu o entendimento prevalente na Ext. 974, tratando os crimes de homicidio como
prescritos e o crime de sequestro qualificado como permanente, por nao ter cessado a
permanéncia, logo, passivel de extradicdo. Quanto a andlise da alegacdo de crime
politico, o entendimento foi no sentido de que o crime perpetrado é principalmente um
crime comum, excluindo a mera existéncia de motivacdo politica como fato suficiente
para a aplicacdo do crime politico. O voto da relatora foi acompanhado pelo Min. Luiz
Fux, Min. Ricardo Lewandowski

O min. Marco Aurélio manteve o posicionamento e as razdes apresentadas na
extradicdo 974, referindo-se ao crime politico em termos mais objetivos, ou seja, por se
enquadrar num contexto historico de conturbacao politica:

“Na oportunidade, ressaltei que os atos envolvendo sangue teriam sido
praticados na época em que jovens e adultos se mostravam

472 Requisito previsto no art 77, 1l. Da lei 6.815/80, e com equilavente no art 82, Il da lei 13445/17.
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inconformados com o regume de excecdo. Enquadrei, por isso mesmo,
os crimes praticanos, de inicio, como crime politicos.”
A Ext. 1278 de 2012 na qual Claudio Vallejos, militar do exército, € requerido pelo

governo Argentino pelos crimes de Crimes de tortura, homicidio, sequestro

qualificado e desaparecimento forcado de pessoas. O pedido foi parcialmente

deferido pela 22 Turma em relacdo apenas ao sequestro, em razdo da prescricdo dos
demais. Nela j& ndo ha mais alegacdo de criminalidade politica por parte da defesa,
embora o contexto e os crimes envolvidos sejam 0s mesmos, 0 que pode potencialmente
indicar uma mudanca na concepc¢ao dentro do que cabe no contxto do crime politico. O
relator, Min. Gilmar Mendes, ndo reconhece a dupla tipicidade do desaparecimento
forcado, mas do sequestro, crime permanente, razao pela qual defere parcialmente o
pedido, tendo sido integralmente acompanhado pelos demais ministros.

Do exame dos casos anteriores, era possivel perceber que os ministros vinham
estabelecendo um entedimento segundo o qual a tutela da seguranca nacional ndo era
mais suficiente dentro do crime politico. Além disso, o crime de sequestro
especificamente, bem como outros crimes eventualmente aventados em acordos de
extradicdo, ndo sdo considerados crimes politicos em razdo apenas da motivacéo
politica, revelando-se a insuficiéncia desta.

Ainda no ambito da anélise da criminalidade politica, embora distante do contexto
latinoamericano, na Ext. 1306 governo do Reino Unido solicitou a extradi¢do de Michael
E. Misick sob acusacdo de conspiracdo para recebimento de propinas.O extraditando
afirmava que, por ter se envolvido e apoiado a independéncia da ilha de Turks e Caicos,
0 processo criminal seria um processo politico travestido de processo comum gerando
perseguicdo. No que se refere as condutas, o relator, Min. Lewandowski, ponderou:

O significado atribuido pelo sistema do Estado requerido a tais
imputacdes corresponde aos tipos penais dos arts. 288 e 317 do Cdédigo
Penal brasileiro, que em nada se assemelham a delitos da ordem
politica.*™

Assim, fica demonstrado a expectativa de que o crime politico se relacione de

forma direta com delitos da ordem politica, conceito que, no entanto, nao fica claro se

473 P, 23 do aco6rdao.
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deriva de tipificagbes especificas ou apenas de um vinculo direto com motivacao politica
e proveito coletivo.O extraditando requereu o reflgio, pedido que foi negado, sob
alegacao de inexisténcia de perseguicao politica. Nos mesmos moldes da concessao da
extradicdo, dada a inexisténcia de crime politico.

Na Ext. 1362 de 2016, sob relatoria originariamente do Min. Edson Facchin e
posteriormente, para acordado, Min. Teori Zavascki, retorna-se a ditadura argentina e ao
pedido de extradicao pelos crime de lesa-humanidade cometidos por Salvador Siciliano.
O relator original concedia a extradicdo sob o argumento de n&do ser o crime politico,
valendo-se de jurisprudéncia anterior do Tribunal de que a conduta deve ser
principalmente politica, ndo sendo a motivagdo suficiente. O ministro adiciona o
argumento de que, inclusive nos termos do Acordo de Extradigéo dos Estados Partes do
Mercosul:

E preciso ndo olvidar que a presente extradicdo se fundamenta na
pratica, em tese, de crime contra a humanidade, o que, ha atuacdo
internacional brasileira, ndo tem sido admitido como crime politico. (grifo
nosso)*™

Prevaleceu contudo o entendimento que negava a extradicdo em razao extincao

da punibilidade pela prescricdo, que se operou:

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 pretenséo estatal de punir.4”

4.2.3 Na anistia

Antes de entrar no mérito dos crimes politicos, faz-se necessério retornar as
razdes da inclusdo dos crimes politicos como principal objeto da anistia. Licia Arantes*’®
explica que o Estado, quando representa a coletividade organizada, gera no individuo o

dever de obediéncia do qual deriva uma obrigacdo especifica de ndo danificar ou

474 P, 63 do ac6rdao.
475 P, 2 do acérdao.
476BASTOS, op. cit. p. 188; 189.
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ameacar o Estado em sua existéncia. Ora, a razao de ser a protecao especial concedida
— na extradi¢do e— na anistia consiste na néo reciprocidade desta relagédo com o Estado,
gue ndo mais é visto como protetor do individuo. Assim, na hipétese em que o pacto é
rompido e o individuo se insurge contra o Estado, o individuo fica naturalmente mais
vulneravel frente ao Estado que tende a incriminar condutas de oposicao. Por isso, existe
a possibilidade anistia de crimes politicos e ndo de todos os delitos.

Da andlise dos sujeitos do crime, acerca da possibilidade de agentes do estado
estarem amparados pelo conceito de crime politico emitido na lei de anistia, esta ndo
pode vigorar ou permanecer. Nao obstante quaisquer pactos politicos realizados nos
idos da década de 70 a fim de garantir a transi¢&do de volta a democracia, para a qual a
lendaria anistia bilateral era condicéo*’’ (grifo nosso), a manutencéo de tal deciséo nédo
coaduna com os principios do Estado Democratico de Direito previstos no art.1°, caput
da Constituicdo Federal de 1988.

Antes de tratar do crime politico em si, destaca-se que a anistia, assim como a
extradicdo, € um instituto que contém elevada carga de decisionismo politico, assim,
deixa na méo do Estado — no caso da anistia de 1979, com iniciativa exclusiva do
Executivo — a decisdo acerca do que embutir na tutela oferecida pelo instituto do crime
politico. Assim, embora ndo seja esta decisdo discricionaria, pois deve harmonizar-se
com o sistema juridico nacional, ela entrega uma boa dose de liberdade ao ente estatal.

Em razdo do amplo espaco de negociacdo politica que a anistia proporciona,
numa perspectiva top-bottom ligado as circunstancias de estar o Brasil diante de uma
ditadura, foi realizado um pacto do Estado militar com o Estado militar que objetivava
incluir ou deixar espaco para a inclusdo dos agentes do Estado no conceito de crime
politico. Contudo, ndo cabe deixar sociedades reféns deste pacto que ja ndo € mais
condizente com os valores posteriores a 1988, para dizer o minimo.

Ha posicionamentos que advogam a completa exclusdo do bojo dos crimes

politicos os crimes perpetrados por agentes do Estado, conforme Hélio Bicudo*’8:

477 Neste sentido, v. Capitulo 3.
478 BICUDO, Helio. Lei de Anistia e crimes conexos. Disponivel em:
https://www1.folha.uol.com.br/fsp/1995/12/06/opiniao/10.html. Acesso em: 04 de junho de 2019.
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O entendimento da chamada lei de duas vias sedimentou-se durante 0s
ultimos anos do regime militar e nada tem a ver com 0 que se possa
entender valido em hermenéutica juridica. A lei em questdo especifica
claramente aqueles que se beneficiam de seus termos e ali ndo se faz
mencao, em nenhum momento, aqueles que, em nome do regime militar,
torturaram e mataram. [...] Nao existe conexidade de crimes que atingem
bens juridicos diversos.

Ademais, ap6s 1988, o Brasil tornou-se signatario da Convencéao Internacional

para a Protecdo de Todas as Pessoas contra o Desaparecimento Forcado, da
Convengédo contra a Tortura e Outros Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanos ou
Degradantes, inclusive sendo parte do Tribunal Penal Internacional que prevé o crime
contra a humanidade, em tortura, desaparecimento forcado e tantas outras condutas.
Embora seja possivel alegar que tais clausulas sédo posteriores a anistia ndo devendo,
portanto, impacta-la, deve-se chamar atencao a que o principio fundador da legalidade
€ nado deixar o individuo sujeito aos elementos surpresa da criminaliza¢do, por exemplo,
da entrada em estabelecimento penitenciario com componentes radio-telefénicos.
Ocorre que ao se tratar de condutas como tortura, desaparecimento forcado, homicidio,
estupro ndo ha qualquer elemento de surpresa em se considerar a conduta criminosa, a
surpresa seria ndo considera-las.

Os compromissos internacionais de que o Estado brasileiro € parte demonstram
a tendéncia que vinha se delineando:

O Brasil é signatario de numerosas convengdes internacionais
relacionadas a tortura e a tipificacdo dos crimes contra a humanidade,
considerados imprescritiveis pela sua propria natureza e explicitamente
assim definidos. Desde 1914, o Brasil reconhece os principios de
direito internacional, mediante a ratificacdo da Convencdo de Haia
sobre a Guerra Terrestre, que se funda no respeito a principios
humanitarios, no carater normativo dos "principios ‘jus gentium'
preconizados pelos usos estabelecidos entre as nacdes civilizadas,
pelas leis da humanidade e pelas exigéncias da consciéncia publica".
O Estado brasileiro reiterou o compromisso com a comunidade
internacional em evitar sofrimento a humanidade e garantir o respeito
aos direitos fundamentais do individuo, ao assinar a Carta das Na¢des
Unidas, em 21 de julho de 1945. O Estatuto do Tribunal de Nuremberg
ratificado pela ONU em 1946 traz a definicdo de "crimes contra a
humanidade”, as Convencdes de Genebra de 1949, a Convencao sobre
a Prevencdo e a Repressdo do Genocidio e o recente Estatuto de
Roma, enfatizam a linha de continuidade que ha entre eles, nao
deixando duvidas para a presenca em nosso ordenamento, via direito
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internacional, do tipo "crimes contra a humanidade" pelo menos desde
1945.47°

Seja pelo argumento do terrorismo de Estado*®, seja em razdo da adoc¢do da
teoria mista®®!, ndo é novidade que a existéncia de conotagdo politica no crime nédo é
suficiente para fazer dele um crime politico*®?. Ndo fosse assim, o terrorismo estaria
englobado pela anistia, e, de fato, ndo sé ele néo foi, como também ele é excluido de
todos os beneficios eventualmente propiciados por ser um crime politico. E necessario,

portanto, mais do que a motivacao politica para enquadrar condutas como crime politico.

4.1.4.1 Crimes conexos aos crimes politicos

No que se refere aos crimes conexos aos crimes politicos a dificuldade em sua
definicdo é ainda maior, dada a falta de paralelismo. O §1° da lei n. 6.683/79 traz que
“Consideram-se conexos, para efeito deste artigo, os crimes de qualquer natureza
relacionados com crimes politicos ou praticados por motivacao politica.” O que seria a
ideia de conexdo? Nao € uma categoria semelhante a da extradi¢cdo, tendo em vista a
inexisténcia de qualquer mencédo a complexidade, mesmo que a titulo de exclusao.
Também ndo seria 0 caso de aplicacdo de ideia de conexidade do processo penal (art.
76, CPP), tendo em que vista, embora abstratamente possivel, o instituto apresenta
natureza eminentemente material e ndo processual, pois se trata de uma matéria que

afeta a punibilidade?es.

479 https://www.migalhas.com.br/Quentes/17,MI66789,21048-
Manifesto+Publico+dos+Juristas+em+Prol+do+Debate+Publico+Nacional

480 Weichert, Marlon Alberto; Favero, Maria Augusta. Anistia, tortura, republica e democracia. Disponivel
em: http://www.oabsp.org.br/noticias/2010/02/12/5950Acesso em 13 de junho de 2019.

481 Weichert, Marlon. P. 958. V. RE 160.841-2/SP Rel Min Sepulveda Pertence 3/8/95; Ext.
1008/Colombia (Rel. Min. Gilmar Mendes, 21/3/2007) , ambos no contexto da extradicao.

482 Neste sentido, Fragoso e Hungria ja asseveravam que o0s agentes da repressao ndo agiam de acordo
com o elemento subjetivo de “atentar contra a seguranga do Estado”, ou “inspirados por esse resultado”,
mas sim para vitimar os que assim o faziam. FRAGOSO, op. cit, p. 36. HUNGRIA, Nelson. Compéndio
de direito penal. Rio de Janeiro: Jacinto, 1936, p. 35, apud SILVA, Carlos Augusto Canedo Gongalves
da. Crimes politicos. Belo Horizonte: Del Rey, 1993, p. 66.

483 No mesmo sentido, BATISTA, Nilo. Aspectos Juridico — Penais da anistia. In: Revista de Direito
Penal. Rio de Janeiro: Forense, 1979. N. 26 Disponivel em: http://www.fragoso.com.br/wp-
content/uploads/2017/10/RDP26.pdf. Avesso em 05 de maio de 2019. P. 38

Em sentido contrario, BASTOS, op. cit. p. 190.
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http://www.fragoso.com.br/wp-content/uploads/2017/10/RDP26.pdf

145

A ideia de conexidade implica que um crime é pressuposto do outro, estando
unidos por uma relacéo de meio e fim, pressuposicdo*®*, como se poderia subsumir por
analogia ao crime politico relativo, conduta na qual ha o crime comum e a presenca de
um elemento politico. In casu, 0 elemento politico viria, nos termos do paragrafo 1° do
art. 1° que determina que o beneficio se aplica apenas aos crimes de qualquer natureza:
“relacionados com crimes politicos”; ou “praticados com motivagao politica”.

Antes de tratar do significado de relacdo e motivagéo politica, deve-se relembrar
gue a categoria dos crimes conexos, que também tem sua origem na extradicdo, tinha
naquele ambito um mecanismo de correcdo e ponderacdo — que nao se aplica a anistia
brasileira, j& que esta ndo levou a apuracgéo de delitos em instancia judicial — qual seja,
a andlise da preponderéancia de seus elementos politicos em relagédo aos elementos de
criminalidade comum.

Logo, passa-se a interpretacdo do que seria o crime politico relacionado com
crime politico e praticado com motivacao politica. Numa analise de exclusdo, na qual o
legislador determinou a motivacdo, é possivel entender crime a relacdo com o crime
politico advém de outro vinculo que ndo o subjetivo. Qual seria 0 outro vinculo, entdo?
Seguindo a légica até entdo prevalente de paralelismo com a extradicédo, pode-se afirmar
que o vinculo seria objetivo, portanto, advindo de o bem juridico afetado pela conduta ter
natureza politica.

Dentro da logica da época, o bem juridico tutelado seria o presente no art. 1° da
lei de seguranca nacional (lei n. 1.802 de 1953), o Estado e a sua ordem politica e social,
ainda que nao exclusivamente. Que os opositores do regime violavam tal bem juridico,
ndo h& duvidas, ndo a toa muitos deles eram condenados com base na referida lei. A
guestdo que permanece seria acerca da coeréncia de agentes do Estado violarem o
préprio Estado e sua ordem politica a social, logicamente é impossivel, salvo na hip6tese
em que nao estejam atuando como agentes do Estado, mas contra ele em ato de

rebelido.

4B4BASTOS, op. cit, p. 194.
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Além disso, ndo ha que se dizer que tais agentes estdo englobados no conceito
de crimes conexos por relacdo por estarem combatendo aqueles que violavam o bem
juridico. O Estado, com a anistia, escolhe perdoar condutas criminosas por fazerem parte
de um conflito instaurado, no caso com o proprio Estado. Assim, a l6gica da anistia é de
perddo*®; ndo se perdoa quem te apoiou, mas quem se opds. Se o Estado entendesse
que sua acao face a oposicao politica era legitima, ndo faria sentido perdoa-la, da mesma
forma como é incoerente perdoar agentes do Estado que combatessem ac¢des ilegitimas.

Para esclarecer, colaciona-se aqui a um exemplo, cuja légica pode ser transposta,
a legitima defesa reciproca. A legitima defesa reciproca, nas palavras de Bitencourt*e®:

legitima defesa reciproca, ao contrario, € inadmissivel, pois ndo cabe
legitima defesa contra legitima defesa. Com efeito, se a agressao injusta
constitui o pressuposto da legitima defesa, ndo é possivel admitir uma
defesa licita em relacdo a ambos os contendores, como é 0 caso tipico
do duelo, no qual ambos sdo agressores reciprocos. Somente sera
possivel a legitima defesa reciproca quando um dos contendores, pelo
menos, incorrer em erro, configurando a legitima defesa putativa.

No que se refere a motivacdo politica, ela consiste em ter o agente, para além do
dolo de realizar determinada conduta, um fim especifico em relacéo a ela, qual seja o fim
de abalar as estruturas do Estado, fosse na sua dimensdo de Seguranca Nacional —
como a época — fosse na dimenséo do Estado de Direito. Afinal, € uma vontade de agir
contra o Estado.

Acerca da relacdo entre os dois critérios, relacdo e motivacao, ela € alternativa,
tendo em vista que a propria lei 6.683 de 1979 utiliza a conjunc¢do “ou”. Neste sentido,
pondera-se com o0 que Boaventura de Souza Santos, citado e endossado por Nilo
Batista*®’, aduz sobre o critério subjetivo existir com a finalidade de limitar o critério

objetivo, nas hipéteses em que a motivacao seja egoistica. Idealmente, esta pode ser a

485 Neste sentido Nilo Batista sobre a lei 6.683/79 “ é evidente que a anistia tinha e tem o sentido de
corrigir uma lei disforme e monstruosa, que era o decreto-lei 898, de 29/set/69, com seu elenco de
incriminacdes estapafurdias e penas atrozes, decreto lei contra o qual se levantava toda consciéncia
juridica nacional. BATISTA, Nilo. Aspectos Juridico — Penais da anistia. In: Revista de Direito Penal. Rio
de Janeiro: Forense, 1979. N. 26 Disponivel em: http://www.fragoso.com.br/wp-
content/uploads/2017/10/RDP26.pdf. Avesso em 05 de maio de 2019. P. 34

486 BITENCOURT, op .cit.

487 BOAVENTURA, 1971 apud Batista, 1979, p. 39.



http://www.fragoso.com.br/wp-content/uploads/2017/10/RDP26.pdf
http://www.fragoso.com.br/wp-content/uploads/2017/10/RDP26.pdf
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proposta, contudo, na lei de Anistia de 1979, este ndo é o caso. Assim, conforme uma
interpretacdo gramatical da lei, o legislador concentrou-se com um ou outro elemento
politico, ampliando o conceito de crime conexo ao crime politico.

Conforme demonstrado anteriormente, num contexto em que o crime politico visa
a proteger o individuo, que cometeu um crime que atinge de forma especial o Estado, de
perseguicdes através da persecucdo penal, este estaria melhor alinhado a adocdo da
teoria mista, em que é necessério tanto o elemento objetivo quanto o subjetivo. No
entanto, conforme também ja fora mencionado, ndo foi essa a escolha literal do
legislador.

No que se refere a andalise do bem juridico, a discusséo ja levantada em relacéo
a extradigcdo ganha absoluta relevancia, tendo em conta que no contexto de anistia ndo
ha duvidas acerca do pernicioso legado da tutela da seguranca nacional. A proposta aqui
trazida € de um deslocamento do bem juridico protegido para o Estado Democratico de
Direito.

Neste sentido, adota-se o paradigma trazido por Torelly*8, no qual:

A ideia de Estado de Direito, nesses termos, afasta-se da nogéo
de império da lei e aproxima-se da nocdo de império do Direito,
conectando-se também com a teoria democratica do ideario de que a
Constituicdo aproxima direito e democracia no Estado Constitucional de
Direito. (grifo no original)

A proposta € um mecanismo que propicie a ponderacdo de circunstancias e

valores ndo apenas baseados no Estado, como foi a raison d’Etat, ou a seguranca
nacional. Afinal, para se fazer a dita transicdo de um Estado autoritario para um Estado
Democratico de Direito € necessaria a recomposicéo da prevaléncia deste ultimo que foi
ofuscada pelo primeiro, ndo é a toa que no caso brasileiro a prépria transicdo foi

conduzida pelos militares, que impuseram diversos pactos, inclusive o da anistia*®°.

4.3 Consideracdes finais do capitulo

48TORELLY, Marcello D. Justica Transicional e Estado Constitucional de direito: Perspectiva teérico-
comparativa e andlise do caso brasileiro. Dissertacao (Mestrado em Direito, Estado e Constituicdo). Pos-
Graduacgédo em Direito da Universidade de Brasilia. Brasilia, 2010. p. 104

489 TORELLY, op. cit. p. 112
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O capitulo 4 se propds a analisar o status atual das perspectivas para o crime
politico no contexto do direito brasileiro, passando por suas diversas aplicacbes e
enfrentando sua pouca sistematizacdo. Enquanto da presenca do instituto na
reincidéncia poucos paralelos podem ser retirados, 0 mesmo néo se diz da extradicédo e
da anistia.

Embora aplicagdes absolutamente diversas em seus objetivos, anistia e
extradicdo envolvem tratamentos dados ao individuo acusado de crimes pelo Estado em
detrimento de dele proprio e sua persecucao penal, seja do Estado nacional no caso da
anistia, seja do Estado estrangeiro na extradicdo. O que, por si SO, ja traz expressiva
diferenca tendo em vista que no primeiro caso o préprio Estado analisa sua relacdo com
o crime, o0 que demanda a faculdade de perdoar, pois s6 se pode perdoar o crime contra
si, ndo contra todos. Ja no caso da extradicdo a premissa ndo é de perddo, mas de
simples protecgéo.

Em relag&o ao seu conceito, a teoria mista tem sido adotada claramente no &mbito
da extradicdo deve também ser o entendimento na anistia, por maior razdo. Na
extradicdo como forma de fazer frente as urgéncias trazidas pelo terrorismo, a ampliacéo
de critérios, objetivo e subjetivo, trouxe um conceito mais restrito a fim de fazer frente a
tal tipo de criminalidade. Na anistia, 0 mesmo faz sentido, na medida em que 0 crimes
politicos podem conter graves vertentes de violéncia contra populacdes inteiras, como
no genocidio, no crime contra a humanidade e no crime de guerra, podendo haver em
todos eles o elementos subjetivo de motivacdo politica. Este entendimento implica um

alinhamento entre bem juridico e elemento mental, o especial fim de agir.
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5 CRIME POLITICO NA ANISTIA: o que os Tribunais dizem sobre o tema?

O quinto capitulo trata da andlise do conceito de crime politico no processo de
anistia na pratica, conforme determinado pelo Judicidrio. O paradigma central desta
investigacdo € a ADPF n. 153 de 2010 — na qual o STF foi chamado a decidir sobre a
extensdo da expressdo “crimes conexos” (art. 1°, §1° da lei de Anistia) e
subsudiariamente, caso entendesse que ela abrange os agentes do Estado a
considerasse nao recebida pela Constituicao Federal — pois ela até hoje € manifestacéo
mais completa da Corte no que se refere a matéria. Nao obstante ja tenham se passado
qguase dez anos de seu julgamento, ela continua representando institucionalmente a
visdo adotada pelo Judiciario nacional*®.

Na ADPF 153, optou-se por analisar somente a posi¢cao dos Ministros do STF,
pois os demais orgaos envolvidos, como Advocacia Geral da Unido, Procuradoria Geral
da Republica, Camara dos Deputados e Senado Federal ndo sdo decisivas para a
analise do crime politico que cabe tdo somente ao Judiciario, que pode ou nao ser
influenciado pelo entendimento dos demais 0Orgdos. Assim, a analise de seus
posicionamentos se da apenas na medida em que tém espelho nos votos examinados.

O contexto a ser contrastado com a acdo em tela, no entanto, é mais amplo,
envolvendo a comparacéo com as extradicfes apontadas no capitulo anterior e também
as decisbes da Corte Interamericana de Direitos Humanos (CtIDH) envolvendo o tema.
Assim, ao final, o objetivo deste capitulo € analisar em que medida — ou se — 0 conceito

normativo proposto pela lei 6.683 de 1979 de crime politico contrasta com o conceito

4% Conforme demonstrado pela maioria das decisdes na jurisdicdo federal que tem rejeitado as denudncia
propostas pelo MPF ainda na analise das preliminares, com base na prescricdo ou na concesséao da
anistia. “Das 38 denuncias oferecidas, apenas dois casos tramitam regularmente na Justica Federal. O
caso contra o médico Ricardo Agnese Fayad, cuja vitima é Espedito de Freitas, na 82 Vara Federal
Criminal do Rio de Janeiro, e o caso contra Alcides Singillo e José Francisco Setta, cuja vitima é
Feliciano Eugénio Neto, que corre na 52 Vara Federal Criminal de S&8o Paulo. Nos demais casos, o MPF
recorreu e as apelacdes tramitam nos TRFs, STJ e STF.” Disponivel em:
http://www.justicadetransicao.mpf.mp.br/justica-criminal. Acesso em: 18 de julho de 2019. Neste sentido,
0 TRF-2 em 14 de agosto de 2019 decidiu no sentiddo de receber a dendncia contra o sargento Antonio
Waneir Pinheiro Lima acusado de sequestro, carcere privado e esturpo de Inés Etienne Romeu na casa
de Petropolis. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2019-ago-14/trf-decide-crimes-humanidade-nao-
prescrevem Acesso em: 18 de agosto de 2019.
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depreendido da decisédo do Supremo Tribunal Federal e com contexto da Corte de

direitos humanos e extradi¢oes.

5.1 A Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n. 153 de 2010.

Em 2008 a Ordem dos Advogados do Brasil protocolou uma ADPF a fim de
guestionar o Supremo Tribunal acerca da extenséo do conceito de crime politico conexo
previsto na lei 6.683/79%°1, que néo abrangeria os agentes do Estado, bem como, en nédo
sendo este 0 entendimento adotado, que declarasse a expressao nao recepcionada pela
Constituicao de 1988. “Na pratica, o pedido, se atendido, teria o efeito de extirpar do
sistema judicial qgualquer mecanismo, fosse uma interpretacéo do dispositivo ou o proprio
dispositivo, que sustentasse a isencdo de responsabilidade penal e administrativa dos
agentes da repressao militar.”#°2 Em 2010, com sete votos a favor e dois contra o pedido,

o STF julgou improcedente acéo.

5.1.1 O conceito de crime politico apreendido do voto vencedor

O relator, Min. Eros Grau, no que se refere a matéria relevante para esta pesquisa
— conexao com crime politico, comeca reforcando que de acordo com o texto do préprio
artigo, a definicdo de crime conexo €& especifica “para os efeitos” do art. 1°. O
entendimento adotado foi no sentido de que a conotacdo da conexao € estabelecida no
momento histérico da edicdo da lei de anistia, que por ignorar outro sentidos de conexao,
figura-se numa conexao sui generis#?3. O carater bilateral da anistia teria abrangido aos
agentes do Estado que cometeram crimes contra os que lutavam contra o Estado de

excecdo. O ministro constréi seu argumento com base na ideia de que, apesar de a lei

491 g 10 - Consideram-se conexos, para efeito deste artigo, os crimes de qualquer natureza relacionados
com crimes politicos ou praticados por motivagao politica.”

492 SCHALLENMULLER, Christian. Op. cit. p. 128.

493V, item 28 do voto.
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de anistia ter natureza de lei, ela é imediata e concreta®4, constituindo-se uma lei-medida
e exaurindo seus efeitos quando de sua edicéo.

No que se refere ao crime politico, em esclarecimento, o relator cita passagem de
Lauro Jopert Swensson Junior em que este afirma que preservar o Estado autoritario
também é agir politicamente®®>. Demonstrando que, em seu entendimento, o crime
politico trazido pela anistia passa a englobar em alguma medida os crimes cometidos
pelos agentes do Estado em nome da protecéo deste. Caso se entenda desta forma, é
possivel de fato compreender a conexidade dos crimes cometidos pelos agentes do
Estado nos termos do 81° o que, contudo, ndo deixa de ser incoerente com todo
arcabouco aqui mencionado: ndo apenas no que se refere a despolitizacdo de crimes
graves na extradicdo, como também na anistia em que ndo cabe conexdo material.

A Min. Carmen Lucia, assim como os demais ministros que indeferem o pedido,
nao se detém sobre a analise do crime politico em si. O voto da ministra segue a mesma
linha historica do relator, no sentido de que a norma exauriu seus efeitos, adicionando o
entendimento de que, do contrario, a mudanca da lei significaria retroagir para prejudicar
0 réu*%. Para ela, a anistia nos moldes como ocorreu envolveria também os crimes e
violacdes cometidos contra os agentes da oposi¢édo*?’, ndo obstante, também afirme que
“Nenhuma davida me acomete quanto a ndo conexao técnico-formal dos crimes de
tortura com qualquer crime outro, menos ainda de natureza politica.” Deste modo, é
possivel concluir que a Min. Carmen LUcia separa o0 sentido técnico de conexado do
sentido politico-histérico da anistia.

A min. Ellen Gracie julgou improcedente o pedido e também adotou a perspectiva
histérica sobre as anistias e reforcou a ideia da existéncia de inUmeras outras,
chanceladas pelo proprio Tribunal como bilaterais. Este argumento, conforme
demonstrado aqui, recorrente entre 0s ministros, desconsidera em absoluto a

possibilidade de mudanca através da compreensdo de que 0 que era socialmente

494 V. item 25 do voto.

495DIMOULIS, Dimitri et alii. Justica de Transicdo no Brasil: Direito responsabilizacéo e verdade. Sdo
Paulo: Saraiva, 2010. P. 8

496V, itens 14 e 16 do voto.

497 V. item 15 do voto.
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aceitavel outrora, ndo € mais agora. Tantos mecanismos de Justica de Transicado de
fortaleceram e criticaram as anistias em branco nos udltimos anos demonstrando a
mutabilidade de tal posigdo. 4%

A ministra, ao contrario, afirma que néo ha transicdo sem concessao, e que a
anistia dos militares envolvidos em crimes contra opositores foi “o0 preco que a sociedade
brasileira pagou para acelerar o processo pacifico de redemocratizacao, com elei¢cdes
livres e retomada do poder pelos representantes da sociedade civil.”*%° A narrativa
privilegia uma versdo da histéria em que os militares parecem dar de presente a
sociedade a possibilidade de acelerar a transicdo e retornar a democracia, com a
condicao de serem abrangidos pela anistia. Contudo, ndo ha beneficio em retomar o que
€ seu. Tal l6gica € mantida pela narrativa construida até o momento.

Em meio a argumentos de cunho politico, como ter sido uma decisdo tomada nos
idos da década de 70 e 80 sobre o qual ndo cabe revisédo, algumas reflexdes merecem
ser feitas. A primeira refere-se ao fundamento de uma anistia, que € o perdao do Estado
em relacdo aos crimes cometido especificamente contra ele, destaque-se que as
violacbes de direitos humanos empregadas por agentes do Estado no bojo de uma
politica estatal de tortura, desaparecimento forcado, estupro etc ndo cabe perdao, pois
nao € possivel perdoar o erro que nao foi cometido contra si. Estas violagdes ndo foram
cometidas contra o Estado, mas contra as vitimas diretas e indiretas. Neste sentido,
Lcia Arantes®® diz que:

‘o entendimento é de que apenas no primeiro caso [lei de
anistia oferecidas pela Estado a seus opositores] encontra-se no
rol de direitos do Estado, devido ao seu papel de vitima da
agressao e de garantidor das leis penais estatais, e esse direito ndo
deveria se estender a situacdes nas quais o proprio Estado, por
meio de seus agentes, € o0 perpetrador das violagoes.”

N&o significa que o Estado ndo tenha em nenhuma hipétese a possibilidade de

reagir e resistir. Porém, nestes casos, elas ficariam reguladas pelo direito internacional

humanitario, nos moldes de um conflito armado n&o-internacional, o que definitivamente

498 V. item 3 do voto.
499V, p. 3 do voto.
500 BASTOS, op. cit. p. 196
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ndo foi o caso tendo em vista que 0s grupos que atacavam e opunham militares e politica
no Brasil ndo adquiriram este nivel de sofisticagdo, organizagéo e forca®*.

O Min. Marco Aurélio tratou os crimes cometidos por agentes da repressao como
“os desvios de conduta cometidos, condendveis o foram a partir de atos de forca, do

regime de excecgao que grassava a época, por isso se disse relacionados com crimes

politicos ou praticados com motivacdo politica, a pretexto de se combater aqueles que

se insurgiam.”%? (grifos nossos) Deste modo, sem ser claro acerca de se enquadra na
conexao ou no crime politico proprio — 0 que seria técnicamente contrario, tendo em vista
gue o crime politico puro ndo envolve a infracdo de mais de um bem juridico — o Ministro
implicitamente entende que a motivacao politica pode ser apreendida da da luta contra
o individuo e a favor do Estado. Adicionando a este argumento a impossibilidade de
revisdo da lei pelo Supremo Tribunal Federal, apenas pelo legislador®®® e eventual
prescricdo das condutas, o ministro votou pelo indeferimento do pedido.

Principalmente no que se refere a mudanca necesséria vir pelo legislador, as
mesmas dificuldades sdo encontradas. O PL 573/2011 buscava conferir interpretacao ao
disposto no art. 1°, 8 1° da |. 6.683/79 para excluir dos crimes conexos o0s delitos
cometidos por agentes publicos, militares ou civis, contra pessoas que efetiva ou
supostamente praticaram crimes politicos, seu §2° previa o afastamento de clausulas de
exclusdo de puniibilidade destes agentes.>®* O PL foi rejeitado tanto na a Comisséo de
Relacbes Exteriores e de Defesa Nacional da Camara, que adotou a percepcao historica
de anistia, bem como na Comissédo de Constituicdo e Justica e de Cidadania da Camara

sob 0 mesmo argumento.5%®

501 BASTOS, loc. cit.

502V, p. 3 do voto.

503 Este argumento também aparece em outros votos, como da Min. Ellen Gracie e Min. Carmen Lucia.
Neste sentido, um argumento incoerente com a atuacdo do Supremo Tribunal Federal que vem se
interpretando diversas quest8es em detrimento da funcéo Legislativa, sendo a mais recente dela o
entendimento que criminaliza a homofobia. Neste sentido, ndo h4 duvidas de que muitas vezes aluma
forma de protecéo é necesséria, contudo, ndo é novidade que ao Judiciario ndo cabe inovar
legislativamente. No caso da anistia, ndo ha adi¢céo de significado, apenas eliminacao de um possivel
sentido atribuido a conex&o.

504 https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=493311
505SCHALLENMULLER, op. cit. p. 165.
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O Min .Celso de Mello comeca demonstrando através das emendas
constitucionais que revogavam os atos institucionais e outras medidas autoritarias que
o contexto de diccéo da lei de anistia ja era de prograssiva redemocratiza¢éo®°. Ao tratar
especificamente do crime politico, destaca que o0 processo para sua anistia era
diferenciado, ndo cabendo na lei 6.683/79 crimes comuns, embora fosse facultado ao
legislador fazé-lo. Em relagdo aos crimes conexos, 0 ministro destacou a interpretagéo
auténtica deste conceito estabelecida pela propria lei no 81°. Os crimes conexos seriam
entdo todos os delitos de qualquer natureza, desde que relacionados a crimes politicos
ou cometidos com motivacdo politica®’.

Para ele a anistia seria bilateral e feita “ com a finalidade de favorecer aqueles
que, em situacdo de conflitante polaridade e independentement de sua posi¢cao no arco
ideoldgico, protagonizaram o processo politico ao longo do regime militar, iablizando-se
(...) a construgdo do necessario consenso™%, A ideia de consenso é bastante relativa,
neste caso, tendo em vista que conforme trazido no capitulo 3, os presos politicos, por
exemplo n&o tiveram voz no processo.

Merece destaque o fato de, ao longo de todo julgamento, foi mencionada apenas
uma vez e reconhecida explicitamente a jurisprudéncia da CtIDH no sentido da
incompatibilidade entre as leis nacionais que concedem auto-anistias e a Convencao
Americana de Direitos Humanos, um reconhecimento que veio do Min. Celso de Mello,
gue ao fim negou a revisdo da lei de Anistia. O Min. Celso de Mello afirma que o carater
bilateral da anistia elimina eventual caracteristica de uma auto-anistia, portanto, ndo se
adequaria o caso brasileiro a jurisprudéncia da Corte de direitos humanos que invalida

auto-anistias.%%® Essa abordagem mostra ndo apenas uma evidente indiferenca a

506 P, 9-11 do voto.

507 P, 16-17 do voto.

508 p_ 17 do voto.

509 “E preciso ressaltar, no entanto, como ja referido, que a lei de anistia brasileira, exatamente por seu
carater bilateral, ndo pode ser qualificada como uma lei de auto-anistia, o que torna inconsistente, para
os fins deste julgamento, a invocacgdo dos mencionados precedentes da Corte Interamericana de Direitos
Humanos. Com efeito, a Lei n°® 6.683/79 — que traduz exemplo expressivo de anistia de “mao dupla” (ou
de “dupla via”), pois se estendeu tanto aos opositores do regime militar quanto aos agentes da represséo
— ndo consagrou a denominada anistia em branco, que busca, unicamente, suprimir a responsabilidade
dos agentes do Estado e que constituiu instrumento utilizado, em seu proprio favor, por ditaduras



155

jurisprudéncia da CtIDH, que em um Unico momento é mencionada por um dos nove
ministros votantes, mas também um esforgo em contornar a forte jurisprudéncia que foi
construida no sentido de ndo reconhecer auto-anistias.>°

No que se refere a prescricdo, o ministro entendeu que esta ja teria se operado.
O ministro aduziu que, por ndao terem adentrado o ordenamento brasileiro a época a
Convencédo sobre a Imprescritibilidade dos Crimes de Guerra e dos Crimes contra a
Humanidade, nem o Estatuto de Roma®!! seriam, portanto, aplicaveis, na concepc¢éo do
ministro. Assim, 0s crimes em tela estariam prescritos, em razdo da necessidade de lei
em sentido estrito que traga o dispositivo para integrar o ordenamento patrio®2.

O Min. César Peluso comeca seu voto asseverando a existéncia de um conceito
operacional de crime politico, no qual a propria lei define o que deve ser entendido como
crime conexo, conexdo esta de “carater metajuridico”*3, no sentido de diferenciar-se de
guaisquer conceitos técnicos. A pratica, como demonstrada no voto do relator, de tratar
as anistias dos crimes politicos e conexos nédo é inovadora ja tendo ocorrido inUmeras
outras vezes ao longo da histéria. O ministro descarta a possibilidade de um conceito

processual de conexao, sob o argumento de que, se assim fosse:

“ela [a anistia] s6 se aplicaria aos casos de concurso de crimes e de
concuros de pessoas. Ou seja, so valeria para um dos lados das pessoas que
se encontravem em conflito, isto &, sé para um dos lados haveria anistia, que
seria muito mais restrita do que é, perdendo assim, todo sue significado histérico
na transic&o para um regime democratico.”>4

Destes dizeres fica evidente uma preocupagdo maior com O processo e as

circunstancias histéricas da anistia em si do que com a técnica dos conceitos por ela

militares latino-americanas. Como anteriormente ressaltado, ndo se registrou, no caso brasileiro, uma
auto-concedida anistia, pois foram completamente diversas as circunstancias historicas e politicas que
presidiram, no Brasil, com o concurso efetivo e a participacdo ativa da sociedade civil e da Oposicao
militante, a discusséo, a elaboracéo e a edicdo da Lei de Anistia, em contexto inteiramente distinto
daquele vigente na Argentina, no Chile e no Uruguai, dentre outros regimes ditatoriais. “ Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/portal/informativo/verinformativo.asp?sl=estupro+atentado&pagina=15&base=INFO
Acesso em: 12 de julho de 2019

510V, p. 26 -28 do voto.

511 V. p. 37 do voto.

512V, p. 32-35 do voto.

513 V. p. 205 do voto.

514 V. p. 207 do voto.
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usados. Ora, 0 mesmo ministro afirma n&o ser o julgamento de moral®'®, mas de direito,
logo, ignorar a absoluta inexisténcia de técnica juridica no texto de uma lei mostra-se
tanto quanto incoerente. Numa interpretagcdo ad absurdum, da mesma forma, se os
militares queriam o perdéo sob o aspecto moral, ndo o teriam feito por meio de lei, mas
por outros instrumentos propricios para tanto. O ministro continua:

A amplitude na norma, portanto, 6bvia, enquanto transcende o campo
dos crimes politicos em sentido estrito ou em sentido figurado, como
aqueles praticados com motivagdo politica, ao abranger crimes de
qgualquer ordem. (grifo no original)

Cita entdo o Ministro o Estatuto do Estrangeiro, que traz a expresséo “crimes de

qualquer natureza”, ao tratar da competéncia do proprio STF para determinar a natureza
do crime — se comum ou politico — para efeitos de extradicdo®®. No entanto, sem levar
em conta o contexto da extradicéo que esta atrelado ao termo, o ministro ndo desenvolve
0 que seria 0 proéximo passo de sua propria légica: qual seria a consequéncia desta
origem no direito extradicional?

Numa mencado genérica a entendimento dos tribunais internacionais sobre
autoanistia, o ministro desqualifica a anistia de 1979 como autoanistia em razao de nao
ter provindo de ato institucional ou de ato normativo unilateral, assemelhando-se mais
ao processo ocorrido na Africa do Sul.517 Por fim, entende pela evetual prescricido das
condutas operadas®*®, bem como pela impossibilidade de retroagir a lei para prejudicar
0 réu, principalmente um lei que exauriu todos os seus efeitos, sob pena de violar-se a

seguranca juridica.>®

515V, p. 211 do voto. Ao analisar a prescricao das condutas o ministro assegura que alterar a razdo da
impossibilidade de persecuc¢éo penal da anistia para a prescricdo teria apenas valor moral, sem qualquer
repercussdo no campo juridico. Este argumento visa a se antecipar a um entendimento segundo o qual a
mensagem por traz do reconhecimento da anistia é ainda mais temeraria do que o reconhecimento da
prescricdo. Com esta Ultima o que o Estado reconhece é sua inaptiddo para realizar a persecuc¢éo penal
dos crimes cometidos em tempo, de outro lado, ao reforcar a anistia, a mensagem transmitida é de
perdédo. E o perdao concedido pelo Estado as violagdes cometidas por si préprio contra seus cidadaos é
uma mensagem que por todas as razdes possiveis ndo deve ser perpetuada.

516 /. p. 207 do voto.

517V, p. 210 do voto.

518 V. p. 210 dovoto.

519V, p. 213 do voto.
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O Min. Gilmar Mendes, com base nas posteriores mencdes em textos
constitucionais, a Emenda n. 26 e o art. 8° do ADCT, entende que a Constituicdo
“assegurou em todos os seus parametros a anistia”>?°. A defesa da constitucionalidade
e do status de norma constitucional da lei de Anistia , nos termos da Emenda n. 26 de
1985 é um dos pilares do voto do ministro®?!, bem como a ideia de anistia como passo
importante rumo a conciliacdo e a transicao®?2.

Sem mencionar especificamente o crime politico, 0 ministro entendeu que a
guestao central ndo seria o crime politico, mas o carater politico da propria anistia. Para
ele “a anistia é ato revestido de carater eminentemente politico e sua amplitude é definida
de forma politica.”?3 Vale contrapor, no entanto, que o fato de anistia ter um forte carater
politico ndo implica que ela seja imune a qualquer controle face a afronta a valores
constitucionais.

Da analise dos votos do relator e dos votos que o acompanharam, é possivel
perceber que a argumentacdo ignora na maior parte das vezes a jurisprudéncia da
CtIDH. Além disso —e mais sintomatico talvez — é a argumentacéo sob a esfera politica
e historica que ignora a técnica que deve nortear interpretacdes juridicas — estas sim,
fonte de previsibilidade e seguranca do individuo.

Foi citado por muitos dos votos o trecho do artigo de Lauro Swensson Junior?*
no qual ele entende que a motivacao politica também pode vir de combater a oposi¢ao

520 V. p. 1 do voto.

521V, p. 235 do acérdéo.

52SCHALLENMULLER, op. cit. p. 144. V. voto p. 243. “ a anistia ampla e geral, insculpida na lei
6.683/79, e abrangente o bastante para abarcar todas as posi¢des politico-ideoldgicas existentes na
conraosi¢do amigo/inimigo estabelecidas no regime politico precedente, ndo havendo qualquer
incompatibilidade da sua amlitude, insita ao paragrafo rimeiro do artigo primeiro, com a Constituicdo
pactuada de 1988. Ao revés a maplitude do processo de anistia é insita ao contetido pactual do préprio
texto, n&o se afigurando incompativel com a ordem constitucional vigente.”

523 V. p. 234 do acérdéo.

524 swensson Janior tem a coragem de formular a pergunta politicamente incorreta mas juridicamente
indispenséavel: os agentes do subsistema penal DOPS-DOI/CODI atuaram ‘por razdes pessoais’
(sadismo, desafetos etc) ou ‘por razdes politicas — por exemplo, para salvaguardar o pais dos
comunistas’? [...] Mas o argumento da anistia, tanto quanto o da evidentissima prescricao, sucumbiria
perante a segunda linha argumentativa [dos que contestam a bilateralidade]: ‘as agdes dos agentes da
represséao politica estatal séo crimes contra a humanidade, e por isso sdo imprescritiveis e ndo podem
ser anistiados’.
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em nome do Estado, estando, por isso, as condutas dos agente da repressao englobadas
pela lei de anistia. Contudo, este ndo é o Unico fator a ser levado em conta nesta
equacdao, esta mesma conduta politicamente motivada é tratada como das mais graves
no ordenamento juridico sendo inclusive considerada imprescritivel, precisamente em
razdo de mesmo elemento: ser esta uma politica estatal. Christian Jecov®?® no mesmo
sentido afirma:

Em seu primeiro registro de defesa da bilateralidade da Lei de Anistia,
esta linha de argumentacdo utiliza-se justamente do aspecto da
sistematicidade e organicidade dos crimes da ditadura para dizé-los
“politicos” e por isso anistiados. De certa forma, configura o mesmo que
dizer que os crimes estariam anistiados justamente por serem crimes
contra a humanidade, que sao caracterizados pelo alto grau de
atrocidade e pela sistematicidade nas violagdes cometidas.

Como ja tratado, a anistia geralmente vém depois do fim de um regime autoritario
e ndo por ou nele ele, e justamente por isso as autoanistias ndo sao consideradas
legitimas na jurisprudéncia de direitos humanos e de direito penal internacional, pois a
analise do crime politico, para se afastar do autoritarismo e da for¢ca do Estado que o
intitula, é analisada de outro momento, e ndo do mesmo que o origina. Assim, o STF ao
manter o argumento historico, ratifica o autoritarismo do Estado de 1979, que permitia o
debate, mas controlava o debate e impunha condigdes.

Jecov®?8 continua demonstrando que uma das razdes da imprescritibilidade de
tais condutas € precisamente e dificuldade que o individuo encontra num Estado
autoritario ou em guerra de ter acesso a um Judiciario que va lhe proporcionar a defesa

dos seus direitos.

5.1.2 O conceito de crime politico apreendido da divergéncia

O Min. Ricardo Lewandowski traca seu entendimento acerca do mérito no sentido

de romper com a tradicional l6gica de bilateralidade de um acordo “celebrado néo se

525 SCHALLENMULLER, op. cit. p. 147
526 |bidem, p. 147
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sabe ao certo por quem”, na medida em que as emendas propostas para explicitamente
incluir ou excluir os agentes de Estado eram sempre rejeitadas®’. Ao passar a analise
da especificamente da conexado, o ministro reforca a importancia de se ater a vontade da
lei e ndo do legislador.

A conexdo pode figurar como conexdao material (conforme art. 69 e 70 CP);
intersubjetiva por simultaneidade (art 76, I, 12 parte do CPP), por concurso(art 76, |, 22
parte do CPP), intersubjetiva por reciprocidade (art 76, I, 32 parte do CPP); objetiva (art
76, 1l do CPP); ou probatoria (art 76, Ill do CPP). De todas elas, apenas a conexao
probatéria e por reciprocidade poderiam ser depreendidas da lei de anistia, tendo em
vista que as demais demandas uma unidade de designios ou condutas entre os agentes.
Estas duas, afinal, também ndo servem a anistia dada sua natureza processual.>® O

ministro bem sintetiza:

Destarte, embora o legislador de 1979 tenha pretendido caracterizar, para o
efeito da anistia, a conexdo material entre ilicitos de natureza distinta praticado
por pessoas diferentes e em circunstancias diversas, com o objetivo de ensejar
a absorcao das condutas delituosas comuns pelos crimes politicos, néo é dificil
constatar que tal desiderato, ao menos do onto de vista técnico-juridico ndo
logrou ser bem sucedido.>?°

Deste modo, fica demonstrada a inexisténcia, sob o ponto de vista técnico, de
conexao material, tendo em vista a auséncia de finalidade afim, causalidade necessaria
ou ocasionalidade entre os crimes politicos e os crimes comuns conexos. Descartou-se,
assim, a possibilidade de conexao.

Ao tratar dos crime politicos e investigar a possibilidade de os crimes comuns com
motivacdo politica configurarem aqueles, fica estabelecido que ndo existe elemento
surpresa na eventual tipificacdo de crimes de lesa-humanidade e tortura, tendo em vista
gue ambos sdo ha tempos proibidos pelo ordenamento nacional na figura de tantas
outras condutas, como homicidio, leséo corporal atestado falso por médico, crimes

contra liberdade sexual etc.

527V, item 3 do voto.
528 /. item 4 do voto.
529 V. p. 14 do voto.



160

Complementando com os casos de tematica semelhante acerca da extradi¢éo, os
crimes politicos relativos séo distinguidos dos crimes comuns que nao recebem qualquer
tratamento benéfico por dois critérios: a atrocidade dos meios e a preponderancia. Para
o Ministro estes critérios deveriam ser estensiveis ao delito de natureza politica ou
motivacgdo politica referido na lei de anistia. >3°

Neste sentido, ndo obstante as inUmeras diferencas entre os institutos da anistia
e da extradicdo, algo em comum existe entre eles. Uma das caracteristisca do crime
politico, seja na extradicdo ou na anistia, € que sua andlise, para que funcione como
forma de protecdo do individuo deve no primeiro caso ser feita de outro lugar (pela
jurisdicad de outro pais que ndo o que acusa do crime) e no segundo de outro tempo
(pela jurisdicdo de outro tempo que ndo o que se realizou o crime politico), sob pena de,
do contrario, aplicar-se a mesma visao autoritaria do acusador. Desta forma, para que
seja mantido o aspecto de tutela do individuo face ao poder do Estado, o conceito de
crime politico deve ser compreendido a luz do entendimento aplicado pelo outro espaco
ou pelo outro tempo, ndo do contrario. Sob pena de se manter a visdo autoritéria
conferida naquelas circuntancias.

Logo, crime gue enseja a concessao da extradicdo, o faz pois, embora ocorrido
contra outro Estado que nao o requerido, dada suas circuntancias de gravidade e
preponderancia, atinge de maneira reflexa o Estado requerido justificando a concesséo
da anistia, afinal o crime é (preponderantemente) comum - e ndo politico,
independentemente de sua motivacdo. Da mesma forma, sob uma diferente analise — de
tempo e ndo de espaco como na extradicdo, o crime que ndo é politico também
independentemente de sua motivacdo, ndo deve ser anistiado, € um crime que a
qualquer tempo € grave e preponderatemente comum a qualguer ordenamento, seja o
de 1969 seja 0 pds 1988.

A questéo se torna oferecer parametros proprios da anistia e da Transicdo que

sirvam de interpretacéo e limitacdo ao crime politico. O ponto comum entre Direito Penal

530 Quanto ao art. 8 do ADCT, o Ministro demonstra a diferenca entre os sujeitos almejados por ele e
pela anistia da lei 6.683 de 1979, parecendo ser voltado para efeitos civis e administrativos.
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doméstico, Direito Penal Internacional e as Cortes de Direitos humanos®! é a nédo
aceitacéo de autoanistia de crimes graves, ainda que politicamente motivados, quaisquer
que seja a denominagcdo lesa-humanidade, crime contra humanidade, homicidio
qualificado®3?, por exemplo.

Esta solucdo proposta € diversa da adotada pelo ministro ao dar parcial
provimento ao pedido a fim de aplicar critérios de preponderancia e atrocidade a fim de
possibilitar a juizes excluir com base no caso concreto o crime politico ou conexo do
ambito da anistia.

O segundo voto divergente, do Min. Ayres Britto, compartilhando o entendimento
do Min. Lewandowski no sentido de que crimes hediondos e equiparados néo foram
incluidos no nucleo da lei, pois certos crimes “sdo pela sua prépria natureza
asbolutamente incompativeis com qualquer ideia de criminalidade politica pura ou por
conexdo.”33 Tal nocdo vai ao encontro do que ja defendido aqui, inclusive em termos de
extradigdo.

Em seu voto, o ministro destaca que algumas das condutas eram contrarias
mesmo ao ordenamento juridico estabelecido pelas Forcas Armadas quando da tomada
de poder em 1964°%*, Em seguida, questiona-se se anistia foi de fato ampla, geral e
irrestrita ndo havendo negociacdo nem explicitacdo da bilateralidade no texto, pelo
contrario em textos posteriores como a Emenda 26 e o ADCT nédo fazem mencéo

531 O ministro no item 7 de seu voto reconhece a jurisprudéncia da CtIDH, sem rferir-se no entanto a
jurisprudéncia sobre anistia, apenas quanto ao dever de investigar violacdes de direitos humanos.

532 Vale ressaltar existindo no ordenamento juridico patrio, inclusive a categoria de crimes hediondos.

533 V. p. 5 do voto.

534 Neste sentido, acompanha-se Christian Jecov que questiona a visdo de que a politica de violéncia
contra os opositores nao ser institucionalizada, conforme deixa a entender o ministro. “Descuidava-se,
assim, de conhecimento histérico razoavelmente consensual pelas pesquisas académicas e mesmo por
publicagdes do governo brasileiro, especialmente Direito a memoria e a verdade, a respeito da
coordenacdo, pelo proprio governo militar e pela clpula das forcas de seguranca, da pratica de crimes
associados ao empreendimento repressivo. Especialmente a tortura era notadamente realizada mediante
determinacées do alto escaldo militar, ainda que a revelia da legislacio da época. E possivel que o
ministro tenha se valido de tal argumentacéo para escapar a alegacao de que, tendo sido resultado de
uma acao organizada pelos érgaos de seguranca e pelo governo, tais crimes poderiam ser considerados
como crimes politicos, e portanto abrangidos pelos beneficios da lei qualquer que fosse a concepgao
sobre os “crimes conexos”. SCHALLENMULLER , op. cit. p. 140
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expressa ou implicita a esta possibilidade®® Por fim, o min. Ayres Britto entende pela
interpretacdo conforme a Constituicdo a fim de excluir interpretacdo que inclua crimes
previstos no art. 5°, XLIIl da Constituicdo, portanto, crimes hediondos e equiparados da
redacao da lei de anistia.

Assim, pode-se perceber que apenas 0s ministros que divergem analisam
propriamente o conceito de crime politico sem se perder em preliminares historicas. A
incoeréncia técnica da ideia de conexdo, seja com o direito extradicional, seja com o
direito penal, com os direitos humanos fica evidente. Dos dois votos, que sao
convergentes com o que se veio demonstrando neste trabalho: existem crimes que néao
podem fazer parte de uma interpretacdo baseada na Consittuicdo de 1988 por incluir
crimes absolutamente graves. Os critérios para a diferenciagdo variam, Lewandowski
baseia-se na extradicdo, enquanto Ayres Britto baseia-se na lei de crimes hediondos.
Ambos atestam a inexisténcia de um elemento de anterioridade, tendo em vista que nao

existe surpresa na proibicdo de determinadas condutas.

5.1.3 Os embarqgos de declaracido

A OAB recorreu da decisdo por embargos de declaracdo sob o argumento da
auséncia de enfrentamento da "premissa de que 0s criminosos politicos anistiados
agiram contra o Estado e a ordem politica vigente, ao passo que 0s outros atuaram em
nome do Estado e pela manutencéo da ordem politica em vigor" pelo Tribunal. O relator,
Min. Luis Fux, levou o julgamento para a pauta em 2012, no entanto, este foi adiado a
pedido da prépria OAB. 53

535 Qutra nocdao relevante indiretamente ligada a matéria em questdo é a Emenda Constituticional 26 de
1985 que convoca a Assembleia Constituinte e em seu artigo 4° tratada da anistia, concedendo-a aos
sujeitos que “ foram punidos por atos de excegéo, institucionais ou complementares”. Na argumentagéo
do ministro, as pessoas a servico da excecdo que cometeram os crimes graves nao foram sujeito do
artigo 4°, o que é reforgcado pelos arts. 8° e 9° no ADCT.

536 Disponivel em: http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=203265. Acesso
em 20 de julho de 2019.
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Embora haja a possibilidade de mudanca de posicionamento do Supremo Tribunal
Federal, esta ndo é provavel, em razdo razédo dos votos dos ministros presentes a época
da ADPF em 2010. Destes ministros, quatro dos que formaram a maioria ainda integram
a Corte, Ministros Celso de Mello, Marco Aurélio, Gilmar Mendes, Carmen Lucia. Entre
0S gue votaram contra, apenas Ricardo Lewandowski permanece da Corte. Dias
Toffoli®3” ndo participou do julgamento, dando-se como impedido. Porém, Eros Grau foi
sucedido por Luiz Fux; Ellen Gracie por Rosa Weber; Cezar Peluso por Edson Fachin.
Além disso, Alexandre de Moraes e Roberto Barroso entraram para a corte
posteriormente. Neste contexto, se todos os que votaram em 2010 mantiverem seus

votos, é necessario quatro novos votos para reverter o entendimento.

5.2 A Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental n. 320 de 2014

Como parte do novo arcabouco proporcionado pela decisdo da CtIDH, analisada
abaixo, o PSOL ajuizou a ADPF n. 320 em 2014 que objetiva levar o STF a reconhecer
o efeito vinculante da referida decisao, e requer que seja declarada inaplicavel a lei de
anistia as graves violacdes de direitos humanos cometidas por agentes publicos militares
ou civis. Explicitamente a ADPF pede a excluséo de crimes continuados ou permanentes,
ndo obstante a expiracdo da lei de Anistia na data de sua edic&o0.538

O Min. Luiz Fux é relator do processo, que se encontra em fase de admisséo de
amicus curiae. A atuacdo do MPF se modificou subtancialmente com a alteracdo dos
PGRs e fortalecimento do Grupo de Trabalho de Justica de Transicdo. O, entéo,
Procurador Geral da Republica Rodrigo Janot havia dado parecer favoravel ao

prosseguimento da ADPF 320. A Procuradora Geral da Republica Raquel Dodge, por

537 O ministro se declarou impedido de participar no processo, em razdo de sua atuacdo como Advogado
Geral da Uni&o, néo paricipando do caso desde o inicio.

538 “O PSOL pede que o Supremo determine a todos os 6rgaos do Estado Brasileiro o cumprimento da
decisao da Corte Interamericana de Direitos Humanos. Requer, ainda, que fixe data para a realizacao de
audiéncia publica, a fim de que sejam ouvidas declaracdes de pessoas com experiéncia e autoridade na
matéria.” Disponivel em: http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=267078
Acesso em: 20 de julho de 2019.
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sua vez, requereu que seja derrubada liminar do falecido ministro Teori Zavascki que
suspendeu acéo penal na Justica Federal do Rio contra acusados de matar o deputado

federal Rubens Paiva, em janeiro de 1971, assinalando uma postura afim.>39

5.3 As decisdes da Corte Interamericana de Direitos Humanos

5.3.1 Gomes Lund e outros v. Brasil

Como era inevitavel, no ano seguinte o Brasil foi condenado pela CtIDH no caso
Gomes Lund et. Al (“guerrilha do Araguaia”) versus Brasil. O caso esta relacionado com
a responsabilidade do Estado pela detencao arbitraria, tortura e desaparecimento
forcado de 70 pessoas, membros do Partido Comunista do Brasil e camponeses da
regido ao redor do rio Araguaia, como resultado das opera¢fes do Exército brasileiro
entre 1972 e 1975, cujo objetivo era erradicar a Guerrilha do Araguaia. Além disso,
segundo a Lei de Anistia, o Estado né&o realizou uma investigagéo criminal para julgar e
punir os responsaveis pelo desaparecimento forcado de 70 vitimas e a execucao
extrajudicial das vitimas. 54

A controvérsia, no caso, ndo estava relacionada com o desaparecimento forcado
das vitimas diretamente, mas se havia uma obrigacdo derivada da Convencao

Americana de Direitos Humanos®* de revisar os efeitos da lei de anistia de acordo com

539 Disponivel em: http://www.justicadetransicao.mpf.mp.br/justica-criminal. Acesso em 20 de julho de
2019.

540 Gomes Lund et al. (“Guerrilha do Araguai”) v. Brazil. Available in :
http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_219 ing.pdf. Accessed in : 10 June 2019

541 Artigo 2. Dever de adotar disposicdes de direito interno Se o exercicio dos direitos e liberdades
mencionados no artigo 1 ainda n&o estiver garantido por disposi¢fes legislativas ou de outra natureza, 0s
Estados Partes comprometem-se a adotar, de acordo com as suas hormas constitucionais e com as
disposi¢cBes desta Convencéao, as medidas legislativas ou de outra natureza que forem necessarias para
tornar efetivos tais direitos e liberdades.
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os direitos convencionalmente reconhecidos como personalidade®?, vida®?, integridade
fisica®4, liberdade individual®®, garantias judiciais [direito a um julgamento justo] >*® e
protecdo judicial®*’ das 70 vitimas diretas, e também o direito a integridade fisica em
detrimento de alguns familiares das supostas vitimas desaparecidas e da pessoa
executada.

No que se refere aos elementos do crime politico, o que fica mais evidente em
relacdo ao sujeito do crime é a impossibilidade de este ser cometido por agentes do
Estado. Tal possibilidade fica expressamente excluida na medida em que o crime contra
humanidade tem como sujeito e razédo de sua maior gravidade ser cometido pelo Estado
ou por organizacao de origem estatal.

Neste ponto vale um parénteses a fim de explicitar a relacdo entre crime contra a
humanidade e o porqué de sua exclusao do crime politico. Bem antes do Tribunal Penal
Internacional®*® o crime contra a humanidade ja englobava a nogéo de perseguicdo por

motivos politicos, além de outros motivos como raciais e religiosos®*°. Entre previsées

542 Artigo 3. Direito ao reconhecimento da personalidade juridica Toda pessoa tem direito ao
reconhecimento de sua personalidade juridica.

543 Artigo 4. Direito a vida 1. Toda pessoa tem o direito de que se respeite sua vida. Esse direito deve
ser protegido pela lei e, em geral, desde 0 momento da concep¢éo. Ninguém pode ser privado da vida
arbitrariamente.

544 Artigo 5. Direito a integridade pessoal 1. Toda pessoa tem o direito de que se respeite sua
integridade fisica, psiquica e moral.

545 Artigo 7. Direito a liberdade pessoal 1. Toda pessoa tem direito & liberdade e a seguranca pessoais.

546 Artigo 8. Garantias judiciais 1.  Toda pessoa tem direito a ser ouvida, com as devidas garantias e
dentro de um prazo razoavel, por um juiz ou tribunal competente, independente e imparcial, estabelecido
anteriormente por lei, na apuracdo de qualquer acusacgdo penal formulada contra ela, ou para que se
determinem seus direitos ou obriga¢des de natureza civil, trabalhista, fiscal ou de qualquer outra natureza.

547 Artigo 25. Proteco judicial 1. Toda pessoa tem direito a um recurso simples e rapido ou a qualquer
outro recurso efetivo, perante 0s juizes ou tribunais competentes, que a proteja contra atos que violem seus
direitos fundamentais reconhecidos pela constituicdo, pela lei ou pela presente Convencédo, mesmo quando
tal violacdo seja cometida por pessoas que estejam atuando no exercicio de suas fungdes oficiais.

548 Conforme demonstrado no capitulo 2.

549 JAPIASSU, Carlos Eduardo Adriano. O Tribunal penal Internacional. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004.
P. 235
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no Tribunal Penal de Ruanda®® e da luguslavia®?, e no direito interno®?, o fato de o
Estado perseguir por motivos politicos (ou discriminatéria) determinado grupo ou
coletividade sempre foi uma constante nas tipificacdes, até a redacdo do Estatuto de
Roma que em seu art. 7°, 1, alinea h, prevé expressamente a perseguicao:

de um grupo ou coletividade que possa ser identificado, por motivos
politicos, raciais, nacionais, étnicos, culturais, religiosos ou de género, tal
como definido no pardgrafo 3%, ou em funcdo de outros critérios
universalmente reconhecidos como inaceitaveis no direito internacional,
relacionados com qualquer ato referido neste paragrafo ou com qualquer
crime da competéncia do Tribunal. (grifo nosso)

O desaparecimento forgcado, assim comos as demais condutas previstas no artigo

7°, contém o elemento de ataque sistematico e generalizado, que nos termos dos
elementos do crime deve ser feito pelo Estado ou por organizacdo na forma de Estado®%3.

A Corte ao referir-se ao desaparecimento forgado o define como “detencéo ilegal
por agentes, dependéncia governamental, ou grupo organizado de particulares atuando
em nome do Estado, ou contando com seu apoio, autorizacdo ou consentimento”>>,
Deste conceito fica clara a evidéncia do elemento estatal que caracterizaria uma
motivacdo ou objeto politico, conforme o caso, sendo em qualquer das hip6teses
descartada sua tutela. A circunstancia de ser ligada ao Estado € ainda gravada por fazer
parte de um padréo sistematico ou pratica aplicada ou tolerada pelo Estado®®.

Outro aspecto relevante é a permanéncia que se opera enquanto a violacdo dos

bens juridicos protegidos pela Convencéo perdura®®®. A diversidade de direitos afetados

550 V. Caso Promotoria vs. Jean-Paul Akayesu.

551 V. Caso Promotoria Vs. Dusko Tadi¢; Promotoria Vs. Kupres$kic¢ e outros.

552 por exemplo, a Franca no caso Klaus Barbie lidou com inimeras controvérsias e lacunas, entendendo
a corte ao final que os crimes poderiam pertencer “a uma coletividade racial ou religiosa perseguida em
nome da politica d ehegemonia ou por serem considerados adversarios politicos, seja qual foss a forma
de oposicdo que fizessem.” JAPIASSU, Carlos Eduardo Adriano. O Tribunal penal Internacional. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2004. P. 236

553 Art. 7, 3 “ It is understood that “policy to commit such attack” requires that the State or organization
actively promote or encourage such an attack against a civilian population.“ Disponivel em:
https://www.icc-cpi.int/resourcelibrary/official-journal/elements-of-crimes.aspx#article7. Acesso em: 21 de
julhos de 2019.

554 V. item 102 da sentenca do caso.

585 V. item 103 da sentenca do caso.

5%6 V. item 101 da sentneca do caso.
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implica a pluriofensividade da conduta, da mesma forma que se operaria num crime
politico relativo.

E importante ressaltar que todos os direitos humanos violados pelo Brasil
apontados pela Corte ocorreram no bojo dos artigos 1 e 2 da Convencédo Americana de
Direitos Humanos, pelos quais os Estados se obrigam n&o apenas a respeitar e garantir
os direitos humanos, mas também a adotar mecanismos no &mbito nacional que o fagam.
A CtIDH reconheceu o fracasso do legislador brasileiro em criminalizar os
desaparecimentos forcados e investigar os crimes que superaram a barreira da anistia
devido a sua invalidade de acordo com as obrigacdes internacionais assumidas pelo
Brasil®®’. A sentenca estabeleceu que o Brasil deve realizar investigagdes e processos
judiciais sobre os fatos apontados na jurisdicdo ordinaria®™®; e o Brasil deve adotar as
medidas necessarias para codificar o crime de desaparecimento forcado de pessoas em
conformidade com as normas interamericanas®™®, sem contar com as obrigacdes de
reparar materialmente danos, institutir programas de treinamento em direitos humanos
para as Forcas Armadas e a realiza¢do de uma ceriménia publica de reconhecimento.

No que se refere ao cumprimento da sentenca, desde 2011, poucos passos foram
dados no sentido de incorporar o entendimento do Tribunal e até mesmo executar a
sentenca. O caso Gomes Lund encontra-se em fase de execuc¢dao, cuja ultima Resolucdo
de Supervisao data de 2014. O relatério sobre as obrigacfes com repercussao no campo
da Justica Penal mostra que a Corte tem preocupacdes quanto a execucao das sancdes
impostas pela sentenca.

Até aquele momento, nenhuma acusacdo foi bem-sucedida devido ao néao
reconhecimento dos parametros interamericanos para investigar e processar as
violacbes de direitos humanos, prejudicando a responsabilidade dos Estados e

perpetuando a impunidade®®. Com relacdo a criminalizagdo dos desaparecimentos

557V. item 177 da sentenca do caso.

558 V. item 253-257 da sentenca do caso.

559 V. item 284-287 da sentenca do caso.

560 Disponivel em: http://www.corteidh.or.cr/docs/supervisiones/gomes_17 10 14 por.pdf Acesso em: 20
junho 2019. Recentemente, ap0s inimeras negativas ja apontadas aqui, 0 TRF-2 por maioria recebeu a
denuncia oferecida contra um sargento do Exército, por crime cometido durante a ditadura.
https://www.conjur.com.br/2019-ago-14/trf-decide-crimes-humanidade-nao-prescrevem



168

forcados, até o momento, apesar da existéncia de dois projetos de lei®®t, nenhuma
medida adicional foi tomada. E possivel concluir que, em termos da execugéo da decis&o
do CtIDH, que é uma das faces da efetividade dos direitos humanos- o cumprimento &
entendido aqui como o nivel mais basico de efetividade, o Supremo Tribunal Federal

esta longe de ser efetivo.

5.3.2 Herzog v. Brasil

Em 15 de margo de 2018, o Brasil foi novamente condenado pela CtIDH no caso
Herzog v. Brasil. Vladimir Herzog foi um jornalista que foi notificado a testemunhar na
sede do DOI / CODI, sendo morto sob a aparéncia de suicidio, como parte da
perseguicao estatal de jornalistas operados pela operacdo Radar. Os direitos violados
no entendimento da Corte eram os direitos as garantias judiciais e a protec&o judicial®®?
previstas na Convencdo Americana sobre Direitos Humanos, bem como na Convencéao

Interamericana para Prevenir e Punir a Tortura®2. O direito a vida de Herzog®®*, o direito

561 Projeto de lei n. 6240/2013 altera o atual cédigo penal para inserir o crime mencionado. O projeto
ainda esta pendente de andlise da comisséo de constitucionalidade antes de ser votado.
https://www?2.camara.leg.br/camaranoticias/radio/materias/RADIOAGENCIA/522962-PROJETO-
TIPIFICA-CRIME-DE-DESAPARECIMENTO-FORCADO-DE-PESSOAS.html. Além disso, o projeto de lei
236/2012 do Senado, que cria um novo Caédigo Penal, prevé a criminalizacdo da conduta. Nenhum
deles, no entanto, esta em vigor.

562 V. item 208 e seguintes da sentenga do caso.

563 Artigo | Os Estados Partes obrigam-se a prevenir e a punir a tortura, nos termos desta Convencao.
Artigo 6 Em conformidade com o disposto no artigo |, os Estados Partes tomardo medidas efetivas a fim
de prevenir e punir a tortura no A&mbito de sua jurisdicdo. Os Estados Partes as segurar-s e-ao de que
todos os atos de tortura e as tentativas de praticar atos dessa natureza sejam considerados delitos em
seu direito penal, estabelecendo penas severas para sua puni¢do, que levem em conta sua gravidade.
Os Estados Partes obrigam-se também a tomar medidas efetivas para prevenir e punir outros
tratamentos ou penas cruéis, desumanos ou degradantes, no ambito de sua jurisdicéo.

Artigo 8 Os Estados Partes assegurardo a qualquer pessoa que denunciar haver sido submetida a
tortura, no ambito de sua jurisdi¢éo, o direito de que o caso seja examinado de maneira imparcial.
Quando houver dendncia ou razao fundada para supor que haja sido cometido ato de tortura no ambito
de sua jurisdicao, os Estados Partes garantirdo que suas autoridades procederdo de oficio e
imediatamente a realizacdo de uma investigacéo sobre o caso e iniciardo, se for cabivel, o respectivo
processo penal. Uma vez esgotado o procedimento juridico interno do Estado e os recursos que este
prevé, o caso podera ser submetido a instancias internacionais, cuja competéncia tenha sido aceita por
esse Estado.

564 V. item 243 da sentenca do caso.
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de conhecer a verdade dos familiares das vitimas®®, o direito a integridade pessoal dos
parentes das vitimas, esposa e filhos®® do caso pelo sofrimento pela violagéo e a falta
de resposta.

A Corte entendeu a execucgao extrajudicial de Vladmir Herzog como um crime
contra a humanidade, pois fazia parte de um ataque sistematico e generalizado de
funcionarios do Estado do DOI / CODI a civis que se opunham ao regime, especialmente
jornalistas e membros do partido comunista. Portanto, o tribunal condenou o Estado
brasileiro a proceder a investigacdes novas e eficazes, e julgar o responséavel pelo crime
contra a humanidade de tortura e homicidio de Herzog. Como 0s crimes contra a
humanidade s&o internacionalmente reconhecidos como crimes que ndo prescrevem, a
Corte também condenou o Brasil a implementa-lo em suas leis e instituicées internas.

Na decisdo sobre o caso Herzog, a Corte, com uma jurisprudéncia ja mais
consolidada quanto aos cirmes contra humanidade, trouxe digressdes claras sobre a
relacdo entre Estado e o crime:

A caracteristica fundamental de um delito de Direito Internacional é que
ameaca a paz e a seguranca da humanidade porque choca a consciéncia
da humanidade. Tratam-se de crimes de Estado planejados e que fazem
parte de uma estratégia ou politica manifesta contra uma populacéo ou
grupo de pessoas. Aqueles que os cometem, tipicamente, devem ser
agentes estatais encarregados do cumprimento dessa politica ou plano,
gue participam de atos de assassinato, tortura, estupro e outros atos

repudidveis contra civis, de maneira sistematica ou generalizada. °¢’
Assim, é possivel notar a necessidade de que para que se fale em crime contra

humanidade haja a existéncia, dentre outros requisitos, de politica de Estado e
implementada por agentes de Estado. Ora, se tais elementos estéo presentes no crime
contra a humanidade, que € dos mais graves, imprescritivel, sujeito a jurisdicdo do
tribunais penais internacionais, ndo € coerente que ele possa caber dentro do conceito

de crime politico sujeito a perddo no ambito da anistia.>8

565 V. item 328 - 339 da sentenca do caso.

566V, item 351-358 da sentenca do caso.

567 V. item 222 da sentenca do caso.

568 Est4 fora do escopo deste trabalho, ndo obstante sua importancia, a relevancia do enquadramento de
protecdo do direito internacional quanto a conduta. Cf item 230 da sentenga do caso “a proibigdo dos
crimes contra a humanidade é uma norma imperativa de direito internacional (jus cogens), o que significa
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No que se refere ao crime contra a humanidade cometido contra Vladimir Herzog,
tendo em conta que ndo ha controvérsia quanto a sua materialidade, a Corte analisa
apenas se: i) foram cometidos por agentes estatais ou por um grupo organizado como
parte de um plano ou estratégia preestabelecida, ou seja, com intencionalidade e
conhecimento do plano; ii) de maneira generalizada ou sistematica; iii) contra a
populacao civil; e iv) com um proposito discriminatério e/ou proibido. A contrario sensu
subsume-se que a presenca cumulativa destes elementos néo pode configurar o crime
politico.

E precisamente no primeiro elemento que resta a controvérsia que poderia gerar
ensejo ao entendimento de que agentes do Estado também atuam com motivacdo
politica. A motivacé@o politica, pode sim ser existente, no entanto, este ndo € o Unico
elemento do crime politico, havendo também ha necessidade de se demonstrar o

objetivo de atingir um bem juridico, sob pena de incorrer-se no crime contra humanidade.

5.4 Os conceitos de crime politico derivados da lei de Anistia

Sobre o crime politico na lei de anistia, inicia-se a andlise sobre o que seria o crime
politico puro — como categoria oposta ao crime conexo. Conforme demonstrado ao longo
deste trabalho, ndo cabe mais falar-se em entendimento que ndo requeira
concomitantemente a violacdo de bem juridico e motivacdo politicos. Tal afirmacédo
decorre da jA mencionada dificuldade trazida pelo crime de terrorismo a conceituacéo de
crime politico, que apresenta a motivacao politica, mas ndo apresenta como bem juridico
tutelado objeto de cunho exclusivamente politico.

Dada a oposicao entre as duas categorias, 0 que € possivel depreender € que o
crime politico do caput do artigo 1° da lei 6.683/79 refere-se a condutas tipicamente

que essa proibicdo € aceita e reconhecida pela comunidade internacional de Estados em seu conjunto
como norma que ndo admite acordo em contrario e que s6 pode ser modificada por uma norma ulterior de
direito internacional geral que tenha o mesmo carater.186 Concretamente, a primeira obrigacdo dos
Estados é evitar que essas condutas ocorram. Caso isso nao acontec¢a, o dever do Estado € assegurar
gue essas condutas sejam processadas penalmente e seus autores punidos,187 de modo a ndo deixa-las
na impunidade.”
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politicas, como aquelas que violam apenas bens juridicos de cunho politico, sem se violar
simultaneamente bens juridicos comuns. Tais condutas tém previsdo especifica na
legislacdo penal, originariamente violando ao bem juridico Seguranca Nacional
exclusivamente, seja previsto na lei 7.170, seja em outro dispositivo, desde seja atinente
somente ao bem juridico de cunho politico. A exemplo de condutas semelhantes a
traicdo, como as previstas no art. 8° da lei de Seguranca Nacional®®, feitas aqui
ressalvas quanto a pouca clareza da redacéo legal do dispositivo e a antecipagdo do
momento de punigao para a “negociagao”.

Sobre o bem juridico violado, a proposta trazida por esta pesquisa € que se
desloque o eixo de protecédo para o Estado Democratico de Direito. Ista se d& ndo porque
a seguranca nacional, soberania, ou estabilidade politica ndo sejam importantes, pois
sim o sdo. Contudo, a proposta passa por tratar tais elementos como componentes do
Estado Democratico de Direito, de modo que ndo sejam mais fins em si mesmos.

Quanto ao sujeito ativo, ndo ha delimitacéo precisa, podendo ser qualquer pessoa,
desde que no sujeito passivo figure o Estado como vitima, sendo aquele que teve sua
democracia, constitucionalidade e legalidade feridos. Desta forma, pode um agente do
Estado figurar como autor do crime politico, desde que este seja cometido contra o
Estado, por exemplo, um militar que repassa informacdes acerca das fronteiras do Brasil
para Estado estrangeiro a fim de facilitar uma invasao de forgas armadas estrangeiras.
Esta conclusao deriva da necessidade de que o perddo, elemento central da anistia, seja
conferido por quem tem autoridade e foi a vitima do crime, portanto, o Estado.

Destaque-se, em tempo, que ainda que a seguranc¢a nacional seja entendida
como bem juridico, em termos de sujeitos do crime, apenas o Estado pode ser sujeito
passivo do crime politico, pois é o titular da seguranca nacional. Logo, da mesma forma
o crime politico pode ser cometido por qualquer pessoa, desde que a vitima seja o
Estado.

569 Art. 8° - Entrar em entendimento ou negociagdo com governo ou grupo estrangeiro, ou seus
agentes, para provocar guerra ou atos de hostilidade contra o Brasil. Pena: reclusao, de 3 a 15
anos.Paragrafo Unico - Ocorrendo a guerra ou sendo desencadeados os atos de hostilidade, a pena
aumenta-se até o dobro.
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Quanto ao elemento objetivo do crime, ndo ha maiores ébices acerca de condutas
possiveis, 0 que se restringe apenas € que tais condutas s6 podem lesionar ou ameacar
de lesdo o bem juridico relativo ao elemento politico. Consequentemente, o emprego de
violéncia faz com que a conduta ndo seja puramente politica, cabendo a analise dentro
da conexéao.

O elemento subjetivo do crime é o dolo de cometer a conduta em analise, pois a
culpa ndo é dogmaticamente harmonica com a existéncia de uma motivacao politica. No
exemplo jA mencionado, pode-se falar no dolo de provocar guerra ou ato de hostilidade
contra o Brasil.

Da literalidade da lei de Anistia percebe-se uma alternatividade intencional®>”®
entre motivacéo e objetividade politica, refletida na conjungéo “ou” no 81° do art. 1° da
lei de crime conexo. Tal alternatividade em nada se relaciona ao conceito de conexao,
gue como ja visto em nada se relaciona ao conceito processual, restando apenas a
conexao material.

A conexdo entdo tem um significado de meio e fim, por diversos motivos.
Primeiramente, porque, ao se tomar como base a extradicdo, conexdo opde-se a
complexidade, num cenario em gque esta trata de uma Unica conduta politicamente
motivada que lesiona ou ameaca dois bens juridicos, um comum e outro politico,
enquanto aquela tem na lesdo ou ameaca do bem juridio comum um meio para chegar-
se ao bem juridico politico. Logo, se o legislador optou por falar em conexdo em
detrimento de complexidade, refere-se a ideia de meio e fim.

Segundo, pois a ideia de conexdo, em sentido técnico, entre dois bens juridicos
absolutamente desconectados entre si, como por exemplo patrimonio e Estado de Direito
(ou para aqueles que ainda a defendem, seguranca nacional), tem que se operar de
alguma forma, sob pena de ndo haver conexdo alguma, em sentido lato. Por exemplo, é
dificil demonstrar a relacdo de meio e fim entre um estupro e o objetivo, ainda que se
admitisse, de proteger a seguranca nacional. Este € um exemplo em que nao ha

finalidade — nem proporcionalidade, sendo dificil de enxergar mesmo uma motivacao

570 Tendo em vista que propostas de emendas foram feitas e esta permaneceu como redacao final.
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politica no contexto dos conflitos da ditadura brasileira. Neste caso, ainda que se
entendesse que o Estado hd motivacdo politica, ndo ha qualquer conexdo, além do
contexto factual de um conflito politico, que em momento nenhum € trazido como
elemento da conexao.

Como entdo o direito penal brasileiro lida com a conexdo factual entre duas
condutas que ndo apresentam relacdo de meio e fim? Concurso material, no qual as
penas sao exasperadas, a prescricdo conta autonomamente sobre cada crime,
demonstrando um vinculo absolutamente ténue, que além da analise conjunta em nada
implica.

Deste modo, ainda que se trate da literalidade da lei de Anistia entendendo como
alternativas a motivacéo e a relagdo com o crime politico, inexistiria qualquer conexao a
justificar-se o emprego da propria palavra se da motivacdo politica ndo viesse uma
relacdo de meio e fim entre a conduta que viola o bem juridico de cunho comum e de
cunho politico.

A ideia de uma conexao sui generis ou “auténtica”, especifica para a lei ndo sé
evidencia o autoritarismo de cunhar um conceito que melhor se adeque aos interesses
do Estado autoritario, sem se encaixar em nenhum ambito do direito como técnica legal,
como também trata a lei como um mecanismo discricionario de fazer politica. A boa
técnica, o método, a formalidade servem como garantia do individuo frente a
discricionariedade, assim, num Estado de Direito, este deve ser empregado como forma
de trazer a politica para a conformidade com o direito e as balizas legais. Agir
diversamente, implica manter o autoritarismo inerente a norma.

Por fim, como ultimo argumento deve se sustentar que condutas que se encaixam
como crimes graves, ainda que politicamente motivadas e destinadas a ferir ou ameacar
bens juridicos de cunho politico, devem ser excluidas. Operando-se uma despolitizacéo,
nos mesmos moldes da extradicdo. Os crimes contra a humanidade, como o proprio
nome diz, ndo sdo contra um individuo, um Estado, sdo contra a humanidade, logo,
diferentemente do que ocorre na extradi¢cdo por exemplo, em que os delitos politicos ndo

extraditaveis sdo os delitos que atingem somente ao Estado requerido, na anistia por
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ainda maior razdo a mesma premissa se aplica. De outro lado, o crime contra a
humanidade apresenta um elemento que transcende a punibilidade, e
consequentemente a possibilidade de perdédo por apenas um Estado. Deste modo, o

crime politico no contexto da anistia deve ter excluido o crime contra a humanidade.

5.5 Consideragdes finais do capitulo

Este capitulo tratou da definicdo de crime politico resultante da interpretacao
conferida pelo STF da lei de anistia no bojo da ADPF n. 153/2010, e a comparou com 0
resultante dos compromissos internacionais e do julgado, demonstrando a desarmonia
entre ambos. Tal fato, inspirou ndo so6 o ajuizamento de nova ADPF, como também duas

condenacdes perante a Corte Interamericana de direitos humanos.

Enquanto o conceito proposto pelo STF, trata de crimes puros e conexos a ele
violadores da seguranca nacional, sustenta-se aqui que, dada a terceira fase da
transicdo, o bem juridico tutelado deve ser mais estavel e menos instrumentalizavel, tal
como o Estado de Direito. Em relacdo aos sujeitos de crime propostos pela interpretacao
do Tribunal Constitucional, originariamente, neste caberia a inclusédo de agentes do
Estado dada a conexdo com a finalidade politica; este trabalho sustenta que agentes do
Estado que a motivacdo politica cabivel é aquela que se opbe ao Estado, e ndo a que o

protege.

Tal limitacdo, portanto, se estende a motivacdo politica cabivel, relacionada a
categorias de crimes politicos na anistia: puros, violentos e de especial gravidade. Assim,
nos primeiros, a motivagao politica é mais do que suficiente, dada a inexisténcia de
violéncia, nos segundos, a violéncia pode fazer o julgador ponderar se a conexao
existente € suficiente ou ndo para justificar a extincdo da punibilidade; nos terceiros,
devido a sua especial gravidade — vinculada as graves violagdes de direitos humanos

cometidas — a violéncia contida né&o € justificavel em nenhuma hipotese. Especialmente



175

em relacéo a terceira categoria, o paralelo tracado com a extradi¢céo, previsto inclusive

por ministros da propria corte constitucional, ganha relevancia.
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CONCLUSAO

Este trabalho propfe-se a oferecer um conceito do crime politico eminente da
anistia, bem como contrasta-lo com o cirme politico em outros institutos e critica-lo
através do viés das Cortes internacionais de direitos humanos e em matéria criminal
internacional. Para tanto, fez-se necessario estabelecer premissas histéricas e
dogmaéticas, a fim de demonstrar os paradigmas com 0s quais 0 conceito de crime
politico da anistia seria contrastado.

A abordagem historica, embora criticavel dentro de um trabalho de Direito Penal
a primeira vista, tratou de descontruir a no¢ao de que o crime politico € um instituto antigo
e se assemelha aos crimes contra o estado, ou a lesa majestade. Em verdade, o crime
politico € uma categoria que surge com o fortalecimento da extradicdo no contexto do
liberalismo politico. No entanto, tal conceito ndo fica imune aos primeiros passos do
terrorismo e a forte violéncia que a romantizacao da oposi¢ao politica permitiu. Logo, o
conceito de crime politico analisado neste trabalho € um conceito mais moderno, que €
ao longo dele criticado e adaptado a contemporaneidade.

Desta ruptura com o conceito de crime politico como consequente da lesa
majestade surge uma das premissas centrais deste trabalho, o crime politico resultante
do liberalismo surge para proteger o individuo do Estado — ao contrario da lesa
majestade. Distingue-se, portanto, do crime contra o Estado, contra a administracéo
publica e demais categorias baseadas em diversos elementos.

Em seguida, mostra-se ao leitor os elementos do arcabouco teérico de crimes
politicos como categoria geral. Em primeiro lugar, era importante compreender quais 0s
campos que afetariam essa estrutura, o direito internacional, o direito penal internacional
e o direito penal. Os elementos paradigmaticos - sujeitos, bem juridico, elementos
materiais e mentais - foram escolhidos com base em elementos comuns ou comparaveis,

agueles campos apresentados na aplicacéo de crimes politicos.
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Crimes politicos afetam esses campos em trés topicos: extradicdo, anistias e de
especial gravidade crimes politicamente motivados; essas aplicacdes de crimes politicos
foram escolhidas para representar as lentes para olhar para o crime politico. Certamente,
cada um deles apresenta suas nuances, no entanto, um ponto era comum entre eles,
crimes politicos néo-violentos estdo presentes em todas as categorias como crime
politicos puros, ja que, independentemente da abordagem que |hes fosse dada, teriam
sua esséncia preservada de ndo ferir a mais de um bem juridico. As diversidades
demonstradas entre as outras aplicacdes do crime politico levam a conclusdo de que o
emprego deliberado de um conceito geral de crime politico pode causar inconsisténcias.

No contexto da anistia, o crime politico deve coadunar com a visdo segundo a
qual o dilema justica x paz ndo chancela o cometimento de graves viola¢des de direitos
humanos, seja pelo Estado, seja por particulares. Embora a anistia ainda seja bastante
utiizada como mecanismo de transicdo na pratica, normativamente, surgiram
parametros que a fazem ser mais ou menos aceitavel, e neste Ultimo caso revisavel.
Assim, o instituto, que € bastante utilizado, tende a ser reinterpretado, ganhando nuances
gque o adaptam a tal contexto, como a existéncia de condicdes e exclusdo de
determinadas condutas.

O crime politico € elemento central da anistia, pois o fato de ser politico € o que o
faz perdoavel. E o que é politico? Em que momento afere-se o que € politico? Em
verdade esta ultima pergunta é mais relevate do que a primeira, tendo em vista que o
torna uma anistia legitima do ponto de vista da transicdo é ela ocorrer como parte do
modelo Estado que emerge da transi¢do, e ndo do que ficou pra trds como modelo de
autoritarismo.

O que legitimava o crime politico era a protecdo contra o Estado. Na concessao
da anistia 0 que a legitimava era a restabelecer a paz garantindo a nao retaliagdo da
nova ordem politica ao antigo regime, no sentido do que aconteceu em Nuremberg e
tantos outros episddios. Contudo, com o0 passar do tempo e o estabelecimento de novas
ordens politicas que privilegiem o Estado de Direito, tal termo ndo mais se justifica, tendo

em vista que o devido processo legal é uma de suas premissas.
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O crime politico no ordenamento juridico brasileiro é um instituto presente no
direito material em diversos aspectos, em todos eles ligados a aplicagdo ou nao da
penalidade em relacdo ao crime, 0 que afasta antigas teorias acerca de sua natureza
juridica como excludente de ilicitude. Em razdo de um maior arcabouco teorico e
jurisprudencial sobre anistia e extradicdo e sua relacdo com crime politico o trabalho
utiliza-se da extradicdo como elemento de controle da anistia para tragar os elementos
do crime politico.

Embora extradicdo e anistia sejam institutos que tém objetivos bastante diversos,
seu forte componente politico as une. Deste modo, o crime politico em ambos visa a ser
uma forma de proteger o individuo da persecucdo penal injusta do Estado, dada suas
razBes politicas. Assim, a nocéo liberal de crime politico como forma de protecéo deve
estar presente na analise da figura em ambos institutos. Tal analise comec¢a por uma
perspectiva normativa para adotar um perespectiva pratica dos tribunais, e em seguida
contrap6-las.

Quanto a extradicéo, tradicionalmente marcada pela preservacéo da soberania e
da seguranca interna e externa, tem recebido novos afrescos, que tendem a apontar
para um modelo de crime politico mais previsivel, que dé mais seguranca ao individuo.
Isto se reflete nas inUmeras clausulas de exclusdo presentes ndo s6é em julgados -
principalidade, mas em tratados, que excluem crimes violentos em geral. Logo, nem todo
crime pode ser politico, o que se justifica por um nivel de gravidade que o faz ser
juridicamente em qualquer lugar, justificando a extradicao.

O conceito de crime politico e a andlise de cada um de seus elementos, na
extradicdo é realizado pelo Judiciario, vez que carece o instituto de definicdo legal. Na
extradicdo surgem trés categorias. A primeira traz os crimes politicos que ndo envolvem
violéncia e sserdo considerados crimes politicos sem maiores divergéncias. A segunda,
0s crimes politicos que envolvem violéncia, aos quais critérios e preponderancia serao
aplicados a fim de distinguir quais condutas violentas merecem protec¢ao ou néo. Por fim,
existem 0s crimes que apresentam elementos politicos de motivacdo ou afetacdo de

bens juridicos de natureza politica, no entanto, devido a seu elevado grau de gravidade
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séo de interesse de mais de um ordenamento juridico, a exemplo do terrorismo ou dos
crimes contra a humanidade. Neste Ultimo caso, embora com elementos politicos, fica
afastada a condicdo de crime politico. Tais categorias sdo seguidas tanto pela doutrina
qguanto pela jurisprudéncia, variando os critérios de interpretacéo das trés nos julgados.

Quanto a anistia, nela o conceito de crime politico ficou definido em lei, o que por
si s0 traz dificuldades atinentes a legitimidade material da lei. Uma lei de anistia editada
no bojo de um regime autoritario € uma lei que tende a apresentar um visao autoritaria
de crime politico. Assim, a interpretacao dos critérios a fim de distinguir os elementos do
crime politico pela corte torna-se ainda mais importante do que na extradicao.

No atual contexto, a lei 6.683/79 e a ADPF n. 153 apresentam um conceito de
crime politico que vai de encontro ao arcabouco oferecido no ambito dos direitos
humanos e direito penal internacional. No ambito destas duas ultimas disciplinas, o
conceito de crime politico ligado a anistia deve excluir anistias ilimitadas e concedidas
pelo préprio Estado que violava direitos humanos. O primeiro aspecto reflete-se de modo
a limitar os crimes e/ou condi¢gfes para concesséao da anistia, enquanto o segundo limita
0s agentes envolvidos pela anistia, que ndo podem ser agentes do Estado que violou 0s
direitos humanos. Tendo em conta que a definicao de crime politico da lei 6.683/79 foi
dada pelo mesmo poder que violou direitos humanos e cometeu crimes, a Unica
possibilidade é afinar os critérios de interpretacdo aplicados pelas cortes, por exemplo,
ao lidar com as denuncias referentes aos crimes.

O corrente conceito derivado da lei de anistia de 1979 e mantido pelo STF baseia-
se na légica securitaria, na seguranca nacional interna e externa, referido em tantas leis
de seguranca nacional e afins. Tanto o € que necessita da exclusdo expressa de certas
condutas no 82° do artigo primeiro que estariam naturalmente abrangidas, sem, no
entanto, fazer a mesma ressalva em relacao a crimes de especial gravidade cometidos
pelos agentes do regime. Em relagdo ao sujeitos ativo do crime politico determinado
pela lei, estes podem ser agentes que atuaram contra ou pelo regime consoante a

corrente interpretagao.
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As condutas previstas nao enfrentam limitagdes a priori, salvo as de terrorismo,
assalto, sequestro e atentado pessoal. O critério para tal ressalva ndo é claro, posto que
estupros, torturas e desaparecimentos forcados sdo também condutas de gravidade que
nao foram ressalvados pela lei. Assim, a lei de anistia ndo traca os mesmo critérios de
violéncia e gravidade do que a extradicdo, e a existéncia de um modelo sui generis,
conforme inclusive assinalado pelos ministros da corte reforca seu carater de excecao.
O elemento subjetivo, o dolo, requer uma motivacao a mais, de operar a conduta com o
objetivo de manifestar-se politicamente, o que é bastante diferente do objetivo de se
opor ao poder vigente originariamente encampado pelos crimes politicos.

Do ponto de vista normativo o que se tem € uma absoluta falta de sistematizacao
do crime politico e conexo — o que refor¢a sua duvidosa legitimidade, proporcionando
um conceito de crime politico cunhado para se adequar a um contexto de autoritarismo.
Algumas propostas de interpretacdo da categoria do crime politico sdo trazidas. A
primeira é que o crime politico, para fazer sentido com o disposto no paragrafo 8§1° e
distinguir-se do conexo, deve ser conceituado como um crime politico “puro”. Assim,
estaria ligado as previsdes das leis de seguranca nacional, que por questéo de coeréncia
s6 pode se aplicar aqueles que se opdem ao regime.

Além disso, o crime conexo, se interpretado literalmente de acordo com a lei n.
6.683 de 1979, ndo se encaixa em nenhuma categoria de crime politico, no direito
extradicional, penal material, nem penal processual. Refletindo, entdo, uma categoria
politica e ndo juridica. Contudo, nos termos do que foi apontado, o Estado Democrético
de Direito mostra-se como balizador ultimo das transicdes seja em sua terceira fase de
genealogia seja numa visdo de continuum?®’L, Assim, a ado¢do do Estado Democratico
de Direito como bem juridico a ser tutelado pelo crime politico € uma das criticas
apontadas por este trabalho. Ademais, a proposta feita de conceituac&o de crime conexo
passa por uma aproximagao com a sistematica penal e extradicional, em que se continue

excluindo crimes de excepcional gravidade como os tratados pelo Tribunal Penal
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Internacional e o terrorismo, mantendo-se em tela a necessidade de meio e fim que a
existéncia de conexao traz.

Por fim, o objetivo deste trabalho € proporcionar uma sistematizacao do conceito
de crime politico que esteja afim das maximas do pds-1988, funcionando como uma
atualizacao alinhada a perspectiva contemporanea de Direito Penal e de Justica de
Transicdo. Afinal, um conceito de crime politico de 1979 é por si s6 autoritario e merece
ser revisto. As criticas aqui feitas se dao — na esperanca, mas sem a pretensdo — de
serem implementadas numa nova reviséo da lei de Anistia, pois mais relevante do que
punir de fato os ja idosos algozes da ditadura é o Estado reconhecer o que este perdao,

na forma como foi dado, ndo tem mais lugar.
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