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RESUMO

O presente trabalho tem por objetivo analisar, em uma perspectiva comparada, o
posicionamento das Cortes Supremas argentina e brasileira, no que tange aos julgamentos das
Leis de Anistia de cada um dos paises, quais sejam, a Lei n. 6.683/79, do Brasil; a Lei n.
23.492/1986, mais conhecida como a “Ley de Punto Final”, a Lei n. 23.521/1987, conhecida
como a “Ley de Obediencia Debida”, ambas do Argentina. Para alcangar isso, ¢ importante
iniciar pela abordagem do proprio contexto de ditadura militar vivenciado pelos paises latino-
americanos, o que confere uma anélise pormenorizada do golpe e do regime instalado em cada
um dos paises. Destaque-se que a abordagem sera feita mediante a analise e comparacgdo do
surgimento das leis de anistia, além da observacdo do proprio conceito de anistia. A analise em
comento consiste em importante substrato que sera utilizado para a melhor compreensdo e
comparacdo dos julgamentos ocorridos no Supremo Tribunal Federal (STF), quando do
julgamento da ADPF n. 153, e na Corte Suprema de Justica da Nacgdo (CSJN), no julgamento

do Caso Simén.

Palavras-chave: Ditadura militar, Leis de Anistia, Direitos Humanos, ADPF 153, Caso Simon,
Justica de Transicdo, Democratizacdo, Brasil, Argentina.



ABSTRACT

This work aims to analise, in a comparative perspective, the brazilian and argentinian Supreme
Courts positioning, regarding the Amnesty Laws's judgement of each country, “Lei n.
6.683/79”, from Brazil; and “Lei n. 23.492/1986”, mostly known as “Ley de Punto Final”, and
“Lein. 23.521/1987”, known as “Ley de Obediencia Debida”, both from Argentina. To achieve
this goal, is important to begin by the approach of the military dictatorship own context, lived
by the latin american countries, what awards a detailed analysis of the coup and the regimen set
on each one. Furthermore, it is emphasized that this approach will be made according to analysis
and comparison of the arise of amnesty laws besides the observation of the own amnesty
concept. The above analysis consists in a important substract that will be used to enhance the
comprehension and comparison between the judgement occured in the brazilian Supreme Court
(STF), concerning the judgement of “ADPF n. 153, and the one in the argentinian Supreme

Court (CSJN), concerning the Simén Case judgement.

Key-words: Military dictatorship, Amnesty Laws, Human Rights, ADPF 153, Simdn Case,

Transitional Justice, Democratization, Brazil, Argentina.
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho de conclusdo de curso tem como escopo a analise comparativa das
experiéncias dos judiciarios brasileiro e argentino no que se refere a forma como ambos 0s
paises resolveram tratar das questfes referentes aos abusos e afrontas aos direitos humanos
ocorridos durante suas recentes ditaduras militares (Brasil 1964-1985 e Argentina 1976-1983),
apos a criacio de suas respectivas Leis de Anistia.t

A tarefa estd voltada a aferir como o judiciario de cada um desses paises tratou a
problematica das leis de anistia, as quais geram calorosos debates no que tange ao direito a
memoria, uma vez que, a depender da interpretacdo dada a anistia, essa pode significar o
esquecimento do passado sem que haja o devido respeito a memdria das vitimas da represséo.

A primeira etapa do trabalho basear-se-a no estudo da historia do periodo ditatorial de
cada pais, no intuito de compreender a estrutura juridica que fora construida nesses paises
latino-americanos quando da instauragdo das ditaduras militares, bem como os mecanismos
utilizados pelos militares para garantir a manutencao de seus regimes ao longo do tempo.

Nessa senda, verificar como os regimes se portavam frente a populacao sera essencial
para aferir o contraponto entre aparente legalidade e violacdo de normas ius cogens, termo
emprestado do direito internacional para designar normas imperativas que vinculam todos,
como nos casos de violagdes a direitos humanos.

Ao passo que o estudo acerca dos mecanismos que garantiram a manutencdo dos
regimes € importante, sera relevante também a analise da queda desses regimes, com a
consequente criacao de leis de anistia.

Nesse contexto, sera aberta a segunda etapa do trabalho, que sera responsavel pela
analise das leis de anistia brasileira e argentina, com 0s seus contextos de criacdo e as
consequéncias de seus surgimentos.

Essa segunda etapa é essencial para localizar os motivos que ensejaram as solucdes que
serdo propostas nos julgamentos explicitados na terceira parte do trabalho. O contexto de
criagdo das leis desempenha relevante papel na justica de transicdo e no retorno ao Estado
Democratico de Direito.

Uma vez feita a anélise da criacéo das leis de anistia, passar-se-a para o objetivo central

do trabalho, qual seja, estudar as decisdes das Supremas Cortes brasileira e argentina. Nesse

1 O Brasil, com a Lei n° 6.683/1979, e a Argentina, com a Lei do Ponto Final (Lei n. 23.492/1986) e a Lei da
Obediéncia Devida (Lei n. 23.521/1987).
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momento, serdo aferidos os diferentes posicionamentos entre os Ministros de ambos 0s paises,
especificamente quanto & Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n.
153, julgada pelo Supremo Tribunal Federal, e 0 Caso Simon, julgado pela Corte Suprema de
Justica da Nacéo argentina (CSJN).

Apesar do contexto histérico de ambos 0s paises serem distintos, o direito & memdria
deve ser visto como existente nos dois casos, uma vez que se trata de uma garantia universal.
Com a existéncia desse ponto em comum, sera possivel criticar, comparativamente, as escolhas
tomadas pelos judiciarios.

Nessa seara, ha um importante destaque a justica de transicdo, que desempenha papel
de fomento do direito @ memoria e das medidas que serdo adotadas para lidar com o sistema
pretérito.

O direito, mediante 0 conjunto de normas e regramentos, encontra-se em relevante
posicdo, pois serd ele que delimitara o “regime de temporalidade”, os crimes passiveis de
revisdo, 0s prescritos, 0s imprescritiveis, dentre as diversas situacGes existentes.
(MACDOWELL SANTOS, 2010, p. 120-125).

As discussfes que envolvem as leis de anistias sdo relevantes tanto do ponto de vista
internacional, quanto do ponto de vista interno, pois perpassam a responsabilizacdo estatal e o
dever politico dos Estados de, ap6s emergirem de conflitos internos, buscarem evitar as
violagfes mediante a responsabilizacdo dos agentes e a reestruturacéo de institui¢Ges juridicas.
(PAYNE, ABRAO, TORELLY, 2011, p. 25).

O que aqui se afirma é que cabe ao Judiciario rever as normas juridicas pré-Constituicao
e adequa-las a realidade atual, o que é feito mediante estudo do contexto histérico em que foram
criadas, frente aos abusos de direitos humanos praticados pelos agentes do regime.
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2 CONTEXTOHISTORICO: DITADURA MILITAR BRASILEIRA E ARGENTINA

2.1 O conceito de legalidade autoritaria e a sua importancia para a manutencéo de um
regime autoritario

A forma como o governante de um periodo ditatorial conduz o seu regime € essencial
para compreender 0 modo como ocorrera a transicdo para o periodo democratico.

Nesse sentido, pode-se optar tanto por uma experiéncia baseada na repressédo descarada,
violenta e agressiva, como ocorreu na Argentina, na qual o governo fundou-se
predominantemente em medidas extrajudiciais para resolver os dilemas com 0s opositores,
guanto por uma experiéncia com ares superficiais de legalidade, como no caso do Brasil, na
qual o governo militar filiou-se a uma estrutura que pudesse legitimar o regime por meio da
propria lei (PEREIRA, 2010).

A partir dessas consideracfes, surge um importante conceito dentro dos regimes
ditatoriais, qual seja a nocdo de legalidade autoritaria, que vem a ser a utilizacdo dos
mecanismos juridicos para justificar o regime em vigor.

O autor Anthony Pereira considera que “[...] os regimes variavam no grau em que sua
legalidade autoritaria rompia com as formas juridicas pré-autoritarias, e também no grau em
que o tratamento dado aos prisioneiros era regulamentado por lei (o que chamo de judicializacéo
da repressdo)” (PEREIRA, 2010, p. 36).

Assim, os regimes brasileiro e argentino faziam diferentes usos da legalidade autoritéaria
através das diferentes interac6es entre os militares e o Judiciario. Segundo Pereira, o que definiu
0s sistemas legais desses paises durante a ditatura foi exatamente a interacdo entre esses dois
organismos estatais, quais sejam as forcas armadas e o poder Judiciario. Dessa interagdo surgem
a aplicacéo e uso das leis e tribunais pelos militares para justificar e legitimar o seu regime.

Pereira enuncia trés principais motivos para o estudo e verificacdo desses processos
judiciais e, consequentemente, da legalidade autoritaria dentro de uma ditadura, 0s quais serao
expostos a seguir.

O primeiro motivo € o fato das decisdes proferidas em tribunais legalmente investidos
implicarem em distintos padrdes de repressao implantados pela ditadura.

E certo que a utilizagdo dos julgamentos durante o periodo ditatorial representa a

tentativa de legitimacéo do regime mediante a pratica da legalidade autoritaria. Entretanto, essa
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medida utilizada pelos governos militares pode ser ressignificada e ganhar contornos de
mecanismo de defesa dos proprios perseguidos, conforme se observa do seguinte excerto:

[...] a propria natureza e as dificuldades processuais do sistema judiciario, aliados aos
limites da capacidade dos detentores do poder de exercer total controle por meio de
esquemas informais, muitas vezes fazem com que a aplicacéo de fato de uma politica
repressiva fique aquém do originalmente planejado. (KIRCHHEIMER, 1961, p. 422,
apud PEREIRA, 2010, p. 37)

Observe-se que, segundo Pereira, quanto mais o regime se utiliza de mecanismos de
legalidade, maiores sdo as chances dos perseguidos se esquivarem de resultados criticos, o que
€ uma das caracteristicas das ditaduras que se fundaram na aparéncia de legalidade (PEREIRA,
2010, p. 37).

Apesar da exposic¢do do autor acima mencionado, a visdo isolada de “evitar resultados
criticos” parece ndo expressar o que de fato ocorria a época. E certo que a estrutura instalada
poderia vir a evitar resultados criticos jurisdicionais em alguns casos. No entanto, é importante
ressaltar que a estrutura burocratizada do judiciario, que desde a época da ditadura guardava os
problemas atrelados a burocracia excessiva, poderia muito bem servir de ferramenta ao
torturador, e dela o réu ndo poderia se esquivar, faltando eficiéncia no processo judicial, que se
arrastava por longos anos.

O segundo motivo para a analise dos processos judiciais durante a ditadura militar é o
fato da interacdo entre Judiciario e militares representar o proprio modus operandi do regime
em comento.

Ao estudar e aferir o modo como ocorria 0s julgamentos por crimes politicos na ditadura
esta-se diante de um dos mecanismos mais relevantes para os militares garantirem a
manutencdo de seu golpe.

Pereira bem salienta que os militares, em maior ou menor medida, se utilizaram das leis,
pré-existentes e criadas ap0s o regime, para encaixar sua propria forma de repressdo
institucionalizada.

O terceiro motivo que justifica o estudo sistematico da legalidade autoritaria € o fato de
ser possivel compreender de modo mais detalhado a forma como ocorria 0 uso da lei para o
enquadramento da repressdo. Ou seja, como a lei era manipulada para fundamentar a repressao
praticada pelos governos militares.

Nesse sentido, cabe destacar que nenhum dos regimes que aqui se analisa foi capaz de
fazer uma reformulacdo completa da lei. No comeco, 0 que ocorria era uma adequacgéo as leis

pré-existentes, com modificagdes autoritarias.
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Anthony Pereira explica de forma clara como ocorria esse enquadramento inicial, o que

pode ser observado a seguir:
Os juizes que atuaram nesses julgamentos tentaram conciliar as concepgdes mais
novas de direito, que tomavam como base a seguranca nacional com as ideias liberais

mais antigas e, as vezes — e de forma surpreendente -, sustentaram essas Ultimas em
detrimento das primeiras, pelo menos no Brasil. (PEREIRA, 2010, p. 39)

Destaque-se que a aplicacdo de concepcdes liberais, no comeco do regime, ocorria de
maneira eventual, uma vez que os magistrados estavam, possivelmente, acostumados com uma
cultura juridica democratica anterior ao golpe militar. Dessa forma, sopesavam os ideais antigos
e 0s novos ideais gerados pelo regime militar.

Importante frisar que as leis ndo foram alteradas imediatamente, mas durante a ditadura
militar, o governo modificou muitas das leis, inclusive elaborando uma nova Constitui¢éo
(1967) e criando diversos atos institucionais. Em um primeiro momento, as leis pretéritas a
1964 foram mantidas. No entanto, a medida que o regime se fixava, as leis foram sendo
alteradas e tornando-se mais repressivas. Ou seja, mesmo que as mudancas na legislacdo nédo
tenham sido completas, os militares alteraram substancialmente o ordenamento juridico
brasileiro.

Conforme sera visto posteriormente, esse padrdo de comportamento da cultura judiciaria
brasileira é observado, inclusive, durante o periodo de redemocratizagdo no pais, no qual houve
a manutencdo de uma série de leis, fazendo com que a transi¢do ocorresse de modo controlado
pelos militares. O regime, como trabalhava com base em uma concepcdo hibrida — uso da
legalidade e, a0 mesmo tempo, de represséo -, ndo foi visto como algo que devesse ser negado
em sua totalidade durante a década de 1980, periodo de transi¢do para o retorno a democracia.

Dessa maneira, pelo fato deles ndo terem alterado de maneira completa as leis, a
transicdo para o regime democréatico ocorreu — se é que se pode falar que de fato tenha ocorrido
— de modo gradual, repercutindo na atualidade por meio de questes que foram geradas nos
regimes militares (PEREIRA, 2010, p. 39). Exemplo disso é a propria discussao acerca das leis
de anistia, a qual sera desenvolvida no presente trabalho.

A questdo é que, mesmo na atualidade, existe a manutencdo de mecanismos oriundos
do regime militar, o que pode ser explicado pelo modo como o regime era operado, ou Seja,
permeado pela “legalidade autoritaria”, sem que houvesse uma expressiva ruptura para a

democracia, 0 que repercutiu quando do fim da prépria estrutura repressivo- militar.
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Ainda dentro dos mecanismos utilizados pelo regime militar dos paises latino-
americanos em analise, é essencial trazer a voga a conceituacdo de legalidade de seguranca
nacional.

E possivel encontrar, mediante esse conceito, um dos pontos em comum de ambos 0s
regimes brasileiro e argentino: a defesa da seguranga nacional.

Como Anthony Pereira bem salienta, o pretexto de prote¢cdo da seguranca nacional era

algo comum no Cone Sul. Segue excerto do autor acerca dessa tematica:

Todos eles [os regimes militares do Cone Sul] declaravam lealdade a defesa da
“seguranca nacional”, uma concepcdo de conflito politico da época da Guerra Fria,
que fundia Estado e nacdo e obscurecia a distincdo entre agressao interna e externa,
guerra e paz, atividades politicas comunistas e ndo comunistas e ataques armados
contra o Estado, por um lado, e discordancia e oposicao pacificas, por outro. Todos
esses regimes, num determinado momento, praticaram terrorismo de Estado, usando
sistematicamente de vigilancia, detencBes, tortura, assassinato e, as vezes,
desaparecimento de seus préprios cidadaos. (PEREIRA, 2010, p. 53)

A diferenca entre os dois regimes esta situada na forma como a defesa da seguranca
nacional era efetuada.? Assim, cabe destacar que ocorria um balango entre o “terror
extrajudicial” e 0 “verniz” de legalidade implementado.

Enquanto que na experiéncia brasileira o que mais pendeu foi o “verniz” de legalidade
- apesar de ter havido terrorismo de Estado, como destaca Pereira -, na experiéncia argentina o
gue mais preponderou foi a utilizacdo de praticas extrajudiciais, como assassinatos,
desaparecimento de individuos, entre outros mecanismos de “defesa da seguranc¢a nacional”.

Seja em uma ou em outra experiéncia, 0 que aproxima ambas é o fato do governo ter se
utilizada do artificio da defesa da seguranca nacional para legitimar suas atitudes, o que
perdurou durante um periodo razoavel, tendo em vista que o clima, a época, era o de guerra
fria, com uma polarizacdo extremada entre comunistas, liderados pela Unido das Republicas
Socialistas Soviéticas — URSS - e capitalistas, liderados pelos Estados Unidos da América EUA,
gue incentivavam métodos fascistas de repressdo social e politica nos paises latino-americanos
desenvolvidos através da doutrina da seguranca nacional.

Dentro do topico de legalidade do regime, surge o conceito de “justi¢a politica”, que

vem a ser 0 uso de processos judiciais contra aqueles que a ditadura via como ameaga a ordem.

2 Conforme bem explicitado por Maria Helena Moreira Alves, a Doutrina de Seguranca Nacional e
Desenvolvimento foi elaborada pela Escola Superior de Guerra (ESG), e tratava-se de uma base tedrica formada
de “ [...] elementos ideoldgicos e diretrizes para infiltracdo, coleta de informacdes e planejamento politico-
econdmico de programas governamentais. Permite o estabelecimento e avaliagcdo dos componentes estruturais do
estado e fornece elementos para o desenvolvimento de metas e o planejamento administrativo periodicos [...] A
Doutrina de Seguranga Nacional comeca com uma teoria de guerra” (ALVES, 2005, P. 42-43).
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A “justica politica” era vista pelos proprios militares como um meio de atingir um
patamar de grandeza nacional e ordem politica dentro do pais. Para os criticos da ditadura, por

99 ¢¢

outro lado, a “justica politica” ““[...] transformou o pais num imenso quartel, aplicando de forma
indevida, aos civis, padrdes militares de disciplina comportamental e de conformismo de
opinido”. (PEREIRA, 2010, p. 54)

Os processos judiciais nos regimes militares eram, em suma, guiados pela arbitrariedade
dos julgadores em uma esfera de aparéncia de estado de direito. Pereira sintetiza algumas
caracteristicas do funcionamento dos julgamentos durante a ditadura militar que devem ser

destacadas:

Nesses tribunais, faltava aos juizes independéncia, imparcialidade e inamovibilidade;
as leis eram vagas, a ponto de permitir a punicdo de, praticamente, qualquer tipo de
comportamento; leis eram aprovadas e, entdo, aplicadas de maneira retroativa aos
acusados; pessoas eram processadas mais de uma vez pelo mesmo crime; réus eram
condenados com base apenas em confissdes extraidas sob tortura ou em suas préprias
declaracOes sobre suas convicgdes politicas; os juizes, repetidamente, faziam vista
grossa ao sistematico descumprimento da lei pelas forcas de seguranga. (PEREIRA,
2010, p. 54)

Observe-se, portanto, que sob a protecdo da “legalidade de seguranca nacional” o
regime justificava julgamentos abusivos e fora da esfera de um estado de direito efetivo, se
utilizando de estratégias absurdas para condenar tanto opositores ao regime, quanto civis que
ndo tinham qualquer vinculo com a “ameaca comunista”.

Esta-se, portanto, diante de um “desvio da justica como regularidade™, conceito
empregado por John Rawls e citado por Pereira (2010, p. 55).

No Brasil - conforme sera melhor explorado a seguir -, a aparéncia de legalidade era
maior, o que fazia com que o regime se utilizasse de modo mais amplo de julgamentos politicos.
Como consequéncia dessa estratégia, o0 numero de processados judicialmente era bem mais alto
quando comparado com a experiéncia argentina. 3

Na Argentina, por sua vez, o governo nao judicializou, de modo extensivo, seu regime.
Pelo contrario, as medidas agressivas eram feitas de modo furtivo e sem que houvesse o
afloramento da relacdo militar-judiciario. Fato € que, em decorréncia disso, o nimero de
perseguidos extrajudicialmente foi maior quando comparada com a experiéncia brasileira
(PEREIRA, 2010, p. 56).

% No Brasil, no periodo compreendido entre 1964-1979, o nimero estimado de pessoas processadas em tribunais
militares por crimes politicos foi superior a 7.367, isso levando em consideracdo somente aqueles que apelaram
no STM. Na Argentina, por outra via, no periodo compreendido entre 1976-1983, o nimero estimado de pessoas
processadas em tribunais militares por crimes politicos foi de cerca de 350. (PEREIRA, 2010, p. 56)
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O estudo dos regimes ditatoriais, do ponto de vista da legalidade implementada pelas
forcas armadas, demonstra que o direito nesses casos, em grande parte, funciona com base na
interpretacdo de normas, a qual foi utilizada de modo a privilegiar os regimes autoritarios e
garantir sua manutencédo ao longo do tempo.

Ainda, o Judicirio, durante o século XX, era visto ndo como o intérprete da lei, mas
como aplicador de leis formuladas pelo Executivo/Legislativo. Essa compreensdo da funcdo do
Judiciario traz grandes significados para melhor compreender a sua figura durante o periodo
ditatorial (PEREIRA, 2010, p. 82).

2.2 A experiéncia brasileira e posi¢ao do Judiciario no regime militar

O golpe militar brasileiro foi realizado no dia 1° de abril de 1964, sob o comando inicial
do general Olympio Mourdo Filho. Os militares, sob o pretexto de uma medida defensiva,
destituiram o entdo presidente Jodo Goulart sob o argumento falacioso que Goulart havia
planejado a instituicdo de uma ditadura com apoio do Partido Comunista (PEREIRA, 2010, p.
113-115).

Desde a instauracdo do golpe os militares se preocuparam com a aparéncia de legalidade
e legitimidade do regime. Para tanto, logo ap0s a destituicdo de Goulart, o presidente da Camara
dos Deputados (2 de abril de 1964), Pascoal Ranieri Mazzilli, assumiu o cargo de presidente da

Republica, o que estava previsto no artigo 79, da Constituicdo da Republica de 1946, in verbis:

Art 79 - Substitui o Presidente, em caso de impedimento, e sucede-lhe, no de vaga, o
Vice-Presidente da Republica.

8 1° Em caso de impedimento ou vaga do Presidente e do Vice-Presidente da
Republica, serdo sucessivamente chamados ao exercicio da presidéncia o Presidente
da Camara dos Deputados, O Presidente do Senado Federal e o Presidente do Supremo
Tribunal Federal. (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n° 6, de 1963)

E importante salientar que o artigo 79, da Constituicdo de 1946, traz em seu bojo a
hipbtese de impedimento para a substituicdo do presidente. No caso em apreco, o impedimento
foi causado justamente pelo golpe de estado que colocava Mazzilli no posto de presidente.

De qualquer modo, percebe-se que os golpistas ja tinham a preocupacdo aflorada de
passar a imagem de ndo rompimento com o modelo anterior, de sorte que as mudancas
implementadas eram, segundo os préprios militares, todas necessarias para afastar o Brasil dos

comunistas.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc_anterior1988/emc06-63.htm#art2
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Insta destacar que, apesar dos esforcos de se manter um viés de legalidade, os golpistas,
desde o inicio, burlaram normas para a concretizacdo do plano militar. Prova disso foi a posse,
como presidente, do entdo general Humberto Alencar Castelo Branco, o qual assumiu a
presidéncia ainda em abril de 1964, apds “elei¢cdo” no Congresso Federal.

A posse do general Castelo Branco foi inconstitucional, uma vez que feria diretamente
o artigo 139, inciso I, alinea “c”, da Constitui¢ao da Republica de 1946, o qual estabelecia que
seriam inelegiveis para os cargos de Presidente e Vice-Presidéncia da Republica os
comandantes de Exército que ndo tivessem cessado definitivamente suas funcdes profissionais
no lapso temporal de trés meses da posse, que era o caso do general Castelo Branco (PEREIRA,
2010, p. 115-1186).

Por essa primeira analise, percebe-se gque, de fato, o regime brasileiro fora arquitetado
com bases hibridas: ao mesmo tempo em que tentavam passar a imagem de cumprimento da
lei, eles a burlavam para satisfazer seus prdprios interesses.

Anthony Pereira sintetiza mediante relevantes exemplificaces a caracteristica hibrida

do governo militar:

Os governos militares ndo revogaram a Constituicdo ao tomar as rédeas do governo
num golpe de Estado, e 0 Congresso, apesar de ter sofrido expurgos, ndo foi fechado.
O Congresso funcionou durante todo o regime militar, exceto por um periodo de
alguns meses, em 1968-1969. A Constituicdo foi seletivamente neutralizada por atos
institucionais, acabando por ser substituida por uma nova, em 1967, com o
consentimento de um Congresso controlado. Essa Constituicdo, substancialmente
revista em 1969, concentrava pesadamente o poder nas mdos do Executivo, e foi
seguida pela promulgacdo de absurdos atos institucionais secretos, que tinham forga
de lei, embora ninguém soubesse do que tratavam. (PEREIRA, 2010, p. 57)

O regime, portanto, foi marcado por elementos tanto repressivos, como a outorga de
atos institucionais, quanto por elementos que simulavam a democracia, como a manutencao do
Congresso mesmo apos o golpe.

Outro fator importante para a concretizacdo do plano militar brasileiro foi a estreita
relacdo entre os militares e o Judiciario, que significou a legalidade de que o regime precisava
para legitimar seus atos.

Nessa seara, Anthony Pereira elenca trés juristas civis que apoiaram o regime e que
garantiram legitimidade aos militares e vinculos entre o regime e o Judiciario. Sdo eles:
Francisco Campos, Antonio Neder e Carlos Medeiros (PEREIRA, 2010, p. 116-117).

Carlos Medeiros foi nomeado Ministro do Supremo Tribunal Federal (STF) pelo

presidente Castelo Branco em 1965. Antdnio Neder, por sua vez, foi nomeado para o Tribunal
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Federal de Recursos (TFR) e, posteriormente, ao Supremo Tribunal Federal (STF). Por fim,
Francisco Campos foi nomeado pelo governo militar representante na Comisséo Interamericana
(PEREIRA, 2010, p. 116-117).

Percebe-se, portanto, que ocorreu, no Brasil, uma situacdo sui generis no que tange ao
relacionamento entre militares e os juristas, englobando aqui o judiciario. N&o que todo o
judiciario e juristas brasileiros eram complacentes com a ditadura, mas uma parcela
consideravel garantiu a legalidade necessaria para a manutencdo do regime.

A integracdo e o consenso entre militares e o Judiciario no regime autoritario brasileiro
era maior do que quando comparado com a experiéncia argentina (PEREIRA, 2010, p. 41).

E importante esclarecer que a integracio ndo ocorreu de forma rapida e abrupta. Na
verdade, a interacdo, no Brasil, ocorreu antes do proprio golpe de 1964.

A revolucéo de 1930, por exemplo, ja havia contado com a integracgéo civil-militar que,
segundo Pereira, resultou no enlace organizacional da justica militar e civil presente na
Constituigdo de 1934 (PEREIRA, 2010, p. 44).

No Brasil, a maior parte dos julgamentos politicos durante o regime ocorreram na justica
militar, o que somente foi viabilizado pelo Ato Institucional (Al) 2, outorgado em 1965. Apesar
do Al-5 ser o mais conhecido dos atos institucionais do regime militar, o Al-2 pode ser visto
como um marco, pois a partir dele que se instaurou um regime mais linha dura, mais agressivo.
(PEREIRA, 2010, p. 121-122). Foi mediante o Al-2 que 0s civis passaram a serem julgados
pela justica militar, quando do cometimento de delitos contra o Estado e a Ordem politica e
social (art. 8°, §1°, do Al-2).4

E importante destacar que os tribunais militares ndo eram formados integralmente por
militares. Na verdade, as turmas eram formadas por cinco julgadores, sendo quatro cadeiras
destinadas a oficiais militares sem formacao juridica, as quais tinham a duracdo de trés meses,
e uma cadeira destinada a um juiz civil (PEREIRA, 2010, p. 58-59).

Pereira destaca que das sentencas desses tribunais era possivel recorrer ao Superior
Tribunal Militar (STM) e, em Ultima instancia, ao Supremo Tribunal Federal. Ainda, 0s

processos eram marcados pela morosidade nos julgamentos, 0s quais se arrastavam durante

4 Art. 8°- O § 1°do art. 108 da Constituigdo passa a vigorar com a seguinte redagéo:

"8 1° - Esse foro especial podera estender-se aos Civis, Nos casos expressos em lei para represséo de crimes contra
a seguranca nacional ou as institui¢des militares."

§ 1° - Competem a Justica Militar, na forma da legislagdo processual, o processo e julgamento dos crimes previstos
na Lei n® 1.802, de 5 de janeiro de 1953.

A Lein. 1.802/1953, por sua vez, definia os crimes contra o Estado e a Ordem politica e social.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao46.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao46.htm#art108§1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/1950-1969/L1802.htm
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anos, dando azo para que os acusados pudessem se defender e evitar sentencas extremadas,
como pena de morte, que foi institucionalizada no Brasil entre 1969 e 1979.

Aqui, novamente faz-se a ressalva quanto ao carater benéfico da mora dos processos e
a possibilidade de defesa dos acusados, quest&o abordada por Pereira. E importante tal ressalva,
pois a ditadura possuia mecanismos que dificultavam o préprio acesso da defesa, como a Lei
de Seguranga Nacional, que tinha a clara funcdo de condenar. De qualquer maneira, € necessario
refletir acerca da mora enquanto uma oportunidade (ou nédo) de defesa.

Para melhor compreender a estrutura do judiciario durante o regime militar, insta trazer
a baila um importante caso, qual seja o caso Vinicius Oliveira Brandt (PEREIRA, 2010, p. 31-
36).

Vinicius Brandt, um estudante de sociologia, foi acusado, em 1970, de ter se filiado ao
Partido Revolucionario dos Trabalhadores (PRT) e de ter organizado um assalto a um
supermercado.

O estudante foi a um tribunal militar em 1971 e dep0s acerca das acusagdes contra ele.
Ainda, disse que no ano anterior havia sido levado ao Departamento de Operacdes Internas
(DOI), onde fora agredido e torturado durante horas.

Apesar das declaracdes prestadas em juizo, o tribunal militar declarou Brandt culpado,
0 sentenciou a cinco anos de recluséo e cassou seus direitos politicos. Sustentaram, ainda, que
suas declaracOes acerca das agressoes e tortura no DOI eram criag¢Oes do estudante.

O advogado da defesa, entdo, apelou da sentenca prolatada pelo tribunal militar. O
Superior Tribunal Militar, ap6s cerca de um ano, manteve a condenacdo, mas reduziu a pena
para trés anos.’

Novamente, o advogado da defesa recorreu e, quase dois anos depois, 0 Supremo
Tribunal Federal — formado entdo por onze magistrados civis — manteve a condenagdo de
Vinicius Brandt.

O caso Brandt demonstra com clareza a forma como o regime se estruturava, ou seja,
com base na legalidade autoritéria, na qual a lei era interpretada da forma como os militares
gostariam que fosse e, caso nao fosse possivel a interpretacdo desejada, a lei era simplesmente

ignorada e burlada mediante atos institucionais.

5 O Superior Tribunal Militar era tido como o tribunal militar de recursos, sendo formado por quinze cadeiras, dez
cadeiras destinadas a oficiais militares e cinco cadeiras destinadas a magistrados civis.
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De qualquer modo, percebe-se, mediante o caso Brandt, que, apesar dos julgadores
terem ignorado por completo as declaragdes prestadas em juizo pelo estudante, seu advogado
ainda teve margem para questionar e reduzir a pena do réu.

N&o se intenta demonstrar com isso que o regime brasileiro era leve, ou mesmo
democrético — o regime ndo era nem um, nem outro. O que se objetiva, com um pouco de foco,
é mostrar que as ferramentas e mecanismos escolhidos pelos militares brasileiros para conduzir
0 regime davam oportunidade, com ressalvas, aos advogados de defesa de defenderem seus
clientes dentro de determinadas circunstancias.

Se 0 que os militares desenvolveram foi uma grande encenacgéo para dar legitimidade
ao seu regime — julgamentos na justica militar -, a0 menos tal exibi¢do possuia falhas que
garantiram um direito minimo, porém existente, de defesa, 0 que ndo ocorreu na Argentina.

Outro caso de destaque foi quanto ao estudante Honestino Guimarées.® Honestino foi
estudante da Universidade de Brasilia e possuia grande engajamento no movimento estudantil.
O estudante foi preso em ocasifes distintas (1966 e 1967), por sua participagdo em
manifestacdes, greves e pichacdes.

No ano de 1967, foi eleito presidente da Federacdo dos estudantes da Universidade de
Brasilia e, tendo em vista sua intensificagdo no movimento politico-estudantil, o regime
comegou a persegui-lo, bem como outros lideres estudantis. Em 1969 foi eleito vice-presidente
da Unido Nacional dos Estudantes e, em 1971, foi eleito presidente.

Honestino permaneceu vivendo na clandestinidade, até que desapareceu em 1973,
quando foi preso no Rio de Janeiro, sem que sua familia soubesse de seu paradeiro.’

Quanto ao Judiciario a época da ditadura, nem todos concordavam com 0 novo regime
que se instalara no Brasil. Para resolver essa questdo, os militares afastaram diversos

magistrados.

6 As informacdes acerca do Caso Honestino Guimardes foram retiradas do sitio eletrdnico: <
http://odireitoachadonarua.blogspot.com.br/2014/04/voto-do-relator-cristiano-paixao.html> Acesso em 09 nov.
2015.

" Em setembro de 2013, o caso Honestino Guimarées foi levado a julgamento durante a 73? Caravana da Anistia,
realizada na UnB, na qual o Relator Conselheiro Cristiano Paix&o votou no sentido de declarar anistiado post
mortem Honestino Guimaraes, além de retificar a certidao de 6bito para que da causa constasse os atos de violéncia
perpetrados pelo Estado. (Ministério da Justica, Comissao de Anistia).

Ainda, importante ressaltar que, no ano de 20135, a antiga Ponte denominada de Ponte “Costa e Silva”, uma clara
referéncia a ditadura militar, teve seu nome alterado para Ponte “Honestino Guimardes”, gesto simbolico de
respeito, memoria e justica de transicdo. Nas palavras do Professor Cristiano Paixao e do Professor José Otavio
Guimardes, mediante nota publicada no sitio eletronico da Universidade de Brasilia (UnB), “O gesto de conceder
0 nome de Honestino a uma ponte € repleto de significados. Uma ponte, por definicdo, € uma expressao do humano,
uma marca construida sobre a natureza, com o signo civilizatorio da vida urbana (assim como é a cidade de
Brasilia, com seu sinal geométrico fundador que caracteriza o Plano Piloto)”. Sitio eletronico: <
http://www.unb.br/noticias/unbagencia/artigo.php?id=867>. Acesso em 09 nov. 2015.


http://odireitoachadonarua.blogspot.com.br/2014/04/voto-do-relator-cristiano-paixao.html
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Os juizes perderam a inamovibilidade, garantia constitucional que era prevista no artigo
95, inciso |1, da Constituicdo de 1946, que impedia que os magistrados fossem transferidos,
salvo se por interesse publico.

Ademais, tanto as cadeiras do Superior Tribunal Militar, quanto as do Supremo Tribunal
Federal foram alteradas com o fito de estabelecer um Judiciario amplamente harménico com o
regime ditatorial (PEREIRA, 2010, p. 91).

Em suma, verifica-se que a ditadura militar brasileira, em conjunto com o Judiciario, foi
do tipo conservadora e gradual.

Ela foi conservadora, pois primou por uma legitimidade com bases na aparéncia
democrética; e gradual, pois iniciou de modo a simular o estado de direito e chegou a seu &pice
mediante a decretacdo do Ato Institucional n. 5, ocorrido em 1968 (PEREIRA, 2010, p.122-
123).

Conforme frisa o autor Anthony Pereira, “A retdrica do regime era revolucionaria, mas
suas acOes na esfera legal foram graduais, cumulativas e conservadoras. Mesmo depois de ter
evoluido para uma ditadura mais severa [...] 0 regime jamais rompeu relacdes com o Judiciario
civil” (PEREIRA, 2010, p. 142).

Em uma andlise comparativa, o regime brasileiro foi mais conservador do que o regime
argentino, pois ndo efetuou de modo decisivo um corte com a estrutura delineada antes do
regime, o que ndo exclui o fato de que na ditadura militar brasileira houve um completo
desrespeito a Constituicdo, com abusos de direito de formas variadas, desde a repressdo baseada
na agressao fisica e tortura, até a repressdo velada implantada nos tribunais tanto civis, quanto
militares. Essa estrutura criada durante a ditadura deu cabo de ajustar os tribunais de acordo

com a opinido do regime.

2.3 Aexperiéncia argentina e posi¢do do Judiciario no regime militar

A situacdo vivenciada pela Argentina durante o século XX foi conturbada, tendo o
primeiro golpe militar ocorrido em 1930, quando as forgas armadas derrubaram o governo do
Partido Radical - o qual estava sob a presidéncia de Hipdlito Yrigoyen- e iniciaram uma fase
de repressdes que culminou na dissolugdo do Congresso e na decretacdo de estado de sitio
(PEREIRA, 2010, p. 99).


https://es.wikipedia.org/wiki/Hip%C3%B3lito_Yrigoyen
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Nessa primeira fase, o primeiro presidente foi o general José Felix Uriburu, membro da
Liga Patridtica. Apds o golpe militar de 1930, os militares cresceram dentro do Estado, tomando
posicOes relevantes que contribuiriam nos golpes posteriores (PEREIRA, 2010, p. 99).

Em 1943, um novo golpe militar ocorreu no pais, quando os militares assumiram
novamente o poder. Esse golpe, entretanto, contou com o0 apoio tanto dos militares, como de
empresarios da pequena e média industria (PEREIRA, 2010, p. 100).

Em 1946, assumiu a presidéncia Juan Domingo Perdn, que representava uma importante
figura para apaziguar os movimentos trabalhistas e o anticomunismo dos militares. Entretanto,
0 governo de Per6n veio a ser derrubado em 1955, quando um novo golpe militar ocorreu na
Argentina (PEREIRA, 2010, p. 101).

O golpe militar de 1955, que destituiu Perdn, uniu as forcas armadas, a elite agréria e a
Igreja Catdlica em prol de extirpar 0 comunismo e, em uma nova concepcao, o peronismo da
ala mais radical (PEREIRA, 2010, p. 101).

Por meio de diversos decretos do Executivo, o governo militar colocou no rol de
ilegalidade qualquer préatica que viesse a ser considerada comunista, tudo com o fito de garantir
e proteger a seguranca nacional. Como exemplo, cite-se o Decreto-lei n. 4.214, de 1963, que
definiu o que viria a serem as atividades comunistas e proibia “[...] toda actividad comunista en
todo el territorio de la republica” (PEREIRA, 2010, p. 101).8

Em 1966 um novo golpe militar veio & tona, destituindo o entdo presidente Arturo
Umberto Illia. Entretanto, tal golpe era distinto dos demais, visto que fora o primeiro em que
os militares tinham a intencédo de permanecer de modo indefinido no poder. Os golpes até entédo
deflagrados tinham o objetivo Unico de intervengdo temporaria (PEREIRA, 2010, p. 101).

Para tanto, os militares expurgaram todos os Ministros da Suprema Corte argentina e 0s
substituiu por simpatizantes do regime. O general Juan Carlos Ongania assumiu o posto de
presidente e deu inicio, na Argentina, a uma espécie de autocracia pessoal, termo utilizado por
Anthony Pereira.

O regime militar de 1966-1973 objetivou criar uma legalidade autoritaria semelhante
com a brasileira. Para tanto, se utilizou da judicializacdo da repressdo para legitimar o seu
regime (PEREIRA, 2010, p. 102-105).

Diversos decretos-lei foram promulgados, os tribunais continuaram a funcionar, tudo

para tentar manter a aparéncia de legalidade construida, a exemplo do que ocorrera no Brasil.

8 Decreto ley 4.214/63, Buenos Aires, 24 de mayo de 1963, Boletin oficial, 30 de mayo de 1963: Derogado por
ley 16648 (b.o. 28-11-64) -Prohibe toda actividad comunista en todo el territorio de la republica. Disponivel em:
http://www.infojus.gob.ar/legislacion/decreto_ley-nacional-4214-1963.htm?bsrc=ci. Acesso em 09 nov. 2015.
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No entanto, os militares argentinos se depararam com uma resisténcia politica maior
que a brasileira, o que pds fim a esse primeiro regime (PEREIRA, 2010, p. 102-105).

Em 1971, o regime se viu em uma dificil situacédo, o que ensejou a criacdo do Tribunal
Nacional Penal, o qual era responsavel pelos julgamentos dos presos politicos. Todavia, a sua
criacdo ndo foi capaz de manter os militares no poder, os quais sairam em 1973, com a
Instituicdo de um governo peronista N0 Mesmo ano.

O que se observa, portanto, € que o golpe de 1966 foi semelhante ao praticado pelos
militares brasileiros quando da instauracdo da ditadura militar, ou seja, muito mais conservador
do que de fato revolucionario. Todavia, o projeto inicial ndo foi adiante, uma vez que 0s
militares se depararam com uma resisténcia forte e inesperada, o que veio a por fim ao regime
em 1973.

Os militares, entretanto, ndo ficaram longe do poder por muito tempo. Em 1976, um
novo golpe foi efetuado, destituindo a presidente Maria Estela Martinez, conhecida como Isabel
Perdn. Em seu lugar, uma junta militar assumiu o poder sob a lideranca do general Jorge Videla.

Esse segundo regime, por sua vez, deixou de lado a estratégia de legalidade impetrada
pelo regime de 1966 e partiu para uma abordagem diferenciada, mais extrajudicial e agressiva.

Conforme salienta Pereira, 0 regime argentino “[...] dispensou, em grande parte,
qualquer tipo de estratégia legal, engajando-se numa guerra total e implacavel contra os
supostos agentes de subversdo” (PEREIRA, 2010, p. 183), ingressando em uma época de guerra
suja contra 0s opositores ao regime, o que o diferencia da experiéncia vivenciada pelo Brasil.

Na Argentina de 1976-1983, o Judiciario foi pouco acionado para resolver lides que
versavam sobre crimes politicos, como observado pela sintese feita pelo autor Anthony Pereira
para tratar da auséncia de judicializacéo da represséo do regime:

[...] O nimero de casos que foram a julgamento, até mesmo em tribunais militares, foi
pequeno, O procedimento repressivo mais comum, entretanto, era a captura de
pessoas pelas forcas policiais e militares que, entdo, levavam os presos a um dos 365
centros de detencdo secretos, onde eram interrogados e torturados, para depois
desaparecerem sem explicacdo ou registro. Estima-se que entre vinte e trinta mil
pessoas tenham sido mortas dessa maneira. (PEREIRA, 2010, p. 183).

O regime instalado em 1976, portanto, fundava-se em repressoes extrajudiciais, com a
pratica recorrente de tortura, exilio, cooptacdo e desaparecimento de civis, langando-se em uma
guerra a subversdo (PEREIRA, 2010, p. 97).
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Para melhor compreender a extensdo da violéncia praticada pelo regime militar
argentino, cite-se o caso de Monica Mignone, utilizado por Pereira (PEREIRA, 2010, p. 33-
35).

Monica Mignone era estudante do curso de medicina na cidade de Buenos Aires. Seu
pai era militante peronista quando da deflagracéo do golpe, em marco de 1976.

Em maio de 1976, somente dois meses apds a instauracdo do regime ditatorial, Monica
foi sequestrada e nunca mais foi vista.

O caso € representativo, pois demonstra como 0 regime, em tdo pouco tempo de
instituicdo, comecou a se utilizar de préaticas absurdas e sem a preocupacao com a aparéncia de
legalidade de seus atos.

Esse regime foi, quando comparado com o brasileiro, distante da no¢édo de judicializacdo
da repressdo, seja por escolha dos proprios militares, os quais ja vinham de uma cultura de
distanciamento do judiciario, seja pela experiéncia de insucesso do golpe de 1966, no qual as
forcas armadas tentaram conferir legalidade ao regime, mas viram que tal medida ndo foi
efetiva.

Outro ponto de destaque ao regime militar argentino é sua caracteristica de
descentralizacdo da represséo.

Na Argentina, apesar da repressdo se concentrar em Buenos Aires, diversas alas das
forcas armadas controlavam diversos territorios do pais, o que faziam com que houvesse uma
maior quantidade de “[...] atos de brutalidade aleatoéria [...]” (PEREIRA, 2010, p. 62).

Enquanto que no Brasil a relacdo entre militares e Judiciario era pré-existente ao préprio
regime, o que facilitou a judicializacdo do regime, na Argentina essa relacdo ndo foi
desenvolvida ao longo do tempo, tendo os militares utilizado o Judiciario apenas como
ferramenta para ratificar o seu poder, sem que houvesse interacdo entre eles.

Observa-se, a partir da experiéncia argentina e brasileira, que o uso do Judiciario pelos
regimes pode ocorrer de duas maneiras: defensiva e ofensiva (PEREIRA, 2010, p. 62-63).

No Brasil, o regime militar, por meio de uma maior cooperagdo, utilizou o Judiciario
como elemento ofensivo — crimes politicos, como exemplo. A Argentina, por outro lado,
utilizou o Judiciario enquanto elemento defensivo — negativa de habeas corpus (PEREIRA,
2010, p. 62-63).

Os elementos ofensivos do regime ditatorial argentino eram as forcas armadas e 0s
servicos de inteligéncia, as quais se encarregavam da repressdo e violéncia perpetradas pelos

militares, sem que houvesse o respeito as leis vigentes (PEREIRA, 2010, p. 62-63).
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Algumas caracteristicas da ditadura argentina de 1976-1983 a afasta, quase em
definitivo, da experiéncia brasileira de 1964-1985 (PEREIRA, 2010, p. 59).

A primeira caracteristica foi a decretacdo de estado de sitio quando da instauracdo do
regime militar. Enquanto que no Brasil ndo foi declarado estado de sitio, na Argentina os
militares o fizeram desde o inicio.

A segunda caracteristica — que foi anteriormente levantada — foi a utilizacdo dos
tribunais militares para condenacéo por crimes politicos. No Brasil, os tribunais militares foram
amplamente utilizados com esse propdsito, ja na Argentina, o seu uso foi restrito.

A terceira caracteristica foi a utilizacdo de habeas corpus durante o regime. No Brasil,
houve alguns periodos que foi possivel se utilizar de tal medida juridica — 1964/1968 e
1979/1985 -, 0 que ndo ocorreu na experiéncia argentina, tendo em vista que desde o inicio do
regime essa medida foi suspensa.

Por fim, a quarta caracteristica que os distingue foram os expurgos dentro do proprio
judiciario. No Brasil os expurgos foram limitados, conforme Pereira enuncia. Entretanto, na
Argentina houve um grande movimento de substitui¢des dentro do Judiciario.

Em suma, o regime argentino foi divido em dois importantes periodos: o periodo de
1966-1973 e o periodo de 1976-1983.

O primeiro aproximou-se mais da experiéncia brasileira, tendo se utilizado dos
mecanismos de judicializagdo da repressdo e da aparéncia de legalidade mediante a utilizacéo
do Judiciério.

O segundo periodo, em via oposta, abandou o projeto de legitimar a ditadura mediante
a legalidade e partiu rumo a um caminho de medidas extrajudiciais abusivas e de uma guerra
ao comunismo e a subversdo, sem que houvesse a cooperacao entre os militares e o Judiciario,

0 que o afasta do caso brasileiro.
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3 CRIACAO DAS LEIS DE ANISTIA: SEUS CONTEXTOS E SIGNIFICADOS

3.1 Conceito de anistia

O uso do termo “anistia” dentro da tematica de ditaduras militares e justica transacional
é comum, corriqueiro, como se tal conceito fosse autoexplicativo e ndo carecesse de foco. Esse
conceito se mostra incrustrado em grande parte das abordagens de direitos humanos, possuindo
relevancia tanto do ponto de vista nacional, quanto internacional. Justamente por sua relevancia
dentro da tematica dos regimes militares, vé-se imprescindivel, no minimo, um tangenciamento
acerca dos seus significados.

A ideia de anistia, do grego “amnistia”, é oriunda da democracia de Atenas e foi
instituida originalmente por S6lon mediante cleméncia e perddo para com os cidaddos
perseguidos por regimes anteriores. Em Roma, o sentido de anistia também se manifestou, no
entanto, com outro nome, qual seja, “generalis abolitio”, o qual remetia a ideia de perdao e
esquecimento. O conceito de anistia, ao longo do tempo, foi um mecanismo politico com o fito
de restabelecer a paz social em momentos de intensificacdo das lutas entre governo e populagéo.
(GABRECHT, PEREIRA, OLIVEIRA, 2005, p. 101).

Tal mecanismo politico, por si so, sofreu alteragdes, como quando da Revolugdo
Francesa, na qual a anistia se afastou do ato de graca do rei e foi alocada enquanto prépria
prerrogativa da sociedade. Fato € que o conceito, ap6s essas mudancas, se mantém vigente até
as sociedades contemporaneas enquanto um instrumento de apaziguamento, perddo e
esquecimento (GABRECHT, PEREIRA, OLIVEIRA, 2005, p. 101).

Questiona-se, entretanto, o proprio conceito quando de seu objetivo de esquecimento
dos atos passados para colocar fim aos conflitos sociais. Seria 0 esquecimento e o perddo as
melhores propostas para fins de justica transacional?

Conforme Carla Rodeghero, “[...] entre lembrar e esquecer existe uma
complementaridade [...] por ser seletiva, a memoria requer o esquecimento. Ndo se pode
lembrar de tudo ao mesmo tempo” (RODEGHERO, 2012, p. 99). Tal autora, para fazer a
abordagem conjunta entre anistia e esquecimento, utiliza-se dos ensinamentos do filésofo Paul
Ricoeur acerca do esquecimento e da memoria.

Para o filésofo, existiriam, inicialmente, dois tipos de esquecimento: o0 “esquecimento
de fuga” e o “esquecimento libertador”. O Gltimo tido enquanto mecanismo de encarar 0
passado com novos olhares, a partir de um desligamento com o que ocorreu. Ainda, Ricoeur

elabora, a partir do “esquecimento”, trés concepgdes distintas de memoria, quais sejam uma
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“memoria impedida”, uma “memoria manipulada” e “uma memoria obrigada”. (RICOUER,
2007, p. 423, apud RODEGHERO, 2012, p. 100/101).

O primeiro tipo de memdria citado por Ricoeur — “memoria impedida” — € aquela na
qual existem obstaculos, como traumas, que impedem o resgate da memoria em si. O segundo
tipo — “memoria manipulada” — € aquela na qual ha distor¢Bes de narrativa para que a historia
acerca dos eventos possa ser alterada de acordo com aqueles que instituem o proprio
esquecimento. O Ultimo tipo citado — “memoria obrigada” € a memdria vinculada a no¢éo de
“esquecimento comandado”, no qual se obriga a esquecer do passado sem o devido aprendizado
com aquele. (RICOUER, 2007, p. 423, apud RODEGHERO, 2012, p. 101-103).

Observe que o conceito de anistia € muito mais amplo e se desdobra em uma série de
outros conceitos essenciais para a sua compreensdo. O termo “anistia”, portanto, ndo ¢ estanque,
adquirindo diversos sentidos que podem ser utilizados tanto de modo saudavel, quanto de modo
prejudicial para a sociedade.

Critica-se a visao distorcida de anistia enquanto “esquecimento de fuga”, ou seja, aquela
em que a preocupacao em manter a unidade nacional é tdo grande que se ignora o que o passado
pode ofertar enquanto experiéncia. A anistia, enquanto elemento transformador, deve percorrer
0 caminho do “esquecimento libertador”, ou seja, aquele em que a experiéncia do passado torna-
se essencial para o desenvolvimento da sociedade contemporanea.

Por fim, conforme Alessandra Ciambarella, a “anistia” e a “democracia” sd3o conceitos
interligados, uma vez que ambos nasceram como respostas as necessidades politicas. A anistia,
dessa forma, ¢ vista enquanto instrumento “[...] de conciliacdo de interesses diversos e

manutencdo da unidade nacional”. (CITAMBARELLA, 2009, p. 1).

3.2 Acriacéo e consequéncias da Anistia brasileira: Lei n. 6.683/79

Antes de iniciar a abordagem acerca da conhecida Lei de Anistia brasileira (Lei n.
6.683/1979), insta destacar que a “anistia” ndo foi uma novidade dessa lei em particular. Pelo
contrario, a experiéncia brasileira mostra que diversos foram os momentos em que foi utilizada
a “anistia” para resolver — 0u a0 menos tentar resolver — os conflitos existentes a época. Seguem,
a titulo ilustrativo, alguns decretos e leis no periodo compreendido entre 1822 a 1979 que

tratavam especificamente desse tema®:

% Informagdes retiradas do Compilado da Camara dos Deputados: BRASIL. Congresso. Camara dos Deputados.
Centro de Documentacéo e Informacdo. Secdo de Legislacdo Brasileira. Anistia; legislacdo brasileira, 1822-1979.
Brasilia, 1980.
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Decreto/Lei Disposicao geral
Decreto de 18/09/1822 | Anistia geral para as passadas opinides politicas
Decreto de 05/06/1824 | Perdédo a todos os desertores que se apresentarem aos seus Corpos
Decreto de 14/11/1826 | Perdao ao crime de desercao aos individuos do Exército do Sul
Autoriza o0 governo a conceder anistia a todos 0s crimes politicos,
cometidos em provincias do Império
Anistia aos envolvidos em crimes politicos do ano de 1834 nas
Provincias de Minas Gerais e Rio de Janeiro
Guerra - Decreto do Poder Moderador perdoando crime de
primeira e segunda desergéo simples
Decreto n° 244/1840 | Anistia ampla a todos envolvidos em crimes politicos no Imperio

Anistia aqueles envolvidos em crimes politicos cometidos em 1842
em Sao Paulo e Minas Gerais
Decreto n° 5.993/1875 | Anistia a bispos, governadores e eclesiasticos de Olinda e do Para

Decreto n° 176/1893 Anlstla aqueles envolvidos no movimento na Comarca de
Cataldo/GO

Decreto n® 2.280/1910 | Anistia aos insurretos de posse dos navios da Armada Nacional

Anistia aos civis e militares envolvidos nos movimentos
Decreto n°® 19.406/1930 RN .
revoluciondrios do pais

Decreto n° 24.297/1934 | Anistia aos participantes do movimento revolucionario de 1932

Anistia aos trabalhadores que por greve ou disputa de direito
regulado tenham sido acusados ou condenados

Lei n°57/1833

Decreto n° 6/1835

Decreto n° 242/1840

Decreto n° 342/1844

Decreto n° 27/1956

Decreto Legislativo n°
15/1963

Decreto n° 84.143
(regulamenta a Lei n® | Concede anistia e da outras providéncias
6.683/1979)

Anistia aos jornalistas e demais incursos nos crimes de imprensa

O quadro acima demonstra, de maneira clara, que a anistia ndo foi exclusividade do
Decreto n® 84.143, que regulamentou a Lei n°® 6.683/1979. Pelas disposi¢Oes gerais
supracitadas, observa-se que a experiéncia brasileira esta repleta de casos de anistia que se
fizeram presentes quando de levantes contra a ordem estabelecida.

Apds essas consideragdes iniciais, torna essencial iniciar a abordagem da Lei de Anistia
brasileira objeto de estudo do presente trabalho, qual seja a Lei n® 6.683/1979. A “anistia”
ocorrida em 1979 tem suas bases no inicio da década de 1970, quando do enrijecimento do
regime e consequente perseguicdo macica aos grupos de resisténcia politica do pais. A

instauracdo do Ato Institucional n° 05 representou um marco, pois, conforme Abrdo e Torelly,
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0 regime comecou a atuar com bases em um Terror de Estado. (ABRAO, TORELLY, 2013, p.
113).

Nessa seara, 0s movimentos de anistia aos perseguidos politicos se intensificam durante
0s anos de 1974 e 1975, liderados por mulheres, fossem elas, vilvas ou maes, que ingressavam
no campo politico para obter alguma informac&o acerca do desaparecimento de seus familiares.
(ABRAO, TORELLY, 2013, p. 113).

O movimento se alastrou pela sociedade, agrupando diversos setores sociais, como 0
meio estudantil e cultural. Esses grupos clamavam por uma anistia ampla, geral e irrestrita para
com 0s que resistiram ao regime. Abrédo e Torelly chamam essa primeira fase do movimento da
anistia como “anistia enquanto liberdade”, porquanto o que se buscava era o retorno das
liberdades civis e politicas. (ABRAO, TORELLY, 2013, p. 114).

Abrdo e Torelly salientam que o governo, frente a ampla participacdo popular com
relacdo a anistia, teve que repensar sua posi¢cdo acerca de operar a anistia. Nesse contexto, o
Movimento Democratico Brasileiro (MDB) — oposicdo permitida - apresentou junto ao
Congresso um projeto de lei que objetivava “[...] devolver a liberdade a todos aqueles que o
Estado ditatorial criminalizou” (ABRAO, TORELLY, 2013, p. 114). O partido militar, na
contramao de tal proposta, apresentou outro projeto de lei que versava acerca de uma anistia
bilateral, restrita, que excluia os “crimes de sangue” e os crimes violentos contra pessoas. Em
votagdo acirrada, a proposta do regime foi aprovada (ABRAO, TORELLY, 2013, p. 114).

Conforme Vanessa Schinke, o Projeto de Lei n° 14, de 1979, que disciplinou a Anistia,
versava acerca de dois pontos essenciais: lapso temporal de incidéncia da lei e esquecimento da
historia. Schinke salienta que quanto ao primeiro aspecto houve controvérsia para determinar a
extensdo da anistia. Entretanto, quanto ao esquecimento de cerca de quinze anos de historia
constitucional, a autora afirma que os militares ndo se sentiram retraidos para propor tal
amnésia. (SCHINKE, 2009, p. 15).

Durante o tramite das propostas de lei no Congresso Nacional, diversas foram as
manifestacOes populares a favor da anistia. Dentre elas, destacam-se o Comité Brasileiro pela
Anistia, criado em fevereiro de 1978, no Rio de Janeiro/RJ; o Encontro Nacional dos
Movimentos da Anistia, em maio de 1978, da cidade de Salvador/BA; o 1° Congresso Nacional
pela Anistia, em novembro de 1978, na cidade de Piracicaba/SP; a Caminhada pela Anistia, em
Séo Paulo/SP, entre outros. (SCHINKE, 2009, p. 17).

Ainda, Schinke destaca dois documentos de entidades civis que foram enviados e lidos

no Congresso durante sessdo do Plenario, quais sejam o documento do Movimento dos Artistas
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pela Anistia Ampla, Geral e Irrestrita e um documento de parentes de presos politicos e
desaparecidos (SCHINKE, 2009, p. 17-18).

Observe-se, portanto, que, como colocado por Abrdo e Torelly e ilustrado por Schinke,
diversos foram os movimentos populares em prol de uma anistia ampla, geral e irrestrita aqueles
perseguidos pelo regime, o que gerard uma contradi¢cdo em termos quando da publicacdo da
propria Lei de Anistia.

O tramite do projeto de lei no Congresso foi realizado mediante criacdo da Comisséao
Mista, a qual ficou “[...] incumbida de emitir parecer sobre a matéria de acordo com as
indicagOes das liderangas da Alianca Renovadora Nacional (ARENA) e do Movimento
Democratico Brasileiro (MDB)” (SCHINKE, 2009, p. 15-16).

As sessfes da Comissdo Mista ocorreram em oito encontros e, durante os sete dias de
prazo, foram propostas trezentas e seis emendas. Schinke cita algumas dessas emendas, como
0 esquecimento a torturas (de modo expresso), tipificagdo do terrorismo, algumas com
referéncia direta aos estudantes, entre outras emendas (SCHINKE, 2009, p. 21).

Finalizados os trabalhos na Comissdo Mista, a proposta foi enviada ao Congresso para
votacdo pelos parlamentares, os quais aprovaram o Projeto da ARENA quase em sua integra.
No entanto, ela ndo atendeu aos anseios sociais de ser ampla, irrestrita e geral (SCHINKE,
2009, p. 25).

[A Lei de Anistia] ndo agradou a opinido publica, nem aos movimentos sociais.
Também néo agradou aos militares. Nasceu de um processo duramente marcado
pelo discurso do esquecimento, pela reducéo drastica do campo da experiéncia.
Dizia-se no Plenério, durante a votacdo: foi a anistia possivel. (SCHINKE, 2009, p.
26) (grifos aditados).

Note-se que, conforme elucidado por Ricoeur, a anistia operada no final da década de
1970 no Brasil foi perversa, carregada do viés de esquecimento comandado, amnésia e de uma
memoria controlada e manipulada. N&o seria possivel, conforme Schinke salienta, a Lei de
Anistia ter satisfeito os anseios da sociedade civil, pois essa pleiteava, antes de tudo, uma
“anistia libertadora”, e ndo uma anistia opressora e parcial.

A Lei n. 6.683 foi publicada no Diario Oficial da Unido (DOU) em 28.08.1979 e
disciplinou a anistia em singelos quinze artigos que aparentavam ter a pretensdo de resolver 0s
conflitos sociais. Logo no primeiro artigo, o lapso temporal discutido no Legislativo acerca da
abrangéncia da anistia foi resolvido: a anistia compreenderia do dia 02 de setembro de 1961 a
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15 de agosto de 1979. Para os criticos, isso significava que os militares, sem nenhum remorso,
apagavam, de modo seletivo, cerca de dezoito anos de acontecimentos da historia brasileira.°

O artigo primeiro, ainda, especifica o rol de beneficiados pela anistia. Sao eles: aqueles
gue cometeram crimes politicos ou conexos; crimes eleitorais; os que tiveram direitos politicos
suspensos; servidores da Administracdo direta e indireta; servidores de fundagdes vinculadas
ao poder publico; servidores do Legislativo e Judiciario; militares e dirigentes sindicais.

O paréagrafo primeiro do artigo primeiro definiu 0 que viriam a ser crimes conexos
estipulados no caput. Segundo o legislador, tais crimes seriam aqueles de qualquer natureza,
desde que relacionados com crimes politicos ou praticados por motivacéo politica. E esse 0
ponto que serd amplamente debatido na Arguicdo de descumprimento de preceito fundamental
(ADPF) n° 153, abordada no capitulo posterior.

O paragrafo segundo do artigo primeiro excetua do rol dos beneficiados os que foram
condenados pelas praticas de terrorismo, assalto, sequestro e atentado pessoal. O paragrafo
terceiro do artigo primeiro, por sua vez, trata especificamente dos militares, quando prevé
direito a reversao ao servico publico de esposa de militar que foi demitido por Ato Institucional
e, como consequéncia, a esposa pediu exoneracdo do cargo que ocupava para poder habilitar-
se a0 montepio militar.

O artigo segundo — revogado posteriormente mediante a Lei n° 10.559/2002 — tratava
do pedido de retorno e reversdao aos servidores civis e militares, que deveria ser efetuado no
prazo de cento e vinte e dias da data de publicacdo da lei, qual seja 28 de agosto de 1979. Seus
incisos, por sua vez, versavam acerca de cada caso especifico: servidor da Camara, servidor do
Senado, servidor do Distrito Federal, servidor do Judiciério, entre outros.

O artigo terceiro disciplinou 0 modo como o retorno e reversdo deveriam ocorrer para
os servidores. Ficou estipulado, mediante tal artigo, que os servidores, tanto civis e militares,
iriam ocupar 0 mesmo cargo que ocupavam antes da dispensa, com a ressalva de que existisse
vaga e que fosse interesse da Administracdo Publica. O paragrafo quarto, por sua vez, excetuou
areversao e retorno em casos em que a dispensa tenha ocorrido por improbidade administrativa.
O paréagrafo quinto, revogado posteriormente pela Lei n. 10.559/2002, previa a extensdo dos
beneficios da anistia a familia do anistiado que faleceu antes da publicacdo da Lei.

O artigo quarto, bem como o artigo quinto, foram também revogados pela Lei n°
10.559/2002. O artigo quarto disciplinava os casos em que o servidor ndo requereu o

10 As informagdes acerca da Lei n® 6.683/1979 foram retiradas do sitio eletrdnico do Planalto. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L6683.htm > Acesso em: 12 out. 2015
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retorno/reversdo. Em tais casos, o servidor seria aposentado, contando-se o tempo de
afastamento para célculo de proventos de pensdo e inatividade. O artigo quinto, por sua vez,
versava acerca de pagamento de valores a titulo de vantagem individual ao servidor.

O artigo sexto é um dos poucos que tangencia a questao da anistia de modo mais efetivo.
Porém, sua abrangéncia é tdo timida, que ndo pode ser vista como real medida de justica de
transicdo. Esse artigo possibilitava ao conjuge, parente — linha reta ou colateral — ou Ministério
Publico, requerer, frente a justica, declaracdo de auséncia do familiar que estivesse em atividade
politica e que, até a data de vigéncia da Lei, estivesse desaparecido, sem que houvesse noticias
da pessoa por mais de um ano.

Inicialmente, observe-se que o rol de legitimados para pedir tal declaragéo de auséncia
era restrito, ndo abrangendo, por exemplo, o0 companheiro ou companheira. Era improvavel, ou
até mesmo impossivel, que companheiros em unides homoafetivas conseguissem tal declaracédo
em casos de desaparecimento, uma vez que o rol dos legitimados ndo abrangia essa figura. O
caso é tdo absurdo que chega a exemplos extremos como um tio-avd ser legitimado a pedir a
declaracdo de auséncia do sobrinho-neto e o convivente ou a convivente do desaparecido ndo
poder fazé-lo.

Outro ponto de incébmodo em tal artigo é o prazo estipulado pelos Congressistas para
ser habilitado a requerer a declaracéo. O artigo prevé que o desaparecido teria que estar em tal
estado e sem dar noticias por mais de um ano. Essa previsao é, no minimo, ofensiva aqueles
que perderam seus familiares em prazo inferior e, sem nenhuma noticia acerca do
desaparecimento, teriam que esperar o transcorrer do prazo minimo para se habilitarem a
requerer a declaracdo, sem que houvesse, durante tal periodo de espera, alguma noticia acerca
de seu familiar.

Os paragrafos do artigo sexto explicitam a forma como o pedido deveria ser feito. O
legitimado deveria fazer prova de sua legitimidade, além de juntar lista de, no minimo, trés
testemunhas e eventuais documentos do desaparecimento. Questionam-se, aqui, quais seriam
esses eventuais documentos de prova do desaparecimento, tendo em vista que se esta falando
de um regime que foi, em grande medida, altamente opressor. Apds a averbacdo no registro
civil da sentenca declaratéria de auséncia, presumia-se morto o desaparecido para fins de
dissolucao do casamento e abertura da sucessao definitiva.

O artigo sétimo dispde acerca da anistia aos trabalhadores do setor privado que foram
despedidos ou destituidos de cargos por motivos de participagdo em movimentos

reivindicatorios de direitos.
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O artigo nono, por sua vez, disp0s acerca da anistia a dirigentes e representantes
sindicais e a estudantes que tenham sido punidos pelos Atos Institucionais, ou que tenham sido
punidos em faltas ao servico por periodo inferior a trinta dias — hipotese referente aos dirigentes
e representantes.

O artigo dez disciplinou a contagem de tempo de afastamento do servigo para 0S
servidores civis e militares que foram reinseridos no servigo. O artigo onze, por sua vez, deixa
clara a intencdo do legislador de restringir os direitos — mesmo que minimos — aqueles
especificados na lei - como direito a anistia nos moldes do artigo primeiro e direito a reversdo
e/ou retorno ao servico pablico - ndo abrangendo qualquer outro. O artigo doze prevé o retorno
de elegibilidade daqueles que foram anistiados em cumpriram certos requisitos, quais sejam,
inscri¢cdo em partido politico legalizado e prazo minimo de um ano da vigéncia na Lei.

O artigo treze dispds acerca do prazo para a promulgacdo do decreto que iria
regulamentar a Lei n° 6.683/1979, qual seja o Decreto n° 84.143, de 31 de outubro de 1979. Por
fim, o artigo quatorze disp0s acerca da entrada em vigor da Lei, a qual entrou em vigor na data
de sua publicacdo, qual seja 28 de agosto de 1979.

Apds a promulgacdo da Lei da Anistia no regime do entdo Presidente Jodo Baptista
Figueiredo, os movimentos sociais ganharam for¢ca, aumentando os levantes pela
redemocratizacdo. Entretanto, apds alguns anos, o regime mais uma vez mostra sua forca
quando, em 1984, veta a Emenda Dante de Oliveiral! que propunha o retorno as eleicdes diretas
e mantém as eleicBes indiretas (ABRAO, TORELLY, 2013, p. 117).

Conforme dito, no ano de 1984 haveria elei¢cGes para presidente, as quais iriam proceder
de modo indireto. Com base no anseio popular, a Emenda Dante de Oliveira tentou alterar o
sistema de eleicdo para torna-la direta (movimento Diretas-J&). No entanto, tal emenda néo foi
aprovada no Congresso, sendo mantido o sistema eleitoral pela via indireta, ou seja, no qual a
populacdo ndo participa na escolha do presidente de modo direto, cabendo a determinados
representantes escolhidos mediante Colégio Eleitoral ou pelo Congresso Nacional realizarem a
escolha do presidente.*2

11 Conforme bem destacado por Lucilia de Almeida Neves Delgado, o deputado Dante de Oliveira, do PMDB,
sintetizou, mediante a Emenda Constitucional, “[...] o anseio popular por transformagfes significativas na
dindmica da vida politica brasileira. Transformagdes que poderiam comegar com o retorno da democracia eleitoral
e se desdobrar, posteriormente, em mudangas expressivas nas politicas institucionais do Brasil”. (DELGADO,
2007, p. 412). O movimento das Diretas-Ja foi, segundo Lucilia Delgado, o “[...] maior movimento civico-popular
da historia republicana do Brasil.” (DELGADO, 2007, p. 413).

12 InformagGes referentes a eleicdo indireta retiradas do sitio eletrdnico do Tribunal Superior Eleitoral (TSE).
Disponivel em: http://www.tse.jus.br/eleitor/glossario/termos/eleicao-indireta. Acesso em 09 nov. 2015.
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A eleicéo, apesar de ter sido indireta, contou com um diferencial do regime, qual seja a
eleicdo de um presidente civil. Apesar da vitdria de Tancredo Neves, ele ndo assumiu, pois
faleceu logo apos ter sido submetido a uma cirurgia de emergéncia. Dessa forma, seu vice-
presidente, José Sarney, assume em seu lugar. O presidente Sarney, em 1987, instala a
Assembleia Nacional Constituinte — mediante a Emenda Constitucional n. 26/1985 - formada
por membros do Congresso. Tal cenario, sera conforme Abrao e Torelly, “[...] uma nova disputa
pelo conceito de anistia, tida em um ambiente efetivamente mais democratico” (ABRAO,
TORELLY, 2013, p. 117).

A eleicdo de Tancredo Neves enquanto presidente demonstra outra diferenca entre as
ditaduras militares brasileira e argentina. Enquanto a eleigéo brasileira ocorreu de modo gradual
e tranquila — no sentido de que foi obedecida a forma como o regime estipulou, ou seja, dentro
do esperado pela prépria ditadura e que culminaria em um fim de regime controlado, - a
experiéncia Argentina terminou em uma ruptura com os moldes pré-instalados. Torelly e Abréo
enunciam trés caracteristicas da saida controlada dos militares: lei de autoanistia restrita,
eleicBes indiretas e destruicdo de arquivos plblicos (ABRAO, TORELLY, 2013, p. 117).

Com a convocacao da Assembleia Nacional Constituinte, diversos outros grupos, entre
eles os de perseguidos politicos, surgiram e pleitearam suas inclusdes no rol de anistiados,
alegando que n&o haviam sido englobados pela Lei. 6.683/1979 (SCHINKE, 2009, p. 28).

Schinke salienta que a possibilidade de aumentar o rol de anistiados por meio da Emenda
Constitucional que convocaria a Assembleia Nacional Constituinte fez com que diversas
movimentacGes no Palacio do Planalto, entre os militares e Parlamentares comecassem a serem
feitas.

Nessa seara, Abrdo e Torelly frisam que a Emenda Constitucional n. 26/1985, que
convocou a assembleia constituinte e também tratou da anistia, reafirmou o exposto na Lei n°
6.683/1979, “[...] inclusive em suas ambiguidades, fazendo remissdo ao perddao aos crimes
politicos e conexos” (ABRAO, TORELLY, 2013, p. 117). Para os autores, a reafirmacio da
anistia bilateral no texto da Emenda Constitucional n® 26/1985 teve o fito de “[...]
“constitucionalizar” referido dispositivo e reiterar a dimensao da anistia enquanto “impunidade
e esquecimento™ (ABRAO, TORELLY, 2013, p. 117).

Apos esse imbradglio, a anistia foi incorporada na Constituicdo da Republica de 1988.
Entretanto, diferentemente da anistia prevista da Lei n® 6.683/1979, a anistia presente no Ato
de Disposi¢des Constitucionais Transitorias (ADCT) e no corpo constitucional foi direcionada

aos perseguidos durante o regime militar.
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Conforme Abréo e Torelly, a anistia presente do texto constitucional ndo refletiu a
impunidade e o esquecimento. A anistia prevista no ADCT foi direcionada aos “[...] que foram
atingidos por atos de excecdo, prevendo, inclusive, mais um conjunto de novos direitos
reparatérios [...] a anistia constitucional dirigiu-se aos perseguidos politicos e ndo aos
perseguidores, omitindo-se quanto a anistia a crimes politicos e conexos” (ABRAO,
TORELLY, 2013, p. 118). 1 O artigo quinto, da Constituicdo da Republica de 1988, por sua
vez, esposa, em seus incisos 11 e XLIII, o respeito aos direitos humanos quando expde a
proibicdo de tortura, tratamento desumano e degradante e coloca na categoria de crimes
inafiancaveis e insuscetiveis de graca ou anistia os crimes de tortura (ABRAO, TORELLY,
2013, p. 118).

Utilizando-se dos conceitos de Ricoeur, a anistia trazida pela Constituicdo esta proxima
da anistia e esquecimento libertadores. Abrdo e Torelly corroboram tal opiniao, acrescentando
a informacdo de que a anistia enquanto liberdade foi corroborada mediante um espaco de
reparacdo para com os que foram atingidos pelo regime (ABRAO, TORELLY, 2013, p. 118).

H4, portanto, uma incompatibilidade entre o que foi estabelecido na Lei n° 6.683/1979,
que estipulou uma anistia controlada, restrita e especifica, e o que foi previsto na Constituicdo
da Republica de 1988, qual seja uma anistia para os perseguidos.

Abréo e Torelly salientam que das quatro bases da Justica de transi¢do, quais sejam,
verdade e memoria; reformas das instituicdes; justica; e reparacdes, a Ultima foi de fato
constitucionalizada mediante a luta dos perseguidos, dos servidores publicos, dos sindicatos,
entre outros setores que se demonstraram insatisfeitos com a Lei n° 6.683/1979 e com a Emenda
Constitucional n° 25/1985 (ABRAO, TORELLY, 2013, p. 119).

3.3 A criacdo e consequéncias da Anistia argentina: “Ley de Punto Final” e “Ley de
Obediencia Debida”

O caso argentino foi marcado pela existéncia de duas importantes leis que versavam
acerca da anistia, sdo elas a Lei n°® 23.492/1986, mais conhecida como a Lei do Ponto Final, e

a Lein®23.521/1987, conhecida como a Lei da Obediéncia Devida, ambas objeto de analise do

13 Segue caput do art.8°, do ADCT: E concedida anistia aos que, no periodo de 18 de setembro de 1946 até a data
da promulgagdo da Constituicao, foram atingidos, em decorréncia de motivacao exclusivamente politica, por atos
de excecdo, institucionais ou complementares, aos que foram abrangidos pelo Decreto Legislativo n® 18, de 15 de
dezembro de 1961, e aos atingidos pelo Decreto-Lei n° 864, de 12 de setembro de 1969, asseguradas as promocoes,
na inatividade, ao cargo, emprego, posto ou graduacdo a que teriam direito se estivessem em servico ativo,
obedecidos os prazos de permanéncia em atividade previstos nas leis e regulamentos vigentes, respeitadas as
caracteristicas e peculiaridades das carreiras dos servidores publicos civis e militares e observados os respectivos
regimes juridicos.



37

presente trabalho. No entanto, assim como no Brasil, a utilizagcdo do instrumento da anistia
argentina ndo foi restrita a esse momento especifico. Conforme Ivan Claudio Marx, as forgas
armadas editaram, em 1983, a Lei n° 22.294 que funcionou como mecanismo de autoanistia.
Tal lei foi derrogada pela Lei n® 23.040/1983, durante a presidéncia de Raul Alfonsin, que
marcou o inicio da redemocratizacdo (MARX, 2009, p. 310).

A ditadura argentina, iniciada no ano de 1976, teve seu fim em 1983, ap6s os militares
terem sido derrotados na Guerra das Malvinas, no ano de 1982. Essa debilidade no aparato
militar contribuiu para o desenvolvimento de medidas de direitos humanos durante o retorno a
democracia no pais, sob a presidéncia de Alfonsin (ERRANDONEA, 2009, p. 30).

Quando da redemocratizacdo da Argentina, durante o ano de 1983, diversas foram as
medidas do governo para a reinser¢cdo em um Estado de Direito. Como exemplos, cite-se a
ratificacdo, pelo pais, da Convencdo Americana sobre Direitos Humanos (CADH), ocorrida em
agosto de 1984; a ratificacdo do pacto de Direitos Civis e Politicos; e a aprovacdo da Convengéo
Contra a Tortura e outros Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanas ou Degradantes, recebendo
todas essas convencdes hierarquia constitucional. (MARX, 2009, p. 310).

Na contramédo da redemocratizacdo vivida pelo pais, surgem as Leis do Ponto Final e da
Obediéncia Devida. Tais leis tiveram seus contextos de criagdo a partir do julgamento e
posterior condenacdo dos membros de Juntas Militares. No contexto de inicio dos julgados, as
forcas militares tentaram obstaculizar novos julgamentos, 0 que ensejou a criagdo das leis em
comento. (MARX, 2009, p. 310-311).

Los jefes de las juntas militares habian sido juzgados en 1985 ante uma camara federal
de apelaciones de Buenos Aires y habian sido declarados culpables de homicidio,
tortura o detencion ilegal. El juicio duro desde abril hasta diciembre de 1885 y él
prestaron declaracion mas de 800 personas. Amnistia Internacional califico el juicio
de Unico em la historia moderna de América Latina, ya que em aquel momento
constituia el Unico caso em que dirigentes gubernamentales que habian presidido um
periodo de graves violaciones de derechos humanos comparecian ante tribunales de
su préprio pais (AMNISTIA INTERNACIONAL, 2001, p. 26).

Observe-se que, o que fora vivenciado no inicio do periodo de redemocratizacdo na
Argentina marcou todo o contexto latino-americano, por ser a experiéncia de julgamento de
lideres do regime militar algo inusitado no Cone-Sul. Tal fato, confirma o entendimento de que,
quando comparada com o Brasil, a experiéncia argentina foi muito mais no sentido de uma
ruptura brusca com o antigo regime do que uma quebra gradual e controlada da ditadura para o

retorno a democracia.
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Apos esse importante momento, as forcas armadas comegaram a pressionar 0 governo
para que os julgamentos cessassem, o que culminou, como ja relatado, na promulgacéo da Lei
n® 23.492, em 24 de dezembro de 1986, e, posteriormente, na Lei n® 23.521, em 8 de junho de
1987.

A Lei n°®23.492/1986, conhecida popularmente como a Lei do Ponto Final, foi dividida
em sete artigos que versavam acerca da extingdo das acfes penais e das restricdes aos novos
casos de julgamentos.'* Essa lei foi sancionada no dia 23 de dezembro de 1986 e promulgada
em 24 de dezembro do mesmo ano.

J& em seu artigo primeiro o legislador previu a extingdo de ac¢Oes penais, de qualquer
pessoa e grau, no periodo de sessenta dias a contar da promulgacdo da lei. Houve a ressalva
para aqueles que fossem fugitivos, declarados em “rebeldia”/inadimpléncia, ou que tenham sido
intimados para depor em investigacdes no prazo acima estipulado. O artigo, em seu disposto
final, estabelece também o fim da acéo penal para aqueles que tenham cometido crimes com a
prética de violéncia no que se refere a acdo politica, até a data de 10 de dezembro de 1983.

O artigo segundo estabeleceu que dentro do prazo dos sessenta dias do artigo primeiro,
qual seja o0 prazo para que a acdo de fato se extinga em casos em que tenham sido intimados
para depor em investigacdes, as Camaras Federais poderiam examinar as causas em tramite
perante o Conselho Supremo das Forcas Armadas. Ainda, estabelece que as dendncias recebidas
nesse periodo pelo Conselho deveriam ser encaminhadas, no prazo de quarenta e oito horas, a
Camara Federal correspondente.®

O artigo terceiro versava acerca do procedimento gquanto aos processos pendentes
envolvendo os servidores ativos das forcas armadas e da policia (seguranca e penitenciaria),
estabelecendo que os superiores de tais servidores seriam responsaveis pelo comparecimento
dos réus ao Tribunal quanto aos delitos cometidos por seus subordinados. Ou seja, 0 superior
deveria garantir que os seus subordinados iriam comparecer na Corte.

O artigo quarto tratava acerca da suspensdo do prazo do artigo primeiro em casos de
conflitos de competéncia entre o Conselho Supremo das Forcas Armadas e as Cémaras
Federais. O artigo quinto excetuava a extincdo da acdo penal para 0s casos que tratassem de

crimes de substitui¢do de estado civil e crimes de subtracdo e ocultacdo de menores.

14 As informagdes acerca da Lei n® 23.492/1986 foram retiradas do sitio eletrdnico “Informacion legislativa —
Centro de Documentacion e Informacién”, Disponivel em: <
http://www.infoleg.gob.ar/infoleglnternet/anexos/20000-24999/21864/norma.htm > Acesso em: 14 out. 2015.
150 prazo de 60 dias se refere a excecdo da extingdo da acdo penal. Para aqueles que tenham sido citados para
prestar declaracBes indagatorias por Tribunal competente dentro do prazo de 60 dias a correr da data de
promulgacdo da lei a acdo penal poderia ter prosseguimento.



39

O artigo sexto havia trazido uma importante distingdo, que vale ser comentada em
apartado, qual seja o fato de que a Lei em comento tratava-se exclusivamente da extin¢do da
acao penal, ndo abrangendo os ilicitos civis. Tal distin¢do é relevante pois, mesmo que extinta
a acdo penal, é possivel conceber a necessidade de reparacédo de danos do ilicito civil.

A Lei do Ponto Final, para alguns criticos, é repleta de uma generalidade absurda, uma
vez que tal lei engloba de modo igual todos os crimes nela presentes, sem que haja distin¢oes
quanto aos mais graves e mais leves. (LOPEZ, 2013, p. 67).

Insta destacar que a relacdo entre o governo de Alfonsin com as forcas armadas nao
fortaleceu com a promulgacéo da Lei do Ponto Final, nem melhorou a relagéo entre civis e
militares. A popularidade do governo civil diminui apos tal lei, tendo em vista o histérico
recente argentino, o que culminou em diversas manifestacGes de organismos de direitos
humanos contra o sancionamento da Lei do Ponto Final. Nessa onda de manifestacdes, o
Secretério de Justica de Alfonsin, Ideler Tonelli, se manifestou no sentido de que quem néo
havia sido acusado até o momento, seria tido como inocente, o que contribuiu para o desgosto
popular (LOPEZ, 2013, p. 67-68).

Alguns meses ap0s a publicacdo da Lei n°® 23.492/1986, foi sancionada a Lei da
Obediéncia Devida. Seu contexto de surgimento demonstra, mais uma vez, a relagéo e balango
entre civis e militares em um periodo de redemocratizacdo do pais, no qual qualquer ato que
pré-dispusesse 0 governo para um desses grupos poderia significar desagrado com relacdo a
parcela da sociedade.

Na Semana Santa de 1987, um oficial do Exército se recusou a comparecer perante a
Corte de Cordoba, o que desencadeou em um levante militar. Em tal oportunidade, diversos
oficiais ocuparam a unidade militar com o intento de exigir uma lei de anistia que os envolvesse.
Como resposta, 0 governo convocou a populacgdo a ir as ruas na tentativa de defender os ideais
democraticos. Em abril do mesmo ano, o Presidente Alfonsin anunciou gque o levante havia
acabado, apds sua visita a unidade militar que ensejou os reclames. Entretanto, os ideais
democraticos ndo venceram por completo, uma vez que Alfonsin apresentou ao Congresso um
novo projeto de lei que contemplava a exigéncia dos jovens oficiais. Mais tarde tal projeto se
tornaria a Lei da Obediéncia Devida (LOPEZ, 2013, p. 68).

A Lei n° 23.521, sancionada em 4 de junho de 1987 e promulgada em 8 de junho do

mesmo ano, mais conhecida como a Lei da Obediéncia Devida, foi disciplinada em sete artigos
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que versavam especificamente acerca da anistia aos militares com patentes intermediarias
(MARX, 2009, 311).16

A Lei alterou a clausula de “obediéncia devida” que ja estava prevista na Lei n°
23.049/1984 (Cddigo de Justica Militar argentino), a qual considerava que os tribunais
deveriam compreender os casos de “obediéncia devida” com presungao juris tantum de
inocéncia, o que significava conceber provas em contrario de tal presuncdo de inocéncia. Na
nova lei, entretanto, a presuncdo passou a ser juris et de jure, ou seja, irrefutavel, sem a
possibilidade de aceitar prova em contrario (LOPEZ, 2013, p. 68).

O artigo primeiro previa que ndo seriam punidos (presungdo de ndo punibilidade sem
admitir prova em contrério) os oficiais chefes, oficiais subalternos, suboficiais e pessoal da
tropa das Forcas Armadas, em virtude de desempenharem seus trabalhos com base na
obediéncia devida. O artigo, em sua parte final, ainda desenvolve uma tentativa de justificativa
para a anistia. O legislador ponderou que tais oficiais estavam sob estado de coergéo e
subordinacdo frente a determinada autoridade superior, sem que houvesse a possibilidade de
oposicao ou até mesmo resisténcia as ordens a eles direcionadas.

O artigo segundo faz uma interessante ressalva ao explicitado no artigo primeiro, ao
excluir da presuncdo de ndo punibilidade os oficiais que cometeram crimes de violagéo,
subtracéo e ocultagdo de menores, substituicdo de estado civil e/ou apropriacdo extensiva de
bens.

O artigo terceiro previa que a lei em comento teria aplicabilidade de oficio, apds cinco
dias de sua promulgacdo, abrangendo, inclusive, todos os casos pendentes, independentemente
do estégio processual em que o0 caso se encontrava. O artigo terceiro estabelecia, ainda, que no
siléncio dos Tribunais iria opera-se o disposto no artigo primeiro, com a incidéncia da coisa
julgada.

O artigo quarto faz referéncia a Lei n. 23.492/1986, informando que para as causas que
ndo tiver transcorrido o prazo de 60 dias da Lei n. 23.492/1986, a citacdo do réu ndo podera
conter a prestacdo de informac6es acerca dos individuos estipulados no artigo 1°, da presente
lei.

O artigo quinto versava acerca do recurso que poderia ser interposto frente as decisdes

sobre a aplicacdo da presente lei. O recurso em comento era o recurso ordinario de apelacgéo,

16 As informagdes acerca da Lei n® 23.521/1986 foram retiradas do sitio eletronico “Informacion legislativa —
Centro de Documentacion e Informacién”, Disponivel em:
<http://www.infoleg.gov.ar/infoleginternet/anexos/20000-24999/21746/norma.htm> Acesso em: 14 out. 2015
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voltado a Corte Suprema de Justica da Nacdo, o qual tinha o prazo de interposicéao de cinco dias
a contar da notificag&o.

Destaque-se que alguns tribunais se recusaram a dar aplicabilidade imediata a Lei, uma
vez que a julgavam inconstitucional. Nessa seara, a Suprema Corte, em junho de 1987, adotou
resolucdo acerca da Lei, julgando-a constitucional (Caso “Camps”)!’. Um dos magistrados
dissidentes, Juiz Bacqué, fundamentou sua divergéncia com o entendimento de que a declarago
de inocéncia para individuos determinados é funcdo do Judiciario, e ndo do Legislativo
(LOPEZ, 2013, p. 69).

O resultado da promulgacdo da Lei da Obediéncia Devida era o de poupar 0S
subordinados do regime e responsabilizar os comandantes das violéncias perpetradas pela
ditadura, o que estava de acordo com o posicionamento do Presidente Alfonsin. (MARX, 20009,
P. 311).

La politica de Alfonsin a la salida de la ditadura [...] se trataba de refundar um pais,
de romper com el ciclo de sucesiones entre ditadura y democracia; podriamos hablar
de um certo rupturismo. De ahi la politica mas audaz em matéria de derechos
humanos, em ruptura com lo que se venia haciendo hasta entonces después de los
processos militares. Agreguemos que esa politica fue posible porque el contexto
argentino lo permitié em la medida em que los militares salieron derrotados, tanto em
la consecucion de sus objetivos econémicos como em su apuesta por la guerra
(ERRANDONEA, 2009, p. 35).

Conforme Lopez, tal Lei rompe com os parametros de razoabilidade, uma vez que
conclui pela impunibilidade daqueles que recebiam ordens durante a ditadura militar, sem que
houvesse uma minima revisao dos acontecimentos, impondo ao Judiciario que aplicasse a lei
sem a verdadeira investigacdo da realidade (LOPEZ, 2013, p. 69).

Em 1989 e 1990, o Presidente Carlos Menem, por meio de decretos, abrangeu, mediante
indultos, os oficiais militares que haviam sido excluidos da abrangéncia da Lei da Obediéncia
Devida. Tais decretos foram, segundo a opinido de Ivan Marx, o real golpe ao direito a justica
(MARX, 2009, P. 310).

As Leis n° 23.492/1986 (Punto Final) e n° 23.521/1987 (Obediencia Debida) foram
derrogadas no ano de 1998, mediante a Lei 24.952, sem que houvesse aplicacdo de
retroatividade, e, posteriormente, foram declaradas nulas mediante a Lei n°® 25.779, de 2003.

17 A Corte Suprema Argentina, em 1987, mediante o Caso “Camps”, afirmou a constitucionalidade das leis de
anistia aqui comentadas com a interpretacdo de que deveria ser aferida a conjuntura politica que motivou a criagéo
das leis e também que o alcancado pelas leis de anistia foi efetuado para alcancar a paz social e a unido dos
argentinos (FERNANDEZ VALLE, 2006, p. 166).



42

Conforme seréa desenvolvido no capitulo posterior, tais leis foram declaradas inconstitucionais
pela Suprema Corte Argentina no “Caso Simon” (MARX, 2009, P. 312).
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4 POSICIONAMENTO DOS JUDICIARIOS BRASILEIRO E ARGENTINO
ACERCA DAS LEIS DE ANISTIA: ADPF n. 153/STF E CASO SIMON

Até o presente momento, intentou-se demonstrar o arcabouco histérico-juridico que
desencadeou nos julgamentos realizados no Supremo Tribunal Federal (STF), no Brasil, e na
Corte Suprema de Justica da Nacdo, na Argentina (CSJN), quanto a Arguicdo de
descumprimento de preceito fundamental (ADPF) n® 153 e ao “Caso Simén” (Causa n® 17.768),
respectivamente.

Uma vez feita a abordagem tanto do contexto das ditaduras de cada pais, quanto da
criacdo das Leis de Anistia, com a analise de cada uma das leis - Lei n® 6.683/79, “Ley de Punto
Final” ¢ “Ley de Obediencia Debida” -, é possivel trazer ao debate 0 modo como os Magistrados
das Supremas Cortes brasileira e argentina se posicionaram no que tange as suas leis de anistia,

0 que sera desenvolvido a seguir.

4.1 ADPF n. 153: Posicionamento do Supremo Tribunal Federal quanto a Lei n.
6.683/79

A Arguicédo de descumprimento de preceito fundamental (ADPF) n. 153 foi proposta
em 2008, pelo Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil — OAB, com o objetivo
de que fosse declarado 0 ndo recebimento do exposto no 81°, do artigo 1°, da Lei n° 6.683/79,
pela Constitui¢do da Republica de 1988.

Conforme explicado no capitulo anterior, 0 §1°, do artigo 1°, da lei em comento definia
0 que viriam a ser crimes conexos estipulados no caput. Segundo o legislador, esses crimes, 0s
guais também estariam acobertados pela anistia, seriam aqueles de qualquer natureza, desde
que relacionados com crimes politicos ou praticados por motivacdo politica, inclusive se
praticados por agentes da repressio. 18

A critica que se faz & extensdo da anistia aos crimes conexos esta no fato de que ela

possibilitou a anistia aos préprios agentes do Estado, uma vez que, na interpretacdo a época, 0s

18 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 Administragdo Direta e Indireta, de fundag6es 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).

§ 1° - Consideram-se conexos, para efeito deste artigo, os crimes de qualquer natureza relacionados com crimes
politicos ou praticados por motivacao politica.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/Mensagem_Veto/anterior_98/vep267-L6683-79.pdf
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crimes praticados pelos torturadores, como exemplo, seriam conexos aos crimes praticados
pelos que eram contra o regime imposto.

Conforme Lucia Elena Bastos, ndo ha a conexidade de crimes quando os bens juridicos
sdo distintos. No caso em apreco, existiam dois polos distintos: atos dos agentes do regime e
atos dos perseguidos pela ditadura, ambos com motivagdes distintas, “[o perseguido] anseia por
mudangas e atua em consequéncia de suas expectativas; enquanto que o segundo [agente do
Estado] quer manter o status quo e age, portanto, de acordo com os interesses que ele pretende
preservar.” (BASTOS, 2008, p. 611).

Dessa maneira, os individuos que cometessem crimes contra a seguranca nacional
estariam anistiados por motivagdes politicas e os agentes do Estado, se cometeram crimes
comuns na funcdo que Ihes era atribuida, também foram anistiados uma vez que esses crimes,
como foram contra pessoas presas como presos politicos, seriam considerados conexos pois
praticados por motivagdes politicas.

Essa concepgdo, entretanto, estd equivocada, pois os bens juridicos em comento séo
distintos e ndo ha unidade delitiva entre eles (crimes dos agentes e crimes dos perseguidos
politicos) (BASTOS, 2008, p. 611).

O Conselho Federal da OAB, mediante a arguicao, questionou o &mbito de aplicacdo da
prépria Lei n° 6.683/79, trazendo indagacBes acerca da anistia aos agentes do Estado
responsaveis por crimes de desaparecimento, abuso de autoridade, tortura, lesdes corporais,
estupro, entre outros crimes praticados pelos agentes do golpe instalado na década de 1960.
Afirmou o Conselho, para tanto, que haveria controvérsia constitucional quanto a aplicacdo da
lei, uma vez que os Ministérios da Defesa e da Justica haviam manifestado entendimentos
diferentes acerca do mesmo assunto.

O argumento trazido pelo Conselho da OAB foi no sentido de que a Lei n® 6.683/79, ao
anistiar diversos agentes que cometeram crimes como estupro, sequestro, tortura, entre outros
que afrontam direitos humanos, estaria em desconformidade com a Constituicdo da Republica
de 1988, que possui amplo rol de garantias fundamentais pautadas no principio da dignidade da
pessoa humana. Segundo a OAB, caso recepcionado o 81°, haveria o desrespeito “[...] [i] ao
dever, do Poder Publico, de ndo ocultar a verdade; [ii] aos principios democratico e republicano;

[iii] ao principio da dignidade da pessoa humana” °

19 Trecho retirado do Relatério do Acérddo da ADPF n. 153, p. 7. Disponivel em
www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticianaticiastf/anexo/adpf153.pdf. Acesso em 01 nov. 2015.


http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticianoticiastf/anexo/adpf153.pdf
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Por fim, o pedido feito pelo Conselho foi o de que, & luz da Constituicdo da Republica
de 1988, a lei de anistia ndo fosse extensivel aos agentes do Estado que cometeram crimes
comuns contra 0s opositores do regime durante a ditadura.

O caso teve como Relator o Ministro Eros Grau, e participaram da sessao de julgamento
0s Ministros Cezar Peluso, enquanto Presidente, Celso de Mello, Marco Aurélio, Ellen Gracie,
Gilmar Mendes, Ayres Britto, Ricardo Lewandowski e Carmen LUcia.

A decisdo da Suprema Corte foi no sentido de julgar improcedente a argui¢cdo proposta
pelo Conselho da OAB, nos termos do voto do Ministro Relator Eros Grau, vencidos o Ministro
Ricardo Lewandowski, que dava parcial provimento ao apelo da Arguente para explicitar que
0s agentes do Estado, de antem&o néo estariam abrangidos pela anistia, devendo os Tribunais
realizarem uma abordagem caso a caso, dentro do contexto de crimes politicos relativos e hard
cases; e 0 Ministro Ayres Britto, que dava parcial provimento ao apelo para excluir do rol de
anistiados aqueles que haviam cometido os crimes previstos no artigo 5°, inciso XLIIII, da
Constituicdo Federal.?

A Secretaria-Geral de Contencioso da Advocacia Geral da Unido (AGU) se manifestou

da seguinte forma:

Considerando-se que entre a edicdo da Lei n. 6.683/79 e a promulgacdo da nova ordem
constitucional transcorreram praticamente dez anos, é certo que a anistia, tal como
concedida pelo diploma legal, ou seja, de forma inegavelmente ampla, produziu todos
os seus efeitos (fato consumado), consolidando a situacédo juridica de todos aqueles
que se viram envolvidos com o regime militar, quer em razdo da oposicéo, quer por
atos de repressdo. [...] o desfazimento da situacdo juridica existente quando da
inauguracdo da nova ordem constitucional esbarra, por certo, no principio da
seguranga juridica, insito ao Estado Democratico de Direito e garantido pela propria
Carta de 1988”. %

O argumento utilizado pela Secretaria-Geral da AGU foi o de seguranca juridica frente
ao lapso temporal entre a promulgacdo da Lei de Anistia e da promulgacdo da Constituicdo da
Republica de 1988, enquanto que o argumento base da OAB era o do respeito ao principio da
dignidade da pessoa humana, expresso no corpo constitucional.

20 Art. 5°, inc. XLIII, da Constituicdo Federal - a lei considerara crimes inafiancaveis e insuscetiveis de graca ou
anistia a pratica da tortura, o trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins, o terrorismo e os definidos como crimes
hediondos, por eles respondendo os mandantes, 0s executores e 0s que, podendo evita-los, se omitirem.

2L Trecho retirado do Relatério do Acorddo proferido na ADPF n. 153, p. 8. Disponivel em
www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticianoticiastf/anexo/adpf153.pdf
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A forma como a AGU coloca o principio da seguranca juridica desprivilegia o préprio
pedido da OAB, com relagdo a observancia do principio da dignidade da pessoa humana, e faz
pouco caso da possibilidade de concretizacdo da justica de transicgéo.

A Procuradoria Geral da Republica, mediante parecer, opinou pela improcedéncia do
pedido do Conselho da OAB, sustentando que a questdo demanda anélise do contexto historico
em que fora produzida a lei de anistia, a qual teria carater objetivo, sem a pretenséao de beneficiar
alguém de modo especifico. Segue excerto do parecer da Procuradoria, retirado do Acordéo da

Arguicéo:

[A questéo] ndo comporta exame dissociado do contexto historico em que editada a
norma objeto da arguicdo, absolutamente decisivo para a sua adequada interpretacéo
e para o juizo definitivo acerca das alega¢des deduzidas pela Ordem [...] A anistia, no
Brasil, [...] resultou de um longo debate nacional, com a participacdo de diversos
setores da sociedade civil, a fim de viabilizar a transi¢do entre o regime autoritario
militar e o regime democratico atual. A sociedade civil brasileira, articulou-se e
marcou na histéria do pais uma luta pela democracia e pela transi¢do pacifica e
harmonica, capaz de evitar maiores conflitos.?? (BRASIL, 2010).

O argumento trazido pela Procuradoria para a improcedéncia do pedido foi com base
em uma analise histdrica do contexto de criacdo da lei de anistia. Ademais, a Procuradoria
trouxe a abordagem acerca de uma transi¢cdo pacifica e harménica. Questiona-se a abordagem
simplista feita pelo Eminente Procurador ao utilizar os termos “pacifica” e “harmoénica” para

caracterizar a transicdo brasileira, sem ao menos trazer o contexto da prépria transicao.

4.1.1 Do voto do Ministro Relator Eros Grau

O Ministro Eros Grau estruturou seu voto em dois pontos centrais: a) momento da
realidade a ser aferido pelo intérprete da Lei n. 6.683/79; e b) agente central da revisao da Lei
n. 6.683/79.

Quanto ao primeiro ponto, 0 Ministro parte do pressuposto que “Todo e qualquer texto
normativo é obscuro até o momento da interpretacdo”. (BRASIL, p. 15, 2010). A interpretacao,
por sua vez, “[...] opera a sua insercédo [da lei] na realidade [...] a sua insercédo na vida”. (p. 15-
16). Segundo o relator, como a lei é produzida em uma situagdo especifica, o enunciado

semantico dela sera exposto mediante tal contexto especifico.

22 Trecho retirado do Relatério do Acérddao proferido na ADPF n. 153, p. 9-10. Disponivel em
www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticianoticiastf/anexo/adpf153.pdf
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O Ministro Eros Grau explicita que “As normas resultam da interpretacdo e podemos
dizer que elas, enquanto textos, enunciados, disposi¢des, ndo dizem nada: elas dizem o que os
intérpretes dizem que elas dizem”. (BRASIL, p. 16, 2010)

Com essas exposi¢cdes, o Ministro conclui acerca da necessidade de ser definida a
realidade a ser observada por quem interpreta a lei de anistia.

No que tange ao segundo ponto, o Ministro propde que a revisdo da anistia deveria ser
operada por quem a estendeu aos agentes estatais em casos de crimes comuns. Ou seja, sua
concluséo é no sentido de que ndo cabe ao Judiciario rever a lei de anistia, mas sim, cabe ao
Legislativo, por ser esse 0 ente que procedeu a cria¢do da propria lei.

Ap0s essas consideragdes, o Relator tece alguns comentarios que serdo importantes para
a analise feita posteriormente com o caso argentino. Para tanto, foram selecionados alguns dos
principais pontos comentados pelo Relator quando da lei da anistia, 0s quais serdo expostos a
sequir.

O Ministro considera em seu voto que o Arguente se equivoca quando alega que a
isonomia em matéria de seguranca estaria sendo ferida mediante o texto do 81°, do art. 1°, da
Lei 6.683/79. Segundo o Relator, a lei poderia, sem afronta ao principio da isonomia, anistiar
ou ndo ou agentes estatais, de modo desigual, pois ele parte do pressuposto que a isonomia
nesse caso também estaria em tratar os desiguais de modo desigual.

A Arguente questionou acerca da violagdo ao artigo 5°, inciso XXXIII, da Constituigcdo
Federal, uma vez que tal artigo possibilita ao particular, receber de 6rgaos publicos informacdes
de seu interesse particular.?

Essa alegacdo feita pelo Conselho da OAB é interessante, pois parte do pressuposto da
prépria ideia de justica de transicdo e respeito para com aqueles que perderam seus familiares
durante a ditadura militar. Segundo a OAB, “[...] ao conceder anistia a pessoas indeterminadas,
ocultas sob a expressao indefinida “crimes conexos com crimes politicos” [...] impediu que as
vitimas [...] ou familiares de pessoas assassinadas por agentes das forcas policias e militares,
pudessem identificar os algozes [...]” (BRASIL, p. 18, 2010).

O Ministro Eros Grau sustentou em seu voto que 0 que caracteriza a anistia € a ideia de

objetividade, ndo se referindo a uma pessoa em especifico, mas sim a individuos

23 Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a
propriedade, nos termos seguintes:

XXXIII - todos tém direito a receber dos 6rgaos publicos informac8es de seu interesse particular, ou de interesse
coletivo ou geral, que serdo prestadas no prazo da lei, sob pena de responsabilidade, ressalvadas aquelas cujo sigilo
seja imprescindivel & seguranca da sociedade e do Estado.
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indeterminados. Segue trecho do acérddo em que o Relator desenvolve sua concep¢do de

anistia:

Ocorre que 0 que caracteriza a anistia € a sua objetividade, 0 que importa em que
esteja referida a um ou mais delitos, ndo a determinadas pessoas. Liga-se a fatos, ndo
estando direcionada a pessoas determinadas. A anistia é mesmo para ser concedida a
pessoas indeterminadas (BRASIL, p. 18, 2010).

Ao tratar a anistia com base em objetividade, exclusivamente, o Ministro rejeitou a
nocdo de anistia enquanto “esquecimento libertador”, termo ja levantado nesse trabalho para
introduzir a ideia de anistia e seus significados. Pelo contrario, a ideia pregada no voto do
Ministro Relator baseia-se na anistia enquanto elemento de “esquecimento de fuga”, ignorando
0 que o passado pode oferecer enquanto aprendizado e apressando-se em tratar de objetividade
um periodo que foi marcado pela subjetividade dos militares na utilizacdo de préaticas
desumanas.

Outro ponto trazido pelo Ministro é referente ao acesso as informacdes referentes ao
modo como o regime militar atuava. Segundo o Relator, a Lei n 6.683/79 ndo impede em nada
a busca pelas informacdes acerca dos agentes do regime entre setembro de 1961 a agosto 1979.

Ora, anistiar todos aqueles que “cometeram crimes politicos ou conexos com estes”,
considerando enquanto conexos “os crimes de qualquer natureza relacionados com crimes
politicos ou praticados por motivagdo politica” € 0 mesmo que colocar uma pedra em toda a
discussdo acerca dos agentes que cometeram as violacdes aos direitos humanos, ou seja, nas
discuss@es acerca de justica de transicao.

A OAB sustenta em sua inicial acerca da violacdo aos principios democréatico e
republicano quando da manutencéo do art. 1°, §1°, da Lei n. 6.683/79. O Conselho da OAB
sustentou em sua inicial que tais principios foram feridos uma vez que: a) os agentes da ditadura
que foram anistiados pela pratica de crimes comuns eram remunerados mediante dinheiro
publico, do préprio povo; b) a lei foi votada em um Congresso controlado pelos militares
mediante elei¢Bes indiretas e sancionada por um militar que estava na posicdo de Presidente
sem que sua posicdo tivesse sido galgada mediante elei¢des diretas; ) os governantes de um
regime republicano ndo teriam o poder de se autoanistiar e anistiar os que para eles
desempenharam funcgdes.

O posicionamento do Ministro Relator com relagdo a esse ponto foi no sentido de que o

pedido da OAB foi contraditorio. Conforme se observa do voto do Ministro:
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O que se pretende € extremamente contraditorio: a ab-rogacao da anistia em toda sua
amplitude, conduzindo inclusive a tormentosas e insuportaveis consequéncias
financeiras para os anistiados que receberam indenizagdes do Estado, compelidos a
restituir aos cofres publicos tudo quanto receberam até hoje a titulo de indenizacéo. A
procedéncia da acgdo levaria a este funesto resultado. (BRASIL, p. 20, 2010)

Do trecho supracitado compreende-se que o Ministro observa somente uma percep¢ao
de anistia: aquela implantada em 1979. Entretanto, conforme ja afirmado, a anistia presente no
art. 8°, do ADCT, é totalmente diferente. Assim, a revogacgdo da Lei ndo significaria o fim da
anistia aos presos politicos, como o Relator prop6e. Pelo contréario, significaria o fim da anistia
operada aos agentes do Estado, e ndo aos perseguidos.

O Ministro critica, ainda, a no¢do de dignidade da pessoa humana incutida na inicial do
Conselho — quando a inicial traz a ideia de que a dignidade humana ndo tem prego. Para o
Relator, a dignidade, enquanto principio de toda a coletividade, de todo o ser humano, estaria
sendo retirada dessa coletividade para servir a propositos e critérios particulares, daqueles que
a proclamam e a enaltecem. O Ministro Eros Grau considera que os crimes cometidos em
afronta aos direitos humanos ndo podem significar que a Lei de anistia promulgada viola a
dignidade humana.

O Relator ressalta que a anistia concedida em 1979 foi geral e irrestrita, ndo sendo ampla
devido ao §82°, do art. 1°, da Lei, que excluiu os casos de crimes de terrorismo, assalto, sequestro
e atentando pessoal. O Ministro persiste no argumento de que apesar de néo ter sido ampla, foi
“seguramente [...] bilateral” (BRASIL, p. 28, 2010).

O Ministro Eros Grau teceu comentarios acerca da transi¢cdo para a democracia que
deixam claro a sua opinido contraria para com a revisdo da lei. Com o devido respeito ao voto
do Ministro, o seu posicionamento € no sentido de que a anistia foi do modo como foi e néo
deve ser revista, pois ocorreu em um contexto especifico, quer ele tenha sido bom ou ruim.

Segue trecho do voto do Ministro:

Ocorre que os subversivos a obtiveram, a anistia, & custa dessa amplitude. Era ceder
e sobreviver ou ndo ceder e continuar a viver em angustia (em alguns casos, nem
mesmo viver). Quando se deseja negar o acordo politico que efetivamente existiu
resultam fustigados os que se manifestaram politicamente em nome dos subversivos.
Inclusive a OAB, de modo que nestes autos encontramos a OAB de hoje contraa OAB
de ontem. E inadmissivel desprezarmos os que lutaram pela anistia como se o tivessem
feito, todos, de modo ilegitimo. Como se tivessem sido cimplices dos outros.

Para como que menospreza-la, diz-se que o acordo que resultou na anistia foi encetado
pela elite politica. Mas quem haveria de compor esse acordo, em nome dos
subversivos? O que se deseja agora, em uma tentativa, mais do que reescrever,
de reconstruir a Histéria? Que a transicdo tivesse sido feita, um dia,
posteriormente ao momento daquele acordo, com sangue e lagrimas, com
violéncia? Todos desejavam que fosse sem violéncia, estdvamos fartos de violéncia
(BRASIL, p. 37-38,2010) (grifos aditados).



50

Os motivos que aparentemente ensejaram a negativa do Relator para com a revisao
parecem estar distorcidos da propria realidade. Nao se objetivava reconstruir a historia e lutar
por uma transi¢do sangrenta — como a que o Ministro ressalta no trecho supracitado -, mas sim
obter a devida responsabilizacdo e o cumprimento da transicdo e da justica para com as reais
vitimas do regime: aqueles que sofreram tortura, aqueles que desapareceram, e todos seus
familiares que ndo tiveram a possibilidade de obter as informacdes e as reparacfes, ndo so do
ponto de vista pecuniario, mas o proprio senso de justica mediante a revisdo pleiteada pela
OAB.

Segundo o Ministro Eros Grau, ndo cabe ao Judiciério alterar ou dar redacéo diversa a
texto normativo. “Nem mesmo o Supremo Tribunal Federal esta autorizado a rescrever leis de
anistia” (BRASIL, p. 38,2010). O Relator ressalta que apesar de ter havido um acordo politico
feito quando da criacdo da Lei de Anistia, caberia ao Legislativo a revisdo do texto normativo,
e ndo ao Judiciério, que segundo o Ministro s6 poderia verificar a compatibilidade entre os
textos pré-constitucionais e a prépria Constituicdo. “Ao Supremo Tribunal Federal repito-0 ---
ndo incumbe legislar” (BRASIL, p. 42, 2010).

O Ministro Eros Grau cita a Emenda Constitucional n. 26/85 para dizer que essa instalou
uma nova ordem constitucional no pais, e abordou a anistia promulgada mediante a Lei n.
6.683/79. Segundo ele, o contexto da Emenda foi dentro da estrutura democréatica, o que
legitimaria a anistia aplicada.

Por fim, o Ministro cita o Parecer do Procurador Geral da Republica para afirmar que
ndo haveria incompatibilidade entre reconhecer a legitimidade da Lei da Anistia e propiciar o
acesso aos fatos histéricos do modo como ocorreram, de modo a propiciar uma construgao
democrética do presente. (BRASIL, p.45, 2010).

4.1.2 Do voto do Ministro Ricardo LewandowsKi

O Ministro Lewandowski abriu a divergéncia com o resgate histérico no sentido de que
a Lei de Anistia foi promulgada em meio a contexto de insatisfagdo com o regime militar, sem
gue houvesse de fato um acordo entre as partes contrarias ao regime e 0s proprios militares.

Segue trecho do Ministro que elucida esse contexto:

De fato, a Lei de Anistia, longe de ter sido outorgada dentro de um contexto de
concessdes mutuas e obedecendo a uma espécie de “acordo tacito”, celebrado ndo se
sabe bem ao certo por quem, ela em verdade foi editada em meio a um clima de
crescente insatisfacdo popular contra o regime autoritario (BRASIL, p. 107,2010).
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O Ministro resgatou o contexto de insatisfacdo com o regime, que foi gerado também
pela recessdo econdmica ocorrida no pais a partir de 1974, tendo em vista a crise do petroleo
de 1973, além da pressédo internacional mediante entidades como a Anistia Internacional; que
culminaram no inicio de uma abertura lenta e gradual por parte do regime comandado pelo
General Geisel e, posteriormente, na convocagdo da Assembleia Nacional Constituinte
(BRASIL, p 108-109,2010).

O Ministro, para analisar a questdo acerca de crimes comuns e crimes politicos, realiza
abordagem na jurisprudéncia do STF e chega a conclusdo de que o Tribunal tem feita a divisdo
de crimes politicos tipicos e crimes politicos relativos. Segue trecho onde ha a distingdo de

ambos:

[...] O Supremo Tribunal Federal vem fazendo clara distingdo entre crimes politicos
tipicos, [...] praticados contra integridade territorial de um pais, a pessoa de seus
governantes, a soberania nacional, o regime representativo e democratico ou o Estado
de Direito, e crimes politicos relativos, que a doutrina estrangeira chama de hard
cases, com relacdo aos quais, para caracteriza-los ou descarta-los, cumpre fazer uma
abordagem caso a caso (case by case approach). Essa abordagem, na Jurisprudéncia
da Corte, como registrado, deve guiar-se por dois critérios, a saber: (i) o da
preponderancia e (ii) o da atrocidade dos meios (BRASIL, p. 126, 2010).2*

Para o Ministro, uma vez que a Lei de Anistia ndo faz referéncia a crimes comuns, seria
possivel que houvesse a persecucdo penal dos agentes que cometeram os delitos positivados na
legislacdo penal da época, desde que houvesse o descarte de motivacgdes politicas, com base no
trecho supracitado.

Ainda, para o Ministro, o fato da Lei de Anistia ter sido ratificada mediante a EC 26/85
é irrelevante, entre outros motivos, pelo fato da Constituicdo da Republica de 1988 ter
empregado outro tipo de anistia em seu Ato das Disposi¢cGes Constitucionais Transitorias,

mesmo tendo a possibilidade de validar a anistia de 1979. 2

24 A concluséo do Ministro Lewandowski acerca de crimes politicos tipicos e crimes politicos relativos foi baseada
nos seguintes julgados do STF: HC 73.451, com destaque para o voto do Ministro Sepulveda, Extradi¢do 855
(Caso Norambuena), com destaque para o voto do Ministro Celso de Mello, e Extradi¢do 1.085 (caso Battisti),
com destaque para os votos do Ministro Cezar Peluso e do Ministro Gilmar Mendes.

25 Art. 8°. E concedida anistia aos que, no periodo de 18 de setembro de 1946 até a data da promulgacio da
Constituicdo, foram atingidos, em decorréncia de motivacdo exclusivamente politica, por atos de excegéo,
institucionais ou complementares, aos que foram abrangidos pelo Decreto Legislativo n® 18, de 15 de dezembro
de 1961, e aos atingidos pelo Decreto-Lei n° 864, de 12 de setembro de 1969, asseguradas as promocdes, na
inatividade, ao cargo, emprego, posto ou graduacao a que teriam direito se estivessem em servico ativo, obedecidos
0s prazos de permanéncia em atividade previstos nas leis e regulamentos vigentes, respeitadas as caracteristicas e
peculiaridades das carreiras dos servidores publicos civis e militares e observados os respectivos regimes
juridicos.(Regulamento)

§ 1° O disposto neste artigo somente gerara efeitos financeiros a partir da promulgacdo da Constituicdo, vedada a
remuneracao de qualquer espécie em caréater retroativo.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/DLG/dlg18-61.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/DLG/dlg18-61.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del0864.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2002/L10559.htm
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Outro ponto de destaque € a necessidade de apreciacdo, pelo Judiciério, de tais
questionamentos, sob pena de violagdo ao art.5°, inc. XXXV, da CRFB, que garante o acesso
universal a jurisdicdo. Segundo o Ministro Lewandowski, o Judiciario estaria vinculado a
resolucdo do problema, uma vez que o Brasil € signatario do Pacto Internacional sobre Direitos
Civis e Politicos, que mediante o comité de Direitos Humanos da Organizacdo das NacOes
Unidas instituiu que os Estados membros devem “[...] investigar, ajuizar € punir os responsaveis
por violagdes de direitos nele protegidos [...]” (BRASIL, p. 128,2010). Ademais, a Corte
Interamericana de Direitos Humanos asseverou que os Estados-membros da Convencéo
Americana sobre Direitos Humanos também teriam dever de investigar, punir e ajuizar acées
em face das violagOes aos direitos humanos, situagdo em que o Brasil se enquadra.

O Judiciario, dentro do contexto acima explicitado, ndo poderia se olvidar de toda a
problematica em torno da Lei de Anistia, relegando ao Legislativo a tarefa quanto a sua reviséo,
0 que foi sustentado pelo Ministro Relator Eros Grau.

O voto do Ministro Lewandowski foi no sentido de dar parcial provimento ao pleito da
OAB para explicitar que os agentes do Estado, de antemao ndo estariam abrangidos pela anistia
do art. 1°, 8 1° da Lei n. 6.683/79, devendo os Tribunais realizarem uma abordagem caso a
caso, dentro do contexto de crimes politicos relativos e “hard cases”, com base na
preponderancia e na atrocidade dos meios, tudo com o fito de aferir a existéncia ou nédo de

crimes comuns e a excluséo de préaticas de crimes politicos.

§ 2° Ficam assegurados os beneficios estabelecidos neste artigo aos trabalhadores do setor privado, dirigentes e
representantes sindicais que, por motivos exclusivamente politicos, tenham sido punidos, demitidos ou compelidos
ao afastamento das atividades remuneradas que exerciam, bem como aos que foram impedidos de exercer
atividades profissionais em virtude de pressdes ostensivas ou expedientes oficiais sigilosos.

8§ 3° Aos cidaddos que foram impedidos de exercer, na vida civil, atividade profissional especifica, em decorréncia
das Portarias Reservadas do Ministério da Aeronautica n® S-50-GM5, de 19 de junho de 1964, e n® S-285-GM5
sera concedida reparacdo de natureza econémica, na forma que dispuser lei de iniciativa do Congresso Nacional e
a entrar em vigor no prazo de doze meses a contar da promulgacéo da Constituicéo.

8§ 4° Aos que, por forca de atos institucionais, tenham exercido gratuitamente mandato eletivo de vereador serdo
computados, para efeito de aposentadoria no servigo publico e previdéncia social, os respectivos periodos.

§ 5° A anistia concedida nos termos deste artigo aplica-se aos servidores publicos civis e aos empregados em
todos os niveis de governo ou em suas fundacfes, empresas publicas ou empresas mistas sob controle estatal,
exceto nos Ministérios militares, que tenham sido punidos ou demitidos por atividades profissionais interrompidas
em virtude de decisdo de seus trabalhadores, bem como em decorréncia do Decreto-Lei n°® 1.632, de 4 de agosto
de 1978, ou por motivos exclusivamente politicos, assegurada a readmissdo dos que foram atingidos a partir de
1979, observado o disposto no § 1°.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del1632.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del1632.htm

53

4.1.3 Do voto do Ministro Ayres Britto

O Ministro Ayres Britto inicia seu voto fazendo a distinc¢ao tedrica entre perddo coletivo
e perddo individual. A anistia €, segundo a concep¢do do Ministro, uma espécie de perdao
coletivo e, enquanto tal, reflete 0 comportamento coletivo que resolve perdoar determinadas
praticas de modo prioritariamente claro, auténtico, assumido, “[...] ndo incidindo jamais em
tergiversacdo redacional, em prestidigitacio normativa, para ndo dizer em hipocrisia
normativa” (BRASIL, p. 136, 2010).

A concessao de uma anistia ampla, geral e irrestrita, segundo o Ministro, deve ser clara
e deliberada, interessando a vontade objetiva da prépria lei, e ndo a vontade subjetiva do
legislador.

A lei, bem como a EC, traz a tona os crimes politicos. O Ministro Ayres Britto conceitua
politica enquanto “[...] reino do coletivo [...] arte e ciéncia de governar [..] governo da polis
[...]” (BRASIL, p. 141,2010). O centro da questdo esta no politico, crime praticado com esse
motivo, enquanto que conexo estaria em um plano secundario, o que excluiria todo crime de
lesa-humanidade praticado por uma “antipessoa”, termo utilizado pelo Ministro para se referir
ao homem que tortura, sendo pior que um animal. “Antipessoa que € pior do que um animal.
Isto é, além de ndo ser pessoa, é pior do que um animal, porque o animal ndo tortura. Mas a lei
que anistiar um monstro, que assim o diga. E me parece que a lei ndo o disse” (BRASIL, p.
142, 2010).

A opinido do Ministro € no sentido de que a anistia, enquanto perdao coletivo de carater
claro e assumido, deve estabelecer a quem estd concedendo esse perdao. Os crimes de lesa-
humanidade, pela sua gravidade, deveriam estar explicitos na lei, o que ndo foi feito, ndo
havendo como compreender que torturadores, por exemplo, pudessem se utilizar da anistia.

Segundo ele, as “antipessoas” estariam em descompasso inclusive com 0 proprio regime.

Essas pessoas de quem estamos a tratar — torturadores et caverna — desobedeceram
ndo s6 a legalidade democratica de 1946, como a propria legalidade autoritaria do
regime militar. Pessoas que transitaram a margem de qualquer ideia de lei, desonrando
as proprias Forcas Armadas [....] [o torturador] ndo comete nenhum crime politico, ja
que crime politico pressupde um combate ilegal a estrutura juridica do Estado [...] o
torturador € um monstro, € um desnaturado, é um tarado (BRASIL, p. 140,2010)

Segundo o Ministro Ayres Britto, a figura do torturador estaria fora do alcance da lei,
ndo podendo ser tratado com isonomia com relagdo aos demais militares e a resisténcia ao

regime. Ainda, segundo Britto, a anistia ndo foi ampla, nem geral e nem irrestrita, 0 que poderia
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ser observado mediante a EC n. 26, especificamente o art. 4°, que teria esclarecido a Lei de
Anistia. Esse artigo restringe a anistia aqueles que foram punidos por atos institucionais e
complementares. 2 A anistia novamente teria sido relativizada, segundo o Ministro, quando do
art. 8°, do ADCT.

Para Ayres Britto, a propria anistia foi relativizada na medida em que surgiram novas
formas de operé-la (EC n. 26 e art. 8, ADCT). O que, segundo ele, impede com que a anistia
seja vista de maneira tdo objetiva como os demais Ministros a veem.

Tendo em vista 0 exposto, para o Ministro a anistia nao foi ampla, geral ou irrestrita.
Com base nisso, 0 Ministro Ayres Britto finaliza o seu voto afirmando que, em casos de textos
normativos com mais de um significado, sendo um deles incompativeis com a Carta Magna,
cabe ao STF julgar o pleito e, nesse sentido, julga parcialmente procedente a ADPF para excluir
da Lei de Anistia qualquer significado que leve a crer que a anistia poderia se estender aos
crimes do art. 5°, inc. XLIII, da CRFB/88 (crimes hediondos e equiparados, como homicidio,
tortura e estupro) (BRASIL, p. 136, 2010).

4.2  Caso Simon: Posicionamento da Corte Suprema de Justica da Nacao quanto a “Ley
de Punto Final” e a “Ley de Obediencia Debida”

O caso Simon?’ foi um importante marco tanto para o Judiciario, quanto para o povo
argentino, uma vez que foi por meio dele que as leis de anistia do final da década de 1980 foram
analisadas e declaradas inconstitucionais.

A deciséo no presente caso foi prolatada em junho de 2005, pela Corte Suprema de

Justica da Nagdo Argentina (CSIN)?8, que declarou a inconstitucionalidade da Lei do Ponto

2% Art. 4° E concedida anistia a todos os servidores publicos civis da Administracio direta e indireta e militares,
punidos por atos de excecdo, institucionais ou complementares.

27 Segue numeracéo do caso segundo consta do sitio eletronico da Corte Suprema de Justica da Nagdo Argentina:
S. 1767. XXXVIII.; Simén, Julio Héctor y otros s/ privacion ilegitima de la libertad, etc. (Poblete) - Causa
n° 17.768.

Todas as informagdes acerca do caso foram retiradas do “Fallo Simoén n°® 17.768”, localizado no sitio eletronico
<http://servicios.csjn.gov.ar/confal/ConsultaCompletaFallos.do?method=realizaConsulta> Acesso em 01 nov.
2015.

28 A Corte Suprema de Justica da Nagdo (CSJIN) é a dltima instancia do poder judiciario argentino, correspondente
ao Supremo Tribunal Federal (STF), no Brasil. A estrutura judiciaria argentina é composta pela Justica Federal e
pela Justica Provincial e esta prevista na Constituicéo argentina, nos artigos 108 a 119. O art. 116, da Constitui¢do
argentina, estipula que cabe a CSJN e aos tribunais inferiores o conhecimento e decisdo das causas que versem
sobre pontos constitucionais. O art. 117, da Constituicdo, estipula a funcdo de orgdo de apelacdo da CSIJN. Seguem
ambos os artigos que tratam da competéncia da CSIN:

Avrticulo 116 - Corresponde a la Corte Suprema y a los tribunales inferior de la Nacion, el conocimiento y decision
de todas las causas que versen sobre puntos regidos por la Constitucion, y por las leyes de la Nacion, con la reserva
hecha en el inciso 12 del Articulo 75; y por los tratados com las naciones extranjeras; de las causas concernientes


http://servicios.csjn.gov.ar/confal/ConsultaCompletaFallos.do?method=realizaConsulta
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Final (Lei n° 23.492/1986) e da Lei da Obediéncia Devida (Lei n°® 23.521/1987), e afirmou a
constitucionalidade da Lei n® 25.779/2003, que havia declarado nulas ambas as leis de anistia.?’

O caso chegou a CSJN mediante recurso de apelacdo da Camara Nacional de Apelacdes,
da cidade de Buenos Aires, quando Julio Héctor Simon, suboficial da Policia Federal Argentina,
havia sido condenado a prisdo preventiva devido ao sequestro e tortura da familia Poblete, em
novembro de 1978. A familia, a época, foi levada ao centro de detengdes “El Olimpo”, onde
permaneceram por alguns meses e, depois, desapareceram.

A defesa de Simon apresentou recurso no sentido de afirmar a aplicabilidade das Leis
do Ponto Final e da Obediéncia Devida, e requereu a analise da constitucionalidade da Lei n°
25.779/2003. A acusagdo, em sentido diverso, questionou a constitucionalidade das leis de
anistia acima mencionadas e requereu a aplicacdo da Lei n° 25.779/2003.

A CSJN decidiu no sentido de que a evolucdo do direito internacional e dos direitos
humanos ndo permitem que os 6rgdos judiciais tomem decisdes que acabem com as persecucdes
penais de delitos de lesa-humanidade. Nesse sentido, a Camara de Apelagbes do Tribunal
manteve a decisdo de prisdo preventiva do policial Simén. Contra essa decisdo, a defesa
apresentou recurso extraordinario, o qual foi negado seguimento, o que ensejou a interposicdo
direta de acdo judicial na CSJN, a qual julgou parcialmente procedente o recurso, para declarar
a inconstitucionalidade da Lei do Ponto Final (Lei n° 23.492/1986) e da Lei da Obediéncia
Devida (Lei n° 23.521/1987), e a constitucionalidade da Lei n. 25.779/2003.%°

O acordao prolatado se posicionou quanto a determinados pontos que serdo destacados
no presente trabalho, quais sejam: a) inconstitucionalidade das Leis n. 23.492 e n. 23.521, sob
a luz do artigo 29, da Constituicio Argentina!; b) compatibilidade das leis acima mencionadas

com normas internacionais com hierarquia constitucional (Convencdo Americana de Direitos

a embajadores, ministros publicos y consules extranjeros; de las causas de almirantazgo o jurisdiccion maritima;
de los assuntos en que la Nacion sea parte; de las causas que se susciten entre dos 0 mas provincias; entre una
provincia y los vecinos de otra; entre los vecinos de diferentes provincias; y entre una provincia o sus vecinos,
contra un Estado o ciudadano extranjero.

Articulo 117 - En estos casos la Corte Suprema ejercera su jurisdiccion por apelacion segun las reglas y
excepciones que prescriba el Congreso; pero en todos los asuntos concernentes a embajadores, ministros y consules
extranjeros, y en los que alguna provincia fuese parte, la ejercera originaria y exclusivamente.

29 Art.1°, Lei n° 25.779/2003: Declaranse insanablemente nulas las Leyes 23.492 y 23.521

30 Votaram pela inconstitucionalidade das Leis do Ponto Final e da Obediéncia Devida os juizes Petracchi,
Boggiano, Maqueda, Zaffaroni, Lorenzetti, Argibay e Highton. Votou pela constitucionalidade das Leis o juiz
Fayt. O juiz Belluscio se absteve da votacéo.

3L Articulo 29.- EI Congreso no puede conceder al Ejecutivo nacional, ni las Legislaturas provinciales a los
gobernadores de provincia, facultades extraordinarias, ni la suma del poder publico, ni otorgarles sumisiones o
supremacias por las que la vida, el honor o las fortunas de los argentinos queden a merced de gobiernos o persona
alguna. Actos de esta naturaliza llevan consigo una nulidad insanable, y sujetaran a los que los formulen,
consientan o firmen, a la responsabilidad y pena de los infames traidores a la patria.
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Humanos e Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos); e c¢) imprescritibilidade dos

crimes de lesa-humanidade.

4.2.1 Dos votos pela inconstitucionalidade da “Ley de Punto Final” e da “Ley de
Obediencia Debida”

A Corte inicia sua abordagem levantando diversos julgados nos quais tém preponderado
a nocdo de que em casos de violagdes aos direitos humanos ocorridas entre 1976 e 1983, é
necessario que haja uma busca pela verdade historica para a reconstrugdo da propria sociedade
e das instituicdes do Estado.*?

A Corte entendeu que é uma regra elementar do direito publico argentino compreender
que cada um dos trés Poderes deve aplicar e interpretar a Constitui¢do por si mesmo, de acordo
com as faculdades que ela confere a cada um desses poderes. Em decorréncia disso, é tarefa
tanto do Judiciario, quanto do Legislativo. Nessa seara, destaca-se 0 expresso no art. 75, inc.
22, da Constituicdo, que incorpora diversos tratados de direitos humanos e os reconhece com
hierarquia constitucional.®®

A Corte compreendeu que seria necessario analisar a motivacao politica por tras da Lei
n. 25.779/2003, que declarou nulas as Leis do Ponto Final e da Obediéncia Devida. Para tanto
levantaram trecho da sessdo da Camara dos Deputados que tratou desse assunto. Segue

importante trecho do professor Luis Jiménez de AsUsa, na sessao parlamentar:

Los crimenes contra la humanidad son tan antiguos como la humanidad. La
concepcién juridica es, sin embargo, nueva, puesto que supone un estado de
civilizacion capaz de reconocer leyes de la humanidad, los derechos del hombre o del
ser humano como tal, el respeto al individuo y a las actividades humanas...Es

%2 Fallos 321:2031 e 322:2896.

33 Articulo 75 - Corresponde al Congreso:

22. Aprobar o desechar tratados concluidos con las demas naciones y con las organizaciones internacionales y los
concordatos con la Santa Sede. Los tratados y concordatos tienen jerarquia superior a las leyes. La Declaracion
Americana de los Derechos y Deberes del Hombre; la Declaracion Universal de Derechos Humanos; la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos; el Pacto Internacional de Derechos Economicos, Sociales y
Culturales; el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y su Protocolo Facultativo; la Convencion sobre
la Prevencion y la Sancion del Delito de Genocidio; la Convencion Internacional sobre la Eliminacion de todas las
Formas de Discriminacion Racial; la Convencion sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion
contra la Mujer; la Convencion contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes; la
Convencion sobre los Derechos del Ninho; en las condiciones de su vigencia, tienen jerarquia constitucional, no
derogan articulo alguno de la primera parte de esta Constitucion y deben entenderse complementarios de los
derechos y garantias por ella reconocidos. Solo podran ser denunciados, en su caso, por el Poder Ejecutivo
nacional, previa aprobacion de las dos terceras partes de la totalidad de los miembros de cada Camara. Los demas
tratados y convenciones sobre derechos humanos, luego de ser aprobados por el Congreso, requeriran del voto de
las dos terceras partes de la totalidad de los miembros de cada Camara para gozar de la jerarquia constitucional.
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importante que este Congreso nacional no reniegue de sus facultades...Nosotros
tenemos una obligacion ética irrenunciable: remover los obstaculos que hacen que en
la Argentina no se puedan perseguir a aquellos que cometieron delitos de lesa
humanidad (ARGENTINA, p. 64, 2005).

A Corte frisa o posicionamento do Legislativo como figura ativa na busca pela garantia
dos crimes de lesa-humanidade, trazendo & voga a manifestacdo da deputada Lubertino quando
questionada acerca do papel do Legislativo. O posicionamento da deputada, bem como dos
Ministros, é o de que diversos tratados internacionais de direitos humanos foram incorporados
pela Constituicdo, tendo ampla validade e devendo ser observados pelos trés poderes para a
garantia e julgamento dos crimes cometidos em ofensa aos direitos humanos.

Quando a competéncia do Legislativo para declarar nulas as leis de anistia, 0s Ministros
compreenderam que de fato o Legislativo reconhece que cabe ao Judiciario declarar a
inconstitucionalidade de normas. Entretanto, o Legislativo, enquanto ator essencial do cenario
republicano, em sua “[...] condiciéon de o6rgano representativo de la voluntad popular en el
contexto de un Estado constitucional de derecho, es el primer obligado a dar cuenta del grado
de adecuacion de su accionar en los términos del mandato constitucional” (ARGENTINA, p.
73, 2005).

Outro ponto de relevancia levantado pelos Ministros para a resolugdo da controvérsia é
o fato da Corte Interamericana de Direitos Humanos ter declarado o seguinte:

[...] son inadmisibles las disposiciones de amnistia, las disposiciones de prescripcion
y el establecimiento de excluyentes de responsabilidad que pretendan impedir la
investigacion y sancidn de los responsables de las violaciones graves de los derechos
humanos tales como la tortura, las ejecuciones sumarias, extralegales o arbitrarias y
las desapariciones forzadas, todas ellas prohibidas por contravenir derechos
inderogables reconocidos por el Derecho Internacional de los Derechos Humanos
(ARGENTINA, p. 75, 2005).

Esse € um dos principios basilares que fundamentam o posicionamento dos Ministros,
qual seja o posicionamento das Convencbes e Comissdes internacionais, recepcionadas pela
Constituicdo argentina, que ensejam a protecdo aos direitos humanos e a investigacdo e
julgamentos dos agentes que cometeram crimes de lesa-humanidade.®*

Por fim, eles concluem esse ponto com o entendimento de que apesar da CSJN ser o
Orgdo superior responsavel pela afericdo da constitucionalidade das normas, cabe também aos

demais poderes a interpretacdo e verificacdo do texto constitucional, por esse ser patriménio de

34 Ficou consignado, mediante o Caso Barrios Altos, série ¢, N° 83, Sentenca de 3 de setembro de 2001, CIDH,
que a promulgacdo de uma lei em contrariedade a Convencdo Americana de Direitos Humanos configura violagédo
a Convencdo e enseja responsabilizagdo internacional do Estado-membro (Acérdéo, p. 76)
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todos. Com relagdo ao poder Legislativo, além do exposto acima, ha a previsdo do art. 75, inc.
32, que versa acerca da funcéo do Legislativo em amparo a Constituicdo.®

Tendo em vista o exposto, concluem que a declaracdo de nulidade das Leis do Ponto
Final e da Obediéncia Devida feita pelo Congresso, mediante a Lei n. 25.779/2003, é
plenamente valida, tendo em vista a Constitui¢do e os Tratados de Direito Humanos.

Quanto a declaracdo de inconstitucionalidade das Leis do Ponto Final e da Obediéncia
Devida, pelo poder Judiciario, os Ministros encontram respaldo no desenvolvimento dos
direitos humanos, o que ocorreu de modo amplo durante o século XX, mediante a Declaragédo
Universal de Direitos Humanos, a Corte Interamericana de Direitos Humanos, entre diversos
outros mecanismos que propiciaram o afloramento de defesa dos direitos humanos, mediante
0s quais 0s Estados se comprometem a garantir a dignidade da pessoa humana, a inviolabilidade
de certas esferas da personalidade e as liberdades de todos quanto a sexo, idioma, religido,
politica. Segundo os Ministros, a Corte Interamericana de Direitos Humanos afirmou que é
obrigacdo de todos seus Estados partes o respeito aos direitos e liberdades dos homens.

Ainda, os Ministros da Corte fazem um amplo resgate histérico do “direito das gentes”
e das normas “ius cogens”, tudo com o fito de demonstrar sua incorporagdo pelo direito
argentino em observéancia ao principio da legalidade. Nesse sentido, a violacdo aos direitos
humanos e o genocidio estdo no rol de “direitos das gentes” e de “normas ius cogens”.

Ultrapassado esse ponto, cabe verificar a constitucionalidade das Leis 23.492 y 23.521.
Conforme frisado pelos Ministros, tais leis foram sancionadas em 1986 e 1987, quando a
Argentina ja havia ratificado a Convencdo Americana de Direitos Humanos, ou seja, as leis,
para os Ministros, ja nasceram equivocadas e em descompasso com o que fora ratificado pelo
pais.

Ainda, os Ministros destacam que a protecdo de direitos humanos difundida no meio
internacional foi extremamente relevante para a elaboracdo da Constituicdo, em 1994. Nesse
sentido, a Comissdo Interamericana de Direitos Humanos e a Corte Interamericana de Direitos
Humanos desempenharam fundamental papel na ordem constitucional.

Com toda a protecdo aos direitos humanos presente na Constituicdo, essa também fez
valer a responsabilizagdo estatal em casos de ofensas a conquista quanto aos direitos das gentes

€ a normas “ius cogens”.

3 Articulo 75 - Corresponde al Congreso:
Hacer todas las leyes y reglamentos que sean convenientes para poner en ejercicio los poderes antecedentes, y
todos los otros concedidos por la presente Constitucion al Gobierno de la Nacion Argentina.
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Como exemplo, os Ministros levantaram diversos casos em que a responsabilizacéo
estatal ocorreu, de modo a resguardar os direitos humanos, como em casos de investigacao e
sancionamento de responsaveis por crimes em ofensa aos tratados internacionais em comento,
de obrigacéo do Estado de atender aos anseios dos familiares quanto aos desaparecidos, entre
outros.

Por fim, quanto & inconstitucionalidade das leis, os Ministros afirmam que essas s&o
incompativeis com a Constituicdo argentina, dentro outros artigos, citem-se 0s seguintes: arts.
16, 18, 116. %® No entanto, eles ressaltam que tais leis sdo também incompativeis com os
tratados internacionais que ja foram levantados no presente trabalho, motivo pelo qual julgam
as leis inconstitucionais e incompativeis com o cenario internacional de direitos humanos.

Por fim, no que tange a imprescritibilidades dos crimes, alguns comentarios devem ser
tecidos. Os argumentos dos Ministros, novamente, voltam-se ao ponto de vista internacional.
Segundo eles, tanto a Corte Interamericana de Direitos Humanos, quanto a Convencéao de
imprescritibilidade de crimes de guerra contra a humanidade, sdo diretas no sentido de que néo
cabe alegar prescricdo em crimes de lesa-humanidade e que os principios que justificam a
prescricdo no direito interno ndo se aplicam aos casos dos crimes acima mencionados. Segue

trecho do Acordao que sintetiza esse posicionamento:

La imprescriptibilidad de estos delitos aberrantes opera, de algin modo, como una
clausula de seguridad para evitar que todos los restantes mecanismos adoptados por
el derecho internacional y por el derecho nacional se vean burlados mediante el mero
transcurso del tiempo. El castigo de estos delitos requiere, por consiguiente, de
medidas excepcionales tanto para reprimir tal conducta como para evitar su repeticién

% Articulo 16 - La Nacion Argentina no admite prerrogativas de sangre, ni de nacimiento: no hay en ella fueros
personales ni titulos de nobleza. Todos sus habitantes son iguales antes la ley, y admisibles en los empleos sin otra
condicion que la idoneidad. La igualdad es la base del impuesto y de las cargas publicas.

Avrticulo 18 - Ningun habitante de la Nacion puede ser penado sin juicio previo fundado en ley anterior al hecho
del proceso, ni juzgado por comisiones especiales, o sacado de los jueces designados por la ley antes del hecho de
la causa. Nadie puede ser obligado a declarar contra si mismo; ni arrestado sino en virtud de orden escrita de
autoridade competente. Es inviolable la defensa en juicio de la persona y de los derechos. El domicilio es inviolable
como tambien la correspondencia epistolar y los papeles privados; y una ley determinara en que casos y con que
justificativos podra procederse a su allanamiento y ocupacion. Quedan abolidos para siempre la pena de muerte
por causas politicas, toda espécie de tormento y los azotes. Las carceles de la Nacion seran sanas y limpias, para
seguridad y no para castigo de los reos detenidos en ellas, y toda medida que a pretexto de precaucion conduzca a
mortificarlos mas alla de lo que aquella exija, hara responsable al juez que la autorice.

Articulo 116 - Corresponde a la Corte Suprema y a los tribunales inferior de la Nacion, el conocimiento y decision
de todas las causas que versen sobre puntos regidos por la Constitucion, y por las leyes de la Nacion, con la reserva
hecha en el inciso 12 del Articulo 75; y por los tratados com las naciones extranjeras; de las causas concernientes
a embajadores, ministros publicos y consules extranjeros; de las causas de almirantazgo o jurisdiccion maritima;
de los assuntos en que la Nacion sea parte; de las causas que se susciten entre dos 0 mas provincias; entre una
provincia y los vecinos de otra; entre los vecinos de diferentes provincias; y entre una provincia o sus vecinos,
contra un Estado o ciudadano extranjero.
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futura en cualquier ambito de la comunidad internacional (ARGENTINA, p. 123,
2005).

Dessa maneira, os Ministros da CSJN declararam a inconstitucionalidade das Leis n.
23.492 e n. 23.521, a validade da Lei n. 25.779, e mantiveram a deciséo apelada no sentido de

manter a condenacédo do suboficial Simon.

4.2.2 Do voto divergente: Posicionamento do Ministro Fayt

O Unico voto dissonante foi proferido pelo Ministro Carlos Fayt, que deu procedéncia
ao recurso extraordinario de Simén para revogar a sentenca apelada e devolver a matéria ao
tribunal de origem, o qual deveria emitir novo pronunciamento no caso. Faz-se necessario
apresentar, em breve sintese, 0s motivos do Ministro para proferir tal voto.

O Ministro Fayt inicia seu voto com o argumento acerca da impossibilidade de
derrogagédo de uma norma de modo retroativo. Segundo ele, a derrogagcdo somente opera para
o futuro, sem que se modifiquem situacdes pretéritas, em respeito ao principio da seguranca
juridica. Dessa maneira, o Legislativo, ao criar a Lei n. 25.779/2003, estaria ferindo a seguranca

juridica, conforme se observa do seguinte excerto do voto do Ministro:

Que con esta pretendida "derogacién retroactiva”, el Poder Legislativo se estaria
atribuyendo una potestad que no tiene ningln poder constituido de la Republica [...]JEn
efecto, la Unica via para privar retroactivamente de efectos a una ley es, de manera
exclusiva, la declaracién de su inconstitucionalidad que s6lo puede hacerse en un caso
concreto por parte de un tribunal de justicia. El "Poder Judicial es supremo, y sélo él
tiene la facultad de declarar inconstitucional una ley del Congreso, y sélo en este caso
puede pronunciar la nulidad; esto es, cuando la ley es contraria a la Constitucidn
(ARGENTINA, p. 197, 2005).

O Ministro afirma que o Judiciario é o Gnico organismo capaz de realizar o controle de
constitucionalidade, por ser um mecanismo de limitacdo de 6rgdos majoritarios. Ademais, para
ele a “nulidade” e “derrogacdo” estariam sendo utilizadas de modo indolente, sem o devido
cuidado quanto aos institutos. O Ministro critica, nesse ponto, o Legislativo quando do
surgimento da Lei n. 25.779/2003, a qual declarou nulas as leis de anistia e teria agido de modo
retroativo.

Fayt sustenta que no caso “Camps” os Ministros se posicionaram pela
constitucionalidade da Lei da Obediéncia Devida com base no principio da triparticdo e
separacdo dos poderes. Entretanto, hd uma incongruéncia no voto do Ministro, uma vez que

esse, quando comenta o caso Camps, transparece que a Corte julgou no sentido de que €
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necessario o Judiciario se atentar para os limites de sua jurisdi¢do, sem ignorar as faculdades

inerentes aos demais Poderes. Segue trecho do voto do Ministro que trata da questao:

En virtud de los fundamentos constitucionales expuestos, se concluyd que las
facultades del Congreso Nacional tenian la fuerza suficiente para operar el efecto que
la ley perseguia en el caso, cual era -en el caso de la ley de obediencia debida- el de
dictar una modificacion legislativa de caracter objetivo, que excluyera la punicion o
impidiera la imputacion delictiva de quienes, a la fecha de la comision de los hechos,
tuvieron los grados que la ley sefialaba y cumplieron las funciones que alli se
describian (conf. voto del juez Fayt y voto de los jueces Belluscio y Caballero) [...] El
juez Petracchi, por su parte, sefiald que existia una clara decisiéon politica del
legislador, cuyo acierto o error no correspondia al Poder Judicial evaluar, en
tanto el Congreso Nacional habia ejercitado la facultad que le corresponde en
virtud de lo dispuesto en el entonces art. 67, inc. 17 de la Constitucién Nacional
-facultad de amnistiar- cuya concesion hallaba un fundamento razonable en una
caracteristica que a todas ellas comprendia: la falta de capacidad decisoria,
configurandose asi el requisito de generalidad que exigen las amnistias. (Acérdap, p.
208-209) (grifos aditados).

Assim, quando do julgamento do Caso “Camps”, Fayt argumenta — de modo
contraditério - que a Corte teria se manifestado pela constitucionalidade, tendo por base a
separacdo de poderes e as prerrogativas do Legislativo - o que se coaduna com o0
posicionamento do Ministro Eros Grau, durante o julgamento da ADPF n. 153, no STF, que
sera melhor delineado na parte seguinte deste capitulo.

No entanto, conforme ja afirmado, quando da promulgacédo da Lei n. 25.779/2003, que
declarou a nulidade das Leis de Anistia, 0 Ministro Fayt critica o Legislativo, sustentando que
tal Poder estaria exercendo uma funcdo que ndo seria sua, mas sim do Judiciario.

Quanto a imprescritibilidade, o Ministro Fayt concorda que as normas de direito
internacional versam sobre a imprescritibilidade de certos delitos. No entanto, para ele, deve
ser observada a retroatividade da aplicacdo desse principio quando ele foi incorporado pelo

ordenamento argentino, conforme se observa do trecho a seguir:

En efecto, toda vez que la aprobacién e incorporacién con jerarquia constitucional de
la Convencion mencionada se ha producido con posterioridad a la comision de los
hechos de la causa, corresponde examinar la cuestion relativa a si la regla que
establece la imprescriptibilidad puede ser aplicada al sub lite retroactivamente o si
ello lesiona el principio nullum crimen sine poena legali (ARGENTINA, p. 214-215,
2005)

Ainda, dentro da tematica da imprescritibilidade, o Ministro levanta a nocdo de
“margem de apreciagdo”, que vem a ser a autonomia do Estado frente a insergdo de normas de
direito internacional, o que, segundo ele, esta relacionado a soberania estatal. O Ministro Fayt

utiliza esse argumento para justificar a prescritibilidade dos crimes, mesmo existindo diversas
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Convencdes ratificadas pela Argentina que julgam imprescritiveis os delitos de lesa-
humanidade.

Seu voto, portanto, € no sentido de confrontar o direito interno com o direito
internacional — vale destacar, integralizado pelo direito interno -, para ressaltar a prevaléncia do
primeiro no julgamento em questdo, no sentido de que “los tratados internacionales no
prevalecen en nuestro derecho constitucional sobre la Constitucion Nacional porque la rigidez
de esta no tolera que normas emanadas de los 6rganos del poder constituido la alteren o violen
[...]” (ARGENTINA, p. 227, 2005).

Quanto ao “direito das gentes”, o Ministro se posicionou no sentido de que tais direitos
ndo podem se sobrepor ao direito interno argentino, mesmo que, segundo ele, ndo é discutivel
o valor do “direito das gentes” do ponto de vista do direito internacional. O seu posicionamento,
portanto, demonstra-se em afronta direta aos demais Ministros da Corte, 0s quais consideram
que o “direito das gentes” e as “normas iUS Cogens” somam ao direito interno para garantir a
adequada protecgéo aos direitos humanos.

O posicionamento do Ministro, portanto, é pela impossibilidade de condenar o
suboficial Simén, vez que as Leis do Ponto Final e da Obediéncia Devida somente
estabeleceram um prazo para dendncia e exonera¢do dos subordinados. Para ele, entdo, ndo ha
que se falar em inconstitucionalidade de tais leis. Ademais, para Fayt o dever de investigar ndo
significa a condenacédo dos agentes, para ele, “El derecho de la victima a obtener la condena de
una persona en concreto, de ninguna manera se compadece con la vision del castigo en un
Estado de Derecho. El deber de investigar en modo alguno implica condenar a todos los sujetos
involucrados [...]” (ARGENTINA, p. 246, 2005).

Fayt sustenta que a Constituicdo p6s ditadura militar foi construida mediante sacrificios
e percalcos de toda a sociedade, e sua interpretacdo deve ser feita sempre tendo em mente o
contexto histérico da criacdo das normas, 0 que para ele significaria garantir a ordem e a Nacgéo

argentina.

4.3  Analise comparativa dos argumentos utilizados na ADPF n. 153 e no “Caso Simén”

Pela anélise feita até o presente momento, observa-se que as Cortes Supremas brasileira
e argentina tomaram caminhos distintos quantos as suas leis de anistia oriundas do periodo de

ditadura militar.
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O Supremo Tribunal Federal (STF), por sua maioria, julgou improcedente a ADPF n.
153, interposta pelo Conselho Federal da OAB, o qual objetivava que fosse declarado o ndo
recebimento do exposto no §1°, do artigo 1°, da Lei n® 6.683/79, pela Constituicdo da Republica
de 1988. Com tal posicionamento, 0 STF manteve a constitucionalidade da Lei n. 6.683/79, nos
termos do voto do Ministro Relator Eros Grau, vencidos os Ministros Ricardo Lewandowski e
Ayres Britto.

A Corte Suprema de Justica da Nacdo (CSJN), por sua vez, julgou improcedente o
recurso extraordinario interposto por Julio Hector Simon, suboficial da Policia Federal
Argentina, o qual havia sido condenado a prisdo preventiva devido ao sequestro e tortura da
familia Poblete, em novembro de 1978. O posicionamento da CSJN foi no sentido de declarar
a inconstitucionalidade das Leis do Ponto Final e da Obediéncia Devida e declarar a validade
da Lei n. 25.779/2003, que havia declarado nulas as leis de anistia acima mencionadas. O Unico
Ministro da Corte que apresentou divergéncia foi Carlos Fayt, cujo voto foi apresentado no
topico anterior.

O primeiro ponto de contraste a ser destacado sdo as proprias peticdes iniciais
apresentadas nas Cortes Supremas. No caso brasileiro, o Conselho da OAB apresentou uma
Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental®’, peticdo remetida diretamente ao
STF, de carater geral, sem que haja um caso concreto para subsidiar o debate, sendo para evitar
e/ou reparar lesdo advinda do Poder Publico.

O Caso Simén, por outro lado, surgiu nas instancias ordinarias, precisamente na Sala Il
da Camara Nacional Federal de Apelacdes Criminais e Corre¢des, na cidade de Buenos Aires.
Conforme ja dito, houve decisdo na instancia ordindria mantendo a acusacdo e a prisao do
suboficial Simon. Dessa decisdo, a defesa apresentou recurso de apelagio a CSIN®, o qual foi
negado seguimento, 0 que ensejou, posteriormente, recurso extraordinario por parte de Siman.

O caso, entdo, foi encaminhado inicialmente as instancias ordinarias e, apds apreciacéo,
subiu a Corte Suprema mediante recurso de apelacao e depois recurso extraordinario. Ademais,
pela propria forma como foi conduzido o tramite do processo, esse pautou-se em uma situacéo

em concreto (sequestro, tortura e desaparecimento da familia Poblete), para posteriormente

37 Conforme bem elucida Alexandre de Moraes, a ADPF é cabivel em trés hipoteses: “[...] para evitar lesdo a
preceito fundamental, resultante de ato do Poder Publico; para reparar leséo a preceito fundamental resultante de
ato do Poder Publico e quando for relevante o fundamento da controvérsia constitucional sobre lei ou ato normativo
federal, estadual ou municipal, incluidos as anteriores a Constituicdo; a arguicdo [...] devera ser proposta em face
de atos do poder publico ja concretizados” (MORAES, 2008, p.779). Vale frisar, ainda, que o STF ¢é o tnico 6rgdo
competente para o processamento e julgamento dessa agéo.

38 Conforme ja salientado, a CSJN também exerce sua jurisdicdo por apelacéo, de acordo com o explicitado no
artigo 117, da Constituigdo argentina.
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estabelecer parametros gerais (inconstitucionalidade das Lei do Ponto Final e da Lei da
Obediéncia Devida), o que o distingue de imediato da situacdo experimentada mediante a ADPF
n. 153, no Brasil.

Uma vez destacadas as diferencas existentes no préprio tramite dos processos em
andlise, cabe desenvolver os argumentos que foram essenciais para o deslinde das causas e,
consequentemente, levaram os dois paises latino-americanos a posicionamentos divergentes
quanto a Justica de Transi¢do e revisao de suas leis de anistia.

O Caso Simon néo foi o primeiro caso no qual a CSJN se manifestou acerca das Leis de
Anistia. Como ja destacado, no Caso Camps, julgado em 1987, a Corte se manifestou acerca
das Leis de Anistia e as julgou constitucionais. O argumento que motivou esse posicionamento
foi o de que € necessario compreender a conjuntura politica que propiciou o surgimento da lei
e que a sociedade argentina alcangou a paz social mediante conflitos e lutas, o que, na orientacédo
dos Ministros a época, significaria manter a ordem sem que houvesse alteracdes estruturais.

Esse argumento em muito lembra o fundamento utilizado pelo Ministro Eros Grau para
sustentar 0 seu voto quanto a improcedéncia da ADPF n. 153 e consequente declaracdo de
constitucionalidade da Lei de Anistia.

Observe-se que o Ministro Eros Grau deixa transparecer em seu voto que as situacoes
pretéritas ndo devem ser revistas, pois foram fruto de luta em prol de uma determinada paz
social pos-ditadura.

Contrario ao seu posicionamento, os Ministros da CSIN®, no julgamento do Caso
Simoén, compreenderam que é tarefa do Judiciario rever as questdes pretéritas quanto a possiveis
ofensas aos Direitos Humanos, pois, segundo eles, os crimes de lesa-humanidade ja estavam
previstos na Constituicdo a época do cometimento dos delitos.*°

Ainda, o Ministro Eros Grau sustenta, em seu voto, que, se houvesse a revisao da Lei n°
6.683/79, essa deveria ser operada pelo Poder Legislativo, pois foi esse ente que propiciou a
criacdo da proépria lei. Ele afirma que o Judiciario, especificamente o STF, ndo é o ator

responsavel por reescrever a lei.

39 Com excegdo ao voto do Ministro Fayt, que serd abordado em formato comparado a seguir.

40 Esse posicionamento é interessante, pois tanto os Ministros da CSJN, quanto os Ministros Lewandowski e Ayres
Britto, chegam a mesma conclusao: os delitos de lesa-humanidade ja possuiam, em sua maioria, previsao no texto
normativo da época de seus cometimentos. Segundo o Ministro Ayres Britto, tais crimes se apresentam como fora
da curva média de delitos, inclusive para o proprio regime, o que enseja 0 Ministro a utilizar o termo “antipessoa”
para caracterizar esse tipo de individuo.
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No entanto, seu posicionamento ndo é compartilhado pelos Ministros da Corte Suprema
argentina. Os Ministros da CSJN apresentaram uma visao sofisticada acerca da interacdo dos
poderes e da protecdo do texto constitucional e eventual analise de inconstitucionalidade.

Para eles, apesar do Judiciario ser o 6rgdo maximo de andlise e julgamento da
constitucionalidade de normas juridicas, ha vinculagdo constitucional que abrange os demais
poderes. Ou seja, pelo posicionamento da Corte Argentina, todos os poderes tém
responsabilidade de garantir e resguardar o texto constitucional, para a protecdo e manutencéo
do Estado Constitucional de Direito. Tal argumento vai além da simples vinculagdo ao
Legislativo da revisdo do texto de lei, por ter sido esse poder o responsavel pela criagdo da
propria lei.

Com relacdo a esse topico, cabe destacar que, apesar da concatenacdo fundamentada de
argumentos feita pelo Ministro Eros Grau, ele se equivocou quanto citou o0 caso argentino para
embasar seu posicionamento acerca da revisdo ser restrita ao poder Legislativo. Segundo o
Ministro, o préprio caso argentino teria sido um exemplo de seu argumento, pois o Legislativo
de tal pais teria declarado, mediante lei, a nulidade das Leis do Ponto Final e da Obediéncia
Devida (BRASIL, p. 41, 2010)** A Corte Argentina, para o Ministro Relator da ADPF n. 153,
teria somente aplicado “os preceitos aportados ao ordenamento juridico para essa revisdao”
(BRASIL, p. 41, 2010).

A discordancia, nesse momento, é completa, uma vez que os Ministros da CSJN fizeram
muito mais do que simplesmente aplicar preceitos fundamentados no ordenamento juridico
argentino.

Muito mais do que fazer um aporte do ordenamento juridico, os Ministros argentinos se
preocuparam, de modo exaustivo, com o ponto de vista internacional e com a interiorizacéo de
determinadas Convencoes pelo ordenamento juridico patrio. Para eles, um dos pontos de maior
relevancia para a resolucdo da controvérsia foi o posicionamento da Corte Interamericana de
Direitos Humanos e a Convengdo Americana sobre Direitos Humanos*? acerca dos crimes de
lesa-humanidade e a impossibilidade de se propor a anistia para tais tipos de delitos de ofensa
ao “direito das gentes” e as normas “ius cogens” e, quanto a Convencdo, os direitos a
integridade pessoal, com referéncia expressa a tortura e crimes de carater cruel, desumanos e

degradantes.

41 A lei argentina em comento foi a Lei n. 25.779, de 2003, que declarou a nulidade das Leis n. 23.492 e da Lei
23.521, comumente chamadas de Lei do Ponto Final e Lei da Obediéncia Devida.

42 A Convengdo Americana sobre Direitos Humanos, conhecida como Pacto de S&o José da Costa Rica, foi criada
em 1969, e foi incorporada pelo ordenamento juridico brasileiro em 1992, quando da promulgacao da Decreto n.
678/1992
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A Corte Argentina se posicionou de modo a analisar ndo s6 o contexto interno, da época
do surgimento das leis, como também se preocupou em trazer a tona as Convengdes em que a
Argentina é signataria, com a preocupacéo de observar tanto um, quanto o outro. Vale destacar
0 compromisso firmado entre os membros da Corte Interamericana de Direitos Humanos de
respeitarem e fazerem valer a Convencdo Americana sobre Direitos Humanos quanto aos
direitos humanos.*®

Quanto ao voto do Ministro Eros Grau, ndo houve referéncias ao plano internacional ou
a incorporacdo de convencdes acerca de direitos humanos pelo ordenamento juridico. Seu voto
é precério nesse ponto essencial para a resolu¢do de uma temaética tdo importante e relevante
para a sociedade brasileira e para a sociedade internacional.

Do ponto de vista reflexivo, pode-se supor que a utilizacdo predominante da perspectiva
internacional, por parte da Corte Argentina, ocorreu devido ao fato do pais ter ratificado/aderido
a algumas convencoes de direitos humanos antes mesmo da promulgacéo das Leis de Anistia,
como foi o caso da Convencdo Americana sobre Direitos Humanos.

Essa Convencdo foi ratificada pela Argentina em agosto de 1984, enquanto que as leis
de anistia sdo de 1986 e 1987. No caso do Brasil, a Convencdo somente foi ratificada em
setembro de 1992, momento posterior ao da criagdo da lei de anistia (1979), o que poderia
explicar a auséncia de referéncias do plano internacional no caso brasileiro, uma vez que a
época da criacéo da lei ndo havia a incorporagdo da Convenc&o por parte do Estado brasileiro.*

No entanto, conforme bem salienta 0 Ministro Lewandowski — e que sera retomado
adiante -, o Brasil, enquanto membro da Convencdo, deveria observar o posicionamento acerca
da investigacao e aferi¢do da pratica de crimes de lesa-humanidade. Mesmo que tenha ratificado
a Convencdo apos a promulgacédo da lei de anistia, seria tarefa do Estado resguardar os direitos
humanos, prevalecendo esses sobre a anistia aos agentes estatais.

Ademais, critica-se a lei de anistia brasileira, uma vez que essa foi tida enquanto
“autoanistia”, ou seja, a ditadura militar, mediante seus agentes, praticou diversas atrocidades
do ponto de vista dos direitos humanos e, antes de sair do poder, operou a anistia para si mesma,
utilizando-se de uma estratégia questionada do ponto de vista da validade juridica desse ato.

De qualquer maneira, apesar do ponto de vista internacional ser de extrema relevancia

para a analise dos casos em apreco, cabe ressaltar que, conforme foi observado no caso

4 Referéncia de processo feita pelos Ministros para levantar o comprometimento quanto a Convencdo
Interamericana de Direitos Humanos: Sentenga do caso Velasquez Rodriguez, Série C, n. 4, de 29 de julho de
1988, 8§ 165. (Acordéo prolatado no Caso Simon, p. 92).

4 InformagGes retirados do sitio eletrénico da Corte Interamericana de Direitos Humanos. Disponivel em:
https://www.cidh.oas.org/basicos/portugues/d.Convencao_Americana_Ratif..htm. Acesso em 18 nov. 2015.
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brasileiro, a anistia estabelecida mediante a Lei n. 6.683/79 foi completamente distinta da
presente na Constituicdo de 1988, o que também é um argumento cabivel para questionar a
validade da propria lei.

Apesar do resultado final da ADPF n. 153 ter sido desfavoravel aqueles que
vislumbraram a inconstitucionalidade da Lei de Anistia, cabe destacar os votos divergentes, que
apresentaram solugfes interessantes para o caso. Tanto o Ministro Lewandowski, quanto o
Ministro Ayres Britto — com destaque ao voto caloroso do Ministro Britto — se posicionaram
no sentido de ampliar os horizontes argumentativos e vislumbrar o caso em uma perspectiva
global. Para tanto, aferiram o contexto historico e foram capazes de separar a figura dos agentes
que de fato ndo poderiam ser anistiados: os torturadores, os que ofenderam os direitos humanos.
Para o Ministro Lewandowski, inclusive, o resultado da lide seria pela ndo anistia imediata e
julgamentos caso a caso, por considerar a situagdo como sendo “hard cases”.

Ademais, diferentemente do voto do Ministro Eros Grau, o Ministro Lewandowski,
mesmo que de maneira timida, levantou o posicionamento da Corte Interamericana de Direitos
Humanos quanto a investigacao, punicdo e ajuizamento de demandas judiciais quanto aqueles
gue violassem os direitos humanos — essa vinculacéo seria dos Estados membros da Convencéo
Americana sobre Direitos Humanos, situacdo na qual o Brasil se encontra por ter internalizado
a Convencéo.

Fato é que deram uma interpretacdo distinta tanto dos demais Ministros do STF, quanto
dos Ministros da Corte Suprema argentina, o que demonstra a amplitude argumentativa que
pode ser gerada pelo debate em questdo, que permite com que sejam tecidos diferentes
sustentacdes de acordo com o ponto de partida que se estabelece para a analise.

Dentro da temética dos votos divergentes, insta destacar o Unico voto divergente do
Caso Simon: o voto do Ministro Carlos Fayt. O Ministro, com base no caso Camps, sustentou
a legalidade das leis de anistia tendo em vista o principio da triparticdo e separacao de poderes,
sendo competéncia de o poder Legislativo rever a questdo. Entretanto, conforme ja observado,
tal argumento é contraditério e falho, uma vez que o Congresso ja havia sancionado a lei que
declarou a nulidade das Leis de Anistia (Lei 25.779/2003), a qual foi criticada pelo proprio
Ministro Fayt.

O posicionamento acima mencionado é coincidente com o argumento do Ministro Eros
Grau, na ADPF n. 153. E néo é somente quanto a esse ponto que os Ministros Eros Grau e Fayt

coincidem seus votos.
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O Ministro Eros Grau coloca em seu voto que, apesar da negativa pela
inconstitucionalidade, ele mantém o repudio pela tortura praticada tanto no passado, quanto na
atualidade. O Ministro Fayt também se utiliza da mesma estratégia para demonstrar 0 seu
respeito e consideragdo pelo “direito das gentes” e pelas normas “ius cogens”.

E claro que a discussio é extremamente delicada e que a negativa pela revisdo das leis
de anistia pode gerar uma insatisfacdo social grande com relagdo aos que se posicionaram de
maneira contraria a revisao. Nessa linha de raciocinio, a estratégia utilizada pelos Ministros de
frisar que ndo apoiam os crimes de lesa-humanidade € previsivel, pois sabiam que iriam ser
julgados pelos votos proferidos.

Entretanto, tanto no julgamento brasileiro, quanto no julgamento argentino, questiona-
se se tais Ministros ndo poderiam ter explorado a tematica com uma abordagem distinta da que
ensejou seus argumentos. Afinal, a comogdo social quanto a anistia tem fundamentos que
deveriam ter sido aferidos antes da fixacdo dos votos dos Ministros Fayt e Eros Grau.

Quando em comparagao com 0s votos proferidos pelos Ministros Lewandowski, Ayres
Britto e os Ministros argentinos, observa-se que o posicionamento do Ministro Fayt quanto ao
direito da vitima de obter a condenacdo do opressor ndo significar um castigo do Estado néo
estd equivocado, mas sim, incompleto, uma vez que a afirmacéo feita pelo Ministro é isolada
do contexto global, em descompasso com a realidade internacional de direitos humanos e do
contexto historico vivenciado.

Tanto para o Ministro Eros Grau, quanto para o Ministro Fayt, a Constituicdo pos-
ditadura militar foi construida mediante sacrificios e percal¢cos de toda a sociedade, e sua
interpretacdo deve ser feita tendo em vista o contexto de surgimento das leis, o que significaria
garantir a ordem e a Nacgdo. Tal posicionamento, como demonstrado, esta em descompasso com
a perspectiva internacional.

Por fim, observou-se que os julgamentos em analise ocorreram com focos totalmente
distintos. No Brasil, o ponto central foi a anélise interna, com o entendimento majoritario de
que ndo caberia ao poder Judiciario rever a lei de anistia. Na Argentina, por outro lado, o foco
da discussdo foi 0 das normas internacionais e o posicionamento do pais no contexto global de
direitos humanos, o que significou a declaracgdo de inconstitucionalidade das leis de anistia e a

declaracéo de validade da lei que as revogara.
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5 CONCLUSAO

A proposta do presente trabalho foi a de resgatar a discussao acerca dos residuos gerados
pela ditadura militar, qual seja criacdo das leis de anistia, e 0 julgamento do Supremo Tribunal
Federal (STF) no que tange a ADPF n. 153, em uma visdo comparada com a experiéncia
vivenciada pela Argentina, que também foi palco de regimes ditatoriais durante o século XX.
A ocorréncia da ditadura de 1976 -1983 ensejou, posteriormente, a criagcdo da Lei do Ponto
Final e a Lei da Obediéncia Devida, julgadas inconstitucionais pela Corte Suprema de Justica
da Nacdo (CSJN), dltima instancia do Judiciario argentino.

O ponto de partida para a analise em questdo é, sem dividas, o surgimento e
desenvolvimento do proprio regime militar. Esse é, inclusive, o inicio das divergéncias
observadas entre os regimes brasileiro e argentino, o que remete a discussdo ao conceito de
legalidade autoritaria, desenvolvido na primeira parte do estudo.

A legalidade autoritaria diz respeito ao modo como o regime funcionava. Em outras
palavras, como os golpistas atuavam na sociedade, o que dependia, por dbvio, do raciocinio por
trds dos objetivos dos lideres militares. Nessa tematica, no Brasil foi popularizada a frase de
que os militares se utilizavam de um “verniz de legalidade”, ou seja, uma aparéncia de
legalidade, o que, de fato, s6 ficava na aparéncia.

Fato é que essa legalidade autoritaria era percebida de acordo com que o regime se
dissociava dos antigos moldes democraticos estabelecidos pré-golpe. E essa dissociacdo
ocorreu, em diversos casos, mediante a interacdo judiciario e militares. No Brasil, pode-se dizer
que a “camada de verniz” foi mais grossa, pois o regime se infiltrou nos diversos 6rgaos,
inclusive no Judiciario, o que ndo ocorreu de modo tdo intenso na Argentina.

Na realidade, os regimes brasileiro e argentino se utilizaram de taticas semelhantes,
porém, cada um com um destaque diferente. A Argentina também se utilizou da legalidade
aparente, mas de maneira mais timida. Em tal pais, o regime foi mais descentralizado, fazendo
com que houvesse uma maior disseminacdo de crimes contra os direitos humanos, como
torturas, desaparecimentos, entre outras. Esse foi o destaque do caso argentino.

Importante frisar que no Brasil houve também casos graves de ofensas aos direitos
humanos, em condig¢des similares ao vivenciado na Argentina, mas muitas dessas ofensas eram
acobertadas pelo manto da legalidade aparente.

Outra estratégia utilizada por ambos os paises foi a Doutrina de Seguranca Nacional,

que surgiu no clima de Guerra Fria e se baseava de fato em concepcdes de estado de guerra, 0
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que levou esses paises a cometerem terrorismo de Estado, conforme salientado por Pereira.
(PEREIRA, 2010, p. 53).

Com a doutrina de seguranca nacional, observe-se que o Estado ja possuia duas
ferramentas distintas para lidar com seus opositores: a) legalidade aparente; b) seguranca
nacional. A utilizacdo desses meios era feita de modo distinto pelo Brasil e pela Argentina. No
primeiro, a legalidade aparente era bem desenvolvida, bem como a doutrina de seguranca
nacional; ja no segundo, a legalidade aparente ndo conseguiu alcar o mesmo nivel que a doutrina
de seguranca nacional.

Por meio dessas estruturas mencionadas, conclui-se que o regime brasileiro demonstrou
uma postura mais conservadora quando comparado com o regime argentino, pois 0 primeiro
manteve, durante certo tempo, diversas estruturas pré-existentes*, enquanto que o golpe militar
argentino de 1976 realizou uma ruptura com o governo da entdo presidente Maria Estela
Martinez*®, procedendo de modo agressivo e extrajudicial.

Essas caracteristicas de ambos os golpes e a manutencdo dos regimes ditatoriais sao
relevantes, pois € a partir delas que a transicdo para a democracia € operada, uma vez que parte-
se da logica de que quanto mais agressivo e transparente - quanto a essa agressao - foi o regime,
mais a sociedade se manifestara por uma ruptura abrupta com esse passado.

Percebe-se que a primeira etapa do trabalhou teve o foco nos golpes e no préprio modo
de operacdo dos regimes militares, o que tem reflexos diretos e indiretos na sociedade atual,
como foi o julgamento da ADPF n. 153, do Caso Simon, entre movimentacGes diversas de
outras esferas do poder publico.

Quando da “Ditadura encurralada”, termo emprestado do autor Elio Gaspari para
denominar a fase final da ditadura, surge entdo o grande residuo das ditaduras: as leis de
anistia.*’

A anistia, conforme demonstrado, possui tantas facetas, que facilmente pode ser

utilizada tanto para a pratica de atos humanitérios e de real efetivacdo da justica de transicao,

4 Destaca-se, aqui, que o regime militar brasileiro ndo realizou um corte inicial com a estrutura anterior ao golpe;
houve, entretanto, rupturas posteriores. O regime, a medida que se fixava no pais, realizou rupturas cada vez mais
marcantes, como a promulgacdo do Al-2, que vislumbrou a possibilidade de civis serem julgados em tribunais
militares, com a justificativa de erradicar do povo brasileiro a subversdo e as situagdes que afundariam o pais.

4 Frise-se que o regime argentino o qual houve uma discrepancia com o caso brasileiro foi o instalado em 1976,
uma vez que o golpe militar argentino de 1966 tentou realizar uma estratégia parecida com a brasileira, ou seja, de
judicializacdo da repressdo e de aparéncia de legalidade.

47 Utilizou-se 0 termo “residuo” para determinar aquilo que remanesce. Conforme uma das defini¢des presentes
no Dicionario Aurélio, “restos de crencas antiquadas que sobrevivem na mentalidade moderna” (FERREIRA,
2010, p. 1826). O termo empregado se refere a anistia concedida aos agentes estatais que cometeram os crimes de
lesa-humanidade, sendo considerados tais atos enquanto ultrapassados, antiquados quando comparados com a
realidade atual.
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com o sentido de perddo e reconhecimento da responsabilidade estatal, como ocorrido quando
da declaracdo de anistiado de Honestino Guimarées, ocorrida na 732 Caravana da Anistia, na
Universidade de Brasilia (UnB), em setembro de 2013; quanto para a pratica de atos de
“amnésia”, esquecimento e desrespeito, como o ocorrido com a autoanistia aos agentes militares
que cometeram crimes como tortura, desaparecimento forgado, abusos sexuais, entre outros.

Pela amplitude do debate que o termo “anistia” enseja, foi priorizado a explicacdo de
suas diversas formas e conteldos: anistia engquanto esquecimento de fuga, enquanto
esquecimento libertador, enquanto a criacdo de uma memoria manipulada, impedida, ou até
mesmo obrigada, conforme observado por Rodeghero.

No Brasil, a anistia vislumbrada pela Lei n. 6.683/79, apesar de ter gerado um amplo
debate que sobrepujou o tempo de sua criacao e possui impactos até hoje, nao foi a Gnica anistia
ocorrida no pais. Tentou-se, mediante apresentacao de quadro geral, demonstrar que o “anistiar”
esta presente na sociedade brasileira desde o tempo do Brasil império. A anistia, em verdade,
esta presente na sociedade desde que o homem comecou a viver em sociedade, pois 0 convivio
social necessariamente envolve concessbes, que podem criar atmosferas de conflito e, em
estado extremo, guerra. No entanto, o retorno para o status quo sempre exigiu um ato, solene
ou n&o, de perddo: uma anistia.

Retomando ao contexto brasileiro, a lei de anistia contou com grande apoio e
movimento social. A populagdo ansiava pela anistia, a populacdo clamava por descobrir o
paradeiro de seus entes, de revé-los, de retomar as suas vidas. O que se objetivava era um perdao
amplo, geral, irrestrito, o que se conseguiu foi o esquecimento, pela amnésia, pela manipulagéo
e controle.

Interessante que essa anistia presente na Lei n. 6.683/79 ndo foi ratificada pelo Ato de
DisposicGes Constitucionais Transitérias (ADCT), quando do retorno a democracia, ja na
década de 1980. O ADCT, na verdade, retificou o significado de anistia para dele transparecer
direitos reparatorios e destaque aos perseguidos durante o regime, € ndo um destaque aos
perseguidores.

No caso argentino, foram duas as leis que versaram acerca de anistia - a Lei n.
23.492/1986, mais conhecida como a Lei do Ponto Final, e a Lei n. 23.521/1987, conhecida
como a Lei da Obediéncia Devida -, ambas promulgadas no periodo de redemocratizagéo,
iniciado em 1983. Essas leis representaram um contraponto com o periodo de retorno a
democracia, pois sdo oriundas de reclames dos militares devido ao inicio dos julgamentos e

condenagdes desses por crimes cometidos durante o regime.
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Os militares, em oposicao direta a esses julgamentos, apresentaram ao governo suas
insatisfacGes. Seja por receio de outro golpe das forgas armadas, ou para tentar compatibilizar
as opinides divergentes, o governo do entdo presidente Alfonsin promulgou as leis em comento.

A conclusdo a que se chega quanto a esse ponto € a de que 0s contextos de criagdo das
leis de anistia brasileira e argentinas foram totalmente distintos. No Brasil, a criacdo da lei de
anistia foi feita de modo gradual, ainda dentro dos parametros que o regime havia estipulado,
ou seja, de modo controlado. As leis de anistia argentinas, em outra via, ocorreram em um clima
de intensa ruptura com a ditadura, tendo sido um marco para os paises latino-americanos 0s
julgamentos dos militares argentinos no pos-ditadura.

A andlise em apreco foi relevante para subsidiar a discussdo acerca das leis de anistia
no cenario contemporaneo, quando do julgamento pelas Cortes Supremas do Brasil e da
Argentina. O julgamento da ADPF n. 153 e do Caso Simon encerram importante momento no
contexto desses paises, seja para uma perspectiva positiva, como ocorrida no caso argentino,
seja para uma perspectiva negativa, como ocorrida no caso brasileiro.

A Arguicdo de descumprimento de preceito fundamental (ADPF) ajuizada pela OAB
tentou, de modo frustrado, fazer com que a Corte declarasse a ndo extensdo da anistia aos crimes
comuns praticados pelos sujeitos da repressao estatal. Sob o voto do relator, o Ministro Eros
Grau, o pedido foi julgado improcedente, sob 0 argumento de que ndo caberia ao Judiciario
rever a Lei n. 6.683/1979, e sim ao Legislativo, uma vez que esse foi o sujeito da criagdo da lei.

A Corte Suprema de Justica da Nacdo (CSJN), por sua vez, quando recebeu a apelacao
do suboficial Simén, que visava a reforma da decisdo do Tribunal de Buenos Aires, que havia
condenado o suboficial pelo desaparecimento e tortura da familia Poblete, negou seguimento
ao recurso, 0 que ensejou Simaén a apresentar recurso extraordinario diretamente na CSJN. Foi
nessa ocasido que os Ministros se manifestaram acerca dos crimes de lesa-humanidade, ditadura
militar, leis de anistia e contexto internacional.

Com excecdo do voto do Ministro Fayt, que dava provimento ao pedido de Simon, todos
os demais Ministros se posicionaram de maneira contraria ao pedido do suboficial.

O argumento de maior peso sustentado versa acerca do contexto internacional de
direitos humanos. Veja que o caso foi julgado em 2005, quando os direitos humanos ja tinham
alcado grandes conquista no ambiente internacional e também nacional. A perspectiva
delineada se preocupou em garantir a dignidade da pessoa humana em todas as suas esferas,

seja em sua vida intima, seja em publico.
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No ambito internacional, a Corte Interamericana de Direitos Humanos ja estava em
atividade, dando efetividade ao estabelecido na Convencdo Americana de Direitos Humanos,
de 1969, conhecida como Pacto de San José da Costa Rica. E esta foi precisamente a
preocupacdo dos Ministros argentinos, em sua maioria: o alinhamento de concepg¢des quanto
aos direitos humanos.

Dessa maneira, seria invidvel, para os Ministros, dar provimento ao apelo de Simon, o
que declararia a constitucionalidade das leis de anistia, situacao que representaria um descosido
posicionamento no cenario internacional.

As discrepancias com relagdo aos votos dos Ministros argentinos e brasileiros séo
patentes. Entretanto, entre as divergéncias de um caso e outro, & possivel encontrar
similaridades de pensamentos. O voto do Ministro Eros Grau se alinha com o posicionamento
tomado pelo Ministro Fayt, quando esse levantou o Caso Camps e sustentou que 0s contextos
sdo distintos — contexto do surgimento da lei e contexto de questionamento da lei - e 0 que
ocorreu deve ser resguardado como medida de paz social, o que pode ser uma interpretacéo do
voto do Ministro Eros Grau.

Os Ministros Ayres Britto e Lewandowski, por sua vez, apresentaram uma sensibilidade
maior para tratar do caso, e trouxeram ao debate a discussdo acerca de “hard cases”,
sustentando que a anistia ndo deveria ser operada de imediato aos agentes do regime, mas
deveria haver uma analise caso a caso. Seus votos, apesar de ndo expressarem todo o arcabouco
internacional levantado pelos Ministros argentinos, denotam, ao menos, uma orientacao similar
guanto a anistia concedida aos agentes da repressao institucionalizada.

Quer seja pelo contexto vivido por cada um dos paises — o que foi mostrado na primeira
parte do trabalho -, quer seja pela opinido e vivéncias pessoais de cada um dos julgadores, o
fato é que o posicionamento final das Cortes foi em caminhos diferentes. Uma se posicionou
enguanto ente ativo na protecdo do individuo e de sua dignidade, além de ter se alinhado com
a orientacdo internacional; a outra se olvidou do passado e se manteve apatica quanto a questao,
repassando ao Legislativo a tarefa de, sozinho, rever a lei de anistia.

Com relagdo ao julgamento da ADPF n. 153, pelo STF, questiona-se, como muito bem
feito por Sérgio Reis Coelho e Katya Kozicki, onde esta o ativismo judicial, que em muitos

casos é levantado pela Corte.

Em um pais em que Corte Constitucional tem o poder de decidir sobre a
constitucionalidade de uma emenda constitucional, sobrepondo-se a vontade do Poder
Legislativo, como entender a decisdo do STF, na ADPF n. 153/DF, quando esse
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socorre-se do proprio Legislativo e joga para este a responsabilidade sobre a anistia
brasileira? (COELHO, KOZICKI, 2013, p. 436).

Nessa seara, 0 argumento da maioria dos Ministros argentinos demonstra que ndo ha
obstaculo para o STF se escusar de rever a lei de anistia. Para eles, todos os Poderes séo
responsaveis pela protecdo e manutencao do Estado Constitucional de Direito, que envolve a
andlise dos crimes de lesa-humanidade.

Apesar do resultado do julgamento da ADPF n. 153, o Brasil continua na busca pela
justica de transicdo. Em 2011, foram aprovadas as Leis da Comissdo Nacional da Verdade (Lei
n. 12.528/2011) e a do Acesso as Informac6es Publicas (Lei n. 12.527/2011). O Executivo,
mediante o Ministério da Justica e a Secretaria Nacional de Direitos Humanos, tem se mostrado
um importante agente em tais conquistas. (COELHO, KOZICKI, 2013, p. 424-436)

A Justica transacional ainda tem grandes passos a serem dados, resta continuar a abrir
espaco para gue a anistia proceda pela visdo dos perseguidos, e ndo dos perseguidores, tanto no
Brasil, quanto na Argentina — onde ha um movimento dos Poderes mais fortalecido no que
tange a justica de transicao.

O ponto-de-vista dos perseguidores estd bem documentado e claro. A tarefa atual, que

existe de modo continuo e incessante, € trazer a tona, cada vez mais, a historia dos perseguidos.
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