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A minha familia, sempre, por acreditarem em

mim e me fortalecerem na jornada até aqui.



- [...] o Estado tem questdes mais urgentes que
tentar remediar o passado?
- Nao.

(WALTER SALLES, 2024).



RESUMO

Um dos principais elementos da justica de transicdo e, assim, do processo de transi¢ao
democratica que a engloba, ¢ a responsabilizacdo dos agentes publicos que se valeram da
prerrogativa estatal para cometer crimes sob a égide do estado de exce¢do. Nesse sentido, com
o retorno a ordem constitucional, as leis de anistia que acompanham processos de transi¢ao
sdo frequentes objetos de controvérsias judiciais, que enfrentam o dilema entre ensejar a
responsabiliza¢do ou servir a sua supressdo. Os pleitos judiciais brasileiros usualmente tém
como referéncia a Constituicdo Federal de 1988 e a posi¢cdo que o Supremo Tribunal Federal
tomou, em exercicio de controle de constitucionalidade da Lei n.° 6.683 de 1979 (Lei de
Anistia), no julgamento da Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental n.® 153.
No entanto, as repetidas condenacdes do Brasil pela Corte Interamericana de Direitos
Humanos, por conta da inviabilizacdo, pela Lei de Anistia, de que os infratores que
cometeram crimes contra os direitos humanos sejam responsabilizados, a referida lei tem sido
afastada no caso concreto através do controle de convencionalidade. Frente ao duplo juizo
valorativo que pode ser feito a respeito de procedimentos estatais de justica de transicdo, a
pesquisa objetiva, ultimamente, pensar a dindmica entre constitucionalidade,
convencionalidade e justica de transicdo ndo somente no Brasil, mas também na Argentina,
caso diametralmente oposto ao brasileiro. A investigagdo, pertencendo ao ramo de estudos em
Direito Constitucional Comparado, usa da metodologia de small-N research, marcada pela
andlise de paises selecionados de modo a inquirir sobre as variaveis contextuais responsaveis
pela sua diversidade quanto a um aspecto em particular, qual seja, no caso, o status da justica
de transi¢do, especificamente no que toca a responsabilizagdo. Observa-se, a partir disso, a
existéncia de um vinculo que conecta a historia, os procedimentos judiciais internos de
responsabilizacdo, o tratamento da Corte Interamericana de Direitos Humanos e a percepcao

atual da validade das leis de anistia.

Palavras-chave: Direito Constitucional Comparado. Justica de Transi¢ao. Brasil. Argentina.



ABSTRACT

One of the main elements of transitional justice and, henceforth, one of the main components
of political transition as a whole, is the accountability of the law enforcement agents that
made use of public authority and exceptional circumstances to commit crimes. With the return
to the constitutional order, the amnesty laws that accompany political transitions are
oftentimes objects of judicial controversy, bringing about the dilemma of either promoting
accountability or suppressing it. Such cases in Brazil usually refer to the Federal Constitution
of 1988 and the stance taken by the Supremo Tribunal Federal, appreciating the
constitutionality of the Amnesty Law of 1979 (Law n. 6.683), in the court hearing of the
Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n. 153, an example of constitutional
review. However, due to Brazils repeated convictions before the Inter-American Court of
Human Rights, in light of the Amnesty Law’s role as an obstacle to the judicial prosecution of
human rights offenders, the law’s effect has been suspended in concrete cases by referring to
its conventionality. Faced with the dual pondering that can be brought about in regards to the
validity of political transitions, the article ultimately seeks to investigate the dynamic between
constitutionality, conventionality and transitional justice not only in Brazil, but in Argentina
as well, given its status as a case diametrically opposed to the brazilian one. The thesis,
taking on the perspective of the field of Comparative Constitutional Law, adopts small-N
research as a methodology, an approach highlighted by the analysis of a reduced number of
countries in order to inquire about which contextual variables may be responsible for their
divergence or convergence in regards to a particular situation. In the present case, the status
of tranmsitional justice, mainly in how it concerns accountability. From that analysis it is
possible to take notice of the existence of a thread that connects History, internal judicial
procedures, the position of the Inter-American Court of Human Rights and the current

perception of the validity of amnesty laws.

Keywords: Comparative Constitutional Law. Transitional Justice. Brazil. Argentina.
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1 Introducao

Nos dias de hoje é bom que se proteja
Oferega a face pra quem quer que seja
Nos dias de hoje, esteja tranquilo

Haja o que houver pense nos seus filhos
Nao ande nos bares, esque¢a os amigos
Nao pare nas pragas, ndo corra perigo
Ndo fale do medo que temos da vida
Ndo ponha o dedo na nossa ferida

(Elis Regina, 1977)

No ano em que foram marcados 60 anos do Golpe de 1964, em 15 de dezembro de
2024, o Ministro Relator Flavio Dino, do Supremo Tribunal Federal (STF), manifestou-se
pela admissibilidade do Recurso Extraordinario com Agravo (ARE) n.° 1501674 do Estado do
Pard e pela inclusao do feito no rito da repercussdao geral. A decisdo, que estampou
manchetes', opera com base na tese de que o crime de ocultagdo de cadaver, por se tratar de
tipo penal de carater permanente, ndo teria sido alcancado pelas determinagdes da Lei n.°
6.683, de 19 de dezembro de 1979 (Lei de Anistia), de modo que a lei ndo constituiria Obice a
persecucdo do delito. Movido pelo Ministério Publico Federal (MPF), o caso trata de
dentincia criminal por homicidio e ocultagdo de cadaver ocorridos na Guerrilha do Araguaia
e, se o entendimento do relator — que citou de forma expressa normas de Direito
Internacional Publico como a Convengao Internacional para a Prote¢do de Todas as Pessoas
contra 0 Desaparecimento For¢ado, a Convengao Interamericana sobre o Desaparecimento
Forcado de Pessoas e 1* Convencdo de Genebra — encontrar adesio pelos demais ministros, o
seu deslinde poderia levar a primeira condenacdo de natureza penal por instancias superiores
de agentes estatais por violagdes aos direitos humanos ocorridas na ultima ditadura militar

brasileira (1964-1985)*.

! Portais de noticias como o G1 destacaram o teor da decisio ndo somente pela abordagem defendida pelo
ministro, mas devido também as referéncias feitas ao longo de sua fundamentagdo a figuras proeminentes da luta
pela busca pelos mortos ¢ desaparecidos da ditadura militar, como Eunice Paiva — ¢ o retrato de sua memoria
feito no longa “Ainda estou aqui” (2024), do diretor Walter Salles — e Zuleika de Souza Netto OMC (“Zuzu
Angel”), como ¢ possivel observar em chamados como “Dino propde discutir Lei de Anistia a 'crimes
permanentes' e cita filme 'Ainda estou aqui' em decisdao” (VIVAS, 2024).

2 A demarcagio temporal da Gltima ditadura brasileira € alvo de frequente discussdo em meio aqueles dedicados
ao seu estudo, com os debates variando desde a data exata do golpe (se 1° de abril ou se 31 de margo de 1964),
at¢é o momento em que se deu o fim do regime autoritario (se em 1985 com o retorno da chefia do Poder
Executivo para um civil ou se em 1988 com a promulgacdo da Constituicdo Cidadd). Aqui, adota-se o



Também no ano de 2024, no dia 5 de julho, a Corte Interamericana de Direitos
Humanos (Corte IDH) realizou em San José¢, Costa Rica, a audiéncia publica do Caso Collen
Leite e outras vs. Brasil, iniciado em 2022 a partir de denuncia feita pela Comissao
Interamericana de Direitos Humanos (CIDH). A causa versa sobre a responsabilidade
internacional do Estado brasileiro quanto a falta de investigacdo e san¢do dos autores das
violagdes de direito sofridas no ano de 1970 por Eduardo Collen Leite, Denise Peres Crispim
e Eduarda Peres Leite, filha do casal, em decorréncia das agdes de repressdo do governo
militar. A denuncia pode resultar na terceira condenagdo do Brasil relativa a tematica da
responsabiliza¢do penal pelos crimes contra os direitos humanos cometidos durante o regime
militar junto a Corte, somando-se as sentengas dos casos Gomes Lund (“Guerrilha do
Araguaia”), de 2010, e Herzog, de 2018, que ja declararam a incompatibilidade entre a Lei de
Anistia brasileira e a Conven¢do Americana de Direitos Humanos (Pacto de Sao José da
Costa Rica).

De forma simultanea a essas movimentagdes nacionais € internacionais na seara dos
casos concretos, encontram-se pendentes para julgamento perante o STF duas Arguigdes de
Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) que questionam a validade da Lei n.°
6.683: 0os Embargos de Declaragdo interpostos contra o acérdao da ADPF 153, publicado em
2010, e a apreciagao do mérito da ADPF 320. Ajuizada em 2014 pelo Partido Socialismo e
Liberdade (PSOL), os autos desta Ultima se encontram apensados a acdo originalmente
proposta pelo Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil (OAB) no ano de 2008,
na medida em que ambos os processos impugnam, tendo como fundamento a sentenca da
Corte IDH no Caso Gomes Lund, a aplicagdo corrente da Lei de Anistia como obstaculo a
responsabilizacdo penal pelos crimes da ditadura.

Paralelamente, do outro lado da fronteira, a Procuradoria de Crimes contra a
Humanidade (PCCH) do Ministério Publico Fiscal argentino contabiliza ao final de 2024 o
total de 1.195 individuos condenados por crimes de lesa-humanidade oriundos do contexto de
terrorismo de Estado que assolou o pais entre 1976 ¢ 1983. A maioria das condenagdes
aconteceu a partir da reabertura dos processos criminais em 2006, com a revogagdo e
declaragao de inconstitucionalidade das leis do Ponto Final, de 1986, ¢ de Obediéncia Devida,
de 1987. Segundo o informe anual do 6rgdo, publicado em dezembro, 3.775 pessoas foram
investigadas e 613 estdo cumprindo penas privativas de liberdade, a sua maioria (496) em

regime de prisdo domiciliar. A Secretaria de Direitos Humanos do Ministério da Justica da

entendimento de que o periodo de dominio foi iniciado em 1° de abril de 1964 e teve o seu desfecho em 15 de
margo de 1985, quando Jos¢ Sarney assumiu a Presidéncia da Republica.



Republica Argentina estabeleceu a base de dados “Condenados en Argentina”, acerca de
todos os 1.233 condenados desde o ano de 1985 por crimes de lesa-humanidade, listando-os
em ordem alfabética, com seus nomes, fotos, sentengas e vinculagdes institucionais (se
agentes do Estado) disponibilizados ao publico (MINISTERIO DE JUSTICIA, 2025).

Ao mesmo tempo, no dia 24 de dezembro de 2024 reporta o periddico E/ Pais que a
presidenta da Associacdo Civil Avos da Praga de Maio (Abuelas de Plaza de Mayo), Estela de
Carlotto, pede a comunidade internacional que volte os seus olhos para o atual retrocesso nas
politicas publicas de verdade, memoria e justica no pais sob a administragdo de Javier Milei.
As Abuelas denunciam’ a retorica negacionista do governo sobre as violagdes cometidas
durante o periodo de excecdo democratica, a precarizacdo dos funciondrios de setores
dedicados aos direitos humanos e os cortes no orgamento de 6rgdos vitais para as buscas das
mais de 300 criangas argentinas sequestradas pela ditadura que ainda ndo foram encontradas
(LORCA, 2024).

Vizinhos, parceiros comerciais e rivais (futebolisticamente falando) de longa data, a
Argentina e o Brasil parecem ndo ser capazes de fugir das comparagdes. Especialmente no
que concerne ao tema da justica de transi¢cdo, os dois gigantes sul-americanos costumam ser
colocados, dentro do quadro dos processos de redemocratizacdo do ultimo quarto do século
passado na América Latina, como modelos opostos quanto a responsabilizagdo penal: em um
extremo estaria o exemplo argentino, em evidéncia desde a década de 80 — com o célebre
episodio do Juizo contra as Juntas Militares de 1985 — como o pais que mais consegue
avancar na matéria, € no outro, o caso brasileiro, marcado pela impunidade determinada pelo
proprio regime de excegdo através da Lei de Anistia — norma interpretada majoritariamente,
como destaca Ened de Stutz e Almeida (2022), como um pacto social pelo esquecimento em
prol da reconcilia¢ao nacional, firmado em 1979.

Nao obstante, esses paralelos tendem a ser tracados em linhas breves. Isto &,
geralmente tomam a forma de comentérios pontuais, principalmente em decisdes judiciais,
sobre um fato ou outro do cenério ao lado, surgindo como alusdes breves que, por sua propria
concisdo, carecem de uma consideracao real pelos contextos dentro dos quais eles ocorreram
e, ultimamente, contribuem para a formacgdo de uma narrativa de linearidade que coloca a

Argentina e o Brasil como casos irremediavelmente antagbnicos.* Emerge, desse modo, uma

3 A associacdo publicou, em dezembro de 2024, um relatério produzido em colaboragio com a Fundagio
Heinrich Bo6ll-Stiftung acerca do atual retrocesso na Argentina quanto a politicas publicas de defesa dos direitos
humanos e do direito a identidade (ABUELAS DE PLAZA DE MAYO, 2024).

* O voto do Ministro Eros Grau no julgamento da ADPF 153 exemplifica esse ponto: na referéncia feita ao caso
argentino em um unico topico de sua fundamentacdo (p. 40-41), o relator promove uma listagem das
movimentagdes advindas do Legislativo e do Executivo para entdo concluir que o Poder Judiciario teria exercido



avaliagdo predominante acerca da reconstru¢do democratica dos dois paises a partir do saldo
de suas sentengas criminais, colocando-os como arquétipos de éxito e de frustragdo em
matéria de justica da transicdo. Tal concep¢do ndo somente falha em ter em conta as
sequéncias historicas de sucessos e retrocessos, lutas e vitdrias, que fazem parte integrante das
redemocratizagdes, mas também olvida que se tratam de processos ainda em curso,
envolvendo uma vasta gama de atores, nao cabendo impor a eles um diagnéstico final todavia.

E diante desse quadro que o presente artigo busca oferecer mais uma comparagio,
agora sob o enfoque dos papéis desempenhados pelo controle de constitucionalidade e pelo
controle de convencionalidade nos processos de transicao dos dois paises latino-americanos,
examinando especificamente como a sua dindmica influi nas mudancas nas discussdes a
respeito do dilema da responsabilizagdo penal. Propde-se uma investigacao acerca dos
principais marcos decisorios do STF, da SCIN e da Corte IDH a respeito das leis de anistia
dessas nacdes, observando os argumentos juridicos envolvidos nas discussdes sobre a
responsabilizacdo (ou a sua impossibilidade) de agentes do Estado por violagdes aos direitos
humanos cometidas sob a égide de pretensas guerras internas contra os subversivos.
Entendendo a constru¢ao da democracia como um desafio permanente a ser enfrentado pelas
sociedades contemporaneas, a proposta se centra na analise comparada da forma em que,
institucional e juridicamente, a Argentina e o Brasil lidaram e continuam a lidar, nos dias de
hoje, com o legado da barbarie do autoritarismo, € como as suas ordens juridicas internas
encararam a questao da autoridade da Conveng¢ao Americana de Direitos Humanos e das
determinac¢oes da Corte IDH.

Nesse empreendimento, adota-se a metodologia descrita por Vicki Jackson (2012)
como a linha funcionalista de estudos de casos detalhados no campo de pesquisa em Direito
Constitucional Comparado, abordagem de estudos comparados de amostragem pequena
(small-N), que se empenha em examinar instituicdes e/ou doutrinas constitucionais em
Estados selecionados, de modo a observar o seu funcionamento dentro do contexto legal
especifico de cada sociedade. O critério de selecdo utilizado por este trabalho ¢ definido pela
autora como o dos casos mais similares, segundo o qual elegem-se paises que compartilham
de uma série de semelhangas, mas que divergem quanto aos topicos postos como objetos da
analise, para investigar quais os fatores responsaveis por essas disparidades. Ran Hirschl

(2014) se refere a essa sorte de eleicdo de casos de estudo como o “principio dos casos mais

um papel limitado na derrocada das leis de anistia na Argentina, restringindo-se a fazer a sua revisdo conforme
os moldes estabelecidos previamente pelos outros poderes, de modo a corroborar o argumento de que a mudanca
na interpretacdo de leis de anistia ndo deveria ser levada a cabo pelas supremas cortes (BRASIL, 2010).



semelhantes”, no qual utiliza-se das condi¢des comuns entre as situacdes observadas para
distinguir o poder explicativo da variavel identificada. A Argentina e o Brasil, nesse sentido,
porquanto apresentam cenarios notoriamente distintos em matéria de responsabilizagdo penal
por violagdes aos direitos humanos sujeitas a leis de anistia, guardam entre si consideravel
simetria — seja em relacdo a ordem sociocultural (tradi¢do civilista de direito da Europa
Continental e historico de golpes de Estado), seja em matéria de configuragdo institucional
(republicas federativas presidencialistas com congressos bicamerais e supremas cortes com a
ultima palavra em matéria de controle de constitucionalidade das leis) — em virtude das
repercussdes da colonizacdo ibérica e da historia compartilhada da América Latina,
demonstrando a conveniéncia de seu exame em perspectiva comparada.

Fazendo uso das vias da analise jurisprudencial e da revisao bibliografica, com amparo
na pesquisa legislativa, o trabalho realizado se estrutura em quatro se¢des. A primeira delas
situa a problematica proposta dentro do panorama geral dos processos de redemocratizacao
latino-americanos do fim do século XX, inserindo as constitui¢des argentina e brasileira em
uma onda constitucionalizante marcada pela expansao da protecao dos direitos fundamentais e
explorando a ascensdo do Sistema Interamericano de Direitos Humanos (SIDH). Os dois
capitulos seguintes sdo dedicados ao detalhamento do percurso histérico das discussoes
acerca da responsabilizacdo em meio as transi¢des argentina e brasileira, nessa exata ordem.
Nesse esforgo, € feito um recorte da argumentacao juridica ao redor do tema nos principais
posicionamentos dos tribunais constitucionais nacionais ¢ da Corte IDH (ou da CIDH) a esse
respeito. Por fim, sdo postas consideragdes sobre o estado atual das medidas de justica de
transicdo na Argentina e no Brasil e as suas implicagdes para a efetiva vivéncia democratica

dessas nagoes.



2 Redemocratizacio, Reconstitucionalizacio e Justica de Transicao

El pueblo tiene paciencia
Dijo un seiior general

Para el pueblo

Lo que es del pueblo
Porque el pueblo se lo gano
Para el pueblo

Lo que es del pueblo

Para el pueblo liberacion

(Piero, 1973)

Preliminarmente, antes de navegar nos pormenores dos estudos de caso, cabe situar a
problematica investigada por este trabalho no tempo e no espago. Logo, o presente capitulo se
dedica a colocar consideragdes iniciais sobre o contexto dentro do qual emergiram os
principais fatores que influiram no percurso da responsabilizagdo na Argentina e no Brasil e
que serdo destacados nas segdes subsequentes da dissertacdo. Em um primeiro momento, ¢é
reconhecida a inser¢do das atuais constituicdes argentina e brasileira em uma mesma onda
constitucionalizante advinda do passado recente autoritdrio da América Latina. Feitos esses
apontamentos, trabalham-se as ligagdes entre os processos de transicdo democratica
latino-americanos, a justi¢a de transicdo e o estabelecimento do Sistema Interamericano de

Direitos Humanos (SIDH).

2.1 A onda constitucional do ultimo quarto do século XX

Concebe Jon Elster (1995) que o constitucionalismo se manifesta no tempo € no
espacgo através de ondas de constitucionalizacdo: eventos histéricos contemporaneos entre si
ocorridos em paises diferentes, porém em certa medida conectados geografica ou
culturalmente, tendem a repercutir em suas respectivas esferas juridicas de forma semelhante,
através da redagdo de novos textos constitucionais. O autor indica que isso toma a forma de
uma reagdo em cadeia, na medida em que um fato ocorrido em um Estado e que nele
engendrou todo um processo constituinte pode atuar — servindo como modelo cognitivo e
mecanismo de atualiza¢do das crencas da coletividade (“upgrading of beliefs’) —- como

estimulo para que outros eventos similares ocorram em outros, tendo por consequéncia a



ado¢do de uma nova constituicdo nas demais nagoes. Elster identifica, ainda, a existéncia de
um vinculo entre a experiéncia de situagdes de crise € momentos de mudancga constitucional,
com a maioria das instancias de inova¢ao nas normas fundamentais ocorrendo, por via de
regra, na sequéncia de uma conjuntura de instabilidade ou excepcionalidade vivida pela
sociedade em questdo.

A configuragdo atual das normas fundamentais da Argentina e do Brasil, dessa forma,
tém como principal fato gerador a queda de seus respectivos regimes autoritarios na década de
80. Apesar de ter a constituicdo mais antiga ainda em vigéncia na América Latina, a
Constituicdo da Argentina de 1853 passou por processos de revisdo periddicos, com o mais
recente ocorrendo em 1994, a luz das graves violagdes de direitos vividas no pais sob o
mando militar. A Constituicdo Brasileira de 1988, tida como o corolario do retorno a
democracia, por outro lado, continua a tradi¢do brasileira de demarcar mudancas de regime
com a ado¢ao de um novo texto constitucional a cada vez.

Nesse sentido, Roberto Gargarella (2013), ao realizar uma periodizagdo do
constitucionalismo latino-americano, distingue uma geragao composta por constituicdes que,
a partir do final do século XX — em reacdo direta ao autoritarismo dos anos 70 —
introduziram mudancas na organizagdo dos poderes constituidos e colocaram novos
obstaculos legais contra potenciais violagdes de direitos humanos. O autor argentino se refere
a essa ultima fase contemporanea como a do “novo constitucionalismo latino-americano” e
aponta como uma de suas caracteristicas a abertura para o Direito Internacional dos Direitos
Humanos, manifestada nas reformas que conferiram novo status aos tratados internacionais de
direitos humanos. Segundo Gargarella, que cita a Argentina e o Brasil como exemplos de
reformas nesses moldes, um dos resultados de tal transformacdao foi que mesmo juizes
conservadores desses paises passaram a abordar argumentos baseados nos valores dos direitos
humanos com maior seriedade.

Por certo, fruto da reforma de 1994, o Inciso 22 do Art. 75 da Constituicdo Argentina,
que trata das atribuicdes do Congresso, ndo somente confere status supralegal aos tratados
internacionais, como também estabelece a hierarquia constitucional dos tratados de direitos
humanos ja ratificados pelo pais, como a Conven¢do Americana de Direitos Humanos e a

Convengao contra a Tortura:

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
Nirio; 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
Cdmara.

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. (ARGENTINA, 1994, grifo nosso).

No Brasil, essa mudanca se deu de forma mais concreta dez anos depois, com a
Emenda Constitucional n.° 45, de 2004. A emenda a Constituicdo de 1988, carta que ja havia
adotado uma postura protetiva com relagao aos direitos humanos desde a sua promulgacao,
trouxe de forma explicita, no § 3° do Art. 5° a previsdo de que tratados e convengdes
internacionais sobre direitos humanos podem ser incorporados com status equivalente ao de
emenda constitucional se forem aprovados por maioria absoluta nas duas casas do Congresso
Nacional. At¢ o momento de redacdo deste trabalho, somente foram submetidos a esse
procedimento a Convencao sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia e seu Protocolo
Facultativo, de 2007 (promulgados em 2009); o Tratado de Marraqueche para Facilitar o
Acesso a Obras Publicadas as Pessoas Cegas, com Deficiéncia Visual ou com outras
Dificuldades para Ter Acesso ao Texto Impresso, de 2013 (promulgado em 2018); e a
Convencgao Interamericana contra o Racismo, a Discriminagdo Racial e Formas Correlatas de
Intolerancia, também de 2013 (promulgada em 2022)°.

Ainda, outra repercussao do avango do Direito Internacional dos Direitos Humanos no
constitucionalismo latino-americano notada por Gargarella (2013) foi uma mudanca na
receptividade das ordens juridicas internas a autoridade do Direito Internacional: enquanto
antes o direito patrio geralmente conseguia se sobrepdr ao internacional, cujos mandatos eram
tratados de forma mais leviana, com essa nova fase os juizes do subcontinente passaram a
demonstrar um maior comprometimento com as determinagdes de tribunais internacionais e
com a aplicacdo de normas do ius cogens. Afirma o autor que isso chegou a significar uma

mudanga no rumo da vida publica na América Latina, citando como exemplo a persecucao

> Os tratados internacionais referidos foram promulgados, respectivamente, pelos Decretos n.° 6.949, de 25 de
agosto de 2009, n.° 9.522, de 8 de outubro de 2018, e 10.932, de 10 de janeiro de 2022.



criminal do ditador chileno Augusto Pinochet® e a subsequente onda de casos de condenagdes
de leis de autoanistia pela Corte Interamericana de Direitos Humanos (Corte IDH), a partir do
entendimento estabelecido no caso Barrios Altos vs. Peru, julgado em 2001 — precedente
utilizado pela Suprema Corte de Justica da Nagdo Argentina (SCIN) para declarar a
invalidade das leis de impunidade publicadas durante o governo democratico de Raul
Alfonsin. Convém, portanto, tratar da relagdo entre a justica de transi¢do, as leis de anistia

latino-americanas € a ascensdo do SIDH.

2.2 Justica de Transicao e o Sistema Interamericano de Direitos Humanos

A excecao democratica, por sua propria defini¢do, ¢ marcada pela suspensao da ordem
constitucional dos Estados. Ausentes as limitagdes constitucionais ao arbitrio estatal,
usualmente emerge como consequéncia o abuso de poder, que como a experiéncia histdrica
tém mostrado tende a se desdobrar em graves violagdes aos direitos humanos por parte de
autoridades do Estado, que utilizam de suas posigdes de poder e da presuncao da legitimidade
dos atos do poder publico para silenciar qualquer voz dissidente, seja o custo qual for, em prol
da manuten¢do do regime.

Finda a excepcionalidade, o periodo que lhe segue incumbe ao governo a tarefa de
lidar com a restauracdo da democracia constitucional, que, por sua vez, implica tanto na
reconstru¢do das institui¢des corrompidas como no enfrentamento das atrocidades cometidas
sob mando e com prote¢do estatal. Dessa necessidade de enfrentamento a um violento
passado recente emerge o campo conhecido como Justi¢a de Transi¢do, que Ened de Stutz e

Almeida e Marcelo D. Torelly definem nos seguintes termos:

Denominou-se de “Justica de Transi¢80” a uma série de iniciativas empreendidas por
via dos planos internacional, regional ou interno, nos paises em processos de
liberalizagdo ou democratizagdo, englobando suas politicas publicas, suas reformas
legislativas e o funcionamento de seu sistema de justica, para garantir que a
mudanca politica seja bem sucedida e que, ao final dela, exista ndo apenas uma
democracia eleitoral (caracterizada por elei¢des procedimentalmente eqiiitativas),
mas sim um Estado de Direito na acepgdo substancial do tema. (DE STUTZ E
ALMEIDA; TORELLY, 2010, p. 4).

¢ Kathryn Sikkink (2013) expde como a prisio de Augusto Pinochet pela policia britinica em um hospital da
cidade de Londres, por conta de um mandado de extradigdo emitido pela Espanha pelos crimes de tortura
cometidos pelo ditador no Chile, foi tida por muitos como prova de que o impossivel poderia ser alcangado. Nas
palavras da autora: “Os advogados internacionais sabiam que isso era legalmente possivel, mas ninguém
acreditava que era politicamente possivel. O caso Pinochet era tdo importante porque o proprio general Pinochet
tinha se tornado a personificacdo do ditador moderno autoritdrio. [...] Assim, sua prisdo personificou e
incorporou a luta pela justi¢a global.” (SIKKINK, 2013, p. 69).
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Isto ¢é, diante de crimes, de ilicitos civis ou administrativos, ou ainda de abusos do
poder estatal, motivados ou cometidos em direta relagdo com as determinagdes do regime de
excecao, a reconstrucdo da ordem democratica exige que haja o reconhecimento do passado
recente do pais, de forma a aliviar as tensdes existentes nas sociedades vitimadas por tais
acOes e atender as demandas dos diferentes grupos sociais em disputa. Ened de Stutz e
Almeida (2022) coloca que as ferramentas de justi¢a de transi¢do implementadas a partir dos
Estados t€ém como objetivo “atingir um nivel de confianca e solidariedade tal que viabilize a
reconciliacdo nacional e a cura de eventuais feridas decorrentes dos traumas de um periodo de
excegdo e/ou conflito armado” (DE STUTZ E ALMEIDA, 2022, p. 28).

A justica de transicdo seria, desse modo, a manifestagdo de como determinado
ordenamento juridico — e, portanto, determinada sociedade — lida com os atos cometidos no
decorrer de situagdes excepcionais. Conforme traz De Stutz e Almeida (2022), ela opera por
meio de quatro eixos: 1) o bindmio memoria/verdade, identificada como o resgate presente da
experiéncia coletiva das vitimas; ii) a reparacdo, através do reconhecimento das violagdes
cometidas, de indenizacdes e/ou de restituicdo da vitima ao status quo ante; ii1) a reforma das
instituicdes, levada a cabo por mudancas legislativas ou na seara das politicas publicas; e, por
ultimo, iv) a responsabilizacdo ou justica, identificada pela autora como a persecug¢ao judicial
(penal ou civil) ou a responsabilizacdo administrativa daqueles que violaram a lei.

O quarto e ultimo eixo — e especificamente a seara da responsabilizagdo penal —
compde o cerne desta dissertagdo e, em grande medida, consegue ajudar a compreender como
foi armado o atual sistema de protecdo aos direitos humanos no continente americano. De
Stutz e Almeida e Torelly (2010) expdem que a ideia moderna de justiga de transi¢cao nasceu,
no periodo pos-guerra, ligada visceralmente a ideia da ndo-repeticdo dos horrores entdo
testemunhados pela comunidade internacional, de modo que a via criminal foi eleita como
medida retributiva e marco social de reptidio ao ocorrido. Segundo os autores, ap0Os essa etapa
inicial punitivista e internacionalista (pois a responsabilizacdo individual dos principais
responsaveis exigiu o afastamento da jurisdicao nacional) que perdurou até 1970, a segunda
fase do desenvolvimento da justica de transi¢cdo foi marcada pelo enfoque em medidas
nacionais, com énfase na repara¢do e na memoria como alternativas a rota penal. Seguiu-se, a
partir de 1989, o atual estagio de consolidagdo, o qual caracteriza-se pela estabilizacdo de
diferentes fontes normativas, agora aptas a orientar as politicas e medidas de transi¢do a serem
implementadas nos paises. Ressaltam os autores que a op¢do do segundo momento por
privilegiar medidas alternativas em ambito nacional na verdade impulsionou o fortalecimento

das bases normativas internacionais para a persecucao penal, com a emergéncia da nogao de
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que ha uma obriga¢do por parte do Estado de investigar e punir violagdes contra os direitos
humanos cometidas por forgas estatais. Os autores indicam que a criagdo do Tribunal Penal
Internacional (TPI) foi o sinal mais evidente de que a justica de transi¢do tinha passado a
possuir uma base de fundamentagdo consolidada.’

Em contraparte, no ambito regional, conforme aludido no item anterior pela descrigao
feita por Gargarella (2013) de seu efeito determinante na vida publica na América Latina de
fim de século, pode-se afirmar que a Corte IDH emergiu como fonte normativa que nao
somente deu respaldo a responsabilizacdo penal no subcontinente, como se fortaleceu
precisamente a partir das controvérsias envolvendo as leis de anistia que marcaram os
processos de transicdo democratica na regiao.

Tal afirmagdo ¢ corroborada pela tese de Par Engstrom (2013) de que o
desenvolvimento e a evolugdo do Sistema Interamericano de Direitos Humanos foi moldado
pelas discussdes em torno do tema da justi¢a de transi¢do. Engstrom indica que, apesar de ter
sido aprovada pelos membros da Organizagdo dos Estados Americanos (OEA) com o intuito
de chegar a um futuro tratado multilateral, era evidente que a Declaragdo Americana sobre os
Direitos e Deveres do Homem de abril de 1948 — ou seja, anterior a Declaragdo Universal
dos Direitos Humanos, proclamada em dezembro do mesmo ano — ndo pretendia ter
qualquer caracter juridicamente vinculativo no momento de sua concep¢ao. Nao obstante, foi
criada, em 1959, a Comissao Interamericana de Direitos Humanos (CIDH), com a atribuicao
de avaliar a conduta dos Estados com relacao aos direitos humanos e promover a observancia
do disposto na Declaracdo Americana, investigando dentincias sobre violagdes de direitos e
publicando estudos para exercer pressdo sobre os governos dos paises signatarios, mas a
CIDH tampouco era dotada de meios efetivos para assegurar a guarda dos direitos humanos.

Engstrom (2013) relata que o lapso de tempo entre a subscrigdo do Pacto de Sao José
da Costa Rica em novembro de 1969 e o comeco de sua vigéncia em julho de 1978 foi
marcado pelo testemunho da violagdo sistematica de direitos por parte dos regimes
autoritarios que se apoderaram da América Latina. Diante da sistematicidade dos crimes
cometidos, os procedimentos entdo existentes resultaram ineficientes, de modo que a CIDH
passou da investigagdo de causas isoladas para a elaboracdo de relatorios e documentos sobre
o estado geral dos direitos humanos em cada pais, contribuindo para a refutagdo da doutrina
de seguranca nacional e para o estabelecimento de normas de direitos humanos.

Simultaneamente, afirma Engstrom que o autoritarismo, as ditaduras militares e o fracasso da

7 O Tribunal Penal Internacional foi estabelecido pelo Estatuto de Roma em 1998 e inserido na ordem juridica
brasileira em 2002 através do Decreto n.° 4.388.
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comunidade internacional em fornecer suporte a tutela dos direitos humanos fez com que
surgissem também organizacdes nao governamentais (ONGs) dedicadas a essa pauta,
constituindo uma rede internacional crescente de protecdo dos direitos humanos, que buscou
comover a opinido publica mundial através da difusdo das informagdes coletadas e das
dentncias sobre os abusos cometidos pelos regimes de exce¢do. Segundo o autor, emerge
dessa conjuntura o comeco da vigéncia da Conveng¢ao Americana sobre Direitos Humanos em
1978, fornecendo um tratado como soélida base juridica para a atuacao da CIDH e também, a
partir de 1979, da recém-fundada Corte IDH, encarregada de lidar com dentincias individuais
de violagdes de direitos humanos perpetradas por Estados-membros.

Conforme j& explorado, com a queda das ditaduras militares, o processo de transi¢ao
significou uma abertura dos novos governos democraticos para o Direito Internacional dos
Direitos Humanos. Relata Engstrom (2013) que, no periodo da redemocratizacdo, surgiu a
expectativa de que os novos governos democraticos deveriam cooperar com o SIDH,
enquanto o sistema em si sofria a pressdo da comunidade internacional de direitos humanos
para que tomasse medidas legais concretas de reparagdo a partir da propria Corte IDH. Ao
mesmo tempo, a rota de enfrentamento do passado adotada na maioria dos paises
latino-americanos fora a edi¢ao de leis de anistia, de modo que a questdo central que o SIDH
teve de enfrentar, na medida em que mais e mais denuncias dos efeitos dessas leis chegavam,
foi como tratar das violagdes de direitos humanos recentes diante das leis e politicas de
anistia. Nos anos que se seguiram, diversos casos desta sorte chegaram a Corte IDH, que se
posicionou consistentemente pela incompatibilidade entre as leis de anistia e a Convengao
Americana, estabelecendo precedentes importantes nos julgamentos dos casos “‘Velasquez
Rodriguez vs. Honduras” (obrigagdo do Estado de investigar e punir as violagdes aos direitos
humanos), de 1988; “Barrios Altos vs. Peru” (inconvencionalidade de leis de autoanistia ou
de anistias que impegam a investigacdo e a responsabilizacdo de autores de crimes contra os
direitos humanos), de 2001; e “A/monacid vs. Chile” (obrigagdo do Estado de revogar as leis
incompativeis com a Convengao), de 2006.

Dentre os marcos jurisprudenciais da Corte IDH indicados, o Caso Barrios Altos ¢, por
uma larga margem, o mais explorado nas discussdes e decisdes no ambito interno dos paises,
cabendo observar ele mais atentamente por um breve momento. Julgado pela Corte IDH em
14 de marco de 2001, trata de uma denuncia apresentada a partir de um episodio ocorrido em
novembro de 1991 na vizinhanga Barrios Altos da cidade de Lima, quando seis individuos
encapuzados em carros com luzes policiais invadiram uma festa de arrecada¢dao de fundos,

imobilizaram os presentes e dispararam de forma indiscriminada contra as vitimas ajoelhadas



13

no chdo, resultando em 15 pessoas mortas e quatro gravemente feridas — uma delas
incapacitada de forma permanente.

A CIDH pleiteou que fosse reconhecido que o Estado do Peru violou os Artigos 4
(direito a vida), 5 (direito a integridade pessoal), 8 (garantias judiciais), 13 (liberdade de
pensamento e de expressdo) e 25 (protecdo judicial) da Convencdo Americana de Direitos
Humanos e que, com a promulgagao das Leis n.° 26479 e 26492, ambas de 1995, pelo regime
comandado por Alberto Fujimori, teria violado também os artigos 1.1 (obrigagao de respeitar
os direitos) e 2 (dever de adotar as disposi¢des de direito interno) do pacto regional. Por
unanimidade, o Tribunal reconheceu a responsabilidade internacional do Estado pelas
violagdes de direito apontadas e declarou a manifesta incompatibilidade das leis de autoanistia
com a Convengao Americana, de modo que ndo teriam quaisquer efeitos juridicos.

Cabe indicar que, no tépico 41 da fundamentacdo da decisdo, a Corte coloca a
auséncia de responsabilizagdo como algo irreconcilidvel com o Direito Internacional dos

Direitos Humanos:

41. Esta Corte considera que sdo inadmissiveis as disposi¢des de anistia, as
disposicdes de prescricdo e o estabelecimento de excludentes de responsabilidade
que pretendam impedir a investigacdo e a sanc¢do dos responsaveis pelas violagdes
graves aos direitos humanos tais como a tortura, as execugdes sumarias,
extrajudiciais ou arbitrarias e os desaparecimentos forcados, todos proibidos por
contrariar direitos inderrogaveis reconhecidos pelo Direito Internacional dos
Direitos Humanos. (CORTE IDH, 2001, p. 15, tradugdo nossa)®.

Par Engstrom (2013) aponta que o uso do termo “autoanistia” na sentenca, pelo fato de
ter sido uma anistia conferida pelo governo de Fujimori a si mesmo, deixou pairar uma
ambiguidade sobre se anistias determinadas por governos democraticos seriam ou nao
também tidas como incompativeis com a Conven¢do. No entanto, como sustenta o autor, o
julgado, em sua integridade, expressa um tratamento rigido da Corte IDH com a questdao que
ndo isenta sequer os governos de reconstru¢ao, na medida em que “também alegou que a
impunidade em relagdo aos casos de crimes contra a humanidade promove a repeticdo de
atividades que sdo contrarias a democracia e aos direitos humanos” (ENGSTROM, 2013, p.

120).

8 No original: “41. Esta Corte considera que son inadmisibles las disposiciones de amnistia, las disposiciones de
prescripcion y el establecimiento de excluyentes de responsabilidad que pretendan impedir la investigacion y
sancion 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”
(CORTE IDH, 2001, p. 15).
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Fazendo um balango geral do desenvolvimento histdrico do sistema, conclui Engstrom
que, conforme a Corte IDH se inseriu nos debates sobre a justica transicional, ele se

desenvolveu e cresceu em importancia, de modo que atualmente o SIDH

oferece uma estrutura de oportunidades internacionais para o ativismo da sociedade
civil e grupos de vitimas, e as normas e jurisprudéncia do IAHRS [SIDH] fornecem
aos juizes nacionais recursos adicionais na argumentacdo juridica. (ENGSTROM,
2013, p. 138).

Por certo, o papel desempenhado pela CIDH em sua vigilancia dos direitos humanos e
a base argumentativa fornecida pela Corte IDH foram determinantes para a derrocada mesmo
das leis de anistia argentinas publicadas por um governo democraticamente eleito e que, em
seu principio, havia se mobilizado fortemente pela responsabilizacao, como explora o capitulo

seguinte.



15

3 O Caso da Argentina

Los amigos del barrio pueden desaparecer

Los cantores de radio pueden desaparecer

Los que estan en los diarios pueden desaparecer
La persona que ama puede desaparecer

Los que estan en el aire pueden desaparecer en el
aire

Los que estan en la calle pueden desaparecer en
la calle

Los amigos del barrio pueden desaparecer

Pero los dinosaurios van a desaparecer

(Charly Garcia, 1983)

O golpe militar que tirou Isabel Perén do poder em 24 de margo de 1976 deu ensejo a
um dos mais graves e notorios periodos de repressdo no continente americano. Apesar de ter
durado apenas sete anos, o governo das juntas militares (1976-1983) na Argentina usou de
uma pretensa guerra contra a subversdo para sequestrar, torturar e assassinar individuos tidos
como ameagas as forcas no comando, ganhando particular notoriedade a pratica sistematica
do rapto dos filhos e filhas de presos politicos, criancas que eram entdo “adotadas” por
familias associadas ao regime e que, algumas até hoje, tiveram negado o seu direito a
identidade, sem saber do destino de seus verdadeiros pais.

Este capitulo se dedica a explorar a jornada do tema da responsabilizagao penal no
decorrer da ultima transi¢do democratica argentina. Assim, o percurso se estrutura em trés
pontos: primeiramente, ¢ abordada a primeira das leis de anistia que marcaram a transi¢cao
democratica na Argentina, a Lei de Pacificagdo Nacional de 1983, e os argumentos que
levaram a sua superacdo; em seguida, faz-se referéncia ao contexto de crise do governo de
Raul Alfonsin que levou a redagdo das leis do Ponto Final e da Obediéncia Devida, em 1986 e
1987, respectivamente; e, ao fim, sdo feitos comentdrios acerca do giro interpretativo,
moldado pela crescente influéncia da Corte Interamericana de Direitos Humanos (CIDH), que
levou a revogagdo das leis de impunidade e dos indultos concedidos pela administragdao de
Carlos Menem e a reformulacdo do entendimento da Corte Suprema de Justica da Nagao

Argentina (CSJN) sobre elas.
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3.1 Os tempos do “juizo ao mal absoluto”

Carlos Nino (2015) relata que a derrota do exército argentino na Guerra das Malvinas
(1982) contra o Reino Unido, em conjunto com a crescente indignagdo popular em face das
violagdes de direitos em massa pelo Estado e a crise econdmica, forgou os militares a
convocarem elei¢gdes livres na Argentina no ano de 1983. Segundo o autor, os partidos, as
vésperas da elei¢do, ndo tinham qualquer interesse em negociar abertamente com um regime
em colapso, mesmo que os militares tenham demonstrado interesse por uma democratizacao
negociada.

No entanto, por mais que o autodenominado Processo de Reorganizagdo Nacional
(PRN) estivesse por ruir com um barulho estrondoso, traz Adrian Velasquez Ramirez (2020)
que a ultima junta militar langou mao de um pacote de medidas para se colocar como a parte
vitoriosa da guerra contra a subversdo e para silenciar os debates crescentes sobre os abusos
cometidos pela maquina repressiva do Estado. Reporta Ramirez que, assim, o governo
autoritario, ante o seu fim iminente, publicou o Informe Final — um relatorio da versao
oficial do que teria ocorrido nos esfor¢os de combate as “ameacas terroristas” — e aprovou a
Ley de Pacificacion Nacional, que vedava expressamente a responsabilizacdo penal por
qualquer delito cometido sob a égide da luta contra os subversivos.

A Lei n.° 22.924, de 27 de setembro de 1983, declarou em seu Art. 1° estarem extintas
as a¢des penais’ emergentes de delitos cometidos com “motivacdo ou finalidade terrorista ou
subversiva” desde 25 de maio de 1973 a 17 de junho de 1982, assim como para todos os fatos
de natureza penal motivados por agdes dirigidas a prevenir, conjurar ou colocar fim a tais
atividades, independente da natureza do crime ou do bem juridico lesionado. Quanto ao seu
alcance, determinou que seus efeitos recairiam sobre autores, participes, instigadores,
cumplices e encobridores de delitos comuns conexos e delitos militares conexos.

Segundo Ramirez (2020), o imediato debate publico gerado pela lei fez com que os
candidatos a presidéncia tivessem que se posicionar sobre a Lei de Pacificacdo Nacional:
enquanto Italo Luder, do Partido Justicialista, declarou que o governo tinha de reconhecer a
legalidade da autoanistia, por se tratar de fato juridico consumado, o candidato da Unido
Civica Radical colocou a sua revogacdo e a persecucdo penal das juntas militares como
promessas de campanha. Com o triunfo de Raul Alfonsin nas elei¢des de outubro de 1983, tdo

somente um més apds a publicacdo da lei, o novo presidente teve que enfrentar os obstaculos

® O Art. 6° da Lei de Pacificagdo Nacional extinguiu também as agdes civis derivadas dos atos referidos no Art.
1°, estipulando que um programa de indenizagdes por parte do Estado seria determinado por lei especial.
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juridicos ao cumprimento de sua palavra — a doutrina adotada pela Corte Suprema de Justiga
da Nagdo (CSJIN) da validade das leis dos governos de facto, a garantia da reserva legal (Art.
18 da Constitui¢ao Argentina) e a irretroatividade da lei penal desfavoravel ao réu (Art. 2° do
Codigo Penal Argentino).

A solugdo seria que a lei fosse reconhecida como nula de pleno direito. De acordo com
Ramirez (2020), isso exigiu a ado¢ao de uma estratégia juridica complexa que inaugurou um
novo e fértil periodo de renovacao do discurso juridico na Argentina, o qual viria a culminar
na reforma constitucional de 1994. Afirma o autor que, nesse sentido: “Em grande medida, a
Constituicdo promulgada em 1994 deve ser vista como a tentativa de formalizar o conjunto de
experiéncias e expectativas que caracterizam a transi¢do iniciada em 1983” (RAMIREZ,
2020, p. 3, tradugdo nossa)'’. O desafio posto era para que o governo democratico ndo
somente revogasse formalmente a Lei de Pacificacdo Nacional, mas que efetivamente
privasse ela de qualquer efeito.

Pois bem, apenas dois dias apds o assento da presidéncia retornar para um civil, a
administracado de Raul Alfonsin publicou os Decretos n.° 157 e 158, de 12 de dezembro de
1983, que promoveram a revogacao da lei de autoanistia publicada pelos militares argentinos.
Trés dias depois, em 15 de dezembro, foi criada a Comision Nacional sobre la Desaparicion
de Personas (Conadep), que entregou em setembro de 1984 o seu relatorio final ao presidente,
conhecido como "Nunca Mds™, com a descricdo das denuncias de desaparecimentos forgados,
homicidios e episodios de tortura cometidos pelos agentes da repressao — desconstruindo de
forma efetiva a narrativa feita pelo Informe Final militar de 1983. Conforme aponta Nino
(2015), as provas coletadas pela Conadep foram decisivas para os futuros julgamentos contra
militares.

No dia 22 de dezembro de 1983, foi aprovada pelo Congresso Nacional argentino a
primeira lei pés-redemocratizacdo, a Lei n.° 23.040, que revogou de forma expressa a Lei de
Pacificagdo Nacional por vicio de inconstitucionalidade e também a declarou insanavelmente
nula. Traz Ramirez (2020) que essa lei foi resultado do desenvolvimento de uma teoria
contraposta a da legalidade das normas publicadas por governos de exce¢do: de acordo com a
doutrina até entdo adotada, por terem assumido o comando do Estado em meio a luta contra a
“ameaga subversiva”, os militares poderiam ditar o direito; no entanto, o periodo de transi¢ao

viu emergir no imagindrio popular a perspectiva de que a prote¢ao dos direitos humanos ¢ um

' No original: “En gran medida, la Constitucion promulgada en 1994 debe verse como el intento de formalizar
el conjunto de experiencias y expectativas que caracterizaron a la transicion iniciada en 1983” (RAMIREZ,
2020, p. 3).
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componente essencial das democracias, superando a retorica da seguranca nacional e das
ameacas internas, de modo a favorecer a adocdo da ideia de que as normas advindas de
contextos de facto devem ter a sua validade condicionada a sua recepgao, seja por omissao ou
por agdo, pelas institui¢des do subsequente governo de iure, pois o golpe de Estado teria
impossibilitado a verificacdo de sua validez pela comunidade politica, tornando o seu status
precario. Conclui o autor que foi essa reinvencao doutrinaria que abriu o caminho juridico
para levar as juntas militares a juizo em 1985. Com efeito, Carlos Nino (2015) identifica que,
no julgamento do caso “Videla” pela CSIN em 1984, o entendimento prevalecente na corte foi
modificado de forma radical. Na decisdo, foi declarado que a Lei de Pacificagdo Nacional era
nula por conta de sua origem e por seu conteudo e que decretos militares somente seriam

validos se ratificados, explicita ou implicitamente, pelo devido procedimento constitucional.

3.2 A iminéncia das leis de impunidade

No prélogo do livro “Juicio al Mal Absoluto” (2015), de Carlos Nino, membro do
grupo de assessoria legal que auxiliou Ratl Alfonsin em sua empreitada, o ex-presidente fala
sobre como as medidas que implementou para responsabilizar aqueles que haviam ofendido
os direitos humanos, apesar de necessarias a reconstru¢do democratica, vinham a consideravel

risco politico diante da fragilidade do momento vivido:

O comego da vida democratica exigia colocar a consideracdo da sociedade,
explicitamente, o tema da repressdo exercida pelo Estado, e levar os responsaveis
pela violéncia para diante dos tribunais. Mas isso havia de ser feito sem perder de
vista a situagdo de fragilidade da democracia. Muitas vezes me perguntei se por
defender os direitos humanos que haviam sido violados no passado ndo arriscava os
direitos humanos do porvir. Digo, se ndo estava colocando em perigo a estabilidade
da democracia e por consequéncia, a seguranca dos cidaddos. (ALFONSIN, p. 18,
traducdo nossa)'!.

Na sequéncia, Alfonsin (2015) afirma que, para saldar as dividas do passado, foi
necessario tracar estratégias que conciliassem o desejavel com o possivel. Nesse sentido,
Diego Galante (2017), aponta que uma das principais técnicas desenvolvidas pelo novo

governo democratico foi a distingdo de trés diferentes graus de responsabilidade para os

"' No original: “El comienzo de la vida democrdtica exigia poner a consideracion de la sociedad, explicitamente,
el tema de la represion ejercida desde el Estado, y llevar a los responsables de la violencia ante los tribunales.
Pero habia que hacerlo sin perder de vista la situacion de fragilidad de la democracia. Muchas veces me
pregunté si por defender los derechos humanos que habian sido violados en el pasado no arriesgaba los
derechos humanos del porvenir. Es decir, si no estaba poniendo en peligro la estabilidad de la democracia y en
consecuencia, la seguridad de los ciudadanos” (ALFONSIN, p. 18).
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agentes publicos acusados por crimes de lesa-humanidade: a responsabilidade maior dos
tomadores de decisdes, a responsabilidade intermedidria dos que excederam as ordens
recebidas e a responsabilidade de menor grau dos que obedeceram ordens tidas como
legitimas dentro do contexto do PRN. Entretanto, nota Galante que, embora o estabelecimento
desses parametros tenha facilitado a persecucdo criminal de oficiais do alto escaldo, como no
Juicio a las Juntas de 1985, vislumbrava-se a partir dai o comego do fim do grande projeto
alfonsiniano. Segundo o autor, priorizar a condenagao daqueles que ocupavam altos cargos
contribuiu para a escalada de tensdes entre o governo, os militares e o Congresso que levaram
a redagdo da Ley n.° 22.924 (Ley de Pacificacion Nacional), de 27 de setembro de 1983, e da
Ley n.° 23.492 (Ley de Punto Final), de 29 de dezembro de 1986'.

Tal opinido ¢ compartilhada por Roberta Camineiro Baggio (2014), que denota que, de
forma simultanea, a adogdo desses critérios interpretativos tanto possibilitou a instauragao dos
primeiros processos criminais da transicdo em face de militares — algo impar no contexto das
transicdes latino-americanas — como atuou como prenuncio da Lei de Obediéncia Devida,
criticada pelos movimentos de direitos humanos como uma espécie de “anistia encoberta”.
Nicholas Rauschenberg (2018), caracterizando a redemocratizacdo argentina como uma de
confronto (em contraste com a brasileira, por exemplo, tida como de conciliagdo) por conta da
postura assumida pelo governo de Raul Alfonsin, similarmente indica que a combatividade da
nova administragdo gerou grande desagrado no setor militar, de modo que o Congresso teve
de intervir em uma tentativa de conter as ameagas de revolta.

Assim foi que, diante de um cenario de crescente inquietacao social e com o receio de
que um novo golpe militar estaria a vista, foram aprovadas as leis conhecidas popularmente
como as “leis de impunidade”: a do Ponto Final, que extinguiu o direito de agdo penal com
relagdo aos crimes da ditadura contra toda pessoa que ndo tivesse ja sido citada até 60 dias
apos a promulgag¢do da lei, e a da Obediéncia Devida, que restringiu a possibilidade de san¢do
somente para os oficiais no topo da hierarquia militar, ao estabelecer a presuncao que os de
menor poder decisorio meramente atuaram conforme o seu dever de obediéncia as ordens de
seus superiores, nio sendo passiveis de punicio pelos delitos cometidos'?.

Com as eleicdes de 1987, ascende ao poder Carlos Menem, que concede por meio de

decreto, em 1989, indultos a quase 400 acusados com processos ainda em curso, € em 1990,

12 Nino (2015) relata que os julgamentos eram considerados intoleraveis e como algo da esquerda politica €, em
um clima de crescente inquietude militar, em junho de 1985, o chefe de Estado-Maior do Exército, o general
Héctor Rios Erefiu, afirmou que somente uma lei de anistia poderia fazer da Argentina uma grande nagdo. Ainda,
0 autor aponta para o fracasso do projeto econdmico do novo governo como mais um fator de tensdo.

3 Cumpre anotar, como destaca Carlos Nino (2015), que a presungdo determinada pela Lei de Obediéncia
Devida nio se aplicava aos crimes de estupro, sequestro, roubo e apropriacao de criangas.
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até mesmo aos comandantes das juntas militares condenados, como Jorge Rafael Videla e
Emilio Massera. Carlos Nino (2015) pontua que, em 22 de junho de 1987, demandada acerca
da constitucionalidade da Lei da Obediéncia Devida, a CSIN declarou a sua conformidade aos
preceitos constitucionais, entendendo que as suas determinagdes estavam dentro da esfera de
competéncia do Congresso Nacional. Comentando a causa de 1987 enquanto primeira anélise
da constitucionalidade das leis de Alfonsin pela CSIN, Mariano Fernandez Valle (2006)

14 a convalidagdo foi feita com base nos

aponta que, em “Ramon Juan Alberto Camps y otros
argumentos de que a Lei n.° 23.521 ndo poderia ser interpretada sem ter em conta a conjuntura
politica que a motivou e que ela foi fruto da decisdo conjunta dos poderes Executivo e
Legislativo de conservar a paz social.

Nino (2015) indica também que, por conta de uma expansao do numero de juizes da
CSIN em 1990, determinada por Menem, mesmo a antiga doutrina da legalidade das leis de

facto voltou a vigorar e, quando questionada sobre os indultos presidenciais conferidos, a

Corte se posicionou por sua constitucionalidade.

3.3 A guinada rumo a persecuc¢io penal

Com a chegada do novo século, esse cenario de impunidade que vigorou ao longo da
década de 90 estava por mudar. A ascensdo do Sistema Interamericano de Direitos Humanos e
a reforma da Constituicdo em 1994, inserindo os tratados internacionais de direitos humanos
na ordem juridica argentina com hierarquia constitucional, estabeleceram os fundamentos
para que, através tanto da via legislativa como da judicial, fossem retomadas as medidas de
responsabilizacdo na Argentina.

Como apontado em Patricia Bertolin e Nicoly Kussi (2022), apds a publicacao do
Relatorio n.° 28 do ano de 1992 da Comissdo Interamericana de Direitos Humanos,
declarando a incompatibilidade das leis de impunidade argentinas e dos indultos concedidos

frente 4 Convengdo Americana de Direitos Humanos', o Estado argentino desenvolveu

' A causa era originalmente um recurso extraordinario interposto pelas defesas de Juan Alberto Camps e dos
outros acusados contra as suas condenacdes pelos crimes de tortura sob a égide da Lei n.° 23.040/83,
questionando a sua constitucionalidade e pleiteando o reconhecimento da responsabilidade da obediéncia devida,
que ainda era somente uma previsdo no Codigo de Justica Militar. Com o advento da Lei de Obediéncia Devida,
que estabeleceu a presungdo da ndo-punibilidade dos militares que ndo ocupavam cargos de alto mando, a
aplicabilidade e a constitucionalidade da Lei de Obediéncia Devida também foi colocada em pauta, e o Tribunal
proferiu decis@o reconhecendo ambas como constitucionais, ¢ que a obediéncia devida compreendia a trés dos
imputados (ARGENTINA, 1987).

15 No relatério anual de 1992 da CIDH sobre a situagdo dos direitos humanos na Argentina, a Comissdo concluiu
que as leis do Ponto Final e da Obediéncia Devida eram incompativeis com o Art. XVIII (Direito a Justica) da
Declaragdo Americana de Direitos e Deveres e com os Arts. 1 (obrigacdo de respeitar os direitos nela
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solugdes negociadas em 1993 e 2000 (Informes n.° 1/93 e 21/00) para as dentncias feitas
perante a CIDH sobre violagdes cometidas pela ditadura militar. Uma das recomendacgdes
feitas no Relatorio n.° 28/92 foi a adogao de medidas para esclarecer os fatos e individualizar
os responsaveis pelos abusos cometidos.

No dia 26 de margo de 1998, as leis da impunidade foram revogadas pela Lei n.°
24.952. No entanto, Valle (2006) afirma que essa revogacao ndo foi nada mais que um mero
ato simbolico por parte do Congresso, pois seus efeitos somente poderiam ser projetados para
o futuro, ndo afetando a situacdo legal daqueles ja beneficiados pelas determinagdes nos anos
80. Todavia, mesmo que a responsabilizacdo concreta estivesse bloqueada pela barreira da
irretroatividade da lei penal que ndo opere em beneficio ao réu, abriu-se espago que fosse
dada continuidade a investigagao dos fatos ocorridos, como preludio do que estava por vir.

Par Engstrom (2013) afirma que, enquanto o Relatorio n.° 28/92 deu inicio aos
“Julgamentos pela Verdade”, a derrogacdo das Leis do Ponto Final e da Obediéncia Devida,
mesmo ndo tendo efeitos retroativos, abriu espago para que a aplicagdo delas comegasse a ser
questionada em casos concretos em que nao operariam mais, como 0s casos de apropriacao e
adocao ilegal de criangas. Com efeito, desenvolve Nicholas Rauschenberg (2018) que, assim
como a Conadep trilhou o caminho para o julgamento das juntas militares em 1985, os
“Juicios por la Verdad” iniciados em 1998 foram determinantes para a anulagdo das leis do
Ponto Final e da Obediéncia Devida. Informa o autor que os Juicios atuaram como comissoes
da verdade e serviram como uma esperanca de que a justica seria feita. Segundo
Rauschenberg, a desconstrucdo das leis de impunidade ndo teria se baseado somente na
tipificagdo juridica, mas também na retomada da memoria coletiva do terrorismo de Estado.

Esse percurso culminaria na aprovacao da Lei n.° 25.779, de 21 de agosto de 2003, por
meio da qual o Congresso Nacional argentino, similarmente ao que foi feito em dezembro de
1983 com a Lei de Pacificagao Nacional, declarou insanavelmente nulas a Lei do Ponto Final
e a Lei de Obediéncia Devida com o objetivo de permitir a retomada do processamento
criminal. No entanto, mesmo com a revogacao de 1998 e a declaragdo de nulidade de 2003, a
responsabilizacdo permaneceu um topico de controvérsia, na medida em que a defesa dos
acusados questionava a constitucionalidade da Lei n.° 25.779/2003, a aplicacdo retroativa da
lei aos réus, a reserva legal e a prescricao dos crimes imputados, assim como a prevaléncia do
direito interno sobre o internacional, por uma questao de prote¢do da soberania nacional.

Assim, dado que a Argentina adota o sistema difuso de controle de

constitucionalidade, esses debates presentes nos casos concretos eventualmente chegaram a

reconhecidos), 8 (garantias judiciais) e 25 (prote¢ao judicial) da Convencdo Americana sobre Direitos Humanos.
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CSJN em grau recursal, provocando a Corte a se pronunciar sobre a validade das leis de
impunidade da administragdo de Alfonsin, dos indultos concedidos por Menem e da propria
lei de nulidade de 2003. Rauschenberg (2018) aponta que a Corte, no julgamento do “Fallo

’

Simon” em 2005, ratificou o fim da impunidade e efetivamente permitiu a reabertura dos
caminhos judiciais as causas de crimes de lesa-humanidade no pais.

A decisdo do caso Simo6n é frequentemente posta como o ultimo marco para a
retomada da responsabilizacdo na Argentina. Porém, cumpre trazer o exposto por Patricia da
Costa Machado (2015), que assinala trés casos paradigmaticos da CSJIN que, fundados em
argumentos advindos do Direito Internacional, atuaram como alicerce para os julgamentos das
violagdes de direitos cometidas pela ultima ditadura militar argentina. Sao eles: “Arancibia
Clavel, Enrique Lautaro s/ homicidio calificado y asociacion ilicita y otros” (2004)',
“Simén, Julio Héctor y otros s/ privacion ilegitima de la libertad, etc.” (2005)"" e “Mazzeo,
Julio Lilo y otros s/ rec. de casacion e inconstitucionalidad” (2007). Em suma, conforme traz
a autora, no caso Arancibia Clavel, a Corte reconheceu serem imprescritiveis os crimes
caracterizados como de lesa-humanidade e afirmou que essa caracterizagdo ndo viola a
legalidade formal, diante da adesdo da Argentina & Convencao sobre a Imprescritibilidade dos
Crimes de Guerra e dos Crimes contra a Humanidade das Nag¢des Unidas de 1968, inserida
formalmente no ordenamento juridico argentino em 2003." Em Simén, por uma maioria de
oito votos contra uma Unica dissidéncia'®, foi declarada simultaneamente a validade da Lei n.°

25.779/2003 e a nulidade de pleno direito das Leis do Ponto Final e da Obediéncia Devida, de

modo que nem elas e tampouco fatos nelas fundados emitem qualquer efeito juridico, ndo

160 caso Arancibia Clavel foi movido pelo Estado do Chile contra um antigo integrante da divisdo do aparato
repressivo do regime de Pinochet responsavel por perseguir opositores politicos em exilio na Argentina. Enrique
Lautaro Arancibia Clavel foi acusado de participar de uma associacdo ilicita. No julgamento, a CSJN estabeleceu
que, mesmo que ndo tivesse torturado, sequestrado ou assassinado alguém por méo propria, ele estava envolvido
na preparacdo desses delitos e, por isso, sua conduta era punivel conforme os tratados de direitos internacionais
assinados pela Argentina e em consonancia com a jurisprudéncia da Corte IDH, sendo afastada a prescri¢ao do
crime (ARGENTINA, 2004).

"Em paralelo, o caso Simén se originou em 1978, quando Buscarita Imperi Roa, com o apoio da Associagdo de
Avos da Praga de Maio, denunciou o sequestro de seu filho e nora, junto com o da filha de oito meses do casal,
que fora encontrada sob o poder da familia de um militar aposentado poucos dias ap6s a prisdo de seus pais. A
partir das buscas por sua neta, possibilitadas pela exclusdo do rapto de bebés da abrangéncia das leis de
impunidade, a investigag@o possibilitou que fossem encontrados elementos de prova suficientes para o juiz de
primeira instancia proceder ao processamento penal de um dos responsaveis pelo sequestro da familia e pela
posterior morte do casal apds serem submetidos a tortura por mais de um més, Julio Héctor Simon. Para
fundamentar a sua decisfo, o juiz declarou, em 2001, a invalidez dos Arts. 1° da Lei do Ponto Final e 1°,2° ¢ 3°
da Lei de Obediéncia Devida por serem incompativeis com tratados internacionais como a Convengao
Americana de Direitos Humanos e a Convengéo contra a Tortura. A decisdo foi confirmada no segundo grau de
jurisdi¢do e, em sede de recurso extraordinario, a CSIN declarou a inconstitucionalidade das leis de impunidade
(ARGENTINA, 2005).

'8 A referida convengdo foi aprovada em 1995 pelo Congresso argentino por meio da Lei n.° 24.584 ¢ lhe foi
outorgada hierarquia constitucional no ano de 2003, através da Lei n.® 25.778.

' Somente votou contra a procedéncia do recurso o Ministro Carlos Fayt.
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podendo ser evocadas como Obice a responsabilizacdo penal. J4 no julgamento do caso
Mazzeo, revertendo o seu posicionamento de 1990 sobre o indulto concedido a Santiago
Omar Riveros, o tribunal declarou serem inconstitucionais também os indultos presidenciais
de 1989 e 1990, com a obrigagdo de investigar e sancionar os autores de violagdes de direitos
perpetradas sob o mando do Estado, sobrepondo-se mesmo ao argumento levantado pela
defesa de que estaria sendo ofendido o principio da coisa julgada.

Importa ressaltar que, na fundamentagao das decisdes paradigmaticas da CSJN, a
apreciacdo da constitucionalidade dos atos normativos ¢ fundada majoritariamente na
percepcdo de sua compatibilidade com as convengdes subscritas pela Republica Argentina.
Tal logica ¢ explicitada na argumentacdo desenvolvida na manifestagdo do Ministério Publico

no Fallo Simon, a qual cabe citar:

Em concreto, se as leis 23.492 e 23.521 contém disposi¢des contrarias a esses
tratados internacionais, ou tornarem impossivel o cumprimento das obrigagdes neles
assumidas, a sua sangdo e aplicagdo comportaria uma transgressao ao principio da
hierarquia das normas e seria constitucionalmente invalida (artigo 31 da
Constitui¢do Nacional). (ARGENTINA, 2005, tradugio nossa)™.

Todos os nove votos do caso Simon, mesmo o dissidente, citam os tratados
internacionais de direitos humanos ratificados pela Argentina e a jurisprudéncia da Corte IDH
(principalmente a condenacao de leis de autoanistia em “Barrios Altos”’) para fundamentar os
posicionamentos tomados pelos ministros da CSJIN, com muitos também fazendo referéncia
ao Relatorio n.° 28/92 da CIDH, citado como impulsor das conversas no Congresso que
levaram a derrocada das Leis do Ponto Final ¢ de Obediéncia Devida. Valle (2006) destaca
que o Ministro Enrique Santiago Petracchi, que havia se posicionado pela constitucionalidade
das leis no julgamento de Camps em 1987, citando a evolucdo e a progressdao do Direito
Internacional dos Direitos Humanos, fez referéncia ao regime supranacional para concluir que
o Estado ndo estd autorizado a tomar decisdes que signifiquem a rentincia a persecugdo penal
de crimes de lesa-humanidade. A fundamentacdo do reposicionamento do ministro também

destaca a reforma de 1994 como um dos fatores de transformacgao:

15) Que, em efeito, a partir da modificacdo da Constituicdo Nacional em 1994, o
Estado argentino tem assumido frente ao direito internacional e, em especial, frente a
ordem juridica interamericana, uma série de deveres, de hierarquia constitucional,
que tém se consolidado e se tornados mais precisos quanto aos seus alcances e

2 No original: “En concreto, si las leyes 23.492 y 23.521 contuvieron disposiciones contrarias a esos tratados
internacionales, o hicieren imposible el cumplimiento de las obligaciones en ellos asumidas, su sancion y
aplicacion comportaria una transgresion al principio de la jerarquia de las normas y seria constitucionalmente
invalida (articulo 31 de la Constitucion Nacional)” (ARGENTINA, 2005, p. 19).



24

conteido em uma evolugdo claramente limitativa das potestades do direito interno
de perdoar ou omitir a persecuc¢do dos fatos como os do sub lite. (ARGENTINA,
2005, p. 48. traducdo nossa)'.

Avancando ainda mais, o voto de Petracchi indica também que tanto o direito
internacional convencional, quanto o consuetudindrio — o qual a jurisprudéncia da Corte
compreende que faz parte do direito interno argentino — ja determinavam a
inconstitucionalidade das leis e a imprescritibilidade desses delitos (ARGENTINA, 2005).

Assim, ao invés de serem tidos como duas esferas separadas e intransponiveis
(significando a inaplicabilidade de normas externas se elas entrarem em conflito com as leis
nacionais e, logo, implicando na incapacidade do pais em cumprir com 0S COmpromissos
assumidos), ou com uma relagdo de subordinagdo hierarquica do direito interno ao posto nos
foruns globais (o que violaria a soberania), a Constituigdo Argentina e os tratados
internacionais de direitos humanos sdo vistos como dois lados de uma mesma moeda. A
recepcao positiva dessa tese se deve majoritariamente ao status constitucional conferido aos
tratados de direitos humanos pela reforma da Constitui¢do em 1994, tornando o ordenamento
juridico argentino mais receptivo a aplicacdo das regras do Direito Internacional e a
jurisprudéncia da Corte IDH, e ao contexto de mudanga rumo a valorizagdo dos direitos

humanos, que ganhou tracdo na América Latina no fim do século.

2l No original: “15) Que, en efecto, a partir de la modificacion de la Constitucion Nacional en 1994, el Estado
argentino ha asumido frente al derecho internacional y en especial, frente al orden juridico interamericano, una
serie de deberes, de jerarquia constitucional, que se han ido consolidando y precisando encuanto a sus alcances
y contenido en una evolucion claramente limitativa de las potestades del derecho interno de condonar u omitir
la persecucion de hechos como los del sub lite” (ARGENTINA, 2005, p. 48).
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4 O Caso do Brasil

Tem dias que a gente se sente
Como quem partiu ou morreu

A gente estancou de repente

Ou foi o mundo entdo que cresceu
A gente quer ter voz ativa

No nosso destino mandar

Mas eis que chega a roda-viva

E carrega o destino pra la

(Chico Buarque, 1968).

Por mais de vinte anos o Brasil se viu refém de um regime fundado na ideologia de
que os proprios brasileiros, se contrarios em qualquer forma a ordem imposta em 1° de abril
de 1964, eram inimigos da patria e deveriam ser tratados como tal pelas institui¢des publicas.
Sob a égide da doutrina de seguranca nacional importada dos Estados Unidos da América e
irradiada pelo territorio nacional a partir da Escola Superior de Guerra, milhares de cidadaos
foram torturados, sequestrados, assassinados e tiveram negado mesmo o direito de serem
despedidos deste mundo por seus entes queridos. Hoje, passadas quase quatro décadas desde
o fim da ditadura militar, a possibilidade de responsabilizar em juizos criminais os autores
dessas atrocidades permanece, apesar do efeito inevitdvel do transcurso do tempo, uma
questao ainda em aberto diante da emergéncia do Direito Internacional dos Direitos Humanos
e da perseveranga dos movimentos sociais e individuos que batalham diariamente pela
correcao das ofensas da ditadura.

Explorado o caso argentino, pretende-se agora abordar, em contraste, como foram
moldados os discursos ao redor da responsabilizacdo penal durante a transi¢do democratica
brasileira. Em um primeiro momento, trata-se de como a redemocratizagdo, em grande
medida controlada pelos militares, findou por abafar as vozes que clamavam pela apuragao
das denuncias de violagdes dos direitos humanos desde meados dos anos 70. Na sequéncia, ¢
feito um panorama dos principais argumentos que cercaram a pauta da Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Federal n.° 153 (ADPF n.° 153) no Supremo Tribunal Federal
(STF). Ao fim, sdo feitas anotacdes sobre a relacdo entre a anistia hoje no Brasil e as
condenacgdes do Estado brasileiro pela Corte Interamericana de Direitos Humanos (Corte

IDH).
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4.1 A transi¢ao “lenta, gradual e segura”

ApoOs mais de 20 anos no poder, a ditadura militar brasileira sai efetivamente do
comando do mais elevado assento da Republica em 1985, com a posse de José Sarney, vice de
Tancredo Neves, eleito pelo colégio eleitoral diante da derrota da Emenda Dante de Oliveira
em 1984. Ao contrario do contexto argentino, em que os eventos se sucederam em um espago
de tempo menor e em rapida sequéncia (sete anos de excecdo democratica, revogacao da
primeira lei de anistia no mesmo ano de sua edi¢do, publicacdo de um relatdrio sobre as
violagdes de direitos no ano seguinte, julgamento de generais em 1985, aprovagao das leis de
impunidade em 1986 ¢ 1987, etc.), a transi¢do brasileira operou em uma distensdo temporal
maior.

Dois anos antes mesmo da instauragdo do PRN na Argentina, Francisco Carlos
Teixeira da Silva (2013) identifica que no ano de 1974 ja se vislumbrava no Brasil o comego
da crise das ditaduras latino-americanas, devido ao chamado “Projeto Geisel-Golbery”, que
pretendia retornar o Brasil a um Estado de Direito pelas maos dos militares de forma “lenta,
gradual e segura”, e ao triunfo do Movimento Democrético Brasileiro (MDB) nas elei¢des de
1974 em face do partido governista, a Alianca Renovadora Nacional (ARENA). A vitoria do
MDB teria representado o crescente descontentamento da sociedade civil brasileira e a sua
mobilizacdo organizada na arena politica contra o regime.

O autor, ao examinar os fatores envolvidos na crise do comando militar no Brasil e no
processo de redemocratizacdo, refuta a tese de que o processo de abertura tenha sido, em sua
integralidade, um projeto daqueles no poder?, levada a seu extremo em um pronunciamento
do ex-ministro da ditadura e entdo deputado federal pelo Estado de Sao Paulo (1987-2007)
Antdnio Delfim Netto:

[A oposi¢do] nem ajudou nem atrapalhou [a abertura]. A abertura foi uma decisao
interna [dos militares]. E irrelevante [a oposi¢do]. Quando ougo o nosso Franco
Montoro dizer: “Nos conquistamos a democracia”, eu morro de risadas. Porque ndo
conquistaram coisa nenhuma. (COSTA COUTO, 1999, p. 138 apud SILVA, 2013, p.
256).

Segundo Silva (2013), os principais atores de todo o processo de abertura politica

brasileira foram a pressao advinda do exterior, representada principalmente pela politica em

22 Cabe trazer que Silva (2013) descreve como o plano de controlar a saida do poder esteve presente ao longo de
vérias etapas do regime militar, desde a proposta da linha castelista de retorno aos quartéis que acabou sendo
derrotada no “golpe dentro do golpe” representado pelo Ato Institucional n.° 5, que evidenciou a ascensdo da
linha dura ao comando, até a ideia defendida por setores do exército de que a abertura teria ocorrido apods o
“milagre econdmico” sob o mandato de Emilio Garrastazu Médici (1969-1974) e somente ndo fora levada a cabo
por conta dos atos provocativos da resisténcia. O Plano Geisel-Golbery vem em seguida.
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prol dos direitos humanos do presidente estadunidense Jimmy Carter, a crise economica
mundial nos anos 70 e 80, o projeto de reabertura da propria ditadura, comandado por Ernesto
Geisel e Golbery do Couto e Silva, e a atuacdo do MDB, tnico partido de oposi¢ao permitido.
Traz o autor que o plano dos militares para a reconstitucionalizag@o do pais nada mais era que
“a volta organizada aos quartéis, enquanto o regime ainda tinha prestigio e alguma forga
criativa” (SILVA, 2013, p. 262). Afirma também que, dentro do processo politico de abertura,
0 governo estava sob o risco crescente de ser ultrapassado pela mobilizagdo popular e que a
Lei n.° 6.683 (Lei de Anistia), de 28 de agosto de 1979, fora decretada por Jodo Baptista
Figueiredo sem negociacdo com a oposicdo, com a intencdo de salvaguardar os agentes da
repressao contra o “revanchismo”.

Paulo Abrao e Marcelo D. Torelly (2014) afirmam que o movimento pela anistia aos
perseguidos politicos estava presente desde o Golpe de 1964, mas se fortaleceu em 1974 e
1975, ap6s o momento mais critico da repressdo, sob a lideranca das maes, esposas e viuvas
de presos, mortos, exilados e desaparecidos politicos. Ened de Stutz e Almeida (2022),
tratando do fortalecimento do clamor popular pela anistia a partir de 1975, relata que, com o
aumento da quantidade de dissidentes politicos presos ou em exilio, Comités Brasileiros para
a Anistia (CBAs) foram fundados em diferentes cidades do pais.

Nessa seara, Abrao e Torelly trazem que “A palavra de ordem do movimento social ¢ a
‘anistia ampla, geral e irrestrita”, referindo-se a todos os ‘crimes’ politicos praticados na
resisténcia contra o regime” (ABRAO; TORELLY, 2014, p. 66), e que a anistia era entdo
compreendida como a liberdade para aqueles criminalizados pelo regime. De acordo com os
autores, fora essa acepcao libertaria da anistia que estava presente no projeto de lei de anistia
encaminhado pelo MDB ao Congresso, vencido por uma diferenca de cinco votos (206 a 201,
maioria apertada) pela proposta governista — a qual nao somente excluia de sua abrangéncia
os crimes violentos contra a pessoa cometidos pelos opositores da “revolu¢do”, como também
foi bilateral, anistiando os crimes “conexos” aos politicos.

O Art. 1° da Lei n.° 6.683/79 concedeu anistia a todos que cometeram crimes politicos
ou conexos a eles, excetuados os condenados pelos chamados “crimes de sangue” (terrorismo,

assalto, sequestro e atentado pessoal), se membros da resisténcia, nos seguintes termos:

Art. 1° E concedida anistia a todos quantos, no periodo compreendido entre 02 de
setembro de 1961 e 15 de agosto de 1979, cometeram crimes politicos ou conexos
com estes, crimes eleitorais, aos que tiveram seus direitos politicos suspensos ¢ aos
servidores da Administragdo Direta ¢ Indireta, de fundagdes vinculadas ao poder
publico, aos Servidores dos Poderes Legislativo e Judiciario, aos Militares e aos
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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 motivagao politica.

§ 2° - Excetuam-se dos beneficios da anistia os que foram condenados pela pratica
de crimes de terrorismo, assalto, seqiiestro e atentado pessoal. (BRASIL, 1979, grifo
1058S0).

A estipulagdo de terem sido anistiados os delitos “politicos ou conexos com estes” no
texto da lei, em conjunto com a definicdo amplissima de crimes conexos posta no § 1,
significou a inser¢do de uma garantia de impunidade no direito positivado, atuando até os dias
atuais como a principal barreira a responsabilizagdo penal pelas violagdes de direitos
ocorridas durante a Ultima ditadura militar brasileira. No entanto, Abrao e Torelly (2014)
pontuam que a aprovacao da Lei de Anistia foi a maior conquista da sociedade civil desde o
Al-5, na medida em que a mobilizagdo popular obrigou a ditadura a aprovar uma lei de anistia
que, ainda que parcial e restrita, permitiu a retomada da liberdade e o comeco das medidas
reparatérias na abertura politica brasileira.

Os autores alertam, entretanto, que do reconhecimento dessa luta historica foi
construida a percep¢do de que a aprovacdo da Lei n.° 6.683 em 1979 teria sido fruto de um
acordo politico entre o governo e a oposicao. Notando que essa ¢ a compreensao historica e
juridica predominante sobre o processo que resultou na Lei de Anistia brasileira, Abrao e
Torelly (2014) a criticam em quatro argumentos: 1) quanto ao déficit de legitimidade do
pretenso acordo, diante da limitada representacdo politica em 1979 e do fato de que nao houve
uma negociagcdo sobre um projeto de lei, mas sim a disputa acirrada entre duas propostas
diferentes de anistia; ii) quanto a caracterizagdo da oposicdo presente no Congresso, que nao
era uma oposicao livre, mas consentida e restrita, com muitas figuras importantes em exilio
ou na clandestinidade; iii) quanto a igualdade ou equidade dos sujeitos do acordo, visto que
tinha-se uma sociedade civil sentada a mesa, porém refém dos governantes e seu poder
coercitivo; e iv) quanto a bilateralidade da anistia como condicdo para a reconciliagao
nacional, pois o autoritarismo da lei estaria revelado na “chantagem odiosa e repressiva” de se
conceder uma liberdade restrita a custa da impunidade. Com essa exposi¢do, buscam
distinguir que a lei emergiu em um contexto de contingéncia de transi¢cdo, mas que a presenga
de uma oposicao restrita e limitada “ndo pode ser traduzida historicamente como um
abrangente acordo social” (ABRAO, TORELLY, 2014, p. 69, grifo dos autores).

Quanto a retérica de que a Lei de Anistia representaria um “perddo reciproco”,

Ricardo Silveira Castro e José¢ Carlos Moreira da Silva Filho (2014) enfatizam que trata-se de

uma norma oriunda de uma ditadura militar ainda comandada por um general e que foi
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aprovada pelo Congresso Nacional desfigurado (nos termos dos autores) pelo Pacote de Abril
de 1977, baseado no Al-5, com a sua composi¢do alterada para aumentar a base parlamentar
do governo. Segundo os autores, esse contexto explica a completa inviabilidade de se
contestar de imediato” a concessdo da anistia aos membros das for¢as de opressdo do
regime*, que ainda exercia um grande controle mesmo em meio a abertura politica.

Dessa forma, diferentemente do cenario rioplatense, mesmo com a maquina autoritaria
mostrando sinais de deterioragdo, os generais brasileiros ndo foram retirados do comando
desacreditados pela moral publica por conta de uma derrota militar, mas mantiveram grande
controle sobre a sua saida de cena e — dando continuidade a estratégia de dotar de legalidade
os atos autoritarios cometidos — determinaram a sua propria impunidade e revestiram-a da
pretensa legitimidade de uma lei ordinaria regularmente aprovada no Congresso Nacional.
Nao se afigurando suficiente isso, ainda esticaram a duracdo do processo de abertura (o qual,
tendo como marco inicial a publicagdo da Lei de Anistia, durou quase a mesma quantidade de
tempo que a propria ditadura argentina) e fizeram impor novamente eleigdes indiretas para a
presidéncia em 1985, ndo obstante a forte pressdo popular exercida por meio das
manifestagoes do “Diretas Ja”.

Enquanto a Argentina viu, somente no ano de 1983, a queda do regime militar e
eleicdes diretas para a presidéncia, assim como a publicagdo, a revogacao e a declaragdo da
nulidade da Ley de Pacificacion Nacional, declarada também inconstitucional em 1984 pela
SCIN, com a alta cupula do exército sendo subsequentemente julgada por uma camara penal
em 1985, os proximos passos da transicdo brasileira se desenvolveram em uma escala
temporal consideravelmente mais ampla. A transicao havia apenas comecado em 1979, afinal
os militares continuaram no controle por mais seis anos, o que tornou impraticavel uma rapida
revogacdo da anistia e, mesmo com o retorno do governo civil em 1985, as forcas armadas e
as ameacas de um novo golpe continuaram a pairar no ar, atuando como agentes de pressao
para o novo governo democratico, assim como na crise que levou a edi¢ao das Leis do Ponto

Final e da Obediéncia Devida durante a administracdo de Raul Alfonsin.?

2 O argumento do decurso do tempo como Obice para o reconhecimento do interesse juridico na

responsabilizagdo estd presente, por exemplo, na manifestagdo da Secretaria-Geral de Contencioso da Advocacia
Geral da Unido citada no acoérddo da ADPF n.° 153: “Aponta ainda o fato de o arguente ter aguardado a Lei n.
6.683/79 viger por trinta anos e vinte anos a Constituicdo de 1988 para manifestar irresignagdo em relagéo a ela”
(BRASIL, 2010, p. 9).

2 Cumpre trazer, conforme descrevem Castro e Filho (2014), que ocorreram tentativas de responsabilizagdo
mesmo em pleno império do regime militar. Os autores destacam os casos de Manoel Raymundo Soares, militar
assassinado pelo regime, e Milton Coelho de Carvalho, torturado no cércere até perder a visao.

» Enquanto ocorreram na Argentina episodios de motim em quartéis, com os Carapintadas, o Brasil presenciou
atos de terrorismo de outra sorte, com os atentados ao Riocentro e a sede da Organizagdo dos Advogados do
Brasil (OAB).
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Conforme pontua Silva (2013), um dos objetivos do projeto controlado de abertura era
garantir a reconstitucionalizagdo do regime, mas nao propriamente a sua redemocratizagado, de
modo que, como afirma o autor, de acordo com o plano dos militares, a nova constituicao
“ndo deveria de maneira alguma ser fruto de uma constituinte” (SILVA, 2013, p. 263). Nao
obstante, a Emenda Constitucional n.° 26 de 1985 ampliou o conceito de anistia, estendendo-a
para os punidos ou processados por atos de excecdo, ¢ também convocou a Assembléia

Nacional Constituinte responsavel pela atual Constitui¢ao da Republica.

4.2 O marco da ADPF n.° 153

Como desenvolve Cristiano Paixao (2015), os movimentos pela anistia dos anos 70 ¢ a
participacdo popular sem precedentes na Constituinte de 1987/88, impar na historia do
constitucionalismo brasileiro, trouxeram consigo a afirmacdo do compromisso da nova
Constituicdo com os direitos fundamentais e a transformagdo na concepg¢do tradicional de
anistia no Brasil, abandonando a ideia de um esquecimento dos fatos em funcdo da
reconciliagdo e assumindo o sentido de fundamento para o retorno a democracia. E a ideia da
anistia como liberdade referida por Abrao e Torelly (2014). Paixdo (2015) indica, em
evidéncia dessa transformacdo, o repudio e a previsao da tortura como crime inafiangavel e
insuscetivel de anistia ou graca pelos Incisos III e XLIII do Art. 5° do novo texto promulgado
em 5 de outubro 1988.%

Abrao e Torelly (2014) indicam que a transi¢do controlada teve trés pilares:

[...] politicamente, a negacdo da existéncia de vitimas e a justificacdo da violéncia
por meio da tese dos dois demdnios, que implica na inexisténcia de vitimas;
culturalmente, pela afirmac¢do do esquecimento como melhor forma de tratamento
do passado, e; juridicamente, pela garantia da impunidade por meio da lei de anistia.
(ABRAO; TORELLY, 2014, p. 73, grifo dos autores).

Segundo os autores, apdés a redemocratizacdo a palavra anistia passa a tomar o
significado ndo somente de liberdade, mas também de reparagdo, com a instauragdo de
comissdes de Estado que, pela natureza de suas atribui¢des, inevitavelmente reconhecem a
existéncia das vitimas das viola¢des de direitos humanos empreendidas pela ditadura e dos

atos cometidos contra elas.

%6 Cabe pontuar novamente que, ao contrario da reforma da Constituigio Argentina em 1994, que inseriu tratados
internacionais de direitos humanos diretamente na ordem juridica do pais com status constitucional, a
Constituicdo de 1988 demonstrou uma recep¢do mais moderada do Direito Internacional dos Direitos Humanos,
optando por expandir a gama de direitos fundamentais e colocando-os como eixo interpretativo do ordenamento
juridico nacional.
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Por meio da Lei n.° 9.140, de 4 de dezembro de 1995, foi criada a Comissao Especial
sobre Mortos e Desaparecidos Politicos e foram reconhecidas como mortas as pessoas presas
ou sequestradas pela ditadura militar e tidas como desaparecidas politicas, em um primeiro
passo rumo a desconstrug¢do da narrativa oficial imposta pelo regime. Em 2002, a Lei n.°
10.559 institui a Comissdo de Anistia, a qual, sendo Abrao e Torelly (2014), ao realizar atos
oficiais e publicos de desculpas, em nome do Estado, aos perseguidos pela ditadura,
promoveu uma virada hermenéutica sobre a concepgdo de anistia, ressignificando-a como o
perdao por parte do cidaddo para com o Estado que o feriu, ao invés do tradicional perdao
estatal.

De acordo com os autores, o produto dessa ressignificagdo institucional e politica, em
conjunto com a a¢ao do Ministério Publico em causas de reparagdo civil por danos oriundos
das violagdoes de direitos da ditadura, foi a realizagdo da Audiéncia Publica “Limites e
Possibilidades para a Responsabilizacdo Juridica dos Agentes Violadores de Direitos
Humanos durante o Estado de Exce¢ao no Brasil” no dia 31 de julho de 2008. A audiéncia foi
realizada com o objetivo de examinar o alcance e a interpretagao da Lei de Anistia, sendo “a
primeira vez que o Estado brasileiro tratou oficialmente do tema apos quase trinta anos”
(ABRAO; TORELLY, 2014, p. 75). A Argui¢io de Descumprimento de Preceito Federal n.°
153 resultou dessa iniciativa.

Dentro do modelo misto de controle de constitucionalidade adotado no Brasil, as
ADPFs sdo agdes de controle concentrado e de competéncia originaria do Supremo Tribunal
Federal, com previsdao no § 1° do Art. 102 da Constituicdo de 1988. Devido ao seu carater
residual, tém como um de seus possiveis objetos a recepcdo de normas federais
pré-constitucionais. A ado¢do de uma acao de controle concentrado de constitucionalidade no
caso brasileiro, em contraste com os fallos argentinos, decisdes em sede de recurso a ultima
instancia do Judicidrio nacional, explica-se pelo fato de que as tentativas que chegaram a ser
feitas, por via de regra, findaram arquivadas ainda em seus estagios iniciais®’, devido a anistia
dos crimes conexos prevista em lei e ao entendimento de que tais delitos estavam inseridos na
categoria de “crimes de qualquer natureza” relacionados com crimes politicos ou praticados
por motivagao politica.

Assim, ajuizada pelo Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil (OAB), a

ADPF n.° 153 foi proposta perante o STF com o objetivo de que fosse declarado o

" Com efeito, Castro e Filho (2014) relatam que tanto a decisdo do Tribunal de Justi¢a de Sdo Paulo de trancar o
inquérito policial acerca da morte de Vladimir Herzog, mantida pelo Superior Tribunal de Justica em 1993, como
o indeferimento do pedido de reabertura das investigacdes sobre o atentado ao Riocentro no Supremo Tribunal
Militar, em 1996, foram motivadas pela incidéncia da anistia de 1979.
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ndo-recebimento do § 1° do Art. 1° da Lei de Anistia pela Constituigdo Federal ou,
alternativamente, que fosse dada a lei interpretacdo em conformidade com os preceitos
fundamentais postos em 1988, no sentido de que a anistia conferida a crimes politicos ou
conexos ndo se estenderia aos crimes comuns praticados contra os opositores do regime
militar — leitura prevalecente que viola preceitos constitucionais como a dignidade da pessoa
humana (Art. 1°, Inciso III) e o repudio a tortura (Art. 5°, Inciso III), crime inafiancavel e
inscuscetivel a graca (Art. 5° XLIII). Vencidos os votos dissidentes dos Ministros
Lewandowski e Ayres Britto, o plenario da Corte julgou improcedente a argui¢do por uma
maioria de sete contra dois, acompanhando o voto do Ministro Relator Eros Grau.

Realizando uma andlise do discurso presente no voto do Relator, Fernando José
Gongalves Acunha e Juliano Zaiden Benvindo (2012) constatam que o Ministro justificou a
improcedéncia da ADPF a partir de uma combinacdo de originalismo e tradicionalismo —
acompanhada de uma descricdo seletiva da histéria — posta na tese de que seria impossivel
realizar a revisdo da Lei de Anistia, na medida em que a referida norma seria uma
“lei-medida”, de modo que teria a sua interpretagdo cristalizada no momento mesmo em que
foi escrita. Segundo os autores, o argumento utilizado constrdi uma imagem naturalizada do
contexto historico em que a lei foi aprovada como de um extenso “acordo politico” para
concluir que “as impressdes e as leituras dos atores de entdo seriam irreversiveis, mesmo
diante de uma nova ordem constitucional” (ACUNHA; BENVINDO, 2012, p. 189).
Conforme nota Roberta Camineiro Baggio, a posi¢ao do Ministro invoca “o direito a verdade
e a2 memoéria como sustentacdo de uma estratégia de ndo enfrentamento do passado”
(BAGGIO, 2014, p. 114).

No item 21 de seu voto, o Ministro Eros Grau, fazendo referéncia a greve de fome
realizada pelos presos politicos em prol da anistia, afirma que a votacao da Lei de Anistia
teria salvado-os da morte certa e que a desqualificacdo feita pela OAB do “acordo politico”
celebrado em 1979 tentava “reduzir a nada” a luta dos movimentos sociais e cidaddos
brasileiros pela anistia. Em uma contradi¢do interna permanente, a narrativa historica exposta
pelo Ministro como o reconhecimento dos esforgos pelo retorno a democracia e pelo resgate
dos brasileiros presos ou relegados a clandestinidade, na realidade, constantemente parece se
olvidar de que o projeto de anistia vitorioso em 1979 ndo foi o almejado por essas pessoas,
mas sim o imposto pelo regime, como abordado no item anterior deste capitulo.

Em consonancia, Acunha e Benvindo (2012) afirmam que a evidéncia histérica
demonstra que, ao invés de um acordo, a Lei n.° 6.683 representou uma verdadeira frustracao

das expectativas que a sociedade brasileira possuia acerca da anistia. Nao obstante, os autores
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defendem que, mesmo que a lei detivesse esse sentido glorioso de consenso social alegado
pelo Ministro Eros Grau, isso ndo afastaria o fato de que, a luz do sentido historico do direito,
as normas juridicas precisam ser interpretadas em conformidade com o direito vigente para
terem validez em um sistema. Assim, concluem que ndo ha qualquer justificativa historica ou
técnico-juridica para o STF ndo exercer o controle da constitucionalidade da Lei de Anistia
diante das inovagoes trazidas a partir de 1988.

De forma semelhante, Paixao (2015) identifica a tese de uma anistia como consenso
social pelo esquecimento®® em fungdo da reconciliagdo tanto no entendimento do Ministro
Eros Grau quanto no voto concorrente do Ministro Gilmar Mendes. Em sua andlise, traz o
autor que o voto do relator argumenta que a Lei de Anistia de 1979 foi essencial para a
democracia e que a natureza ‘“ndo-violenta” da transicdo politica culminou com a
promulgacao da nova Constitui¢do, além de defender que a “anistia para os dois lados” fez
parte de uma longa tradicdo de anistias bilaterais que manifestam o carater cordial do povo
brasileiro. Observando o voto do Ministro Gilmar Mendes, Paixdo nota que, propondo uma
simetria entre as agdes da resisténcia e os atos da repressdo, o Ministro da continuidade e
aprofunda a retorica de conciliagdo, na medida em que coloca a Constituicdo Federal de 1988
como uma “constituicdo de compromisso” e que, portanto, resultou e reafirmou a anistia
como um pacto politico pelo esquecimento — a despeito da associacdo entre anistia e
democracia que foi construida pela mobilizagio da sociedade civil ao longo dos anos 70% e do
repudio da Constitui¢do Cidada a tortura e a concessao de graca ou anistia a torturadores. Em
contraste, Castro e Filho (2014) apontam que o entendimento proferido na ADPF n.° 153 ¢
diametralmente oposto a posi¢do tomada no julgamento da ADPF n.° 150 em 2009, ocasido
em que o STF declarou a incompatibilidade entre a Lei n.° 5.250/1967 (Lei de Imprensa), de
cunho autoritario, € os valores democraticos elevados a hierarquia constitucional em 1988.

Conforme traz Patricia da Costa Machado (2015), se por um lado a OAB trouxe em
suas razdes as condenagdes de leis de autoanistia pela Corte Interamericana de Direitos
Humanos; por outro, os argumentos advindos do Direito Internacional dos Direitos Humanos

foram “solenemente ignorados pelos ministros” (DA COSTA MACHADO, 2015, p. 155). A

28 Ened de Stutz e Almeida (2022) desenvolve uma critica & concepgdo majoritéria de que o julgamento da ADPF
n.° 153 teria referendado a Lei de Anistia como uma anistia de esquecimento. Segundo a autora, a ADPF
somente proferiu julgamento pela recepgdo da lei pela nova ordem constitucional, ndo se debrugando sobre a sua
natureza juridica, com o voto da Ministra Carmen Lucia contribuindo para a concepgdo da anistia brasileira
como uma anistia das condenagdes e de memoria dos fatos.

# A fator de ilustragio, enquanto Paixdo (2015) pondera que, com a expansdo proporcionada pela Emenda
Constitucional n.° 26/85, a anistia foi ressignificada como um direito fundamental daqueles atingidos por atos de
excecdo, o Ministro Eros Grau sustentou que a referida emenda teria ndo somente convalidado a interpretagéo
hegemonica da Lei n.° 6.683/79, como teria também colocado a anistia nesses moldes como um dos fundamentos
da nova ordem constitucional.
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autora pontua que somente a dissidéncia do Ministro Ricardo Lewandowski, que votou pela
parcial procedéncia da ADPF, fez mencao a obrigagdo dos Estados de investigar e punir
crimes de lesa-humanidade®®, a0 mesmo tempo em que entendeu ndo ser necessario se
aprofundar nas discussdes advindas do direito internacional. Da Costa Machado comenta
também que, apesar das repetidas comparagdes com as experiéncias vizinhas de

redemocratizagdo presentes nos votos do colegiado,

[..] nenhum voto analisou o fato, por exemplo, de que a grande mudanca ocorrida na
Argentina decorre, em larga instancia, da interpretagdo dada a legislagdo interna do
pais no que diz respeito a recepcdo do direito internacional dos direitos humanos.
(DA COSTA MACHADO, 2015, p. 156).

No topico 5 do voto vencido de Lewandowski fica nitido que, mesmo que se
compreenda que as convengdes internacionais de direitos humanos e a jurisdi¢do da Corte
IDH nao poderiam ser aplicadas aos fatos ocorridos durante a ditadura, diante do principio da
reserva legal, da prescricdo e da irretroatividade da lei penal que ndo beneficie o réu, resta
facil perceber que o Brasil hda muito havia se comprometido com as normas de Direito
Humanitério, de modo que as condutas em desconformidade com os seus preceitos ja

violavam compromissos internacionais®' assumidos pelo pais:

Ainda que se admita, apenas para argumentar, que o Pais estivesse em uma situagao
de beligerancia interna ou, na dic¢do do Ato Institucional 14/1969 - incorporado a
Carta de 1967, por forca da EC 1/1969 - enfrentando uma “guerra psicoldgica

LRI

adversa”, “guerra revolucionaria” ou “guerra subversiva”, mesmo assim os agentes
estatais estariam obrigados a respeitar os compromissos internacionais concernentes
ao direito humanitario, assumidos pelo Brasil desde o inicio do século passado.
(BRASIL, 2010, p. 118).

Nao obstante, a principal premissa considerada pelo ministro foi a necessidade de
avaliar a conduta dos agentes do Estado, caso a caso, para determinar se a atrocidade dos
meios utilizados caracterizaria o crime imputado como comum e, portanto, passivel de
persecugdo penal. O debate estava preso a definicdo de crimes conexos € mesmo o voto que
tomou o direito internacional em maior consideragdo o colocou em segundo plano. Patricia da

Costa Machado (2015) compreende, diante do teor do acordao da ADPF n.° 153, que o caso

3% Na parte final de seu voto (p. 128-129), o ministro se refere a essa obrigagdo com base no Pacto Internacional
sobre Direitos Civis e Politicos e na Convengdo Americana de Direitos Humanos, ambas ratificadas pelo Brasil
em 1992 (Decretos n.° 592 e 678).

3! Pode-se indicar, nesse sentido, que ja se aplicavam as determinagdes das 3* ¢ 4* Convengdes de Genebra,
relativas, respectivamente, ao tratamento de prisioneiros de guerra e a protegdo dos civis em tempos de guerra ou
conflito interno armado, promulgadas no Brasil em 1957 pelo Decreto n.° 42.121.
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evidenciou uma postura conservadora do Supremo, aferrado a idéia de soberania absoluta do
Estado e resistente a aplicagdo de normas internacionais.

Cabe pontuar que um dos argumentos levantados pelo Ministro Eros Grau foi que, se
o transcurso do tempo demandava a revisdo da Lei de Anistia, essa revisao deveria ser feita
pelo Poder Legislativo e ndo pelo Judiciario, citando o exemplo do caso argentino, em que as
decisdes da CSIN foram precedidas de revogagao por lei. No entanto, mesmo na hipotese de
que o Congresso brasileiro tomasse as mesmas providéncias que o argentino, questdes como a
aplicagdo retroativa da lei penal e a prescri¢do inevitavelmente viriam a ser questionadas nos
tribunais do Brasil, assim como o foram na Argentina — onde foi necessaria a confirmacao
judicial dos efeitos da revogacdo para se proceder a abertura de processos criminais. Com
efeito, uma das tematicas discutidas no caso Simodn foi precisamente se o Congresso argentino
teria ou nao usurpado a funcdo jurisdicional ao declarar a nulidade e inconstitucionalidade das
leis do governo Alfonsin por meio de lei.

Como destacam Castro e Filho (2014), a anistia e a prescri¢do sdo causas de extingdo
da punibilidade distintas e somente o afastamento de ambas permite que seja instaurada a
persecucdo penal: mesmo se o crime ndo for mais alcangado pela anistia, pode ja estar
prescrito. Quanto ao tema, os autores assinalam que o Supremo Tribunal Federal, através do
deferimento dos pedidos feitos pela Argentina da extradi¢do de Manuel Cordeiro Piacentini
(EXT n.° 974, de 2009), Norberto Raul Tozzo (EXT n.° 1.150, de 2011) e Claudio Vallejos
(EXT n.° 1.278, de 2012), ndo reconheceu a incidéncia da prescricdo nos crimes de
desaparecimento for¢ado (equiparados ao crime de sequestro previsto no direito brasileiro)
imputados por entender que, porquanto o paradeiro das vitimas permaneceu desconhecido até
o presente, trata-se de crime permanente cujo prazo prescricional ndo fora sequer iniciado.
Segundo Castro e Filho, esse precedente operava contra o teor do acordao da ADPF n.° 153,
devido ao fato de que varios ministros descartaram o debate mesmo acerca da anistia porque
compartilhavam da certeza de que os crimes anistiados ja estariam prescritos. A interposi¢ao
dos Embargos de Declaragdo contra o julgado, de acordo com os autores, teve como
fundamento essa divergéncia jurisprudencial e teve respaldo também na condenagao do Brasil

no Caso Gomes Lund (Guerrilha do Araguaia).

4.3 Constitucionalidade e Convencionalidade

Conforme dispde Enea de Stutz e Almeida (2022), a sentenca que condenou o Brasil

no caso Gomes Lund v. Brasil (Guerrilha do Araguaia) em 24 de novembro de 2010 foi, em
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grande medida, um efeito em ricochete do julgamento da ADPF n.° 153 pelo STF em abril do

mesSmo ano:

A agdo havia sido proposta varios anos antes, mas por conta de um protagonismo
brasileiro na luta pelos direitos humanos e ainda de todo um grande investimento da
politica externa brasileira, j4 que o Brasil, na época, pleiteava um assento
permanente no Conselho de Seguranga da ONU, ndo havia previsdo de julgamento.
Até que a decisdo do STF mudou o cendrio, para pior. E diferentemente das
expectativas até entdo de ndo condenacdo do Brasil, a Corte Interamericana prolatou
uma dura ¢ extensa condenacdo. (DE STUTZ E ALMEIDA, 2022, p. 35).

O caso teve inicio no ano de 1995 com uma petigdo apresentada a Comissao
Interamericana de Direitos Humanos pelo Centro pela Justica e o Direito Internacional
(CEJIL) e pela Human Rights Watch em nome dos desaparecidos politicos no contexto da
Guerrilha do Araguaia e seus parentes. Entre os anos de 1972 e 1975, membros do Partido
Comunista do Brasil (PCdoB) e camponeses se tornaram desaparecidos politicos apos uma
série de operagdes de repressdao do exército brasileiro contra 0 movimento de guerrilha rural
que se desenvolveu ao longo do Rio Araguaia (CORTE IDH, 2010).

Em outubro de 2008, a CIDH publicou o Relatorio n.° 91/08, por meio do qual
concluiu que o Estado brasileiro era responsavel por uma série de violagdes aos direitos
humanos e a Convencdo Americana, em detrimento dos desaparecidos da Guerrilha e de seus
familiares, e realizou uma série de recomendagdes. Diante da inércia do Brasil em cumpri-las
e dos pedidos de reparacdo impetrados pelas familias das vitimas, foi oferecida denuncia a
Corte IDH. O Brasil, em resposta, apresentou a sua defesa alegando, entre outros argumentos,
que o Tribunal Internacional ndo tinha jurisdi¢do ratione temporis para apreciar as alegagoes,
uma vez que os fatos sucederam antes do reconhecimento brasileiro da jurisdi¢cdo da Corte
Interamericana em 10 de dezembro de 1998* (CORTE IDH, 2010).

Em San José, no dia 24 de novembro de 2010, a Corte IDH acolheu parcialmente a
preliminar de julgamento, compreendendo que tem, sim, jurisdicdo sobre os crimes de
desaparecimentos forgados, na medida em que sdo reconhecidos como atos continuos ou de
natureza permanente, que se protraem no tempo em constante desconformidade com as

obrigagdes internacionais. Ainda, julgou que a sua jurisdi¢do abrange os fatos e as omissdes

32 Esse também foi um dos pontos levantados pelo acérddo da ADPF n.° 153 para afastar a aplicacio das regras
de direito internacional, assim como a circunstdncia de o Brasil ndo ser signatario da Convengdo sobre a
Imprescritibilidade dos Crimes de Guerra e dos Crimes Contra a Humanidade. Pois bem, enquanto ocorreu em
1992 a promulgagdo da Convengdo Americana sobre Direitos Humanos no Brasil, a solicitagdo de
reconhecimento da competéncia obrigatoria da Corte IDH (em casos relativos a interpretagdo ou aplicacdo da
referida norma) somente aconteceu através do Decreto Legislativo n.° 89, de 3 de dezembro de 1998, recebida
pela Corte sete dias depois. Assim, o Brasil declarou que somente reconhecia a jurisdicdo quanto a fatos
posteriores a 10 de dezembro de 1998 (BRASIL, 2002).
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ocorridas apdés dezembro de 1998, como a responsabilidade do Estado por falhar em
investigar, processar € punir os responsaveis pelos desaparecimentos. A partir dessa
compreensdo, declarou que as determinagdes da Lei de Anistia brasileira que impedem a
investigacdo e a sancdo de graves violagdes aos direitos humanos sdo incompativeis com a
Conven¢dao Americana e que o Brasil ndo cumpriu com a sua obrigagdo de adaptar o direito
interno a Convengdo, sendo responsavel ndo somente pelos desaparecimentos, mas também
por uma série de violagdes aos direitos e deveres nela previstos, como os dos Artigos 1.1, 2, 5,
8 e 25 — respectivamente, o dever de adotar disposi¢des de direito interno, o direito a
integridade pessoal, o direito as garantias judiciais e o direito a protecdo judicial (CORTE
IDH, 2010).

Foi exercido, assim, o controle da convencionalidade da Lei n.° 6.683/79. Da
condenagdo do Estado brasileiro no Caso Gomes Lund surgiu, além de argumentos adicionais
aos embargos a ADPF n.° 153, também a ADPF n.° 320, proposta pelo Partido Socialismo e
Liberdade (PSOL) em 2014 com o objetivo de que o Supremo se pronuncie sobre o
entendimento expresso pela Corte IDH acerca da aplicagdo da Lei de Anistia e faga cumprir
as duas determinacdes — ambas atualmente com o julgamento pendente. Ainda, Abrdo e
Torelly (2014) apontam que a sentenca da Corte IDH foi determinante para que o Ministério
Publico Federal®’, que havia se manifestado nos autos da ADPF n.° 153 pela interpretacdo da
anistia como impunidade, alterasse a sua postura institucional, passando a ter a intencao de
driblar essa leitura da lei e “processar pelo menos as mais graves violagdes praticadas contra
os direitos humanos, incorporando em sua atuagdo institucional importantes aportes da
doutrina do Direito Internacional dos Direitos Humanos” (ABRAO; TORELLY, 2014, p. 82).

Cerca de um ano apods a sentenca condenatoria, no dia 18 de novembro de 2011, a Lei
n.° 12.528 instituiu a Comissao Nacional da Verdade (CNV). Como trazem Abrao e Torelly
(2014), a CNV representou um importante avango pois, enquanto as outras comissdes de
Estado criadas tinham cunho reparatorio, sendo-lhes atribuido reconhecer fatos e assumir a
responsabilidade abstrata do Estado, ela tinha poderes para relatar de forma sistematica os
crimes ocorridos e identificar os seus autores, individual e institucionalmente. Segundo os
autores, a institui¢do da CNV e a aprovagdo da Lei de Acesso a Informagao (Lei n.° 12.527,

de 18 de novembro de 2011) — em conjunto com o surgimento de novos movimentos sociais

3 O Grupo de Trabalho Justica de Transigdo do MPF foi criado em 2011 para estudar como implementar a
sentenga de 2010 na ordem juridica interna e a primeira dentincia oriunda dessa mudanga foi oferecida no ano de
2012. Como o portal do MPF dedicado a justiga de transi¢do explicita: “Os ventos trazidos pela decisdo da Corte
IDH no Caso Gomes Lund sopravam na dire¢ao certa e aceleraram os trabalhos das investiga¢des em curso em
Maraba sobre os crimes dos militares nas campanhas que dizimaram e tentaram apagar todos os rastros da
Guerrilha do Araguaia” (MPF, 2019).



38

analogos aos grupos argentinos e chilenos que associam a verdade a justica — inaugura-se
uma nova fase da luta pela anistia no Brasil, na qual se questiona a validade da Lei n.°
6.683/79 e se exige o cumprimento da sentenga do Caso Gomes Lund com o objetivo de ver
superados os obstiaculos juridicos a responsabilizagdo dos agentes da repressdo que
cometeram crimes contra a humanidade. Enea de Stutz e Almeida (2022) aponta que, embora
a CNV tenha entregado em 2014 um relatério final com amplas informagdes sobre as
violéncias do passado recente do pais, houve, na realidade, uma frustracao das expectativas
postas originalmente sobre a Comissdo em 2011. Ainda, conforme relata a autora, a comegar
pelo ano de 2013 o Brasil viu uma desconstru¢do da memoria da ditadura e o surgimento de
discursos que negam os horrores que se seguiram ao Golpe de 1964, acompanhados de
retrocessos quanto a protecdo dos direitos humanos.

Em 2018, o Brasil foi condenado novamente por conta da aplicagao da Lei de Anistia.
O Caso Vladimir Herzog et al se originou de uma peticdo apresentada em 2009 a CIDH por
diferentes associacoes e fundacdes de defesa dos direitos humanos, entre elas o CEJIL, acerca
da situagdo de impunidade — derivada da Lei n.° 6.683/79 — quanto a prisdo arbitraria, a
tortura e a morte do jornalista Vladimir Herzog em 25 de outubro de 1975. Em outubro de
2015, a Comissdo concluiu que o Estado brasileiro era internacionalmente responsavel pelas
violagdes de direito de que foi acusado e fez uma série de recomendagdes para lidar com esse
cenario através do Relatorio n.° 71/15. Dado que o Brasil ndo as cumpriu, em 2016 a CIDH
denunciou o pais a Corte Interamericana quanto aos atos € omissdes posteriores ao
reconhecimento da jurisdicdao do tribunal em 10 de dezembro de 1998. No dia 15 de marco de
2018, foi declarada a responsabilidade do Estado por violar os Artigos 1.1, 2, 5, 8 e 25 da
Conven¢do Americana sobre Direitos Humanos e 1, 6 e 8 da Convencao Interamericana para
Prevenir e Punir a Tortura, promulgada em 9 de dezembro de 1989 por meio do Decreto n.°
98.386. No item 278 das razdes do julgado, o Caso Gomes Lund ¢ citado ao lado de Barrios
Altos como precedentes de incompatibilidade de anistias com a Convencdo Americana diante
de casos de graves violagdes de direitos humanos.

Diante dessas condenagdes, pesquisadores comegaram a abordar o problema da
validade da Lei de Anistia a partir da perspectiva do transconstitucionalismo. Fernando Luis
Coelho Antunes (2017), em uma andlise do Caso Gomes Lund, afirma que das mudangas
estruturais no constitucionalismo contemporaneo, advindas do atual contexto de globalizacao
do Direito Constitucional, que emancipa-se do Estado em um processo definido como
transconstitucionalismo, decorre que “outras esferas juridicas possuem atribuicdes decisorias

em matérias constitucionais, por vezes contrariando os ordenamentos estatais nacionais”
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(NEVES, 2009 apud ANTUNES, 2017, p. 173). Em razdo dessas transformagdes, Antunes
propde um didlogo transconstitucional entre o STF e a Corte IDH, que ndo seria a imposi¢ao
da instancia internacional por sobre a nacional, mas o reconhecimento de que essas ordens
juridicas estdo entrelagadas e que, por isso, devem ser compatibilizadas. De forma
semelhante, Luciani Coimbra de Carvalho e Tiago Fuchs Marino (2020) partem do
transconstitucionalismo — que “rejeita tanto o estatalismo quanto o internacionalismo como
espacos de solucao privilegiados dos problemas” (CARVALHO; MARINO, 2017, p. 318) —
para destacar a relevancia da colaboragdo entre as diferentes esferas juridicas, que resulta na
comparagdo e interseccdo reciproca entre as decisdes de tribunais constitucionais e
internacionais, no fenomeno conhecido como “fertilizacdo cruzada” (RAMOS, 2016 apud
CARVALHO; MARINO, 2017). No entanto, os autores citados apontam para uma postura
refrataria do STF em dialogar com o Direito Internacional e com a jurisprudéncia da Corte
IDH quando tem-se como matéria de discussdo a Lei de Anistia.

Por certo, Castro e Filho (142) apontam que o STF conciliou a antinomia entre a
Constituicao de 1988 e a Convengdo Americana no julgamento acerca da prisdo civil do
depositario infiel. Em suma, enquanto o Inciso LXVII da Constituigao prevé explicitamente a
permissdao da prisdo civil por dividas no caso do depositério infiel, o Art. 7 da Convencao
veda toda prisdo por dividas, exceto as de carater alimentar. Assim, de acordo com os autores,
o Supremo solucionou o impasse através de duas inovagdes: i) estabelecendo o status
supralegal dos tratados internacionais de direitos humanos e ii) adotando o principio da
aplicacdo da norma mais favoravel quanto aos direitos humanos. Desse modo, ndo revogou a
previsao constitucional, mas declarou que ela ndo pode ser efetivada por uma norma
infraconstitucional (CASTRO; FILHO, 2014). Enquanto antes essas normas tinham o status
de leis ordinarias no direito interno, a partir do julgamento de 2008 foi reconhecido que os
tratados internacionais de direitos humanos ndo submetidos ao rito do §3 do Art 5° da
Constituicdo, que equipara-os a emendas constitucionais, gozam de status supralegal,
permanecendo hierarquicamente inferiores a Constituigdo. Conforme traz Antunes (2017),
enquanto a decisdo sobre o depositario infiel, posteriormente convertida na Stmula
Vinculante n.° 25, teve como fundamento o Pacto de Sao José da Costa Rica, o julgado sobre
a obrigatoriedade de diploma de curso superior para exercer a profissdo de jornalista teve
como base também a jurisprudéncia da Corte IDH e um informe da CIDH.

Desde 2010 até o presente, as sentencas da Corte Interamericana que condenam o
Brasil pela ndo persecucdo dos crimes cometidos durante a ditadura militar frequentemente

sdo assim postas em contradi¢do com o julgamento da ADPF n.° 153 pelo Supremo Tribunal
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Federal. No entanto, alerta Ened de Stutz e Almeida (2022) que trata-se de uma falsa
polémica, na medida em que o STF e a Corte IDH apreciaram a validade da Lei de Anistia a
partir das diferentes bases normativas de sua competéncia.

Dimitri Dimoulis e Soraya Lunardi (2016) indicam que, sob uma acepgdo abrangente,

pode-se definir o controle de constitucionalidade como o:

juizo relacional que procura estabelecer uma comparagdo valorativamente relevante
entre dois elementos, tendo como parametro a Constituicdo e como objeto a lei
(sentido amplissimo), os fatos do processo legislativo (regulamento procedimental)
ou a omissdo da fonte de produgdo do direito. (DIMOULIS; LUNARDI, 2016, p. 68
apud TAVARES, 2007, p. 185; cf. ZAGREBELSKY; MARCENO, 2012, p.
193-195).

Deixando de lado o mérito em si do controle de constitucionalidade exercido pelo STF
na ADPF n.° 153, ele foi, partindo dessa definicdo amplissima, mais um episodio de um juizo
relacional que estabeleceu uma comparagdo valorativamente relevante entre a Constituicao
Federal e o § 1° do artigo 1° da Lei n.° 6.683/79. A Corte IDH, por sua vez, também procurou
estabelecer uma comparagao valorativamente relevante entre dois elementos: a Lei de Anistia
e a Convencdo Americana sobre Direitos Humanos de 1969. Os tribunais chegaram a
conclusdes diferentes a respeito da validade da lei, mas o fizeram com base em pontos de
referéncia diferentes.

E diante dessa duplicidade de fontes normativas para aferir a validade da Lei de
Anistia que Carvalho e Marino (2017) afirmam que, segundo a teoria do duplo controle de

direitos humanos, a lei ndo possui eficéacia juridica. De acordo com a tese do duplo controle

[...] para que um ato normativo interno seja considerado valido, ele deve se
compatibilizar tanto a Constituicdo (controle de constitucionalidade) como aos
tratados internacionais de direitos humanos (controle de convencionalidade),
observando-se as interpretacdes deduzidas, respectivamente, pelo STF e pela Corte
IDH. (RAMOS, 2016 apud CARVALHO; MARINO, 2020).

Os autores concluem, assim, que mesmo que a Lei n.° 6.683/79 tenha passado pelo
crivo de constitucionalidade no julgamento da ADPF n.° 153 pelo STF, por ter sido julgada
incompativel com a Convengdo Americana pela Corte IDH, falhou em atender a um dos
critérios necessarios a sua validez. Logo, a lei ndo teria quaisquer efeitos juridicos. Carvalho e
Marino (2017) apontam que a ideia essencial da teoria do duplo controle de direitos humanos
ja foi incorporada pelo Supremo, em sua esséncia, quando foi estabelecido o entendimento de
que a supralegalidade dos tratados internacionais de direitos humanos suspende a eficacia

juridica das normas infraconstitucionais que com eles entrem em conflito, estabelecido na
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decisdo sobre o depositario infiel.

Logo, dado que trata-se de uma lei ordindria que viola o texto de um tratado
internacional sobre direitos humanos ratificado pelo Brasil, presume-se que a Lei de Anistia
ndo se afigura apta a ser aplicada no caso concreto. Atualmente, as principais agdes que visam
promover a responsabiliza¢do penal pelos crimes da ditadura no Brasil passaram a reclamar,
diante da aferi¢do da compatibilidade constitucional da lei pelo Supremo, que fosse adotado
no ambito interno também o parametro convencional, segundo o qual a Lei de Anistia nao
deve ser aplicada a crimes permanentes ou de forma a obstaculizar a responsabilizagdo,
entendimento compativel com a jurisprudéncia do proprio STF em casos de extradigdo de
agentes da repressdo em outros paises.

Nao obstante, as mais de 50 dentincias criminais oferecidas pelo MPF com base nessa
abordagem desde o ano de 2012 foram, por via de regra, ignoradas pelo Poder Judiciario
brasileiro, sendo arquivadas ou paralisadas pela Justica Federal (MPF, 2021). Como trazem
Patricia Turma Martins Bertolin e Nicoly Kussi (2022), os principais obstaculos juridicos para
a persecucdo criminal no sistema penal brasileiro sdo a Lei de Anistia e sua convalidagao pelo
julgamento da ADPF n.° 153. Ou seja, o entendimento que prevalece hoje nos tribunais do
pais ¢ que tratam-se de duas esferas apartadas e que, sendo preciso avaliar a aplicabilidade da
Lei n.° 6.683/79, a conformidade constitucional da anistia prevalece sobre as vindas de fora
— diferentemente da Argentina, que entende a constitucionalidade como sindnimo de
convencionalidade. No Brasil, na pratica, somente refere-se ao paradigma estabelecido no

ambito interno.
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5 Consideracoes Finais

Tantas veces me mataron
Tantas veces me mori
Sin embargo, estoy aqui
Resucitando

(Mercedes Sosa, 1979)

Através do estudo dos casos argentino e brasileiro, foi possivel observar que, apesar de
possuirem diversos fatores contextuais em comum, os trajetos por eles percorridos foram de
marcada distingdo. Afinal, compreende-se que sdo duas as principais varidveis responsaveis
pela diferencas notadas quanto ao desenvolvimento da persecu¢do criminal por crimes de
agentes do Estado em cada pais, quais sejam: i) o poder das forcas armadas durante o
processo de redemocratizacao e ii1) a recepgao do Direito Internacional dos Direitos Humanos
pelo direito interno.

A Argentina, amplamente aplaudida no ambito global por ser uma das poucas nagdes
que conseguiram colocar os seus opressores no banco dos réus, teve a peculiaridade de
enfrentar ndo uma, ndo duas, mas trés leis de anistia relativas aos fatos ocorridos de 1976 a
1983, em dois cenarios distintos. Quanto a Ley de Pacificacion Nacional de 1983, editada por
uma institui¢do que recém havia dado inicio e subsequentemente sido derrotada na Guerra das
Malvinas, e assim solenemente enfraquecida em meio a crescentes mobilizagdes sociais em
sua contra, o seu fim foi rapido — porém determinante para cimentar o caminho rumo aos
tribunais mesmo décadas depois. A ultima junta militar publicou a lei durante o ultimo
suspiro do regime, seguido por elei¢des diretas nas quais subiu a presidéncia o candidato que
colocou a responsabilizag¢do individual dos generais como promessa de campanha. Assim que
assumiu o cargo de presidente, Ratl Alfonsin e sua assessoria legal rapidamente revogaram e
declararam a nulidade da lei, instituiram uma comissdo dedicada a apurar o paradeiro dos
desaparecidos politicos e promoveram uma mudan¢a na doutrina até entdo vigente sobre a
validade da legislagdo publicada sob a égide do Estado de excecdo, com respaldo da Suprema
Corte ¢ do informe “Nunca Mas” (1984), permitindo que fossem realizados os primeiros
julgamentos por crimes de lesa-humanidade no pais em 1985. Nao obstante, a estratégia de
ruptura trouxe uma também rapida onda reversa a partir das pressdes do setor militar, que
resultaram nas Leis do Ponto Final (1986) e de Obediéncia Devida (1987), as quais foram

seguidas pelos indultos concedidos por Carlos Menem em 1989 e 1990. Contudo, com as
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mudangas na Constituicdo promovidas pela reforma de 1994, caracteristicas do estagio atual
do constitucionalismo, os tratados internacionais de direitos humanos passaram a possuir
hierarquia constitucional, conferindo maior peso as determinagdes do Sistema Interamericano
de Direitos Humanos no direito argentino. Resultou desse processo a revogacao e declaragao
de inconstitucionalidade das leis a luz dos compromissos internacionais assumidos pelo
Estado argentino.

O Brasil, em contrapartida, ndo viveu tantos altos e baixos, experimentando na
verdade uma jornada lenta na qual as conquistas em diferentes dimensdes da justica de
transicdo foram alcancadas de forma ardua através de uma luta constante contra a narrativa
prevalecente que entende a Lei de Anistia de 1979 como um acordo politico. Sob o controle
de um regime que ainda detinha consideravel credibilidade institucional e apoio popular, o
espago para questionar a impunidade € mesmo a existéncia de crimes contra a humanidade era
quase inexistente por anos. As primeiras elei¢des diretas para presidente somente ocorreram
dez anos depois da publicacdo da lei. Ainda, por mais que a Constitui¢do de 1988 tenha trago
grandes transformagdes em matéria de protecao de direitos fundamentais, o direito interno
brasileiro tem se mostrado pouco receptivo a influéncia do Direito Internacional dos Direitos
Humanos.

Por fim, impera fazer breves comentarios acerca da transi¢ao hoje.

Na apresentacao de seu informe final “Nunca Mas” (1984), a CONADEP estimou que
8.960 pessoas ainda se encontravam em situacao de desaparecimento forcado. Como relata a
BBC, agora, mais de 40 anos apds o retorno a democracia, com o desenvolvimento das
investigagdes sobre os crimes da ultima ditadura militar argentina, estabeleceu-se o consenso
entre os organismos de defesa dos direitos humanos que a cifra real de desaparecidos politicos
se aproxima a 30.000 — numero questionado pelos governos mais recentes do pais (SMINK,
2024). Atualmente, as organizagdes de direitos humanos e os 6rgaos publicos dedicados a
politicas de memoria e justica na Argentina se veem cada dia mais encurralados por discursos
negacionistas e por cortes as politicas publicas (LORCA, 2024).

Paralelamente, o relatorio da Comissao Nacional da Verdade (2014) conseguiu atestar
as mortes ¢ desaparecimentos de 434 vitimas do regime que assombrou o Brasil de 1964 a
1985, alertando que ndo se tratava da quantidade total de casos, mas tdo somente os que foram
possiveis comprovar, depois de muitos obstaculos. Como traz Enea de Stutz e Almeida
(2022), essa conta sequer computabiliza indigenas e camponeses vitimados, com a CNV
relatando haver ao menos 8.000 vitimas indigenas. Apos um periodo de desmonte das

comissdes de Estado dedicadas a justica de transi¢do, reporta a CNN que foram retomados em
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meados de 2024 os trabalhos da Comissdo Especial Sobre Mortos e Desaparecidos Politicos
(RIBBEIRO, 2024) e em dezembro do mesmo ano o Conselho Nacional de Justi¢a aprovou o
reconhecimento e a retificagdo dos assentos de obito dos perseguidos politicos da ditadura
para que conste como causa mortis a “morte ndo natural violenta, causada pelo Estado a
desaparecido no contexto da perseguicdo sistemdtica a populacdo identificada como
dissidente politica no regime ditatorial instaurado em 1964 (CNJ, 2024).

Ao longo deste trabalho, foram percorridos os principais marcos juridicos ao redor do
tema da responsabilizacdo penal por crimes contra os direitos humanos na Argentina € no
Brasil, tendo em considerac¢do, de antemao, o destacado papel desempenhado pelo Sistema
Interamericano de Direitos Humanos nos desdobramentos do processo de transi¢ao em cada
caso. Observando a trajetoria percorrida até o presente, foi possivel constatar que o desenrolar
da justica de transi¢do em ambos os Estados enfrentou tanto avangos como percalgos
semelhantes e que, ao todo, as lutas em prol da responsabilizacio e da democracia estdo longe
de acabar, como evidenciam os procedimentos judiciais correntes nos paises € 0s
desenvolvimentos recentes na seara institucional.

Conforme desenvolve Par Engstrom (2013), a justica de transi¢do estd sujeita aos

efeitos do tempo e do contexto no qual se desenvolve:

Assim, a justica de transicdo ¢ claramente um alvo movel. Mais 6bvio, talvez, as
circunstancias politicas mudam a medida que os poderes mudam e,
consequentemente, os incentivos dos atores. Mas as mudangas mais sutis ocorrem ao
longo do tempo no ambiente normativo no qual os atores operam. Em outras
palavras, tanto o que é possivel quanto o que é desejavel esta propenso a mudar
com o tempo. (ENGSTROM, 2013, p. 138, grifo nosso).
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