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Resumo

O presente artigo sera dedicado a analise comparativa das caracteristicas e dos elementos
fundamentais do posicionamento das Cortes Supremas de Brasil e Argentina no que diz

respeito a responsabilizacao penal dos crimes cometidos pelas ditaduras.

O debate presente nas decisGes dos fallos Arancibia Clavel, Simon, Mazzeo e na
Arguicdo de Descumpriemento de Preceito Fundamental n. 153 decorrem da utilizagdo de
métodos ilegais e terroristas por parte dos Estados durante as Ditaduras de Seguranca
Nacional. Ambas as ditaduras foram implementadas dentro de um marco comum,
decorrente do contexto da Guerra Fria e da aplicagdo da Doutrina de Seguranca Nacional.
Suas diferencas, embora relevantes, ndo afastam as similitudes das experiéncias no que
diz respeito a massiva violacdo dos direitos humanos, em decorréncia da perseguicdo dos
“inimigos internos” dos regimes. Por esse motivo, analisaremos os casos paradigmaticos
julgados pelas instancias superiores de cada pais, que serdo comparadas sob 0 viés
histérico ndo s6 do momento na qual foram prolatadas, como do contexto que as
permeiam: as ditaduras de 1964-1985 e 1976-1983.
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1- Introducéo

Entre os anos de 2005 e 2007, a Corte Suprema de Justicia de la Nacién
Argentina (CSJN) julgou trés recursos (referentes aos casos Simon, Arancibia Clavel e
Mazzeo) cujas decisbes serviram de suporte as modificacOes sociais e juridicas que a
Argentina presenciou - e ainda presencia- no que diz respeito aos julgamentos dos crimes
cometidos na Gltima ditadura civil-militar que assolou o pais entre os anos de 1976 e
1983. Nestas decisGes, a mais alta instdncia do Judiciario argentino declarou
inconstitucionais as leis de impunidade (Lei do Ponto Final e Lei da Obediéncia Devida),
e o0s indultos concedidos pelo Presidente Carlos Menem em 1990, por entender que estes

impediam a investigacdo e o julgamento de crimes de lesa humanidade.

Alguns anos depois, em 2010, o Supremo Tribunal Federal (STF), maxima
instancia do Judiciario brasileiro, julgaria improcedente a Argui¢cdo de Descumprimento a
Preceito Fundamental (ADPF) n°. 153, que contestava o artigo 2° da Lei da Anistia (Leli
n°. 6.683/79), que anistiou 0s crimes conexos aos crimes politicos (ou seja, 0s crimes
cometidos pelos agentes da ditadura). Os sete ministros que votaram pela improcedéncia
entenderam que a interpretacdo da anistia reciproca, embora contraria a legislacdo
internacional de protecdo aos direitos humanos, devia ser mantida, tendo em vista o

acordo politico estabelecido naquele contexto de redemocratizagdo e “pacificagdao” social.

Neste inicio do século XXI, todas as sociedades no continente sul americano
vivem em regimes democraticos, pelo menos do ponto de vista formal. A concepc¢éo de
um Estado que prive grande parcela da populagdo de direitos e garantias fundamentais

(dentre os quais o direito ao voto, a participacdo na vida social e a integridade fisica)



pode parecer, especialmente aos olhos da geracdo nascida a partir dos anos 80, um grande

conto ficcional.

Contudo, ndo estamos tratando de ficcdo, mas sim do passado recente do
continente sul-americano. Entre as décadas de 1960 e 1980, os paises do Cone Sul
(Argentina, Brasil, Chile e Uruguai) vivenciaram Ditaduras de Seguranca Nacional. As
diferentes experiéncias vividas em cada uma dessas nacBes possuem alguns elos em
comum: a aplicacdo da Doutrina de Seguranca Nacional (DSN)?, o que inclui a
perseguicdo do “inimigo interno”, a suspensdo de direitos e garantias fundamentais, a
tomada do poder pelas Forcas Armadas, 0 consequente estabelecimento do Terrorismo de

Estado (TDE) e, por fim, a aprovacdo de algum tipo de anistia ao fim desses regimes.

Este artigo, fruto da dissertacdo de mestrado, visa compreender e analisar, de
maneira geral, a discrepancia entre os entendimentos das Supremas Cortes de paises
assolados por Ditaduras de Seguranca Nacional* abordando como e por que as Supremas
Cortes de Brasil e Argentina consolidaram entendimentos tdo diversos no tocante aos
julgamentos de crimes de lesa humanidade cometidos no periodo das ditaduras. Para
tanto, analisaremos 0 uso da interpretacéo das leis de anistia (e similares) frente ao direito

internacional dos direitos humanos.

2 Passados em comum, presentes distintos: a atuacdo das Supremas Cortes

argentina e brasileira frente aos crimes das ditaduras

Doutrina de Seguranca Nacional (DSN), elaborada pelos Estados Unidos no pds-guerra, parte do principio
de que a nacdo, com seus valores, simbolos e deveres estava ameagada por forcas subversivas. A DSN
considera como inimigo qualquer forma de pensamento que procura examinar mais atentamente a realidade
social fora dos pardmetros daquela doutrina. Para a doutrina da Seguranca Nacional sdo dois 0s tipos de
inimigos: o interno e o externo. O inimigo externo fica consignado quando uma nacdo invade a outra;
inimigo interno deve ser observado através da "acdo indireta" dos comunistas, que, segundo a doutrina,
agem nos movimentos sociais da classe trabalhadora, entre estudantes, intelectuais, Igrejas, promovendo a
subversdo da ordem e divulgando a necessidade de guerra revolucionéria.

® Para fins deste trabalho, consideramos a nomenclatura “ditadura civil-militar” e “ditadura de seguranca
nacional”, embora cientes da existéncia de extenso debate conceitual acerca da definicdo dos regimes
instaurados na regido. Contudo, utilizaremos sindnimos como “regime civil- militar”, “ditadura” e “regime
autoritario”, para fins semanticos.



Primeiramente, importante salientar que Brasil e Argentina possuem um Poder
Judiciario estruturado de maneira similar: ambos possuem divisées por competéncia em
razdo da matéria em seu judiciario (justica federal, justica estadual ou provincial, etc) e
ambas seguem o padrdo do duplo grau de jurisdigdo, presente na maioria dos paises
ocidentais. Ambos o0s paises possuem, igualmente, um oOrgdo responsavel pela
fiscalizacdo e interesse da sociedade (o Ministério Publico), sendo a diferenca mais
palpdvel que o MP argentino possui duas vertentes (a Fiscalia, responsavel pelas acGes
penais, e 0 MP da Defensoria, responsavel pelo assessoramento das pessoas de baixa
renda, funcdo que no Brasil é exercida pelas Defensorias Publicas). Ademais, as Cortes
Supremas seguem o modelo estadunidense de Corte politica: as nomeacdes para seus

integrantes séo feitas pelo Poder Executivo e sabatinadas pelo Poder Legislativo.

A ambas as Cortes cabe a Ultima palavra no que diz respeito a interpretacdo e
aplicacdo das Constituicdes patrias. Quaisquer leis (sejam elas federais ou
estaduais/provinciais) ou decisdes juridicas que violem preceitos constitucionais podem

ser levadas, via recursos ou agdes originarias, a apreciacdo do tribunal superior.

Em termos concretos, o Supremo Tribunal Federal atuou numa acao originaria, no
caso a Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental, ajuizada pela Ordem dos
Advogados do Brasil (6rgdo de representacdo da advocacia brasileira), e deveria se
pronunciar sobre a constitucionalidade de um dispositivo da Lei da Anistia. Sua decis&o,
portanto, teria efeito para todos os casos envolvendo crimes anistiados pela referida Lei.
A Corte Suprema de la Nacién, por sua vez, atuou como ultima instancia em trés
recursos, provenientes de trés processos que ja haviam sido julgados pela primeira
instancia e pelos tribunais inferiores. Através do julgamento de casos especificos, foi
levada ao tribunal superior argentino a questdo da constitucionalidade de trés questdes: a
imprescritibilidade dos crimes, considerados como crimes contra a humanidade (Caso
Arancibia Clavel); a inconstitucionalidade das Leis de Ponto Final e Obediéncia Devida
(Caso Simon) e a inconstitucionalidade dos indultos dados por Carlos Menem em
1989/1990 (Caso Mazzeo). Através da analise de processos especificos e concretos, 0s

ministros argentinos analisaram essas questdes.



Essa diferenca € relevante uma vez que demonstra que as instancias inferiores do
judiciario argentino continuavam se pronunciando frente a acdes que envolviam crimes
cometidos durante a ditadura, apesar das leis e dos indultos. 1sso ocorria em razéo das
brechas das leis de impunidade (o que fica evidenciado no caso Simon) e da eficaz
realizacdo do controle de convencionalidade exercidos pelos juizes de primeira instancia,
que aplicavam os tratados internacionais em consonancia com a Reforma Constitucional
de 1994 (Pacto de Olivos). No Brasil, contudo, esse controle raramente foi (e ainda é)
exercido. Nenhum caso envolvendo a matéria chegou via recurso ao Supremo pois em
regra, 0s juizes de primeira instancia e os tribunais sequer recebiam as denuncias,

aplicando a Lei da Anistia sem analisar as questfes de direito internacional.

A mais alta instancia do Poder judiciario do Brasil, como dito, é o Supremo
Tribunal Federal (STF). Sua funcéo institucional fundamental é de servir como guardiéo
da Constituicdo Federal de 1988, apreciando casos que envolvam lesdo ou ameaca a ela.
O STF acumula competéncias tipicas de Suprema Corte (tribunal de Gltima instancia) e
Tribunal Constitucional (que julga questbes de constitucionalidade, independentemente

de litigios concretos).

Durante a ditadura, o Supremo Tribunal Federal foi vital para a manutencdo do
regime, papel que ficou estabelecido de maneira contundente logo apds o golpe, com a
participacdo do presidente da Corte, ministro Alvaro Moutinho Ribeiro da Costa, a posse
— inconstitucional - de Ranieri Mazzili no cargo de Presidente. O presidente do STF
também recebeu Castelo Branco (primeiro presidente-ditador do Brasil) dias ap6s sua
chegada ao governo, e acusou Jodo Goulart pela situacdo do pais, declarando que
independente de circunstancias politicas, ndo cabia a Justica tomar posicdo sobre a
situacdo, e que em momentos de crise, era necessario fazer sacrificios constitucionais em
nome da democracia. Portanto, 0 STF se mostrou disposto a colaborar com a ditadura

desde o principio.

Ao longo da ditadura, contudo, o STF sofreu varias intervengdes. O Ato
Institucional n. 2 aumentou o numero de ministros para 16, levando a indicacdo de
Ministros teoricamente mais alinhados ao regime. Entre 1964 a 1985, a ditadura nomeou

32 ministros. No inicio de 1969, o STF foi atingido novamente em sua propria formacgao.



Em fevereiro de 1969, com o Ato Institucional n. 6, o Costa e Silva reduziu o numero de
magistrados de 16 para 11 e transferiu todos os delitos contra a seguranca nacional ou as
forgas armadas para a jurisdigdo do Supremo Tribunal Militar e dos tribunais militares de
categoria inferior. Nesse contexto, trés ministros foram forgcados a se aposentar: Victor
Nunes Leal, Hermes Lima e Evandro Lins e Silva. Alem disso, o presidente do Tribunal,

Ministro Gongalves de Oliveira, renunciou em sinal de protesto.

Entretanto, é necessario apontar que embora atingido diretamente pela quebra na
separacdo de poderes, decorrente da concentracédo e centralizagcdo focada no Executivo, a
mais alta instdncia do Judiciério brasileiro ndo foi uma “vitima” do regime. Nesse
sentido, Oscar Vilhena Vieira aponta que o periodo da transi¢do € um periodo marcado
por um grande siléncio por parte do Supremo e dos tribunais em geral, que deveriam,
teoricamente, trabalhar visando a reconstru¢do do Estado de Direito e da democracia.
Uma vez revogados os atos institucionais e demais amarras institucionais, seria de se

esperar uma atuacdo forte e incisiva por parte do Judiciario. Entretanto, isso ndo ocorreu.

A estrutura do Supremo foi mantida pela Constituicdo de 1988. Suas atribui¢des
foram ampliadas, redefinindo o papel do Tribunal no sistema constitucional e politico do
pais. Com a ampliacdo de novos atores legitimados para apresentar acdes de
inconstitucionalidade, surge um novo campo de conflitos constitucionais, onde o0s
tribunais necessitam intervir®. A Constituicdo manteve também a formacéo estabelecida
no Ato Institucional n. 6, mantendo-se, assim, a formacdo de 11 integrantes, que sdo
escolhidos entre cidaddos com mais de trinta e cinco anos e menos de sessenta e cinco

anos de idade, com ‘“notdvel saber juridico e reputacdo ilibada”, nomeados pelo

*0 artigo 103 da Constituicao legitima o Presidente da Repblica, as mesas do Senado e do Congresso, das
Assembleias Legislativas estaduais, os governadores dos Estados, o Procurador Geral da Republica, o
Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil, as confederac@es sindicais e as entidades de classe
de &mbito nacional a proporem a¢des constitucionais no Supremo Tribunal Federal. Isso, somada a criagédo
do Superior Tribunal de Justica (STJ), que incorpora fun¢des que eram do STF, transforma a corte em
tribunal predominantemente constitucional.



Presidente da Republica. Importante salientar que este critério de escolha politica para o

cargo mais elevado do Poder Judiciério é altamente questionado.’

Atualmente, a Corte Suprema do pais é composta apenas por ministros indicados
por presidentes civis: Celso de Mello (indicado por José Sarney), Marco Aurelio Melo
(indicado por seu primo, Fernando Collor de Melo), Gilmar Mendes (indicado por
Fernando Henrique Cardoso), Ricardo Lewandowski, Carmen Lucia, José Toffoli Dias
(indicados por Luiz Inécio Lula da Silva), Rosa Weber, Teori Zavascky, Luiz Fux e Luis
Roberto Barroso (indicados por Dilma Rousseff). Devido a aposentadoria compulsoéria de

Carlos Britto, o Executivo indicou, em abril de 2015, o nome de Luiz Edson Fachin.

Desde os anos 90, diversas acfes foram ingressadas nas mais diversas instancias
do Judiciério brasileiro visando responsabilizar agentes do estado que violaram o0s
direitos humanos, quase sempre esbarrando na Lei 6.683/79, que anistiou todos 0s crimes
politicos cometidos entre 1946 e 1979, incluindo os crimes conexos aos crimes politicos
(ou seja, os crimes cometidos pelos repressores)

Dentre as diversas acOes, a de maior relevancia foi a Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF), n° 153, ajuizada pelo Conselho
Federal da Ordem dos Advogados do Brasil (OAB) em 2008. O argumento juridico
elaborado pela OAB seria que a norma que concedeu anistia a varios agentes publicos
responsaveis, entre outras violéncias, pela pratica de homicidio, desaparecimento
forcado, tortura e abusos sexuais contra opositores politicos, violaria frontalmente
diversos preceitos da Constituicdo. Alegava a OAB, entre outros argumentos, que 0
dispositivo contestado (paragrafo 1° do artigo 1° da Lei n°. 6.683/79) ndo teria sido objeto
de recepcdo pela Constituicdo Federal de 1988, que reputa o crime de tortura como
insuscetivel de anistia ou graca. Além disso, alegou a Ordem que a Corte Interamericana
de Direitos Humanos ja teria decidido, em ao menos cinco casos, pela nulidade da auto

anistia criminal decretada por governantes.

> PEGORARO, Joana Cristina. A politica na Corte: uma analise da forma de escolha dos Ministros do
Supremo Tribunal Federal. Porto Alegre: UFRGS, 2011. Dissertagdo (Mestrado em Ciéncia Politica) —
Programa de P6s-Graduagdo em Ciéncia Politica.



Importante destacar que pela primeira vez uma acdo perante o STF com efeito
vinculante foi processada simultaneamente a um processo internacional com objeto
semelhante em curso perante a Corte Interamericana de Direitos Humanos. Quando do
julgamento da ADPF n°. 153, em 28.04.2010, ja havia sido proposta a demanda da
Comissao Interamericana de Direitos Humanos a Corte de San Jose (caso Gomes Lund e
outros x Brasil)®, sem julgamento final. Tal fato, contudo, ndo ocasionou nenhum pedido
de adiamento por parte dos Ministros, para que pudessem verificar os argumentos da
futura sentenca da Corte.

Ajuizada em 21 de outubro de 2008, em abril de 2010, o Supremo Tribunal
Federal decidiu, por maioria de votos, pela improcedéncia da acdo. O relator, Ministro
Eros Grau analisou os argumentos juridicos apontados pela OAB e afastou a
inconstitucionalidade do texto legal.

O direito internacional dos direitos humanos no presente caso foi solenemente
ignorado pelos Ministros. Os votos dos ministros Marco Aurélio Mello, Carmen Lucia e
Ellen Gracie, sequer mencionaram tratados internacionais ou jurisprudéncia, calcando
seus votos na ideia da Lei da Anistia como fruto do acordo entre as partes. Gilmar
Mendes, por sua vez, também ndo mencionou os direitos humanos internacionais e
defendeu que os crimes da ditadura ndo poderiam ser considerados imprescritiveis.

Os dois ministros que votaram pela procedéncia da acdo, Ricardo Lewandowski e
Carlos Britto, fundamentaram suas decisdes com argumentos distintos. Lewandowski
analisou a auséncia de conexdo entre crimes comuns e crimes politicos e foi além,
defendendo a necessidade de afastar a incidéncia da Lei de Anistia aos agentes do Estado,

como se verifica no seguinte trecho de seu voto:

O mesmo se diga quanto ao delito de tortura. Embora este crime tenha sido
formalmente tipificado apenas a partir da Lei 9.455/97, a sua pratica,
evidentemente, jamais foi tolerada pelo regime de excecdo. N&o bastasse a
previsdo da lei penal ordindria, que sancionava, dentre outros crimes, as lesGes
corporais € 0s maus-tratos, a Lei 4.898/65 definia — e ainda define, pois
continuam em vigor — em seus artigos 3° e 4° as hipdteses de abuso de
autoridade, arrolando, dentre elas, o atentado a incolumidade fisica ao

®Em agosto do mesmo ano de 2010, a Corte Interamericana de Direito Humanos (CIDH) publicou sentenca
no caso Julia Gomes Lund versus Brasil, que condenou o Brasil por ndo ter punido os responsaveis pelas
mortes e pelos desaparecimentos ocorridos na Guerrilha do Araguaia.



individuo e de submissdo de pessoa sob sua guarda ou custédia a vexame ou
constrangimento ndo autorizado em lei.

Ainda que se admita, apenas para argumentar, que o pais estivesse em uma
situacdo de beligerancia interna, ou, na dic¢do do Ato Institucional 14/1969,
enfrentando um “guerra psicologica adversa”, “guerra revolucionaria” ou
“guerra subversiva”, mesmo assim os agentes estatais estariam obrigados a
respeitar 0s compromissos internacionais concernentes ao direito humanitério,

. . L . 7
assumidos pelo Brasil desde o inicio do século passado.

Embora tenha votado pela parcial procedéncia da a¢do, Lewandowski considerou
desnecessério aprofundar a andlise do direito internacional por entender que os delitos
cometidos pelos agentes da repressdo seriam crimes comuns, tipificados na legislacdo
interna (Cadigo Penal). Entretanto, foi o Gnico voto que mencionou a posic¢do da Corte
sobre o dever de investigar, processar e punir criminalmente violacbes aos direitos
humanos, dever esse compatibilizado com a Constituicéo.

Embora alguns Ministros tenham citado experiéncias dos paises vizinhos (em
especial Argentina e Chile), nenhum voto analisou o fato, por exemplo, de que a grande
mudanc¢a ocorrida na Argentina decorre, em larga instancia, da interpretacdo dada a
legislagdo interna do pais no que diz respeito a recep¢do do direito internacional dos
direitos humanos. Todas as mudangas que possibilitaram a retomada dos julgamentos
naquele pais passam por isso. Os trés processos que anularam as leis de impunidade e os
indultos (caso Arancibia-Clavel, caso Simon e caso Mazzeo) foram todos baseados em
argumentos de direito internacional. O acérddo da ADPF n° 153, portanto, deixou
evidente a enorme resisténcia por parte da mais alta instancia do Judiciario brasileiro em
abandonar a ideia de soberania absoluta do Estado, o que consolida uma postura
conservadora do STF quanto a aplicacdo de normas do direito internacional, e que ficou
evidente com a prolacdo da sentenca da Corte Interamericana de Direitos Humanos no

caso Gomes Lund.

3 Corte Suprema de Justicia de la Nacion Argentina e os trés casos paradigmaticos:

Arancibia Clavel, Simon e Mazzeo.

" Voto do Ministro Ricardo Lewandowski . p.117-118.



A Corte Suprema de Justicia de la Nacion Argentina (CSIN) € o mais elevado
Tribunal de justica daquele pais. Foi criada em 15 de janeiro de 1863. A CSJN, assim
como sua congénere brasileira, € o Ultimo dos tribunais na hierarquia jurisdicional, ou
seja, suas decisdes ndo podem ser recorridas para nenhuma outra instancia. A ela cabe o
julgamento dos casos em que se pdem em duvida a constitucionalidade de leis ou de

decisdes dos tribunais inferiores. Segundo Leticia Barrera, a CSIJN

puede actuar como tribunal de primera instancia en los casos que correponden
a su competencia originaria y exclusiva, conforme a lo establecido en los
articulos 116 y 117 de la Constitucion nacional; articulos 23 y 24, inciso | del
Decreto-Ley 1285 de 1958. Por otra parte, la competencia de la Corte por via
de apelacién esta establecida en los articulos 116 y 117 y por normas
especificas que regulan los recursos ordinarios y extraordinarios.®

Assim como no Brasil, a composi¢do da Corte seria uma constante na historia
argentina. A Lei n°® 15.271, de 1958, aumentou seu numero para sete, porém Juan Carlos
Ongania devolveu-a para seu numero original (Lei n°® 16.895). A Corte Suprema foi
finalmente elevada em nimero de membros para 0s nove atuais pela Lei n® 23.774, sendo
escolhidos novos membros pelo entdo Presidente Carlos Menem. Em 30 de novembro de

2006, foi aprovada a Lei n. 26.183, que reduziu o nimero de ministros para cinco.’

Durante a década de 90, a Corte Suprema foi duramente criticada por ndo possuir
a suficiente independéncia do Poder Executivo; muitos de seus membros foram acusados
de compor uma "maioria automatica" que sempre decidia a favor dos interesses do
governo. Durante o governo do Presidente Néstor Kirchner, iniciado em 2003, todos 0s
membros desta chamada "maioria automatica" foram removidos de seus cargos por
julgamento politico, ou renunciaram antes que tal juizo iniciasse. O Ministro Antonio

Boggiano, o ultimo dos "automaticos", foi destituido em 29 de setembro de 2005.

® BARRERA, Leticia. La Corte Suprema en escena: una etnografia del mundo judicial. Buenos Aires: Siglo
Venintiuno, 2012, p. 96.

? Disponivel em: <http://www.infoleg.gov.ar/infolegInternet/anexos/120000-124999/123154/norma.htm>.
Data de acesso: 30 de julho de 2015.



Desde junho de 2003, por decreto presidencial, todos os candidatos a integrar a
Corte Suprema devem passar por uma etapa de exposicdo publica, onde o Poder
Executivo deve apresenta-los nos principais meios de comunicacdo do pais. O curriculo
do nomeado (ou nomeados) deve ser publicado e exposto no site do Ministério da Justica,
e pode ser discutido por ONGs, associacdes de Direito, universidades, organizacGes de
Direitos Humanos, e por qualquer cidaddo que assim o deseje. Apds um periodo de trés
meses, 0 Presidente, considerando o0s apoios e rejeicfes a candidatura, estd enfim
habilitado para apresentar a nomeacao ao Senado Federal, que deve decidir se aprova ou
ndo o nome proposto pelo Presidente para compor a Corte - necessaria a maioria de dois

tercos dos senadores para a referida aprovacao.

A renovacdo da Corte Suprema de Justica, durante os dois primeiros anos do
governo de Kirchner, foi vista e € usualmente reconhecida internacionalmente como um
passo positivo, que da mais independéncia ao Poder Judiciario e equilibrio da Corte, tanto
ideologicamente quanto por género: até alguns anos antes todos os juizes eram homens,
catdlicos e conservadores. Apds essas mudancas foram indicadas Elena Highton de
Nolasco e Carmem Argibay, esta ultima defensora doe direitos das mulheres. Eugenio
Zaffaroni (o primeiro a ser designado mediante um processo publico de nomeacgédo) é um
dos maiores penalistas da América Latina, tendo um posicionamento firme em relacdo ao

uso do que ele chama “direito penal liberal”.

Foi nesse contexto de modificacdes que a Corte julgaria trés importantes recursos
gue mudariam o entendimento acerca da possibilidade de punir os crimes perpetrados por
agentes da repressao durante a ditadura: os recursos de Arancibia Clavel, Julian Simén e
Santiago Riveros.

Em 24 de agosto de 2004, a CSJN julgou um Recurso de Hecho interposto pela
defesa de Enrique Lautaro Arancibia Clavel. Entre marco de 1974 e novembro de 1978,
Arancibia Clavel integrou uma associacao ilicita chilena, a Direccion de Inteligencia
Nacional (DINA), cuja atividade consistia na perseguicdo de opositores politicos do
regime de Pinochet que se encontravam na Argentina. Ele foi acusado, entre outros
crimes, de participar no atentado a bomba que provocou a morte do General chileno

Carlos Prats e sua esposa Sofia Cuthbert, em Buenos Aires no ano de 1974. Foi



condenado a prisdo perpétua por homicidio qualificado pelo uso de explosivos e por

associacdo ilicita, crimes previstos no Cadigo Penal argentino (artigos 80 e 210).

Condenado em primeira instancia pelo Tribunal Oral Federal n. 6, Arancibia
Clavel recorreu a Camara Nacional de Casacion Penal, que declarou a prescri¢do dos
crimes. Dessa decisdo, o governo chileno interp6s um Recurso Extraordinario a Corte

Suprema, para que o tribunal superior se manifestasse sobre o caso®.

A CSJN estabeleceu que a conduta imputada seria um crime de lesa humanidade
e, por consequéncia, imprescritivel, o que ndo violaria o principio da legalidade formal
frente a adesdo a Convencdo sobre Imprescritibilidade dos crimes de guerra e de lesa

humanidade.

No caso Simon, a Corte enfrentou o problema da inconstitucionalidade das leis de
Ponto Final e de Obediéncia Devida. Em 1978, o cidaddo chileno Jose Poblete e sua
esposa argentina Gertrudis Marta Hlaczik formavam parte do grupo Cristianos por la
Liberacion. Foram sequestrados pelo Exército argentino e conduzidos ao centro
clandestino “El Olimpo”. Foram torturados e a filha deles, de apenas oito meses, foi
subtraida dos pais. Entre aqueles que participaram do sequestro, estavam Julian Simén e

Juan Antonio del Cerro.

De acordo com Daniel Rafecas®, o caso Simon, cuja decisdo em primeira instancia
ocorreu em 2001, foi a primeira brecha que viria a romper a barreira da impunidade. O
Ministério Publico Fiscal inicialmente denunciou os réus pelo sequestro da filha do casal
Poblete, Maria Claudia, uma vez que os casos de apropriacdo de criancas ndo foram
citados pelas leis de impunidade. Entretanto, a Fiscalia ampliou a dendncia, por entender
que havia provas suficientes que imputavam aos réus a morte do casal. A sentenca foi

procedente e os réus condenados. A segunda instancia da Camara Federal ratificou o

19 Assim como no Brasil, 0 Recurso Extraordinario, enderecado a Corte Suprema, passa por um juizo de
admissibilidade do Tribunal inferior. Esse juizo geralmente abrange analise de pressupostos técnicos, que
determinam se o recurso sera enviado ao tribunal superior. Uma vez negado seu seguimento, cabe, no
sistema recursal argentino, o Recurso de Hecho (ou Queja).

1 RAFECAS, Daniel Eduardo. La reapertura de los procesos judiciales por crimenes contra la humanidad
emn Argentina. In: ANDREOZZI, Gabriela (Org). Juicios por crimenes de lesa humanidad en Argentina.
Buenos Aires: Atuel, 2011. p. 161.



entendimento pela inconstitucionalidade das leis de impunidade, o que levou a defesa de

Simon e del Cerro a interpor Recurso Extraordinario a Corte Suprema.

Neste precedente, a Corte fixou que as leis — revogadas e anuladas — ndo poderiam
ser aplicadas em virtude do caso em pauta configurar delitos de lesa humanidade. Esta foi
a grande importancia desta decisdo: por maioria, a Suprema Corte declarou a validade
constitucional de Lei n° 25.779 — que anulou as Leis de Ponto Final e Obediéncia Devida
— e declarou sem efeito qualquer ato fundado nelas que pudessem obstar o avango dos
processos e julgamentos de responsaveis por crimes de lesa humanidade.» Oito ministros
votaram pela improcedéncia do recurso (Enrique Santiago Petracchi, Antonio Boggiano,
Juan Carlos Maqueda, Eugenio Raul Zaffaroni e Elena | Highton de Nolasco, Ricardo
Lorenzetti e Carmen Arigibay), tendo apenas um voto dissidente, o do ministro Carlos
Fayt. Dos trés casos paradigmaticos aqui analisados, esse foi o que obteve maior

consenso entre 0s integrantes da Corte.

No caso Mazzeo, a Corte se pronunciou sobre a inconstitucionalidade dos
indultos, concluindo que nenhum tipo de perddo pode opor-se e deixar sem efeito a
persecucdo penal e a condenacdo de crimes de lesa humanidade. Em 2004, a Liga
Argentina pelos Direitos Humanos ingressou com acdo de inconstitucionalidade,
buscando a anulacdo do indulto concedido, em 1989, a Santiago Omar Riveros, que era
investigado por participacdo, junto com outros agentes das Forgas Armadas, em diversos
homicidios, privacdes ilegais de liberdade, torturas, lesbes e violagdes de domicilio. O
caso Riveros ja havia sido levado a julgamento na década de 90, quando os familiares
questionaram a constitucionalidade do indulto concedido a ele em 1989 (o indulto 1002,
ja referido) e a Corte Suprema, naquele contexto, declarara constitucional o indulto, uma
vez que faculdade do Poder Executivo prevista na Constituicdo. Por esse motivo, a defesa
de Riveros alegava que retomar o assunto seria uma violacdo ao principio da coisa
julgada, pois a instancia superior do pais ja se manifestara pela constitucionalidade do

indulto.

2 KRAUT; LORENZETTI, op. cit., p. 147-148.



Por maioria, a Suprema Corte declarou inconstitucional os indultos, por entender
que este ato de governo resultava na renuncia a verdade, a investigagdo, a identificacéo
de autores e a desarticulacdo dos meios e recursos eficazes para evitar a impunidade,
violando, assim, ndo sé a Constituicdo Nacional mas a Conven¢do Americana de Direitos

Humanos e o Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos=.

Considerac0es Finais

O presente trabalho (fruto da dissertagdo de mestrado) partiu de um pressuposto
muito difundido entre os interessados pelo tema das Ditaduras na América Latina: o
abismo estre a experiéncia argentina - que possibilitou as vitimas e familiares assistirem
os algozes de seus entes queridos serem julgados e condenados pelos crimes cometidos -
e a absoluta impunidade reinante no Brasil. Se por um lado, todos os ditadores brasileiros
morreram livres e sem a preocupacao de encarar as consequéncias penais de seus atos
genocidas™, na Argentina o quadro foi oposto: Jorge Videla, o maior simbolo das Juntas
Militares que governaram o pais entre 1976 e 1983, morreu na prisdo. Emilio Massera
ndo morreu preso devido a alegacdo de incapacidade mental proveniente de uma
hemorragia cerebral, mas foi condenado por diversos crimes, dentre eles o roubo de
bebés ocorridos na ESMA. E verdade que outros, como Orlando Agosti e Leopoldo
Galtieri, morreram antes da retomada dos julgamentos, nos anos 2000, mas é fato que na
Argentina, o direito a justica ndo é apenas um conceito a ser esmiucado em pesquisas

académicas.

O estudo comparativo dos casos brevemente analisados no presente artigo nao foi
pautado por um intuito reducionista de estabelecer quem lidou melhor com seu passado
autoritario. Embora tenhamos uma tendéncia no Brasil de analisar o caso argentino como

modelo em termos de acerto de contas, percebemos, ao longo da pesquisa (que analisa

3 KRAUT; LOREZENTTI, op. cit., p.160-161.

" Castelo Branco e Costa e Silva faleceram ainda no periodo da ditadura, em 1967 e 1969,

respectivamente. Médici faleceu em 1985, antes do retorno a democracia. Geisel e Figueiredo faleceram na
vigéncia da democracia, em 1996 e 1999, respectivamente.



mais questdes alem das abordadas neste trabalho), que o caminho trilhado por nossos

vizinhos também € alvo de criticas e questionamentos.

Ao analisarmos as condic¢des internas e externas que possibilitaram a instauracao
de golpes e ditaduras em ambos os paises, percebemos que as diferencas sdo
consideraveis, tanto no que diz respeito as caracteristicas das ditaduras e a maneira que
ambas chegaram ao fim, quanto as decisdes politicas dos governos democraticos que
seguiram as transicGes de regime. Podemos apontar que a diferenca entre transicdes
pactuadas e por ruptura explicam de maneira parcial a diferenca nos governos
democraticos que sucederam os militares. Enquanto na Argentina a questdo dos
desaparecimentos e dos julgamentos das Juntas esteve presente jA nas eleicdes
presidenciais de 1983, sendo concretizadas com a elei¢cdo de Raul Alfonsin, no Brasil
essa questdo ja estava decidida desde 1979, ndo tendo sido revista apds o retorno a
democracia. Entretanto, a trajetéria de ambos os paises na década de noventa se
assemelha em muitos pontos. A chegada ao poder de presidentes que implementaram
uma agenda neoliberal (Menem e FHC) e o retrocesso na area da atuacdo do Judiciario no
tema mostram que as transicGes ndo explicam satisfatoriamente a diferenca acentuada

que se concretizou a partir dos anos 2000.

Como podemos, entdo, compreender a trajetoria de Brasil e Argentina a partir da
metade dos anos 2000? Como foi possivel que a Argentina retomasse os julgamentos
interrompidos com as Leis de Impunidade e os Indultos enquanto no Brasil a discussao
em torno da Lei da Anistia so6 foi retomada e levada a instancia mais alta do Judiciario
brasileiro em 2008? E como a compreensdo dos ministros argentinos e brasileiros pode

ser tdo diversa se ambos paises sdo signatarios dos mesmos tratados internacionais?

Inegavel que a vontade politica de transformar o tema dos julgamentos dos crimes
da ditadura em politica de estado desempenhou um papel decisivo. Enquanto a
administracdo de Nestor Kirschner optou por incluir a luta dos familiares e transformar a
agenda no terreno da justica, o governo Lula ndo so6 evitou o tema por muito tempo como
privilegiou a dimensdo reparatéria, deixando em segundo plano a verdade e a justica.
Apenas no final do segundo mandato do presidente Lula e no primeiro mandato da

presidenta Dilma Rousseff, o tema tomou nova dire¢éo, influenciado, entre outros



motivos, pela condenacdo do Brasil no caso Gomes Lund na Corte Interamericana de

Direitos Humanos, em 2010.

Em 10 de dezembro de 2014, dois anos e sete meses apds a instauracdo da
Comissdo Nacional da Verdade (CNV) pela Lei. n. 12.528/2011, o Relatdrio Final foi
entregue a Presidenta. Instalada em maio de 2012, a CNV foi criada para “apurar e
esclarecer, indicando as circunstancias e a autoria, as graves violacbes de direitos
humanos praticadas entre 1946 e 1988 (o periodo entre as duas ultimas constituicdes
democréticas brasileiras) com o objetivo de efetivar o direito a memoria e a verdade

histoérica e promover a reconciliagdo nacional.”

Ap06s o trabalho realizado, entre muitas criticas (especialmente dos familiares de
mortos e desaparecidos) e de muitas brigas internas entre os membros, a Comissao
encerrou seus trabalhos deixando 29 recomendacdes, que visam prevenir a violacdo aos
direitos humanos. A Comisséo da Verdade, portanto, deixou claro que a extenséo da
anistia a agentes publicos que deram causa a detencdes ilegais e arbitrarias, tortura,
execucdes, desaparecimentos forcados e ocultacdo de cadaveres é incompativel com o
direito brasileiro e a ordem juridica internacional, pois tais ilicitos, dadas a escala e a
sistematicidade com que foram cometidos, constituiriam crimes contra a humanidade,

imprescritiveis e ndo passiveis de anistia. Segundo o Relatorio:

8. Ao demonstrar por meio da apuracdo registrada neste Relatério que as
graves violagdes de direitos humanos praticadas pelo regime militar ocorreram
em um contexto generalizado e sistematico de ataque do Estado contra a
populacdo civil — foram atingidos homens, mulheres, criangas, adolescentes e
idosos, vinculados aos mais diferentes grupos sociais, como trabalhadores
urbanos, camponeses, estudantes, clérigos, dentre tantos outros —, a CNV
constatou que a pratica de detengdes ilegais e arbitrarias, tortura, execugdes,
desaparecimentos forcados e ocultacdo de cadaveres por agentes do Estado
durante a ditadura militar caracterizou o cometimento de crimes contra a

humanidade.™

> Ponto 8 das Conclusdes do Relatério final da CNV:



Até o momento do encerramento da presente pesquisa, 0ito meses apds a entrega
do Relatorio, ndo ha indicativo de que as recomendacBes estejam sendo cumpridas. A
caracterizacdo dos crimes cometidos durante a Ditadura como crimes de lesa humanidade
deu um sopro de esperanca no terreno do acerto de contas com o passado. Entretanto,
desde a condenacdo do Brasil na Corte Interamericana de Direitos Humanos, distintos
orgdos judiciais nacionais a desconsideram e impedem a persecucdo penal justamente sob
invocacdo de anistia e prescricdo. Ignoram, ainda, a natureza de crime permanente do
desaparecimento forgado, tipificado, a luz do direito interno, como sequestro ou
ocultacdo de cadaver. Se a decisdo da Corte Interamericana, a qual o Brasil € submetido,
ndo impactou nas decisdes dos magistrados brasileiros, ndo seria o relatorio da Comisséo

da Verdade que o faria.

Se na Argentina o proprio Judiciario desempenhou papel central na modificacdo
do entendimento sobre o uso da justica (juntamente com organizacGes de direitos
humanos e a Fiscalia), no Brasil atual esse papel tem sido quase exclusivo do Ministério
Pablico Federal. Nesse sentido, € importante destacar que, segundo levantamento
realizado pelo Grupo de Trabalho em Justica de Transicdo, do Ministério Publico Federal,
que aponta importantes dados: das 9 acgdes ajuizadas pelo MPF em face de 22 agentes
civis e militares envolvidos em crimes de lesa-humanidade cometidos durante a ditadura
militar, apenas 3 se encontram com instrucdo em andamento; nas outras 6 ocorreu
trancamento da acdo penal por decisdo em habeas corpus ou rejeicdo da denuncia,
ratificada ou ndo posteriormente pelo tribunal correspondente. Em varios casos, 0
fundamento da paralisacdo foi justamente a Lei da Anistia. Em outros processos, foi
invocada a prescricdo e em outros ainda, descaracterizou-se a natureza permanente do
crime de desaparecimento forcado (definido no Codigo Penal brasileiro como sequestro
ou ocultacdo de cadaver). Duas dessas agdes referem-se especificamente a fatos da
Guerrilha do Araguaia e caracterizam afronta direta ao decidido pela Corte

Interamericana.

Portanto, 6rgdos judiciais do Estado brasileiro efetivamente erguem obstaculos
concretos a persecucdo penal. A partir desse quadro de permanente impunidade, foi

ajuizada a Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n. 320, na qual o



Partido Socialismo e Liberdade (PSOL) requer o reconhecimento de que a Lei n.
6.683/79 ndo se aplica aos crimes de graves violacGes de direitos humanos cometidos por
agentes publicos, militares ou civis, contra pessoas que, de modo efetivo ou suposto,
praticaram crimes politicos; e, de modo especial, que a Lei de Anistia ndo se aplica aos
autores de crimes continuados ou permanentes, tendo em vista que os efeitos desse
diploma legal expiraram em 15 de agosto de 1979, em face do julgamento da Corte
Interamericana de Direitos Humanos. A Procuradoria Geral da Republica (PGR) emitiu
parecer favoravel *°, no qual reconhece a tipificacdo dos crimes cometidos durante a
Ditadura como crimes contra a humanidade, o que ja pode ser considerado um avanco,
considerando que em outras ocasides, a PGR se manifestou contrariamente a tal

interpretacdo, como no julgamento da ADPF n. 153.

Em contraposicdo, na Argentina, a Procuradoria de Crimenes contra la
Humanidad®, criada pela Procuracion General de la Nacion (o equivalente a PGR
brasileira), produziu um Informe em outubro de 2014, no qual sdo avaliados os avangos
nas causas de violagcbes a direitos humanos cometidos durante o Terrorismo de Estado.
Até aquele momento, 1.131 pessoas haviam sido processadas, das quais 559 foram
condenadas, 61 absolvidas e os demais ainda estdo sendo processados nas inumeras

causas que ocorrem em todo territorio nacional.

Muitos dos delitos ocorridos a partir do golpe de 1976, com seu saldo de
desaparecimentos forcados, detencbes arbitrarias em centros clandestinos de detencéo,
mortes, apropriacdo de criancas e bebés e milhares de exilados, dentre outros crimes,
foram e seguem sendo julgados. Esta politica de julgamentos reconhece uma forte
pressdo social e uma luta intensa dos organismos de direitos humanos e de muitos atores

sociais, em busca da verdade, justica e reparacdo. Sem as decisbes da Suprema Corte

*  PARECER DO PROCURADOR GERAL DA REPUBLICA. Disponivel  em: <
http://www.prsp.mpf.mp.br/sala-de-imprensa/noticias_prsp/parecer%20pgr.pdf>. Data de acesso:
26.jun.2015.

7 Um ponto interessante oriundo da pesquisa diz respeito ao uso do conceito de Justica de Transicdo. No
Brasil, verifica-se que o conceito é utilizado tanto em termos politicos quanto académicos, especialmente
no meio juridico.


http://www.prsp.mpf.mp.br/sala-de-imprensa/noticias_prsp/parecer%20pgr.pdf

analisadas na presente pesquisa, ndo estariam postas as condi¢cfes para que se levassem

adiante as investigacgdes jurisdicionais.

Analisar as decisGes das Cortes Supremas em conjunto com o contexto historico
nas quais foram prolatadas talvez ajude a refletir sobre as escolhas politicas e juridicas
que as tornaram concretas, embora o0 tema seja passivel de muitos questionamentos
relevantes. Até que ponto a utilizagdo do direito penal e a judicializacdo do tema
possibilitam a reflex&o do passado e a prevencao de que fatos horrendos como os levados
a cabo pelas Ditaduras voltem a ocorrer? O presente trabalho ndo tem como objetivo
questionar a escolha do direito penal como meio de resolucdo, embora seja importante
ressaltar que o rumo tomado na Argentina é alvo de controvérsias. A ideia de que a
condenacdo dos crimes do passado ajudaria a lidar com as evidentes herancas autoritarias
nas forcas de seguranca policiais carece de confirmacdo empirica, uma vez que a
utilizacdo da tortura e mesmo da perseguicdo de novos “inimigos” permanecem vivas
também na Argentina, apesar dos julgamentos. A persisténcia da pratica de
desaparecimentos, torturas e repressdo, principalmente nas classes mais pobres e carentes
de nossa sociedade, ndo pode ser dissociada do aparelho repressivo montado pelas
ditaduras de seguranca nacional, e a auséncia de reformas significativas nas institui¢oes
do Estado e na formacdo de agentes publicos demonstra as lacunas e descontinuidades

nos processos de consolidacdo democratica em ambas sociedades.

Independentemente das maneiras que as sociedades brasileira e argentina lidaram
— e lidam- com seu passado ditatorial, o contexto atual desses paises aponta para um
caminho tortuoso em busca da consolidacdo democréatica. Apesar dos avangos analisados
nesse trabalho, a Argentina po6s ditatorial permanece com problemas cronicos de
estabilidade politica. Entretanto, a crise de 2001/2002, a mais grave da historia daquele
pais, mostrou que apesar das dificuldades, a via ditatorial ndo é op¢do viavel para a
maioria da sociedade argentina. O trauma da Gltima ditadura civil-militar, combinada
com as politicas de memoria e a condenacdo do genocidio levado a cabo pelas Forgas
Armadas, afastou essa possibilidade. No Brasil, por outro lado, permanece vivo um senso
comum perigosamente inserido em diversas camadas sociais, de que a Ditadura “ndo foi

tdo ruim”. A impunidade, a auséncia de reformas estruturais nas instituigdes pos 1988 e a



uma cultura autoritaria que permanece forte mesmo na democracia, fomentam a

permanéncia dessa visdo dissociada dos fatos ocorridos naguele periodo.

Apesar dos obstaculos e da passagem do tempo, a demanda por justica permanece.
Enquanto houver grupos de vitimas ou familiares, enquanto houver uma juventude
disposta a manter viva a luta para que a impunidade e o desconhecimento sobre os crimes
cometidos durante as Ditaduras de Seguranca Nacional sejam superados, certamente
havera pressdo para que ndo se esquecam 0s horrores cometidos pelo Terrorismo de
Estado nos paises do Cone Sul. A garantia de que ndo havera lei nem perddo para aqueles
que cometem atos de perseguicdo politica e que, mais cedo ou mais tarde, aqueles que
cometem crimes de lesa humanidade serdo levados a justica, constitui um forte incentivo
institucional visando consolidar uma democracia plena, onde os direitos humanos sejam
respeitados e efetivados. Para isso, entretanto, é preciso ndo esquecer, contar as novas
geracbes o que ocorreu naquele periodo e modificar a sociedade, que permanece

naturalizando praticas autoritarias e violentas.
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