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INTRODUÇÃO

Em sua obra O Processo Franz Kafka traça os contornos de um processo judicial que assume características absurdas. Josef K., funcionário de um banco, descobre ser acusado de um crime e que está sendo processado sem ter qualquer conhecimento sobre os fatos ou a melhor forma de se defender, até mesmo por desconhecer qual o conteúdo da acusação que é feita. De forma desesperada, procura auxílio de qualquer um que se proponha a ajudar: um cliente, um advogado recomendado pelo tio, a enfermeira que atende o causídico, um misterioso padre que diz ser o capelão da prisão, entre outros. Questão indiscutível na obra de Kafka é que pouco importam os argumentos de defesa, uma vez que os julgadores, figuras misteriosas, decidem sem levar em conta o acusado, calcados nas certezas advindas do inquérito, sendo mais relevantes as influências que podem sofrer do exterior do que fatos ligados ao processo judicial e o direito do acusado à ampla defesa.
Em um momento de grande simbolismo, o Sr. K. busca a ajuda de um pintor responsável por realizar quadros dos juízes e que, portanto, o poderia ajudar influenciando os julgadores de seu caso. No momento em que K. e o pintor se encontram este está trabalhando em um novo quadro, que parece ser o retrato de um juiz. Segundo o pintor, porém, “É a Justiça”. K., então, diz reconhecê-la, mas questiona: “Aqui está a venda nos olhos e aqui a balança. Mas com as asas nos calcanhares e em plena corrida?”, ao que o pintor responde afirmativamente, complementando que “na verdade, é a Justiça e a deusa da Vitória ao mesmo tempo”. Após esta colocação do pintor K. comenta: “Não é uma boa vinculação […], a Justiça precisa estar em repouso, senão a balança oscila e não é possível um veredicto justo”.[1]
A justiça por diversas vezes é confundida com a lei, a prova, o processo, os procedimentos e também os julgadores, assim como a confusão existente no retrato pintado na obra de Kafka. O escritor, por sua vez, estava correto em sua contestação de que o movimento da justiça faz oscilar a balança. A balança da justiça está em constante movimento. A noção de justiça e o próprio Direito, fazem parte de uma estrutura maior e dinâmica, acompanhando os fluxos da História. Ambas as ciências possuem uma ligação de influência constante e mútua. Esta indissociabilidade faz com que o Direito seja uma fonte útil para os historiadores em diversos momentos, assim como a História é fundamental para a compreensão do Direito em uma visão crítica, como já afirmou Pierre Vilar:
A História, certamente, deve ser estudada para compreender o Direito, pois que o Direito é parte integrante da história. Suas relações permitem discernir o peso histórico dos interesses, como o papel das ideologias. Mas compreender não é nem condenar nem justificar: compreender é criticar.[2]

Nesta relação entre História e Direito existe uma figura que ocupa uma posição de destaque, responsável pela aplicação das normas e por enunciar a sua decisão, o julgador. Os juízes descritos na obra de Kafka são enigmáticos, inalcançáveis pelos acusados e agem de forma obscura. Por isso o pintor, de quem busca auxílio, chega a afirmar que “lá na gaveta, por exemplo, tenho os desenhos do meu pai, que não mostro a ninguém. Mas só quem os conhece está capacitado a pintar os juízes […] todo juiz quer ser pintado como os antigos grandes juízes foram pintados, e essa coisa só eu posso fazer”
.[3] Apenas um grupo restrito de pessoas possuiria as qualidades e conhecimentos necessários para tentar compreender e retratar esta classe que por longo período de tempo esteve envolta em mitologias e dogmas que fizeram dos julgadores figuras quase intocáveis e inquestionáveis.
Perpassando as barreiras para se penetrar neste tema, a presente obra, oriunda da tese elaborada para obtenção do grau de Doutor em História pela Universidade de Passo Fundo, pretende ingressar neste âmbito, questionando sobre os motivos que levam os julgadores a se posicionar de uma determinada forma em um processo e verificar o oscilar da balança da justiça, ocasionado pelos diversos fatores de influência que fazem parte do processo decisório judicial, como será esclarecido na sequência.
Inicialmente, cabe inserir o embrião que deu origem a este estudo, o qual remete à pesquisa realizada com o objetivo de analisar dois casos de extradição envolvendo nazistas encontrados no Brasil, uma vez que o fato de que estes dois criminosos, Franz Stangl e Gustav Wagner, que haviam participado ativamente do genocídio judeu durante a Segunda Guerra Mundial viveram no país e tiveram suas extradições solicitadas era praticamente inexplorado, restando, portanto, questionamentos acerca de como os casos haviam transcorrido e se eles haviam tido visibilidade na mídia da região sudeste.[4]
Expondo sucintamente a respeito dos dois atores estudados, Franz Stangl havia sido comandante dos campos de extermínio de Sobibor e Treblinka na Polônia, além de ter trabalhado no Instituto Hartheim, parte do programa de eutanásia nazista, destinado ao assassinato de deficientes físicos e mentais. Após a Segunda Guerra Mundial,[ o nazista fugiu da Europa e, após alguns anos, acabou se estabelecendo no Brasil, onde trabalhou em uma fábrica de automóveis em São Paulo até ser descoberto e ter sua extradição solicitada pela República Federal da Alemanha, Áustria e Polônia. Em junho de 1967, o Supremo Tribunal Federal julgou os pedidos e concedeu por unanimidade a extradição de Stangl para a Alemanha e Áustria, com preferência para a primeira.
Gustav Wagner, cuja trajetória será trazida na presente pesquisa, foi subalterno de Stangl no campo de extermínio de Sobibor e também laborou em Hartheim, sendo responsável direta e indiretamente pelo assassinato de milhares de deficientes físicos e pessoas de origem hebraica. Após o término da guerra, Wagner também fugiu da Europa e conseguiu chegar ao Brasil, onde viveu até 1978 em Atibaia,  interior do estado de São Paulo, quando foi encontrado e teve sua extradição requerida pela República Federal da Alemanha, Áustria, Polônia e Israel. O julgamento do caso Wagner pelo Supremo Tribunal Federal iniciou em 1978 e terminou em 1979, sendo que os pedidos de extradição foram negados pelo entendimento da maioria do Tribunal.
Após a análise de ambos os casos algumas perguntas restaram pendentes: por que dois casos análogos obtiveram resultados diferentes? Os dois nazistas configuravam-se em violadores dos direitos humanos, perpetradores do genocídio judaico, porém a mais Alta Corte brasileira, o Supremo Tribunal Federal, havia deferido a extradição de um e negado a de outro. Tendo em mente os diversos fatores históricos e políticos que circundavam a Corte naquele momento, além da relação existente entre o Direito e a História, os desfechos distintos de ambos os casos eram devidos meramente a questões jurídicas ou outros fatores, especialmente históricos e políticos, poderiam ter influenciado a decisão do Tribunal?
Assim, a pesquisa realizada deveria ser levada adiante, uma vez que este processo de investigação restou inconcluso quanto aos motivos que levaram os julgadores a decidir de forma diversa nos processos estudados e ainda mais em relação ao indeferimento de extradição de Gustav Wagner. Desta forma, o pesquisador foi instigado a retomar parte das fontes utilizadas, neste momento não somente para descrever os fatos ocorridos, mas para problematizar o produto final de um processo judicial, a decisão, procurando compreender os motivos que levam os julgadores a chegarem a determinada decisão, em certo período histórico.
Diante deste pré-questionamento e perpassando a discussão jurídica realizada, foi apontada a necessidade de buscar bibliografia referente ao processo decisório dos juízes procurando encontrar elementos capazes de auxiliar na análise dos processos e compreender os resultados diversos dos julgamentos. Levantando-se questões quanto à figura do julgador, seu comportamento pessoal e as motivações que o levam a chegar a uma decisão, foi possível verificar a existência de diversos estudos oriundos de uma área afim, a Ciência Política, voltados para o processo decisório, em especial referente às Cortes estadunidenses que resultaram em modelos de análise expostos em livros e artigos científicos.
A Ciência Política é explicada por William Boyer como a disciplina que estuda o poder na sociedade, definindo este como a capacidade para alocar recursos, interessando aos cientistas políticos questões acerca de quem possui o poder, como este é adquirido, exercido, transferido, etc. Ainda, a Ciência Política estuda qualquer instituição na sociedade que exerce poder, como as escolas, igrejas, sindicatos e, principalmente, o governo, tido em sua complexidade, abarcando desde as questões envolvendo as relações entre Estados até as relações internas em âmbito nacional.[5]
Inseridas em seus objetivos de análise estão as instituições judiciais e, especialmente a partir da segunda metade do século XX, passou a obter relevância o estudo sobre os processos decisórios, principalmente àqueles ligados ao âmbito da Suprema Corte Norte-Americana, ocasionando o surgimento de diversos modelos para a análise desses processos, os quais serviram como um ponto de partida para a formulação de um instrumento para o estudo das decisões judiciais nesta obra.
O questionamento trazido acima com relação aos motivos que levaram às decisões nos casos Stangl e Wagner estava muito mais centrado no segundo caso. Stangl havia sido extraditado por entendimento unânime dos ministros do Supremo Tribunal Federal após uma análise calcada fundamentalmente nos requisitos para a extradição, não transparecendo qualquer dissonância entre os membros da Corte, traduzindo-se, portanto, em um caso pobre para a análise do processo decisório. A decisão envolvendo a extradição de Wagner, por sua vez, possui um atrativo maior, já que, além de ter sido negada, o que por si só traz mais questionamentos quanto ao porquê da decisão, não se deu por unanimidade, uma vez que dois julgadores votaram a favor da extradição do nazista. Assim, existindo posições dissonantes dentro do Tribunal, transparece a possibilidade de que, caso estas tivessem sido adotadas pela maioria dos julgadores, o julgamento teria um desfecho diverso. Este dissenso existente entre os julgadores traduziu-se em uma questão fundamental para a seleção do caso Wagner.
De outro lado, excluindo-se o caso Stangl da análise, entendeu-se que deveria ser trazido ao estudo outro caso, com o intuito de verificar como foram tratados outros pedidos de extradição na América do Sul, uma vez que esta região foi um dos principais destinos de nazistas que procuravam fugir de julgamentos após a Segunda Guerra Mundial.
Nesta senda, ao procurar casos envolvendo pedidos de extradição contra criminosos nazistas na América do Sul, foram encontrados processos no Chile e na Argentina.[6] Em primeiro lugar, destacou-se a Argentina por se tratar, juntamente com o Brasil, dos países mais importantes do concerto sul-americano, além de possuir um tratamento judicial referente à extradição similar ao brasileiro.
Em segundo lugar, entre os julgamentos de pedidos de extradição contra criminosos nazistas ocorridos na Argentina um deles chamou atenção: o julgamento da extradição de Erick Priebke. Este destaque se deu por uma série de motivos. Primeiramente, Priebke havia participado ativamente da presença alemã na Itália durante a Segunda Guerra Mundial e de um dos episódios mais trágicos ocorridos naquele país, o massacre das Fossas Ardeatinas no qual 335 civis foram assassinados pelas forças alemãs. Após a guerra Priebke, viveu em Bariloche até 1994 quando teve sua extradição requerida pelo governo italiano. Priebke tratava-se, portanto, de uma figura relevante na estrutura nazista e que, da mesma forma que Wagner, havia cometido crimes contra a humanidade e buscado refúgio na América do Sul.
Ainda, a diferença de dezesseis anos entre os julgamentos de Wagner e de Priebke também se traduza em um fator de importância, já que, de um lado reflete uma proximidade entre as decisões e, de outro, traz mais uma similaridade entre os casos, uma vez que um dos impeditivos à concessão da extradição de Wagner no Brasil havia sido exatamente o transcurso de um longo período de tempo entre os crimes realizados e os procedimentos judiciais tomados.
Em terceiro lugar, o julgamento do pedido de extradição de Priebke ocorreu em última instância na Corte Suprema de Justicia de la Nación,[7] o equivalente argentino ao Supremo Tribunal Federal, assim, os julgamentos dos casos Wagner e Priebke haviam transcorrido nas mais altas Cortes da Argentina e do Brasil. Por fim, este julgamento possuía outra semelhança crucial com o de Wagner que o ressaltou dentre os demais: assim como no julgamento referente a Wagner, o de Priebke também não havia ocorrido de forma unânime, ou seja, existia dissenso entre os julgadores membros da Corte, porém, no caso de Priebke, sua extradição foi concedida pela maioria.
Desta forma, tratavam-se de casos em que os alvos das extradições haviam cometido crimes da mesma natureza, os julgamentos foram realizados por Altas Cortes, os resultados haviam sido diferentes e obtidos sem a unanimidade dos membros. A ausência de unanimidade tratou-se de uma questão essencial, uma vez que a existência de dissenso entre os membros das Cortes traduzia-se em uma multiplicidade de interpretações a respeito dos casos, cujos motivos que levaram à conclusão final poderiam ser analisados em uma perspectiva da História Política, entendendo-se esta conforme o pensamento de Rémond, não mais como somente a história do “Estado, do poder e das disputas por sua conquista ou conservações, das instituições em que ele se concentrava, das revoluções que o transformavam”, mas tendo-se também em mente o aumento do domínio da ação política no que diz respeito aos poderes públicos e suas diversas ramificações no “legislar, regulamentar, subvencionar, controlar a produção, a construção de moradias, a assistência social, a saúde pública, a difusão da cultura”, entre outros, devendo-se sempre encorpar ainda mais a História Política através de trocas com outras disciplinas[8].
Historiadores ligados à História Política há um longo período de tempo têm em mente a importância do Judiciário como uma instituição estatal com a função de resolver litígios e aplicar as normas ao caso concreto, podendo atuar desde o nível dos cidadãos considerados como indivíduos, perpassando pelas mais diversas organizações, até um nível maior, no qual são decididas questões em um panorama nacional, estatal e até mesmo internacional. Frente a isto faz-se necessário analisar o processo decisório dos julgadores e compreender o resultado dos julgamentos em sua complexidade, correspondendo ao apelo que já fazia Adauto Suannes ao referir que:
Nossa Suprema Corte permanece à espera de um historiador que, analisando suas principais decisões, trace seu perfil ideológico ao longo do tempo, sua bravura e sua covardia, seus feitos e suas omissões. Não faltará então, certamente, referência aos nomes de seus luminares e dos que desonraram a toga, aos daqueles que, mais pela passividade do Senado do que por merecimento, tiveram a indicação de seus nomes confirmada.[9]

A mera narrativa dos fatos ocorridos dentro de um processo não é apta a fornecer elementos suficientes para que se compreenda a forma como um julgamento ocorreu ou o porquê de um determinado resultado no julgamento. Historicizar um processo judicial com fins de assimilar os motivos que levaram à decisão não significa apenas inseri-lo em um momento histórico e descrever os discursos e fatos ocorridos, mas também entendê-lo em sua complexidade que perpassa a figura do julgador, a instituição judiciária, as partes, as regras a serem aplicadas, o contexto histórico e o próprio processo e julgamento.
Os modelos oriundos da Ciência Política estudados, por sua vez, possuem características positivas e negativas. De um lado todos os modelos trazem elementos úteis à análise do processo decisório dos julgadores, mas de outro falham ao destinar pouca importância ao contexto histórico e ao deixar de lado determinadas questões que podem influenciar os julgamentos, necessitando de adequações e complementações para que possam ser utilizados pelos historiadores e auxiliem a se chegar a um resultado completo. Assim, optou-se primeiramente por verificar esses modelos para que fosse possível a formulação de uma prática a ser utilizada para obter uma resposta ao problema apresentado, trazendo à tona elementos de valor para a compreensão do processo decisório e dos julgamentos em uma perspectiva da História.
Assim, o objetivo do presente livro é analisar e compreender o processo decisório dos julgadores como agentes históricos quando do julgamento dos casos Wagner e Priebke para que seja possível apreender os motivos que levaram a duas decisões diferentes em processos semelhantes, tendo em mente o fato de que o Judiciário é um elemento formador do processo histórico assim como também é formado por este, e a afirmação que os consensos e dogmas jurídicos são alterados no decurso da história.
Ainda neste momento, deve-se ressaltar outro ponto basilar do presente estudo: a necessidade da transdisciplinariedade. Cada vez mais inseridos na pós-modernidade é concretizada a natureza complexa dos fenômenos que nos cercam. A compartimentalização do conhecimento, a exploração de um objeto de estudo tendo em vista uma única disciplina, leva meramente a uma compreensão parcial. Problemas complexos exigem abordagens complexas.
Desta forma, o estudo acerca do processo decisório não pode chegar a um resultado completo utilizando-se somente de um viés jurídico, político ou histórico. Assim como reconheceu René Rémond: “a renovação da história política foi grandemente estimulada pelo contato com outras ciências sociais e pelas trocas com outras disciplinas”,[10] ou seja, para o crescimento e contínua reformulação da História Política, é obrigatório que seja reconhecida a necessidade de uma abordagem transdisciplinar. O historiador, como cientista, não pode se ater apenas à sua área de conhecimento, mas transpor os limites, tal qual explorador, ingressando nas mais diversas disciplinas em busca do entendimento buscado. Nas palavras do antropólogo, sociólogo e filósofo Edgar Morin:
Vivemos numa realidade multidimensional, simultaneamente econômica, psicológica, mitológica, sociológica, mas estudamos estas dimensões separadamente, e não umas em relação com as outras. O princípio de separação torna-nos talvez mais lúcidos sobre uma pequena parte separada do seu contexto, mas nos torna cegos ou míopes sobre a relação entre a parte e o seu contexto.[11]

Por isso, tem-se em vista no presente estudo o princípio da complexidade, através do qual deve-se, ao invés de separar, dilacerar e observar com uma única visão, transcorrer os caminhos de múltiplas áreas do conhecimento para que o historiador possa chegar ao seu objetivo final: a compreensão.
Desta forma, longe de gerar um afastamento da história, busca-se aproximar a História de outras ciências e áreas, especialmente para este estudo, o Direito, imprescindível para que se possa apreender sobre os casos que serão analisados. As afinidades entre o Direito e a História e o juiz e o historiador já são trazidas por estudiosos de destaque, como Piero Calamandrei no texto “Il Giudice e lo Storico”[12], Carlo Ginzburg em “Checking the Evidence: The Judge and the Historian”[13] e Patrick Nerhot em “No Princípio era o Direito…”[14], as quais são importantes obras para a verificação destas aproximações e distanciamentos.
Serão utilizados como matrizes principais de pensamento as obras e ideias de dois dos maiores pensadores do século XX: Hannah Arendt e Michel Foucault. Hannah Arendt foi a autora de uma obra essencial para a compreensão do fenômeno do nazismo, da maneira com que os atores participantes do genocídio judeu inseriam-se neste contexto e de como a justiça existente agiu ao julgar um crime que até então passara ao largo do Judiciário intra-estatal. Trata-se do livro Eichmann em Jerusalém: um relato sobre a banalidade do mal.
Desta obra se extraiu a essência da necessidade de uma exploração anterior aos processos, ultrapassando a questão do julgamento em si e iniciando com a tentativa de compreensão dos criminosos e seus crimes. Além disto, Arendt também se ocupou de questões imprescindíveis para o presente estudo, como a noção dos próprios direitos humanos e do antissemitismo como ideias existentes em certos momentos históricos e cujos impactos seriam sentidos posteriormente, a inadequação do sistema jurídico para compreender casos envolvendo o crime de genocídio e também a própria importância da compreensão do contexto em que se perpassa um julgamento:
O relato de um julgamento só pode discutir as questões que foram tratadas no curso do julgamento ou que, no interesse da justiça, deveriam ser tratadas. Se a situação geral de um país em que o julgamento ocorre é importante para a condução do julgamento, ela também deve ser levada em conta.[15]
O pensamento de Michel Foucault, por sua vez, é essencial, especialmente em suas investigações a partir da década de 1970 (fase genealógica), em que procura verificar o “como do poder” a partir de dois pontos de referência:
O que eu tentei percorrer, desde 1970-1971, era o “como” do poder. Estudar o “como do poder”, isto é, tentar apreender seus mecanismos entre dois pontos de referência ou dois limites: de um lado, as regras de direito que delimitam formalmente o poder, de outro lado, a outra extremidade, o outro limite, seriam os efeitos de verdade que esse poder produz, que esse poder conduz e que, por sua vez, reconduzem esse poder. Portanto, triângulo: poder, direito, verdade.[16]

Mister ressaltar que Foucault inova no que diz respeito ao pensamento acerca do poder, não o restringindo somente ao campo estatal, pensando o poder sem necessitar da figura do soberano ou outra forma de poder exercido formalmente, mas encarando-o como uma rede de relacionamentos existente na sociedade, formado através das práticas sociais, englobando a todos.[17]
Para o presente estudo é essencial a relação traçada por Foucault no que tange a poder, direito e verdade, uma vez que o direito cria discursos de verdade:
Quero dizer o seguinte: numa sociedade como a nossa — mas, afinal de contas, em qualquer sociedade — múltiplas relações de poder perpassam, caracterizam, constituem o corpo social; elas não podem dissociar-se, nem estabelecer-se, nem funcionar sem urna produção, uma acumulação, uma circulação, um funcionamento do discurso verdadeiro. Não há exercício do poder sem uma certa economia dos discursos de verdade que funcionam nesse poder, a partir e através dele. Somos submetidos pelo poder à produção da verdade e só podemos exercer o poder mediante a produção da verdade. Isso é verdadeiro em toda sociedade, mas acho que na nossa essa relação entre poder, direito e verdade se organiza de um modo muito particular.[18]

Inseridos em seu pensamento de uma rede de poder dentro da sociedade e tendo como fundamento o saber e a verdade, existem no Direito, que pode ser tido como um saber que gera poder, aqueles que personificam o poder e a construção da verdade: os julgadores, as figuras que dão a palavra final dentro do processo, a construção jurídica da verdade. É certo que não se pode falar de uma verdade, mas apenas de discursos da verdade ou, nas palavras de Foucault, do dizer-a-verdade. Assim deve-se manter em mente para os fins deste estudo as palavras de Deleuze ao expor que:
A verdade como conceito é totalmente indeterminada. Tudo depende do valor e do sentido do que pensamos. Temos sempre as verdades que merecemos em função do sentido daquilo que concebemos, do valor daquilo em que acreditamos. Pois um sentido pensável ou pensado é sempre efetuado na medida em que as forças que lhe correspondem no pensamento se apoderam também de alguma coisa fora do pensamento. É claro que o pensamento nunca pensa por si mesmo, como também não se encontra, por si mesmo, o verdadeiro. A verdade de um pensamento deve ser interpretada e avaliada segundo as forças ou o poder que o determinam a pensar, e a pensar isso de preferência àquilo.[19]

Dentro do processo ocorre um diálogo (ou uma guerra[20]) em que as partes apresentam cada qual a sua verdade, cabendo ao juiz, através de seu saber jurídico, exarar sua decisão que deve ser vista como uma verdade jurídica. O juiz seria, portanto, um produtor de verdade neste contexto:[21]
“A sentença consiste na enunciação por um terceiro, do seguinte: certa pessoa tendo dito a verdade tem razão, uma outra tendo dito uma mentira não tem razão”,[22] efetivando-se, desta maneira, a aleturgia, a qual de acordo com Foucault, consiste no conjunto de procedimentos pelos quais se produz a verdade, sem a qual não existe exercício de poder.[23]
Entendendo-se, portanto, o poder como um fenômeno em constante mutação, sendo passado através das pessoas diante das diversas esferas existentes, e encarando-se a profunda relação entre o direito, o poder e a verdade, pode-se colocar como central o pensamento de Foucault ao encarar o processo judicial como uma forma ritualizada de se chegar a uma verdade produzida reconhecida, legitimada e apta a ter efeitos no mundo real. O julgador e seu processo decisório inserem-se nesta lógica discursiva permeada pelas relações de poder existentes e como uma presença dentro desta linha de raciocínio é que tal fenômeno deve ser analisado.
O tratamento do tema, do problema, e a adoção das matrizes interdisciplinares cabíveis à questão acabou conduzindo a pesquisa a estabelecer uma variável de análise não prevista inicialmente. Frente ao já exposto, não se revelou cabível a utilização dos modelos de análise do processo decisório já existentes oriundos da Ciência Política, uma vez que estes demonstraram não serem adequados por se tratarem de instrumentos pouco flexíveis e, principalmente, pela necessidade de respeito às particularidades da pesquisa histórica que deveria levar em conta outros fatores além dos constatados pelos cientistas políticos. Assim, para a obtenção dos objetivos propostos torna-se necessário traçar-se um instrumento para a análise do processo decisório nos casos em tela, que vem a ser a prática histórico-jurídica.
Neste instante é necessário esclarecer a opção pela denominação prática.[24] Entende-se por prática uma ferramenta científica composta por elementos capazes de auxiliar o historiador a identificar fatores externos e internos com o condão de impactar no processo decisório. Esta prática, portanto, é mais maleável em comparação a um modelo, uma vez que ela deve ser adaptada ao(s) caso(s) em estudo considerando-o(s) em suas particularidades e peculiaridades. Assim, distanciando-se dos modelos propostos pela Ciência Política que possuem a característica de serem estanques, a prática que será proposta nesta obra deve ser encarada em sua flexibilidade, conforme será exposto mais aprofundadamente no decorrer do presente livro.
Ainda neste momento deve-se expor a respeito de algumas particularidades do processo de extradição que o diferenciam de outros procedimentos judiciais. A extradição é tida como um mecanismo de cooperação penal internacional que permite que o sujeito que cometeu um crime em um Estado e esteja presente em outro seja entregue para julgamento. Este instituto jurídico possui três peculiaridades em especial que devem ser apontadas: 1) no julgamento de um pedido de extradição não é julgada a culpa ou inocência do extraditando, mas somente a presença dos requisitos para sua concessão; 2) a extradição, tendo como partes entes estatais, envolve a questão das relações internacionais, podendo gerar impactos no trato entre os Estados envolvidos; e 3) para cada desfecho possível no julgamento de pedidos de extradição realizado pelo Judiciário existe uma ação cabível por parte do poder Judiciário (para o caso de deferimento há a possibilidade de concessão de asilo, para o caso de indeferimento há a possibilidade da expulsão), podendo ocasionar um choque entre os dois poderes.
Desta maneira, os processos de extradição são aptos a fornecer mais elementos a respeito do processo decisório em comparação com os demais tipos de processos em virtude do seguinte: uma vez que as regras que os regem são mais simples e, portanto, possuem uma maior possibilidade de serem aplicadas da mesma forma pelos julgadores; envolvendo a relação entre Estados, poderia haver uma maior intenção do poder Executivo interferir na decisão, seja através de pressões ou da utilização dos instrumentos do asilo e da expulsão; e, tratando-se de extradições de criminosos nazistas, os casos teriam visibilidade pública, ocasionando uma maior pressão e também um momento para os Tribunais demonstrarem suas preferências.
Em segundo lugar, deve-se destacar que ambos os casos foram julgados pelas Altas Cortes dos países em que se encontravam os extraditandos, sendo no Brasil o Supremo Tribunal Federal (STF) e na Argentina a Corte Suprema de Justicia de la Nación (CSJN). A Corte Suprema de Justicia de la Nación, segundo a Constituição argentina, é a detentora do Poder Judicial da Nação, repartindo este com os tribunais inferiores. O Supremo Tribunal Federal, por sua vez, de acordo com a Constituição brasileira, possui a competência da guarda da Constituição. Assim, tratam-se de tribunais de destaque e com importante competência para efetuar julgamentos, além de forte ligação com o poder Executivo, como se verá no decorrer desse estudo.
Ainda, pode-se justificar com outros fatores a escolha dos casos. Conforme exposto anteriormente, tanto Wagner quanto Priebke tratavam-se de nazistas que estavam envolvidos em um dos maiores casos de violações dos Direitos Humanos da história recente: o genocídio judeu durante a Segunda Guerra Mundial. Desta forma, não foram casos que versavam meramente acerca da aplicação de normas jurídicas, possuindo também forte carga emocional para o julgador que se vê diante destes casos e ainda proporcionando ao julgamento uma grande visibilidade, tanto interna quanto internacional, fazendo com que o julgador possua uma maior atenção e cuidado ao proferir sua decisão.
Diante disto, tais casos são de relevância histórica por retratar a forma de tratamento de situações envolvendo criminosos nazistas em países latino-americanos em dois momentos distintos: enquanto o caso Wagner foi julgado nos últimos anos de ditadura militar, o caso Priebke foi decidido em um período democrático em que a Argentina era governada por Carlos Menem, e passada uma década da ditadura militar, instante em que naquele país se discutia o tratamento a ser dado aos violadores de direitos humanos no plano interno.
Ainda, os casos selecionados para análise envolvem discussões jurídicas bastante profundas. Tratar destas questões jurídicas não significa afastar o objeto de estudo da história, mas, pelo contrário, inserir a característica de historicidade das leis e sua interpretação, aproximando a História do Direito e reafirmando a necessidade de um pensamento complexo ao se realizar uma análise dos processos judiciais.
Cabe ainda introduzir neste momento algumas questões a respeito dos próprios julgadores e das instituições de que fazem parte uma vez que são fundamentais para a compreensão do processo decisório, parte medular da presente obra.
Foucault, em sua obra A Verdade e as Formas Jurídicas,
coloca que o direito é a forma ritual da guerra, ritualizando o processo de vingança e conferindo ao julgador o poder de enunciar quem diz a verdade e deve vencer em detrimento daquele que não diz a verdade.[25] Esta guerra, porém, em nosso entendimento, não acontece em apenas um nível. Calcado na própria noção de Foucault de que a política é a guerra continuada por outros meios,[26] pode-se afirmar que enquanto de um lado tem-se a guerra entre as partes, autor e réu, acusador e acusado; de outro podemos verificar uma segunda guerra envolvendo os próprios julgadores. Esta questão será tratada de forma mais aprofundada quando da exposição da prática histórico-jurídica utilizada, mas cabe neste momento traçarmos algumas concepções iniciais para embasar o início desta pesquisa.
Conforme colocado, o julgador detém o poder de afirmar quem diz a verdade e, portanto, ele também pretende ser visto como um produtor de uma verdade, ou, de forma mais incisiva, ele deseja ser reconhecido como o enunciador da verdade. Este papel de detentor da capacidade de reconhecer, enunciar a verdade e talvez até profetizá-la tal qual Tirésias, tem como fundamento inicial uma “mitologia jurídica”, termo amplamente utilizado por Paolo Grossi[27] e também por Rubens Casara[28], através da qual se fundamentaram diversas certezas jurídicas como imutáveis, indiscutíveis e dogmáticas, a exemplo da neutralidade do juiz que, possuidor de um caráter sobre-humano, conseguiria se colocar entre as partes e acima delas para ouvir seus argumentos e anunciar ao mundo a verdade a respeito do caso exposto.
Este mito jurídico da neutralidade não deve ser acatado pelo historiador. O julgador, assim como a instituição na qual ele está inserido, possui suas próprias preferências,[29] preconcepções, ligações políticas e desejos que pretende ver efetivados no mundo real e que, portanto, acabam por refletir em suas decisões na esfera jurídica.
O julgador e as instituições jurídicas possuem a sua função reconhecida de jurisdição (do latim juris, direito, e dicere, dizer) embasada especialmente em sua legitimação, a qual é conferida pelos cidadãos ao reconhecerem o poder do Judiciário ou não. Caso as instituições jurídicas e julgadores não fossem reconhecidos como aplicadores imparciais do direito, mas sim como agentes ligados à política e detentores de preferências próprias eles não obteriam tal legitimidade, tendo como consequência o não reconhecimento de seu poder de produzir a verdade. Instaura-se, assim, outra guerra dentro de um processo, ocorrida entre os julgadores em busca de seu reconhecimento como o portador do poder de enunciar a verdade.
Em uma primeira vista, pode-se crer que tal reconhecimento ocorre após o momento em que se prolata a decisão, porém, para fins deste estudo, entende-se de forma diversa. Não basta somente o poder de sentenciar ou de expor o seu posicionamento, uma vez que a busca do julgador não é apenas a de ver externada a sua verdade, mas sim a de ver esta efetivada. Nesta senda, para um juiz de primeiro grau, não é suficiente que sua sentença seja publicada, esta deve ser mantida em graus superiores em caso de recurso e reconhecida que a sua decisão contém a verdade a ser aplicada. Da mesma forma, para um membro de um Tribunal, não basta que seu voto seja expresso, mas que ele seja acompanhado pela maioria e confirmado.
Desta maneira, a prática histórico-jurídica utilizada e que será exposta mais detalhadamente no decorrer da presente obra possui como concepções prévias estas duas afirmações: primeiro, que o juiz se trata de uma pessoa detentora de preferências e vontades, não podendo ser concebido como real o mito da neutralidade. As instituições em que o julgador se encontra, por sua vez, também possuem uma necessidade de legitimação, sendo composta pelos indivíduos, mas também atuando sobre eles. Tanto os julgadores quanto as instituições, por sua vez, podem deter ligações políticas, não apenas no campo da ideologia, mas também de forma mais expressa, como é o caso das Altas Cortes em que os seus membros são indicados pelo poder Executivo e confirmados pelo Legislativo.
Em segundo lugar, os julgadores quando da realização de suas decisões travam uma guerra para serem reconhecidos como enunciadores da verdade, buscando vê-la aplicada no mundo real, conforme suas preferências e objetivos. Para tanto, esta verdade deve ser reconhecida não apenas pelas partes de um processo, mas também por outros julgadores detentores da possibilidade de reverter a decisão ou de fazer prevalecer sua posição em detrimento das demais.
Assim, a prática histórico-jurídica que será empregada se configura em um instrumento científico para análise e compreensão das decisões judiciais tendo por base estas concepções e, para tanto, indica como caminho a análise de certos elementos, aqui expostos sucintamente para que seja possível o entendimento dos passos a serem tomados no decorrer dessa pesquisa e que serão colocados posteriormente: a) as partes, uma vez que a figura dos indivíduos submetidos ao julgamento, autor, réu, acusado, vítima, etc., pode influenciar a decisão em virtude de suas características; b) os julgadores, tanto em nível individual como em relação à instituição em que estão inseridos; c) as regras aplicáveis, momento em que devem ser analisadas as leis, princípios, decretos, etc., que podem e são utilizadas em cada caso, vistas em uma perspectiva jurídica e histórica; d) o julgamento, tido como o resultado do processo decisório do julgador diante dos demais elementos e como possível momento de embate com os demais julgadores na busca pela efetivação de suas preferências, interpretações e vontades; e e) o contexto, englobando o momento histórico-político em que a decisão foi emitida, estabelecendo-se fatores de ligação entre os julgadores e os aspectos históricos que os circundavam.
Exposto a respeito da prática histórico-jurídica e dos fundamentos para a elaboração da presente obra e retomando-se a necessidade de uma exploração complexa a respeito do fulcro desta exposição, parte-se a colocar a respeito da distribuição dos capítulos.
O primeiro capítulo será destinado à explanação a respeito dos alvos dos pedidos de extradição, as partes Gustav Wagner e Erich Priebke, iniciando o livro através da apresentação dos indivíduos que seriam os principais destinatários das decisões das Cortes. A análise a respeito dos extraditandos é de extrema importância na prática histórico-jurídica empregada, diferenciando-a dos modelos da decisão judicial advindos da Ciência Política existentes que se apegam demasiadamente à figura do julgador, deixando de lado o possível impacto das partes e da visão do julgador sobre essas no processo decisório do julgador.
Não se aterá durante essa demonstração a realizar uma análise acerca dos países que solicitaram a extradição, uma vez que acreditamos que estas relações podem ser melhor explicadas, nesses casos, através de uma contextualização dos julgamentos do que em uma exploração sobre os Estados.
As partes ora analisadas são bastante diferenciadas das existentes nos julgamentos usuais realizados pelos juízes das Altas Cortes, uma vez que as causas julgadas por estes Tribunais, na maioria das vezes, versam sobre direitos ou crimes comuns, tendo como destinatários uma pessoa ou grupo de pessoas. Os casos de extradição de Wagner e Priebke, por sua vez e conforme já colocado, possuem uma carga emocional bastante forte, por se tratarem de indivíduos que participaram de um dos crimes mais repulsivos previstos internacionalmente, o genocídio.
Partindo da necessidade de se conhecer as partes, também será realizada uma imprescindível contextualização delas no panorama em que cometeram os seus crimes, uma vez que é impossível compreender minimamente estes atores sem inseri-los no seu devido contexto cultural, social e histórico. Diante disso, será exposto a respeito das partes, sua atuação durante a Segunda Guerra Mundial e, por fim, a sua fuga da Europa para evitar julgamentos contra si pelos aliados e a chegada dos nazistas no Brasil, ressaltando-se a utilização de depoimentos de sobreviventes do campo de extermínio de Sobibor obtidos quando da realização de pesquisa anteriormente citada.
Conhecidas as partes, o segundo capítulo será iniciado com uma ligação com o anterior, através da exposição a respeito da forma como os nazistas foram descobertos no Brasil e na Argentina e do momento em que, em virtude desta descoberta, foram solicitadas as suas extradições. Estabelecido o início dos processos de extradição com os pedidos realizados pelos Estados estrangeiros, em um segundo instante será tratado a respeito do instituto da extradição, uma vez que o conhecimento a respeito das previsões existentes no Direito brasileiro e argentino sobre o assunto são de valia para a compreensão dos processos que iniciariam contra as partes, configurando-se em uma das regras utilizadas, realizando uma delimitação do campo de atuação dos julgadores que teriam de se ater às previsões constantes referentes a tal instituto jurídico o qual, conforme referido, possui certas peculiaridades em comparação com outros tipos de processos.
Por fim, o último item do segundo capítulo abordará os Tribunais nos quais os julgamentos transcorreram, iniciando por uma análise histórica do Supremo Tribunal Federal e da Corte Suprema de Justicia de la Nación, verificando as suas competências para efetuar julgamentos e também as vicissitudes pelas quais passaram no decorrer de suas histórias, sendo possível verificar os momentos pelos quais passaram por uma maior ou menor independência diante do poder Executivo, fator de relevância para a identificação de possíveis objetivos institucionais.
A existência de um maior reconhecimento da autonomia e liberdade destes Tribunais em sua história pode significar um afastamento de suas ações dos intentos do poder Executivo e de grupos de pressão, enquanto uma menor autonomia e liberdade resultam em uma maior necessidade de afirmação das instituições dentro do panorama político dos países.
Neste momento também será efetuado um estudo acerca da composição destes Tribunais no momento dos julgamentos, narrando-se a respeito das características das Cortes vistas como uma instituição composta por indivíduos. Serão expostos, portanto, dados gerais sobre a composição do STF e da CSJN, deixando-se para um instante posterior a análise dos julgadores de forma individual. Tal explanação a respeito dos Tribunais como instituições é de suma importância, uma vez que poderão ser vistos os seus principais traços e as variáveis de autonomia diante dos demais poderes, especialmente com relação ao poder Executivo, dados que serão utilizados para que se possa vislumbrar os interesses da instituição que agiriam sobre os julgadores, uma vez que estas, apesar de compostas por indivíduos, acabam por também influenciar os seus membros.
É no terceiro capítulo, após sedimentadas as bases iniciais para uma exploração dos casos, que será apresentada a forma de pesquisa adotada neste estudo: a exposição de uma prática histórico-jurídica para análise e compreensão das decisões judiciais. Para tanto, inicialmente serão expostos os modelos já existentes na Ciência Política: o modelo legal, o modelo atitudinal, o modelo estratégico e o modelo institucional.
Estes modelos de análise do processo decisório e dos julgamentos, porém, não podem ser transpostos para a História tendo-se em vista as suas peculiaridades e também certas deficiências que podem ser observadas, especialmente uma carência na contextualização dos tribunais, das regras e das partes do processo, além da necessidade de se verificar um prazo mais longo envolvendo os julgamentos, uma vez que estes modelos tendem a se ater a uma observação do contexto histórico em curto prazo.
Após a exposição acerca dos modelos já existentes será iniciada a busca pela prática histórico-jurídica, através da realização de uma síntese dos modelos estudados ressaltando-se suas qualidades, para que sejam posteriormente adequadas e utilizadas nesse estudo, e suas deficiências, que devem ser corrigidas para a obtenção da prática que será utilizada na presente pesquisa.
A última parte do terceiro capítulo será a própria concretização da prática histórico-jurídica, estabelecendo-se os elementos que serão utilizados para a análise e compreensão do processo decisório nos casos em tela e de seu principal produto: os julgamentos. Nesse instante serão indicados os passos que serão tomados pelo pesquisador e as peculiaridades da prática para a forma de pesquisa proposta, expondo-se a respeito dos elementos já indicados anteriormente.
Realizada a exposição da prática histórico-jurídica pode-se retornar à sua utilização através da análise dos casos em tela. Uma vez já realizada a análise das partes, da extradição como regra a ser utilizada nos julgamentos e das instituições em que estes foram realizados, o quarto capítulo ingressará especificamente no julgamento dos pedidos de extradição realizados contra Gustav Wagner. Neste ponto as principais fontes utilizadas foram os processos, obtidos na íntegra junto ao Supremo Tribunal Federal, resultando em centenas de páginas de documentos recebidos dos Estados requerentes da extradição, além dos votos e acórdão.
Para uma melhor análise dos processos de extradição contra o nazista, em primeiro lugar será exposto o decorrer dos processos até as alegações da defesa, colocando os crimes imputados ao extraditando, a documentação juntada e demais procedimentos ocorridos para, posteriormente, ingressar-se nos argumentos do defensor de Wagner quanto aos pedidos formulados para que seja possível a observação tanto das alegações favoráveis à extradição quanto das contrárias. Tendo isso em vista, antes de regressar aos processos, será exposto a respeito dos dois principais empecilhos à extradição de Wagner identificados, a prescrição e o princípio da legalidade, duas regras utilizadas no julgamento cujo conhecimento é imprescindível para a compreensão do resultado obtido.
Voltando-se ao estudo dos processos, passar-se-á à exposição sobre os trâmites ocorridos anteriormente ao julgamento, especialmente o posicionamento do Procurador-Geral da República, José Francisco Rezek, as novas juntadas de documentação por parte dos requerentes da extradição e a subsequente manifestação do advogado de Wagner. Terminado o relato sobre os trâmites do processo será possível ingressar nos votos dos ministros do STF a respeito dos pedidos de extradição.
Os votos dos ministros configuram-se no ápice da presente obra, uma vez que nesse instante será possível a verificação do posicionamento de cada um dos julgadores, suas preferências quanto às normas a serem aplicadas e sua enunciação da verdade que entenderam que deveria prevalecer no caso, assim como as suas tentativas de cooptação dos demais julgadores para que seu posicionamento prevaleça no julgamento.
A análise dos votos dos ministros também será acompanhada de um perfil biográfico para verificar a carreira pregressa dos julgadores e a forma como ingressaram nos Tribunais, fatores que podem revelar tendências nos seus julgamentos posteriores. A biografia ou o perfil biográfico, conforme será demonstrado quando da exposição da prática histórico-jurídica, trata-se de um importante instrumento para que o historiador possa verificar possíveis preferências pessoais do julgador.
Mesclando-se os perfis biográficos traçados com os votos emitidos pretende-se tornar clara a motivação, a fundamentação, os objetivos e as preferências dos julgadores, assim como o seu relacionamento com demais ramos sociais e políticos anteriores ao seu ingresso no Tribunal, proporcionado, assim, um entendimento sobre o processo decisório e os motivos que levaram até a decisão.
Ao finalizar o quarto capítulo, será relatado sobre o contexto histórico relativo ao momento em que o julgamento ocorreu e em que a decisão foi tomada. Uma vez exposto a respeito do impacto imediato após a decisão, tratar-se-á a respeito de dois fatores que influenciaram o STF e seus membros, em primeiro lugar o positivismo jurídico como ideologia que permeava o Tribunal naquele momento, podendo ser visto como um positivismo ético moderado na concepção de Norberto Bobbio.[30]
O segundo fator colocado para a análise e compreensão da decisão emanada pelos ministros do STF é o contexto histórico, versando a respeito do cenário político e social brasileiro entre os anos de 1974 e 1979 e com foco em duas questões essenciais que eram debatidas naquele momento, o tratamento dado aos direitos humanos no Brasil e a pressão internacional para que eles fossem respeitados diante da ditadura militar e o processo de abertura que se anunciava, e a lei da anistia que estava em discussão quando do julgamento de Wagner.
O julgamento dos pedidos de extradição contra Gustav Wagner no Brasil ocorreu entre 1978 e 1979, instante em que o país estava sob um governo ditatorial militar. Este governo foi instaurado através de um golpe civil-militar[31] em 1964 e, a partir do governo Geisel o país se preparava para uma abertura maior que culminaria com as eleições indiretas de 1985.
Assim, quando do julgamento, o Supremo Tribunal Federal estava inserido em um contexto complexo, composto da repressão aos opositores do regime que continuava, da expectativa da abertura democrática lenta e gradual proposta pelos militares e, nos anos em que transcorreu o processo, do debate acerca da lei da anistia. Ainda, circundava os poderes Executivo e Judiciário as pressões internacionais, especialmente por parte do governo estadunidense, pela garantia dos direitos humanos e da República Federal da Alemanha que, ao mesmo tempo em que negociava o programa nuclear com o governo brasileiro, entendia que este deveria assegurar as garantias ligadas a um Estado de Direito.
Diante disto, o julgamento dos pedidos de extradição contra Gustav Wagner não se tratava unicamente de uma decisão a respeito do destino de um indivíduo, mas de uma mensagem que poderia ser passada pelos julgadores membros do STF a respeito de alguns pontos como a importância do Tribunal, sua legitimidade e autonomia como forma de garantir sua posição na democracia que se anunciava, a afirmação da soberania do Judiciário e das leis brasileiras mesmo diante de pressões internacionais e o estabelecimento da preponderância da lei em detrimento de qualquer movimento em prol dos direitos humanos, em consonância com a lei da anistia, uma vez que não seriam julgados e punidos os violadores dos direitos humanos no panorama interno.
Traçadas estas linhas no sentido de concatenar os elementos trazidos até este momento, posteriormente será possível tratar mais detidamente na análise deste julgamento nas considerações finais. O quinto capítulo, por fim, tratará a respeito do julgamento do pedido de extradição contra Erich Priebke, devendo-se destacar que, em virtude das peculiaridades deste julgamento em relação ao de Wagner a sua estrutura será diferente da do capítulo anterior. Para este capítulo destaca-se a utilização como fonte das decisões de primeiro e segundo grau obtidas junto à Coordinación de Cooperación Internacional en Materia Penal do Ministerio de Relaciones Exteriores y Culto, uma vez que estas não se encontram em acesso público, além da decisão da CSJN, as quais permitiram uma exposição mais abrangente dos trâmites judiciais.
Conforme já exposto, o processo do pedido de extradição de Priebke na Argentina transcorreu de forma diferenciada ao ocorrido com Wagner no Brasil, uma vez que naquele país os pedidos de extradição são julgados por um juiz de primeiro grau podendo sofrer recursos até chegarem à Corte Suprema de Justicia de la Nación. Desta forma, inicialmente será exposto a respeito do pedido de extradição formulado pela Itália e seu julgamento pelo juiz de primeira instância. Posteriormente, já podendo ser observadas as questões jurídicas principais que seriam cruciais no julgamento pela CSJN, passar-se-á a uma exposição sobre os tratados internacionais como uma fonte de direito a ser utilizada no caso antes de passar-se ao julgamento realizado pela Cámara Federal de Apelaciones de General Roca em segundo grau.
A decisão do segundo grau quanto à extradição de Erich Priebke demonstrará a possibilidade de múltiplas interpretações sobre o caso, uma vez que se tratou de um julgamento realizado por três juízes em que o resultado se deu por maioria e não por unanimidade. Ainda antes de se passar especificamente para o julgamento na CSJN outra questão jurídica essencial será tratada: a possibilidade de enquadramento dos crimes cometidos por Priebke como crimes de lesa humanidade, mais especificamente o crime de genocídio.
Como poderá ser denotado, o enquadramento das ações dos nazistas é central nas decisões, especialmente na de Erich Priebke, uma vez que, caso os julgadores entendessem que se as previsões acerca do genocídio não poderiam ser aplicadas o resultado do julgamento provavelmente seria distinto do ocorrido, sendo imprescindível, portanto, uma exploração a respeito desta figura de direito internacional.
Transposto este segundo instante do último capítulo será possível adentrar na decisão da CSJN em grau recursal, analisando-se, da mesma forma que realizado em relação ao julgamento no STF, o conteúdo dos votos dos juízes inserindo-se também informações sobre as trajetórias, seu ingresso na Corte e sua atuação como julgadores, podendo ser observada também a sua relação com o poder Executivo.
Por fim, novamente com o intuito de contextualizar o julgamento será disposto a respeito de fatores de influência no julgamento de Priebke. Primeiramente, colocar-se-á a respeito do declínio dos direitos humanos em virtude do nascimento do nacionalismo moderno, na visão de Hannah Arendt, para que se possa visualizar o ressurgimento e a retomada da importância dos direitos humanos após a Segunda Guerra Mundial e o estabelecimento em um panorama internacional de proteção e garantia destes direitos, uma visão aparentemente adotada pela Corte Suprema de Justicia de la Nación.
O segundo ponto deste capítulo e último da presente obra tratará a respeito do contexto histórico-político em que ocorreu o julgamento do pedido de extradição formulado pela Itália contra Erich Priebke na Argentina entre 1994 e 1995 o qual, por sua vez, estava em um contexto bastante diverso e que exigirá um foco maior no período do retorno da democracia na Argentina, especialmente durante o governo de Carlos Menem, no qual o país buscou uma aproximação maior com os Estados Unidos e países europeus como parte de sua política neoliberal e em que era enfrentada a questão da punição dos militares envolvidos em violações de direitos humanos durante a ditadura militar argentina.
Assim, de sua parte, o julgamento do pedido de extradição de Erich Priebke pela Corte Suprema de Justicia de la Nación também envolvia questões alheias ao processo tido por si mesmo. De um lado representava o desejo do governo argentino de enviar uma mensagem de que a Argentina era um país alinhado aos países do primeiro mundo, interessado em punir violadores dos direitos humanos. De outro, passava uma mensagem aos demais Estados de que a Argentina era um país civilizado e que buscaria de todas as formas a sua integração à comunidade internacional, tanto jurídica quanto economicamente.
Pretende-se, portanto, na presente obra, estabelecer aproximações entre os campos da história, política e direito, colocando-se a condição dos membros do Judiciário como agentes históricos, partes de um contexto histórico com o qual possuem uma relação de influência mútua, não estando alheios às questões sociais, culturais e históricas, a outras instituições ou às suas próprias preferências com fins de concluir a respeito dos motivos que levaram os pedidos de extradição contra Gustav Wagner no Brasil e de Erich Priebke na Argentina a obterem resultados diferentes apesar da possibilidade de incidirem sobre eles normas jurídicas idênticas ou ao menos semelhantes, utilizando-se, para chegar a esta conclusão, de diversos elementos que circundaram os processos segundo a prática histórico-jurídica proposta para o estudo realizado e que ocasionaram o oscilar da balança da justiça.




1 AS PARTES: GUSTAV WAGNER E ERICH PRIEBKE

Neste primeiro momento é necessário que sejam apresentados os sujeitos sobre os quais recaíram os efeitos dos julgamentos realizados, conforme exposto na introdução: Gustav Wagner e Erich Priebke, indivíduos que participaram na execução de um dos maiores crimes perpetrados no século XX, o genocídio judeu durante a Segunda Guerra Mundial.
Primeiramente devem ser realizados certos esclarecimentos a respeito dos crimes cometidos e de algumas noções preexistentes disseminadas em determinadas obras e na mídia. No decorrer deste estudo serão utilizados os termos extermínio ou genocídio em detrimento de holocausto, palavra muito usada para se referir ao genocídio judeu. Tal fato se deve à constatação de que a palavra holocausto traz uma noção de justificativa do extermínio do povo judeu, conforme expõe com maestria Giorgio Agamben fundado nas palavras de Primo Levi:
O infeliz termo “holocausto” (frequentemente com H maiúsculo) origina-se dessa inconsciente exigência de justificar a morte sine causa, de atribuir um sentido ao que parece não poder ter sentido: “Desculpe: eu uso esse termo Holocausto de má vontade, pois não me agrada. Uso-o, porém, para nos entendermos. Filologicamente está errado […]”.[32]

Essa incorreção e tentativa de justificativa se dá pelo fato de holocausto, em sua utilização religiosa, significar um “sacrifício supremo, no marco de uma entrega total a causas sagradas e superiores”. Assim, coloca novamente Agamben a respeito da necessidade de não se utilizar a palavra holocausto para se referir ao genocídio (ou extermínio) judeu, como uma forma de não mitigar o sofrimento das vítimas e a própria falta de motivos das ações cometidas pelos nazistas:
A formação de um eufemismo, ao implicar a substituição da expressão própria por algo de que, realmente, não se quer ouvir falar, com uma expressão atenuada ou alterada, sempre traz consigo ambiguidades. Nesse caso, porém, a ambiguidade vai muito além. Inclusive os judeus recorrem a um eufemismo ao indicar o extermínio. Trata-se do termo shoá, que significa ‘devastação, catástrofe’ e, na Bíblia, implica muitas vezes a ideia de uma punição divina […]. Mesmo que seja provavelmente a esse termo que se refere Levi, ao falar da tentativa de interpretar o extermínio como uma punição pelos nossos pecados, o eufemismo aqui não contém escárnio algum. Pelo contrário, no caso do termo “holocausto”, estabelecer uma vinculação, mesmo distante, entre Auschwitz e o Olah bíblico, e entre a morte nas câmaras de gás e a ‘entrega total a causas sagradas e superiores’, não pode deixar de soar como uma zombaria. O termo não só supõe uma inaceitável equiparação entre fornos crematórios e altares, mas acolhe uma herança semântica que desde o início traz uma conotação antijudaica. Por isso, nunca faremos uso deste termo. Quem continua a fazê-lo, demonstra ignorância ou insensibilidade (ou uma e outra coisa ao mesmo tempo).[33]

Assim, pelo exposto, na presente obra optou-se por não ser utilizado o termo holocausto, mas, sim, a figura jurídica que surgiria, genocídio, ou a palavra mais forte para designar os horrores cometidos contra os judeus e outros grupos durante a Segunda Guerra Mundial: extermínio.
Devemos reforçar a tese de que o genocídio judeu não foi obra de um país de pessoas insanas levadas por uma figura política sedutora. A civilização moderna certamente se envergonha do genocídio judeu, mas este não existiria sem aquela. O genocídio talvez tenha sido o ápice industrial do século passado. A esse respeito, Feingold afirma:[34]
Auschwitz, o símbolo do genocídio, foi chamado de outro planeta. Mas ele também foi uma extensão mundana do sistema industrial moderno. Ao invés de produzir bens, a matéria prima era seres humanos e o produto final era a morte, tantas unidades por dia marcadas cuidadosamente na planilha dos gerentes. As chaminés, o próprio símbolo do sistema de fábricas moderno, expeliam uma fumaça acre da carne humana queimada. A brilhantemente organizada rede de trilhos da Europa moderna levava um novo tipo de matéria prima para as fábricas. Ela fazia isso da mesma forma que qualquer outro tipo de carga. Nas câmaras de gás, as vítimas inalavam gás nocivo gerado por bolas de ácido prússico, as quais eram produzidas pela avançada indústria química alemã. Engenheiros projetaram os crematórios; administradores projetaram o sistema de burocracia que funcionava com um entusiasmo e eficiência que daria inveja a nações menos avançadas. Até mesmo o plano geral foi um reflexo do espírito científico moderno distorcido. O que nós testemunhamos foi nada menos que um esquema massivo de engenharia social de “refazimento” da sociedade com base na “ciência” eugênica racial.[35]

Corroborando com este pensamento, Zygmunt Bauman coloca que “a civilização moderna não foi a condição suficiente do Genocídio; foi, no entanto, com toda a certeza, sua condição necessária. Sem ela, o Genocídio seria impensável”[36]. Da mesma maneira, o genocídio não se tratou de um problema meramente alemão ou judeu. Pensar o contrário é extremamente reconfortante, uma vez que apenas a soma de uma população desprovida de sentimentos em um Estado totalitário e um povo vitimizado é que poderia causar efeitos horrendos. “Quanto mais culpáveis forem ‘eles’, mais seguros estaremos ‘nós’”[37]. O genocídio, na realidade, se tratou de um problema da modernidade, da necessidade de eficiência de produção, dos amplos poderes e expectativas em torno do Estado político e, ultima ratio, da própria humanidade.
Por fim, como já muito bem retratado por Hannah Arendt em sua obra Eichmann em Jerusalém: um relato sobre a banalidade do mal, os perpetradores do genocídio, homens e mulheres que botaram em prática as ordens dadas pelo alto comando nazista, não se tratavam de psicopatas. Sobre Eichmann coloca a filósofa:
Eichmann não era nenhum Iago, nenhum MacBeth, e nada estaria mais distante de sua mente do que a determinação de Ricardo III de “se provar um vilão”. A não ser por sua extraordinária aplicação em obter progressos pessoais, ele não tinha nenhuma motivação. E essa aplicação em si não era de forma alguma criminosa; ele certamente nunca teria matado seu superior para ficar com seu posto. Para falarmos em termos coloquiais, ele simplesmente nunca percebeu o que estava fazendo […] Ele não era burro. Foi pura irreflexão — algo de maneira nenhuma idêntico à burrice — que o predispôs a se tornar um dos grandes criminosos desta época. E se isso é “banal” e até engraçado, se nem com a maior boa vontade do mundo se pode extrair qualquer profundidade diabólica ou demoníaca de Eichmann, isso está longe de ser um lugar-comum.[38]

Segundo Herbert C. Kelman, três fatores, isolados ou em conjunto, podem fazer com que uma pessoa comum perca suas inibições contra atrocidades violentas: a autorização da violência através de práticas normatizadas e com papéis específicos; a desumanização da vítima, por meio de doutrinação; e a invisibilidade do caráter moral da ação ou acobertamento deste.[39] Todos estes fatores estavam presentes no genocídio judeu realizado pelos nazistas. Iniciamos, portanto, a tratar dos atores, inseridos em seus respectivos contextos.
1.1 Gustav Wagner: a Besta de Sobibor
Mesmo tendo se tratado de uma das figuras mais cruéis e desumanas dos campos de extermínio nazistas, a vida de Gustav Wagner é pouco conhecida, uma vez que, pela sua baixa patente na SS, são raros os autores que se propuseram a estudar a sua vida.
Wagner nasceu em 18 de julho de 1911, em Viena, Áustria[40] e filiou-se ao Partido Nacional-Socialista austríaco em 1931. Após ter sido preso por participar de agitações nazistas ilegais, Wagner fugiu para a Alemanha. Depois do Anschluss, a anexação da Áustria pela Alemanha, ele retornou a Linz em 1938, esperando ingressar na SS.[41]
Segundo Steinecher, Wagner, em maio de 1940, passou a trabalhar no Instituto Hartheim, dedicado ao programa de eutanásia nazista.[42] Esta afirmação pode ser confirmada através da declaração de Franz Stangl, comandante de Sobibor e Treblinka, que também havia exercido funções em Hartheim, ao recordar ter encontrado ex-colegas nos campos de extermínio: “Foi uma surpresa para mim […] porque havia diversas pessoas que eu já conhecia: eles estiveram comigo no… você sabe… no Programa de Eutanásia”.
[43] Ainda, em dois interrogatórios de ex-membros de Hartheim, Bruno Bruckner e Barbl Heinrich afirmaram que Wagner laborou no local.[44]
O programa de eutanásia foi um dos mais atrozes projetos nazistas. Antes do início da guerra já eram realizadas esterilizações forçadas e a chamada eutanásia de crianças portadoras de deficiência. Esta eutanásia, na realidade, consistia no assassinato de recém-nascidos com alguma deficiência, física ou mental, através de medicamentos ou até mesmo de inanição.[45]
Entre setembro de 1939 e agosto de 1941 atuou a organização secreta T4, chamada assim em virtude do endereço de sua base na Tiergartenstrasse número 4, em Berlim, expandindo o programa de eutanásia para adultos também[46] e incorporando o programa de eutanásia infantil. O T4 utilizava o seguinte procedimento: primeiramente eram enviados formulários para instituições que tratavam de deficientes, as quais deviam informar sobre o estado dos pacientes.[47] Estes formulários eram analisados por médicos do Reich e aqueles considerados incapazes ou “vidas que não merecem ser vividas” eram enviados a uma das seis instalações criadas para o extermínio dos chamados imprestáveis: Brandenburg, Grafeneck, Bernburg, Sonnenstein, Hadamar e Hartheim.[48]
Cada um destes centros possuía sua própria força policial e um supervisor, encarregado do bom funcionamento da instituição, sendo que Christian Wirth, Franz Stangl — posteriormente comandantes de campos de extermínio — e Wagner trabalharam nesses locais.[49]
Os pacientes eram transferidos e seus parentes informados da chegada deles, sendo advertidos de que as visitas eram proibidas. Pouco tempo depois estes familiares recebiam uma carta informando sobre a morte de seu parente por causas comuns, como ataque cardíaco ou pneumonia, e que o seu corpo havia sido cremado para evitar que eventuais doenças contagiosas se espalhassem. Juntamente da carta os familiares recebiam uma urna contendo cinzas.[50]
Na realidade, o ocorrido era bem diverso. Os pacientes, chegando aos centros de eutanásia, eram levados a uma sala para se despirem e entregarem seus pertences. Depois disto eles passavam por uma avaliação médica, para que os atestados de óbito fossem críveis. Durante esta avaliação as pessoas que tivessem dentes ou pontes de ouro eram marcadas para retirada após sua morte. Por fim, eram realizadas fotografias dos deficientes, para que ficasse registrada a inferioridade daqueles que seriam assassinados.[51]
Por fim, os pacientes eram conduzidos até câmaras de gás, onde eram asfixiados. Os cadáveres eram retirados e, caso tivessem dentes de ouro, estes eram removidos antes dos corpos serem enviados para uma cremação conjunta. Os restos eram moídos e colocados em urnas. Os parentes que as recebiam não tinham ideia de que possuíam em mãos as cinzas de outras pessoas.[52]
Em 1940 presos dos campos de concentração tidos como “incuráveis” também foram transferidos para os centros de eutanásia e assassinados. Esta operação tinha como codinome 14F13.[53] Graças a manifestações da Igreja Católica, em 1941 o programa de eutanásia foi suspenso, porém 70.723 pessoas haviam morrido no Programa T4 em apenas um ano e seis meses.[54]
Wagner, portanto, tendo trabalhado em Hartheim, era um dos responsáveis pela segurança e bom funcionamento do local. Fica claro o motivo de Simon Wiesenthal ter chamado os centros de eutanásia de escolas de assassinato.[55] Após ter trabalhado em Hartheim, a transferência de Wagner para Sobibor era um passo natural. Pouco mudaria em relação às suas atividades criminosas.
1.1.1 O nascimento de Sobibor
Gustav Wagner e Sobibor são indissociáveis. É impossível se tratar de um sem discorrer a respeito do outro. Se Sobibor era um local, Wagner era sua alma, a figura que encarnou todos os horrores cometidos pelos nazistas que trabalhavam em campos de extermínio. Sobibor era um dos campos de extermínio criados para resolver os problemas oriundos do assassinato de judeus que já estava sendo levado a cabo.
O antissemitismo na Alemanha e em outros países da Europa era um fenômeno antigo. O extermínio dos judeus, porém, somente foi iniciado após a chegada dos nazistas ao poder. Algumas etapas foram realizadas antes do início do extermínio sistemático de milhões de judeus, a chamada solução final.
Primeiramente, os nazistas tentaram forçar a imigração dos judeus residentes na Alemanha e nos países ocupados. Os hebreus que detinham meios de pagar para fugir do país conseguiam obter permissão para deixar a Alemanha. Apenas entre os meses de março e setembro de 1938, 45 mil judeus deixaram a Áustria e 19 mil fugiram da Alemanha.[56]
Depois da ocupação da França, chegou-se a cogitar o chamado Plano Madagascar, que previa que o governo Francês deveria concordar em incluir no Tratado de Paz com a Alemanha que a ilha de Madagascar seria colocada à disposição para a solução da questão judaica. Posteriormente a isso, cerca de quatro milhões de judeus seriam enviados para lá em um prazo de quatro anos. Evidentemente, tal plano não foi concretizado.[57]
Com a anexação dos territórios poloneses, acarretando o início da guerra, os nazistas acabaram com cerca de 2,5 milhões de judeus em suas mãos, tornando inviável a política de imigração existente. Iniciou-se, então, a etapa de concentração dos judeus em guetos. Apenas três semanas depois da invasão da Polônia, o Obergruppenführer Reinhard Heydrich deu ordens para que os judeus fossem reunidos em guetos localizados em grandes cidades, próximas a linhas férreas, que facilitassem seu transporte.[58]
Em abril de 1940 surgiu o primeiro grande gueto, na cidade de Lodz, região central da Polônia e em novembro foi criado o gueto de Varsóvia, que acabou sendo o maior gueto existente, chegando a abrigar 400.000 pessoas, enquanto Lodz possuía 160.000 confinados. As péssimas condições de vida no local, com a privação de alimentos, escassez de medicamentos e proliferação de doenças, além dos constantes assassinatos praticados pelos nazistas, fizeram com que mais de 800.000 judeus perdessem suas vidas nos guetos existentes.[59]
Diante da enorme população judaica, foi iniciada a última etapa: o extermínio dos judeus residentes nas áreas ocupadas pelo Reich. A expressão solução final para a questão judaica (Endlösung der Judenfrage) foi utilizada pela primeira vez em uma correspondência enviada por Hermann Göring a Reinhard Heydrich em 31 de julho de 1941.[60]
O assassinato de judeus e líderes comunistas já havia começado um mês antes, quando os nazistas invadiram a União Soviética e foram formados quatro batalhões especiais da SS, os chamados Einsatzgruppen, com a função específica de matar judeus, membros do partido comunista e comissários do Exército Vermelho.[61]
As unidades dos Einsatzgruppen acompanhavam os avanços da Wermacht[62] com o objetivo de cumprir com suas obrigações ideológicas. Uma vez que as tropas alemãs chegavam em um vilarejo ou cidade, as vítimas eram reunidas e levadas para uma área longe dos olhos da população. Então, estes grupos compostos por homens, mulheres e crianças eram fuzilados e enterrados em covas coletivas.[63]
Kurt Werner, que era membro do Sonderkommando 4a de um Einsatzgruppe, assim descreveu uma ação de seu grupo:
Assim que eu cheguei na área de execução eu fui mandado para o fundo da ravina com alguns outros homens. Não demorou muito para que os primeiros judeus fossem trazidos para nós do outro lado. Os judeus tinham que se deitar de cara para a terra nas paredes da ravina […] Grupos de judeus eram enviados para baixo para se encontrarem com um dos esquadrões de execução. Cada grupo de judeus tinha que se deitar em cima dos corpos dos que já tinham sido fuzilados. Os atiradores ficavam atrás dos judeus e os matavam com um tiro na nuca. Eu ainda me lembro do completo horror dos judeus quando eles viam pela primeira vez os corpos quando chegavam no topo da ravina…
[64]

Estes fuzilamentos revelaram-se como uma forma não ideal para o extermínio dos judeus. Para que se pudesse realizar o assassinato de centenas de pessoas era necessário grande quantidade de soldados e tempo e, após estas ações, era notável o abalo psicológico dos executores. Vários membros dos Einsatzgruppen desenvolveram problemas físicos e psicológicos, e muitos recorriam ao álcool para mitigar o sofrimento mental. O próprio Reichsführer-SS Himmler quando supervisionou a ação de um Einsatzgruppe em Minsk passou mal diante da quantidade de sangue. Um método mais eficaz e menos traumático para os assassinos deveria ser criado.[65]
Inicialmente foram utilizadas caminhonetes adaptadas para que as vítimas fossem mortas com a utilização de monóxido de carbono, uma criação do Standartenführer Walter Rauff. A primeira vez que esta operação foi realizada se deu em Kiev, onde quarenta homens, mulheres e crianças foram colocados dentro do veículo especial, asfixiadas e levadas até uma vala comum, onde os corpos foram descarregados por prisioneiros e enterrados.[66]
Estima-se que, entre os fuzilamentos e a utilização de gás, 1,3 milhões de judeus foram mortos pelos Einsatzgruppen até o final da guerra.[67] Este sistema, porém, ainda era demorado e o número de vítimas mortas por vez se revelou pequeno diante das necessidades. Era necessária, portanto, uma reformulação nos métodos utilizados para o extermínio dos judeus.
Para tanto, em 20 de janeiro de 1942 diversas pessoas do alto escalão do regime nazista reuniram-se na Am Großen Wannsee 56/58, em Berlim, naquela que seria conhecida como Conferência de Wannsee, organizada por Reinhard Heydrich.[68]
Estavam presentes na conferência algumas das mais notáveis figuras do regime nazista: Dr. Stuckart do Ministério do Interior, Martin Luther do Escritório para Estrangeiros, Dr. Josef Bühler do Governo Geral, e os Drs. Alfred Meyer e Georg Leibbrandt Ostministerium. Representando o Ministério da Justiça estava Roland Freisler, Friedrich Wilhelm Kritzinger, em nome da Chancelaria do Reich, e Göring foi representado pelo Secretário de Estado, Dr. Erich Neumann. Vários líderes da SS também estavam presentes: Heinrich Müller da Gestapo; Otto Hofmann do Escritório de Raça e Reassentamento, Dr. Karl Eberhard Schöngarth, responsável pela SS no Governo Geral; Dr. Rudolf Lange do Einsatzkommando 2; Oberführer Gerhard Klopfer, secretário de Bormann; e, claro, Reinhard Heydrich e seu expert na questão judaica, Adolf Eichmann.[69]
A conferência foi breve e em menos de uma hora e meia já se havia chegado às definições. Depois disso, os nazistas que compareceram foram agraciados com drinques e uma refeição. Foi definido que os judeus deveriam ser reunidos, deportados e enviados para centros de extermínio que seriam construídos no Leste da Polônia. Os deportados mais fortes seriam selecionados para trabalhar e os demais seriam imediatamente mortos.[70]
Operação Reinhard (em alemão Aktion Reinhard ou Einsatz Reinhard) seria o codinome utilizado para uma das ações nazistas mais secretas de toda a Segunda Guerra Mundial, o implemento da solução final para a questão judaica, consistindo na construção e operacionalização de campos de extermínio, somados aos campos de concentração já existentes.[71]
O nome da Operação foi uma homenagem a Reinhard Heydrich, organizador da Conferência de Wannsee, Obergruppenführer da SS e Protetor da Boêmia e Morávia, conhecido como o Carniceiro de Praga, morto pela resistência tcheca com auxílio britânico em 4 de junho de 1942.[72]
A escolha do extermínio físico dos judeus, segundo Bauman, foi o “produto de procedimentos burocráticos de rotina”, desapegado de qualquer moral. Este era o meio mais factível e viável para se alcançar a finalidade almejada após a realização de “cálculos de meios e fins, equilíbrio orçamentário, aplicação de uma regra universal”. Segundo o sociólogo, este extermínio foi o resultado de se buscar encontrar “soluções racionais para sucessivos ‘problemas’ que surgiam”[73].
Os campos de extermínio eram verdadeiras indústrias da morte e seguiam um modelo administrativo severo e lucrativo. A concentração de judeus em guetos antes do seu envio aos campos gerava economia nos transportes, assim como a grande quantidade de pessoas colocadas em cada um dos vagões de trem. Para o processamento dos chegados era necessária uma quantidade muito pequena de militares alemães, podendo se utilizar os próprios presos como mão de obra escrava. Por fim, o produto final era alcançado (a morte dos judeus) e ainda obtido lucro dos bens que eram confiscados. O lado obscuro da racionalidade atingia seu ápice.
Previamente à continuidade de explanações acerca da Operação Reinhard, deve-se estabelecer alguns parâmetros. Entre 1933 e 1945 existiram cerca de 20.000 campos de concentração estabelecidos pelos nazistas para abrigar pessoas consideradas inimigas do regime,[74] sendo que alguns destes campos, como Majdnek, possuíam câmaras de gás. Os campos de extermínio, por sua vez, detinham uma quantidade muito pequena de prisioneiros, escolhidos para fazerem tarefas necessárias ao funcionamento do campo, e possuíam apenas uma finalidade: o assassinato de judeus. Nos campos de concentração os prisioneiros fisicamente capazes eram utilizados para realizarem trabalhos forçados e enviados às câmaras de gás apenas os inaptos ao trabalho, enquanto nos campos de extermínio apenas poucos prisioneiros eram selecionados para trabalhar, sendo os demais assassinados o mais rápido possível.[75]
Também deve ser elucidada a utilização da palavra selecionados. Nos campos de concentração os selecionados eram os judeus escolhidos para serem enviados às câmaras de gás. Já nos campos de extermínio, os selecionados eram os poucos escolhidos para trabalhar no campo, sobrevivendo por mais um período, enquanto todos os demais tinham como destino as câmaras de gás.
Os autores divergem quanto ao número de campos de extermínio existentes. Seguindo o pensamento de Yitzhak Arad, existiram cinco campos de extermínio: Chelmno, Belzec, Sobibor, Treblinka e Auschwitz-Birkenau. Destes, Belzec, Sobibor e Treblinka foram construídos especificamente pela Operação Reinhard, enquanto Auschwitz-Birkenau era também um campo de concentração.[76] Os demais campos são considerados como de concentração.



1.1.2 Os campos de extermínio da Operação Reinhard
Segundo Hannah Arendt, os campos de concentração não eram destinados somente ao extermínio do corpo, mas também “à chocante experiência da eliminação, em condições cientificamente controladas, da própria espontaneidade como expressão da conduta humana, e da transformação da personalidade humana numa simples coisa, em algo que nem mesmo os animais são.” O isolamento seria uma das faces mais cruéis dos campos, uma vez que propiciava a morte da personalidade jurídica da pessoa, ou seja, o seu status como portadora de direitos. Isolado, o ser é facilmente esquecido e desumanizado. O ato de matar também se torna mais desconectado da natureza humana, pelo que Arendt afirma: “no mundo concentracionário mata-se um homem tão impessoalmente como se mata um mosquito”
[77].
Himmler estabeleceu a base da Operação Reinhard em Lublin e designou Odilo Globocnik (apelidado carinhosamente de “Globus”), líder da SS e da Polícia em Lublin, para ser seu comandante. A escolha das áreas do leste do Governo Geral (Polônia oriental) serviu como um disfarce. O desaparecimento dos judeus poderia ser explicado dizendo que eles tinham sido mandados mais ao leste, para trabalhos forçados nos territórios tomados da União Soviética,[78] o que não geraria qualquer suspeita. A Operação devia ser mantida em absoluto segredo.
Quando, no outono de 1941 começaram a ser procurados locais para o estabelecimento dos campos, foram estabelecidas algumas condições a serem observadas para que fosse mantido o maior sigilo possível. Estas, segundo Jules Schelvis[79] eram:
a) A localidade deveria ser camuflada;
b) O campo deveria ser situado perto de uma linha de trem já existente;
c) O exterior do campo deveria parecer completamente normal, para que as vítimas que chegassem ao campo não suspeitassem de nada; e
d) O campo deveria ter uma área grande para que os judeus que chegassem pudessem se despir, depósitos para as propriedades confiscadas, câmaras seladas contendo um motor para a produção de monóxido de carbono e áreas para a escavação de fossos para o enterro dos corpos.
Outra preocupação era relativa ao pessoal que trabalharia nos campos. Todos deviam ser preparados para agir conforme as ordenas dadas, sem colocar em risco a operação. Globocnik escolheu 358 homens da Polícia da SS e 92 oriundos do programa de eutanásia nazista, que também foram incorporados à SS. Os comandantes dos campos tinham a patente de SS Obersturmführer ou Hauptsturmführer e os demais eram Hauptscharführers, Scharführers ou Unterscharführers. Inexistiam soldados da SS nos campos. Os serviços mais básicos deveriam ser realizados por guardas ucranianos e as demais funções necessárias seriam providas pelos próprios prisioneiros.[80]
Os membros da SS incorporados à Operação Reinhard, incluso Wagner, deviam aderir a uma declaração de sigilo que assim dispunha:
Eu fui devidamente informado e instruído pelo SS Hauptsturmführer Höfle, como Comandante do departamento principal da Einsatz Reinhard do Líder da SS e da Polícia do Distrito de Lublin:

 
	            que eu não devo, em qualquer circunstância, passar qualquer forma de informação, verbal ou escrita, sobre o progresso, procedimentos ou incidentes na evacuação dos judeus para qualquer pessoa fora do círculo de pessoal da Einsatz Reinhard; 

	            que o processo de evacuação dos judeus é um assunto que se encaixa como “Documento Secreto do Reich”, de acordo com o regramento de censura Vershl V. a; … 

	            que é uma absoluta proibição fotografar os campos da Einsatz Reinhard; … 




[…] Estou ciente das regras e leis acima e tenho ciência das responsabilidades a mim impostas pela tarefa à qual fui confiado. Eu prometo as observar da melhor forma, segundo meu conhecimento e consciência. Eu estou ciente que a obrigação de manter segredo continua depois que eu deixar o Serviço.[81]

Após a construção do Campo de Belzec e a realização de testes com cerca de mil judeus, Christian Wirth, o Comandante do Campo, desenvolveu diretrizes a respeito do campo e seu funcionamento:[82]
a) A estrutura do campo e as ações que as vítimas deveriam realizar assim que saíssem do trem não deveriam fazer com que os recém-chegados percebessemque haviam sido levados para serem exterminados;
b) As vítimas deveriam ter a impressão de que estavam em um campo de trabalho ou de trânsito, até que estivessem trancadas nas câmaras de gás;
c) Todo o processo de extermínio deveria ser realizado com a maior rapidez possível. As vítimas deveriam ser apressadas para que não tivessem tempo de olhar ao redor, refletir e compreender o que estava acontecendo, evitando tentativas de fuga ou resistência;
d) Os próprios judeus deveriam realizar todo o trabalho físico. Grupos pequenos de judeus jovens e fortes seriam selecionados para recolher as roupas, malas e outros bens, remover os corpos das câmaras de gás e enterrá-los;
e) Outro grupo de judeus, composto por profissionais especializados, como alfaiates, sapateiros e carpinteiros, seria mantido em cada campo para realizar serviços para os alemães e ucranianos. Este grupo seria mantido por um período maior, enquanto fossem necessários. Ao fim, porém, teriam o mesmo destino dos demais: as câmaras de gás e os crematórios.
Apesar da existência de Belzec e de sua comprovada eficiência, eram necessários outros campos. Um novo campo de extermínio que havia sido planejado já estava em construção próximo à Wlodawa, em um vilarejo chamado Sobibor.[83]
1.1.3 Sobibor: o palco dos crimes de Gustav Wagner
Sobibor era uma pequena localidade cujo nome em polonês significa floresta das corujas. O local era perfeito segundo as diretrizes estabelecidas na Operação Reinhard: ficava a apenas cinco quilômetros de distância da Ucrânia, era pouco populoso e ficava ao lado de uma estação ferroviária que ligava Wlodawa a Chelm.[84]
Em março de 1942, o Obersturmführer da SS, Richard Thomalla, iniciou os procedimentos para a construção de Sobibor. O trabalho foi realizado por poloneses contratados e judeus oriundos de guetos.[85] Um mês depois, porém, Thomalla não havia cumprido o cronograma estabelecido para a construção. Por este motivo, Globocnik designou Franz Stangl como comandante de Sobibor. Caberia a ele terminar a construção e iniciar a operacionalização do campo. Para acelerar as construções, Stangl ordenou que fosse levado ao local um segundo grupo de trabalhadores judeus.[86]
Foram construídas três câmaras de gás com capacidade para cerca de duzentas pessoas, e cada uma delas possuía duas portas: uma para a entrada das vítimas e outra para que os cadáveres fossem removidos. Do lado de fora ficava um barraco com um motor, do qual saíam canos ligados às câmaras de gás, levando o monóxido de carbono para dentro. Quando terminada a construção, foram realizados alguns testes com as câmaras de gás, utilizando como cobaias cerca de duzentos e cinquenta judeus vindos de um campo de trabalho próximo a Sobibor. O SS Scharführer Erich Fuchs, que esteve presente em um teste, descreveu o processo:[87]
Nós descarregamos o motor. Era um pesado motor russo movido a benzina (presumidamente um motor de tanque ou de trator) com pelo menos 200hp (motor V8, resfriado a água). Nós instalamos o motor em uma fundação de concreto e colocamos a conexão entre o exaustor e o tubo. […]

Depois disto, um experimento com gás foi realizado. Se minha memória está correta, cerca de trinta ou quarenta mulheres foram mortas com gás em uma câmara. As mulheres judias foram forçadas a se despirem em um local aberto perto das câmaras de gás e foram levadas para dentro das câmaras de gás […] Quando as mulheres se calaram dentro da câmara de gás, eu e B (Bolander) iniciamos o motor. […] Cerca de dez minutos depois as trinta ou quarenta mulheres estavam mortas.

Com o sucesso dos testes o campo estava pronto para iniciar suas atividades. Em sua versão final, Sobibor estava dividido em três campos: a área de administração, a área de recepção e a área de extermínio.[88]
A área de administração era dividida em duas partes: o Campo Anterior, que incluía o portão de entrada, a rampa da ferrovia e os alojamentos para os homens da SS e os ucranianos e o Campo I, onde todos os prisioneiros judeus selecionados dormiam em galpões e foram instaladas as oficinas para os prisioneiros que atuariam como sapateiros, alfaiates etc.[89] A parte do campo destinada aos militares era decorada com flores e os alojamentos dos membros da SS possuíam nomes como A Pulga Feliz e Ninho dos Pássaros, possuindo uma arquitetura que lembrava uma vila tirolesa.[90]
A área de recepção para os judeus era chamada de Campo II. Esta parte do campo continha os galpões onde as vítimas se despiam e suas roupas e posses eram guardadas, além de uma casa que era utilizada como Prédio da Administração, onde eram depositados os objetos de valor. Uma cerca alta e camuflada separava o Campo II do restante do campo. Um corredor, chamado pelos nazistas de o tubo ou, como estava escrito em uma placa colocada na sua entrada, a estrada para o céu, ligava o Campo II à área de extermínio. Na metade do corredor estava a barbearia, um galpão onde os cabelos das mulheres eram cortados antes delas adentrarem nas câmaras de gás. Próximo ao tubo ficava um estábulo, um chiqueiro e um galinheiro.[91]
A área de extermínio, chamada de Campo III, incluía as câmaras de gás, as covas coletivas, um galpão onde os prisioneiros que lá trabalhavam dormiam (eles não possuíam contato com os demais prisioneiros) e um galpão para os guardas. Uma pequena linha férrea construída para suportar um trem de mineiros se estendia da estação de trem até o Campo III. As pessoas que morriam nos trens ou não eram capazes de caminhar eram levadas para lá neste trem de mineiros.[92] Philip Bialowitz, ex-prisioneiro em Sobibor, relatou sobre o isolamento do Campo III e os judeus que lá trabalhavam:
Os alemães primam pelo estrito segredo sobre o que ocorre no Campo III. Absolutamente nenhum contato é permitido entre os prisioneiros do Campo III e os prisioneiros das outras partes, Campo I e Campo II. Os alemães são tão obcecados por manter o segredo que qualquer um que sequer espiar para dentro do Campo III é levado para as câmaras de gás.
[93]

No início das operações do campo, o segundo homem na linha de comando, abaixo de Stangl, era o Oberscharführer Hermann Michel, substituído poucos meses depois pelo Oberscharführer[94] Gustav Wagner.[95]
A segurança do campo era de responsabilidade de guardas ucranianos, que, armados com metralhadoras, ocupavam as torres de vigilância e ficavam do lado de fora das cercas supervisionando as atividades dos prisioneiros dentro do campo.[96] Os judeus, em sua maioria, chegavam a Sobibor através de trens que carregavam entre 2.000 e 2.500 pessoas.[97] Algumas vítimas de localidades mais próximas eram transportadas em caminhões.[98]
Inicialmente, os ucranianos e membros da SS forçavam a saída dos prisioneiros com violência, porém, ao verificar que tal método gerava muito tumulto e, consequentemente, mais trabalho, foi separado um grupo de cerca de 50 judeus para que realizassem a retirada das pessoas dos vagões e o recolhimento das bagagens.[99]
Os judeus aptos fisicamente eram divididos em dois grupos: um de homens e outro de mulheres e crianças. Feita essa divisão, um oficial da SS passava pelas filas perguntando se havia entre os recém-chegados profissionais qualificados para realizarem serviços essenciais no campo, como alfaiates, carpinteiros e mecânicos.[100] Geralmente, o homem a cargo desta seleção era Gustav Wagner.
Os poucos selecionados iriam trabalhar no campo, sobrevivendo por um tempo maior, enquanto os demais seguiam para as câmaras de gás. Philip Bialowitz, que foi selecionado para trabalhar no campo de Sobibor, descreveu o processo de chegada e seleção:
Eu fui levado a Sobibor em um caminhão, junto com meu irmão, duas irmãs e uma sobrinha […] Um oficial alemão perguntou se haviam profissionais ou negociantes entre nós. Meu irmão agarrou minha mão e me puxou para a frente com ele. Ele disse aos alemães que ele era um farmacêutico e eu era seu assistente. O oficial aprovou e disse para que ficássemos de lado, onde cerca de outros cinco profissionais estavam. Desta forma meu irmão me salvou de ser enviado às câmaras de gás com quase todos com quem estávamos, inclusive minha sobrinha e minhas duas irmãs. Com lágrimas nos olhos, meu irmão e eu dissemos adeus aos nossos parentes pela última vez. Minha sobrinha tinha apenas sete anos de idade, mas ela veio e me abraçou, sabendo que ia morrer.[101]

O grupo de mulheres e crianças era o primeiro a passar pelo portão que levava aos galpões onde as bagagens e bens de valor eram guardados para posterior seleção. Em seguida, entravam os homens que não haviam sido selecionados para trabalhar.[102] Posteriormente, os grupos eram enviados separadamente para se despirem em um dos três barracos próximos ao tubo. Enquanto se despiam, um dos membros da SS fazia um discurso para reconfortar as vítimas, garantindo-lhes que nada de mal lhes ocorreria.
As mulheres, nuas, deviam se direcionar a um galpão onde tinham seus cabelos cortados por prisioneiros que eram proibidos de realizar qualquer tipo de comunicação. Os cabelos cortados eram utilizados em benefício da Alemanha, como se pode ver pelo conteúdo de uma carta enviada pelo Inspetor dos Campos de Concentração Richard Glücks aos comandantes dos campos:
[…] todo o cabelo coletado de humanos em cada Campo de Concentração está sendo utilizado. Cabelo humano é usado na produção de filtros industriais e tecidos em fios. O cabelo de mulheres, uma vez cortado e escovado, é usado para fazer chinelos para as equipes dos U-boats e meias para os membros do Reichsbahn. O cabelo das prisioneiras deve, portanto, ser guardado depois de desinfetado.[103]

Depois desta etapa, as vítimas eram levadas para dentro das câmaras de gás. O processo de extermínio com a utilização de gás é descrito com precisão por Rudolf Reder, um dos poucos judeus que sobreviveram após ter observado a fase final do processamento dos transportes em Belzec:
[…] as câmaras estavam tão cheias de pessoas que mesmo depois de mortas, elas ainda estavam de pé. Assim que todas as câmaras estavam cheias, as portas eram trancadas […] então, o motor era ligado… O motor funcionava sempre por precisamente 20 minutos, depois do que Moniek dava o sinal para que um dos operadores o desligasse. Depois que ele era desligado, Moniek ordenava outros prisioneiros a abrir todas as portas e carregarem os corpos para fora, dois de cada vez, usando cintos amarrados nos pulsos. Os corpos eram então levados para covas coletivas que haviam sido feitas por máquinas algum tempo antes. No caminho da rampa para a cova, perto da câmara, dentistas extraíam os dentes de ouro dos corpos.[104]

Os corpos, depois de retirados das câmaras, eram revistados para garantir que as vítimas não tivessem ocultado nenhum objeto de valor em suas cavidades. Assim, um grupo de judeus vasculhava a boca, retirando dentes de ouro, e o ânus e a vagina dos cadáveres. O ouro encontrado era levado a prisioneiros do Campo II que o derretiam.[105] Os objetos de valor eram enviados a Lublin e serviam como financiamento para a máquina de guerra nazista ou eram usurpados pelos soldados ucranianos e membros da SS.
Inicialmente, como já colocado, os corpos das vítimas eram enterrados em covas coletivas, porém esta ação acabou trazendo problemas. Com a quantidade de corpos em decomposição enterrados a terra começava a inchar e o cheiro da putrefação tomava o campo. Ainda mais grave, a existência destes restos mortais poderia ser descoberta posteriormente, gerando problemas para os nazistas. Assim, na primavera de 1942, Himmler ordenou que todos os cadáveres deviam ser cremados, inclusive os já enterrados. Após a cremação restavam apenas cinzas e ossos. Os ossos eram moídos por prisioneiros e todos os restos eram enterrados.[106]
Em Sobibor, Wagner possuía o cargo de Oberscharführer da SS, estando hierarquicamente submetido apenas ao Comandante do campo. Sua função, em um primeiro momento, era a de selecionar os judeus recém-chegados e supervisionar o trabalho dos selecionados no Campo II. Posteriormente o nazista foi colocado a cargo de todos os prisioneiros que trabalhavam no campo. Philip Bialowitz, sobrevivente do campo, questionado sobre o trabalho de Wagner no local e sua presença nos desembarques, assim expôs:
Wagner estava presente nas chegadas dos trens e ele selecionava pessoas quando trabalhadores eram necessários. Wagner era como um espião. Ele andava (pelo campo) ouvindo tudo, tentando entender algo do que as pessoas diziam. Ele era muito inteligente. Se ele estivesse no campo quando da revolta, ela nunca teria sido bem-sucedida. Ele teria sentido o cheiro de que algo estava errado. Ele estava por todo o campo. Nós todos vivíamos com medo dele porque sua brutalidade era muito grande. Se ele visse alguém fazendo algo que ele não gostasse, ele bateria nele, algumas vezes até a morte, ou o levaria para o terceiro campo e somente as suas roupas voltariam. Ele queria ver sangue. Esta era sua satisfação.[107]

O porte físico avantajado de Wagner também era um fato marcante para os prisioneiros do campo. Stanislaw Szmajzner assim descreveu Gustav Wagner em seu livro Inferno em Sobibor:
[…] era um monstro de quase dois metros de altura. De compleição física avantajada, devia pesar mais de cem quilos e possuía a força de um touro. Sua peculiaridade principal residia nos excessivamente longos braços, caídos em seu natural até a altura dos joelhos, de maneira absurdamente desproporcional. Tinha também grave deformidade num dos ombros, com um deles bem mais curto que o outro, o que acarretava um modo excêntrico de caminhar, sempre tombado para a direita. Além disso, andava constantemente a balançar o corpo, oscilando-se de um lado para o outro, o que lhe concedia aparência de verdadeiro orangotango. Seu rosto assemelhava-se a uma caveira talhada em granito, tal a rigidez das formas. Os olhos eram de um verde tão carregado que chegavam a magnetizar quem os olhasse fixamente. Não obstante, eram apagados como os de um peixe morto, sem brilho, sem vivacidade.[108]

Obviamente tal descrição não pode ser levada à risca já que:
Szmajzner possuía apenas 15 anos de idade quando chegou em Sobibor, na primavera de 1942. Talvez por este motivo a sua descrição de Wagner seja tão brutal, assemelhando o seu outrora carrasco com figuras animalescas. Realmente Wagner era um homem de grande estatura e, diante do adolescente, devia parecer um gigante em um uniforme da SS.[109]

Philip Bialowitz, por sua vez, assim descreve Wagner quanto ao seu físico e também o comportamento do nazista:
[…] o sadismo dos oficiais da SS atinge seu ápice na forma do Oberscharführer da SS Gustav Wagner. Ele é jovem, louro e forte ― o maior estereótipo do ariano que qualquer alemão já viu. A combinação de força física, inteligência e brutalidade de Wagner fazem dele o mais formidável de todos os homens da SS no campo […] Wagner é um verdadeiro sádico, um monstro que procura por qualquer razão e por nenhuma razão para nos bater, algumas vezes até a morte. Ele é sempre perigoso, mas especialmente quando está de mau humor, porque então ele certamente encontrará uma nova vítima em quem descontar suas frustrações.[110]

Ainda, é relevante trazer o relato de Regina Zielinski,[111] a única sobrevivente de Sobibor residente na Austrália e que sofreu agressões de Wagner:
Wagner, em particular, era  um indivíduo violento, sádico e brutal. Espancamentos e fuzilamentos pareciam ser seu desejo mais básico, as únicas coisas que satisfaziam seu apetite por sangue. Ele parecia ser o oficial mais ativo do campo […]. Se tornou quase normal se testemunhar ou ouvir falar sobre o terrível apetite de Wagner por atirar em prisioneiros sem qualquer razão, e pelos espancamentos brutais.             

Apesar de não ser o Comandante de Sobibor, o poder de Wagner era quase absoluto, uma vez que ele era o oficial que possuía contato direto com os prisioneiros. Quando da chegada de um transporte, era ele quem detinha o poder de vida ou morte. Os selecionados por ele sobreviveriam, enquanto os demais enfrentariam a morte imediata. Durante o trabalho dos prisioneiros, a supervisão do nazista era feroz e violenta, sendo impossível contabilizar quantos prisioneiros foram agredidos e assassinados pelo austríaco.
Apesar dos relatos sobre sua compleição física e agressividade, Wagner não era um brutamontes qualquer. Sua astúcia era notória, o que o tornava o mais temido membro da SS em Sobibor. Provavelmente o crime mais chocante realizado por ele foi o assassinato de um bebê diante de sua mãe. Esther Raab relatou a respeito do crime, após a mãe ter conseguido ocultar sua gravidez e ter a criança dentro do campo:
[…] ela teve a criança e nós todas ajudamos. Em primeiro lugar, era um bebê. Em segundo lugar, ainda, para fazer algo contra os nazistas, sabe, algo que pudéssemos fazer. Era um desafio ao mesmo tempo. Assim, nós ficamos com ele por duas semanas. Um dia Wagner entrou abruptamente e escutou o bebê e deu a ela [a mãe] uma escolha, ele deu a ela uma escolha só porque precisava dela, de outra forma não teria dado. E que tipo de mãe teria dado seu bebê. E ela cuspiu na cara dele naquele momento e lá mesmo ele atirou nos dois. Mas eles eram tamanhos assassinos que ele tinha que atirar primeiro no bebê, para que a mãe tivesse, tivesse que morrer com mais dor, e então, quero dizer, eu não consigo explicar o que se passava na cabeça daquelas pessoas, daquelas pessoas da SS. Eu quero dizer que um ser humano não era nada, mas eles ficavam muito contentes em ver sangue e dor. Eles não eram pessoas, eram animais, cães de caça.[112]

Regina Zielinsky, por sua vez, relatou que Wagner não podia ser comparado a um animal: “eu não posso dizer que ele era um animal, porque um animal só ataca se estiver com fome ou assustado. Ele era pior que um animal.”[113]
Wagner também era conhecido pela sua ganância. Philip Bialowitz contou que o nazista o obrigava a vasculhar a área de chegada após o processamento de um transporte, procurando bens de valor.[114] Stanislaw Szmajzner, por sua vez, apenas foi poupado das câmaras de gás por ser um ourives e ter se tornado um protegido de Wagner para que pudesse transformar o ouro que os nazistas roubavam dos judeus, inclusive os dentes de ouro, em joias e adornos para ele.[115]
Regina Zielinski também recordou posteriormente a experiência de ter sido espancada por Wagner por um motivo banal:
Recorda ela que um dia estava sofrendo de uma terrível dor de ouvido quando foi destacada para trabalhar na lavanderia. Lá, se recostou junto ao fogão para aquecer o rosto e abrandar a dor quando foi vista por um oficial da SS que observou que ela não estava trabalhando, uma ofensa grave aos olhos dos nazistas. A Senhora Zielinski foi então levada até perto de uma pilha de lenha, onde estava Wagner, que ordenou que ela levantasse seu vestido e desferiu diversos golpes de chicote nela. Até hoje a Sra. Regina tem problemas de saúde devido ao severo espancamento sofrido.[116]

Por fim, é importante destacar o relato de Haim Lejst dado ao autor Richard Rashke a respeito de Wagner,[117] demonstrando novamente seu sadismo:
Wagner usava o trem de mineiros para carregar cinzas do crematório do Campo III para o jardim. “Fertilizante”, ele disse a Haim, que tinha que espalhar as cinzas e pedaços de osso ao redor dos morangos e vegetais. Wagner pensava que usar judeus para cultivar sua comida era engraçado. Um dia, na contagem dos prisioneiros, ele deu uma mordida em uma cenoura. ”Olhem”, ele disse aos prisioneiros. ”Eu acabei de comer vinte judeus”.

Wagner era parte de uma pequena engrenagem no sistema de extermínio nazista e, mesmo assim, exerceu uma atividade fundamental para que o objetivo da Operação Reinhard fosse alcançado. Estima-se que cerca de 250.000 judeus perderam suas vidas em Sobibor e Wagner, direta ou indiretamente, foi responsável por este genocídio.
1.2 Erich Priebke: o assassino das Fossas Ardeatinas
Neste momento passa-se a expor acerca do segundo criminoso nazista alvo do presente estudo: Erich Priebke. Ao contrário de Wagner há um maior número de obras que tratam a respeito de Priebke, existindo, inclusive, a sua autobiografia, uma importante fonte de elucidação dos acontecimentos de sua vida.
Erich Priebke nasceu em 29 de julho de 1913 na pequena cidade de Hennigsdorf, parte do distrito de Oberhavel, na Alemanha. Era o segundo filho de Ernst Priebke e Hedwig Glaenzer. O pai de Priebke havia lutado na Primeira Guerra Mundial e retornou com um câncer no estômago, provavelmente causado pelas armas químicas utilizadas, morrendo em 1920. Sua mãe morreu apenas seis meses depois, deixando-o órfão com sete anos de idade, sob os cuidados da sua tia Klara e seu marido.[118]
Aos 14 anos Erich teve que começar a trabalhar, iniciando sua carreira no Hotel Esplande de Berlim, onde laborou por três anos, tendo a oportunidade de aprender a língua inglesa. Durante este seu primeiro emprego, Priebke ainda pôde ver de perto algumas figuras ilustres, fato que marcou sua vida: o príncipe Bismarck, o Marechal de Campo von Hindenburg e o então herói da Primeira Guerra Mundial, Hermann Göring.[119]
Priebke, em 1933, deixou Berlim para trabalhar na Itália, mesmo sem falar uma palavra em italiano, permanecendo até o fim de 1934 na cidade de Rapallo, sendo muito bem recebido por seus colegas de serviço, se tratando, segundo ele, de um período de aprendizado pessoal. Seu tempo na Itália também foi marcado pelo início de sua crença em uma verdadeira ameaça comunista na Alemanha e pelo seu ingresso no Partido Nacional-Socialista quando tinha 20 anos de idade.[120]
Em 1935, aproveitando-se de contatos feitos na Itália, o alemão conseguiu uma vaga para trabalhar no Hotel Savoy em Londres, onde permaneceu até o final do ano.[121] Com esta experiência profissional, Priebke tornara-se fluente em italiano e inglês, além da sua língua nativa, o alemão.[122]
No natal de 1935 Priebke estava de volta a Berlim e, no ano seguinte, ingressou na Polícia alemã como tradutor para os relatórios que eram enviados pelas polícias de vários países que atuavam em conjunto. Em junho daquele ano, Himmler decretou que todos os membros da polícia deviam ingressar na SS e Priebke, com apenas 23 anos, foi admitido na Allgemeine SS.[123]/[124]
O ano seguinte seria o mais importante da vida de Priebke até então. Em primeiro lugar, por ter se casado com a moça com quem estava apaixonado: Alice Stoll, que permaneceria ao seu lado por mais 57 anos.[125] O segundo motivo da importância do ano de 1937 para o jovem Erich estava intimamente ligado com um fato que acabaria deixando reflexos em todo o planeta.
Enquanto Priebke galgava nas linhas da SS, forças muito maiores jogavam com o futuro da Europa. Em 2 de maio de 1936 tropas italianas ingressaram na capital da Abissínia, sem grande resistência por parte da Liga das Nações. Em 16 de julho Franco iniciou sua revolta militar e iniciava a Guerra Civil Espanhola. O Generalíssimo não estaria solitário em sua busca pelo poder. Mussolini enviou cerca de sessenta mil homens, suprimentos e aviões ao espanhol, enquanto Hitler gastou meio bilhão de marcos para auxiliar Franco com aviões, tanques, pessoal técnico e a infame Legião Condor.[126]
A ajuda do Führer não era dada sem segundas e terceiras intenções. De um lado, a conquista do poder na Espanha por Franco dava à França um terceiro vizinho fascista. De outro, afastava a Itália da França e da Inglaterra, permitindo uma aproximação por parte da Alemanha. Nascia, assim, o Eixo Roma-Berlim.[127]
Em 21 de outubro de 1936, o Conde Galeazzo Ciano, genro de Mussolini e Ministro das Relações Exteriores italiano assinava um protocolo secreto com Konstantin von Neurath, Ministro das Relações Exteriores alemão, delineando a política comum entre os dois países em relação aos demais. Quase um ano depois, Mussolini finalmente aceitou o convite de Hitler e em 25 de setembro de 1937 aterrissava no Terceiro Reich. O objetivo era impressionar o Duce e, para tanto, sua visita envolveu paradas dos membros da SS e das tropas nazistas, visitas a fábricas de armamentos e culminou com um discurso dos dois ditadores para uma multidão composta por cerca de um milhão de pessoas. Depois destas demonstrações de força o Führer havia conseguido o seu intento.[128] Para todas as comunicações entre o Hitler e Mussolini e suas equipes durante esta viagem era necessária a presença de um intérprete.[129] Apesar de não ter sido escolhido como intérprete direto dos Chefes de Estado, Priebke acompanhou membros do primeiro escalão da comitiva italiana, tendo que, inclusive, levá-los a locais onde poderiam se divertir, dançando com “moças notavelmente belas.”[130]
Em 1938, após realizar um curso, Priebke subiu de posto, tornando-se assistente de polícia criminal e, pouco depois, após acompanhar a comitiva do Führer a Roma, foi elevado ao posto de Sargento da SS.[131] A carreira de Priebke deslanchou, retornando a Berlim como chefe da divisão e, em agosto de 1940, foi alçado ao posto de tenente. O nazista voltaria a Roma naquele ano, acompanhado do Obergruppenführer Reinhard Heydrich. Na capital italiana, o adido policial à embaixada alemã em Roma, Herbert Kappler, solicitou a Heydrich que lhe designasse um braço direito. Priebke foi o escolhido[132] e agora fixaria residência em Roma. A sua relação com a cidade eterna seria perene. Roma marcou profundamente Priebke, e Priebke deixaria marcas indeléveis na história da cidade.
1.2.1 A queda de Mussolini
Após a invasão alemã na França e a iminente vitória nazista na Bélgica e Holanda, nos meses de maio e junho de 1940, Mussolini enviou uma carta a Hitler informando que estava pronto para entrar na guerra[133]. Durante o início da Segunda Guerra Mundial, o Hauptsturmführer Priebke levou uma vida tranquila. Segundo ele: “escorria como a água do Tibre sob suas pontes.”[134] Suas funções envolviam, conforme Kappler expôs anos depois:
Explorar a estrutura organizacional da polícia italiana, trocar informações sobre o comunismo internacional, ou sobre organizações comunistas internacionais, fornecer informações nos casos de espionagem política e militar que pudessem interessar à Itália ou à Alemanha.[135]

É de ressaltar, ainda, que em 1941, graças a um casal de amigos, ele e sua esposa foram recepcionados em uma audiência privada pelo Papa Pio XII.[136] Posteriormente o nazista teria outros importantes contatos dentro do Vaticano. Em 1943 tudo mudaria na vida de Priebke.
Após três anos em que as grandes ofensivas militares partiam dos alemães, os ventos mudavam de direção. Em 9 de maio de 1943 as forças alemãs ofereciam sua rendição na Tunísia e, no mesmo dia, os aliados iniciavam a operação para ocupar a ilha de Pantelleria, um marco para a conquista da Sicília. Em Washington, Roosevelt e Churchill concordaram sobre quais seriam as ações seguintes: a invasão da Sicília, a tomada da Itália e, posteriormente, a invasão do norte da Europa através do Canal da Mancha.[137]
Hitler foi assaltado pelo medo de que a Itália fosse derrotada e se desligasse do Eixo. Para garantir uma resistência forte a uma possível ofensiva aliada, tropas que estariam ligadas a um ataque a Kursk foram desviadas para a Itália.[138]
Em 10 de julho começava a Operação Husky, a invasão da Sicília, contando com o envio de paraquedistas e a chegada de 2.600 navios com oito divisões a bordo. Em pouco tempo, 80.000 homens, 3.000 veículos e 300 tanques estavam nas praias sicilianas.[139]
Em 19 de julho, Roma sofreu um dos piores bombardeios da guerra, causando milhares de mortes de civis. No mesmo dia, Mussolini havia participado de um encontro com Hitler em Feltre, no norte da Itália. O Duce teve de ouvir por horas o ditador nazista tentando incendiar seu ânimo, clamando para que os italianos lutassem até seu último suspiro.[140] As notícias do bombardeio, porém, não foram o pior que poderia acontecer a Mussolini.
O Rei Victor Emmanuel já há muito tempo estava desgostoso com o governo fascista. A população, castigada pela guerra, já não suportava mais o pensamento de permanecer em um conflito notoriamente perdido. O Rei necessitava apenas de um pretexto forte para colocar em prática o seu plano de derrubar Mussolini e os bombardeios Aliados vieram em boa hora.
Mussolini foi convidado para encontrar o Rei no dia 25 de julho, como era de praxe. Sua mulher, Rachele, afirmou ter tido uma premonição e implorou que seu marido não fosse. O Duce, por sua vez, colocou que aquilo não passava de baboseira, afinal de contas, o Rei era seu amigo. Mussolini adentrou pelos portões da Villa Savoia às cinco horas da tarde e, enquanto cerca de cinquenta carabinieri escondiam-se pelo jardim, saiu de seu carro e cumprimentou o Rei, que o aguardava. Ambos ingressaram no escritório do Rei e, algum tempo depois, Mussolini saía aparentemente consternado. Ao deixar o prédio, o carro do fascista havia desaparecido e ele foi abordado pelo capitão dos carabinieri, que disse estar lá para protegê-lo. Mussolini se viu cercado e foi obrigado a entrar em uma ambulância que partiu rapidamente. Agora ele era prisioneiro do Rei e o novo chefe de governo seria o Marechal do Exército Pietro Badoglio.[141]
No dia seguinte, a notícia da saída de Mussolini do poder foi mal recebida na Toca do Lobo,[142] apesar das contínuas afirmações de que a Itália permaneceria na guerra e de que o Duce havia se retirado do cargo em função de problemas de saúde. Hitler convocou à sua presença o SS-Standartenführer Otto Skorzeny e confiou a ele a missão de salvar o Duce. Sem seu líder, certamente os italianos mudariam de lado.[143]
Skorzeny foi apresentado, então, ao General Student, que supervisionaria a denominada Operação Carvalho, destinada ao resgate de Mussolini. A missão deveria ser um segredo muito bem guardado, inclusive dos oficiais alemães que estavam na Itália. Hitler não confiava minimamente em Badoglio e, paralelamente ao resgate de Mussolini, era necessário que mais tropas alemãs ingressassem na Itália para frear a ofensiva aliada. A tomada da capital italiana e a reinstauração do regime fascista teriam o codinome Operação Eixo.[144]
Skorzeny, então, foi a Roma para descobrir o paradeiro de Mussolini, o que se demonstrou uma tarefa árdua. Os representantes do governo italiano utilizaram de todas as artimanhas possíveis para não revelarem o local onde o ditador estava. Skorzeny necessitava, mais do que nunca, do apoio dos oficiais nazistas locais, especialmente Kappler e seu segundo em comando, Erich Priebke[145].
Kappler e Priebke, com seus diversos contatos entre membros do governo italiano e com vários informantes em sua folha de pagamento, começaram a fazer todas as investigações necessárias para chegarem ao local onde Mussolini se encontrava preso.[146] Enquanto isso, apesar de enfrentarem uma resistência maior do que a esperada, em 17 de agosto as forças americanas entraram em Messina. Após 39 dias a Sicília se encontrava sob controle e a Itália continental estava à vista dos Aliados.[147]
Hitler tinha razão e, enquanto a máquina nazista se movimentava para proteger o seu essencial aliado, o Rei Victor Emannuel e Pietro Badoglio contatavam os aliados em busca de uma rendição honrosa, ao mesmo tempo em que faziam juramentos de lealdade ao Führer. Cansado do jogo dos italianos, em 8 de setembro, o presidente Eisenhower foi ao ar, emitindo um pronunciamento de que a Itália havia se rendido incondicionalmente. Encurralados, os governantes italianos não tiveram outra opção e Badoglio, através da Rádio Romana, anunciou o armistício com os Aliados.[148]
A caça a Mussolini pelos agentes da SS e da Gestapo continuava a todo vapor. Após ser transferido várias vezes e com a inteligência alemã sempre em seu encalço, no início de setembro o Duce chegava a Gran Sasso, no Hotel Campo Imperatore, um resort de esqui durante o inverno, a 2,13 km acima do nível do mar.[149]
Quando desta última transferência do fascista, Kappler e seus homens conseguiram interceptar uma comunicação dos italianos: “Preparações de segurança ao redor do Gran Sasso completas”. Foi esta pista que permitiu que as ações alemãs de resgate fossem iniciadas.[150]
Mais informações a respeito da forma como o Duce estava detido deviam ser obtidas. Para tanto, Priebke foi enviado a L’Aquila, cidade próxima ao Gran Sasso, para averiguações. Chegando à cidade, Erich tentou alugar duas bicicletas para se aproximar do local onde Mussolini estava preso, porém nenhuma estava disponível. Segundo um comerciante local todas as bicicletas estavam alugadas aos oficiais que estavam na cidade em virtude da presença do Duce no Gran Sasso. Priebke estava impressionado. Enquanto em Roma o paradeiro de Mussolini era um grande segredo, em L’Aquila toda a população sabia o que estava ocorrendo.[151]
Encontrando um oficial italiano fiel aos fascistas, Priebke o sondou a respeito do que ocorria no Gran Sasso, tirando qualquer dúvida a respeito da presença do Duce no local e obtendo preciosas informações acerca da segurança realizada no local pelas forças italianas. Retornando a Roma, passou a Skorzeny todas as informações e um mapa elaborado.[152]
A notícia da rendição italiana gerou uma imediata resposta alemã. Ainda no dia 8 de setembro foi realizada uma transmissão nas rádios germânicas:
Com isso, o véu foi rasgado de uma intriga traiçoeira que por semanas foi encenada por um grupo italiano, servos dos judeus e alheios ao seu próprio povo […] Liderados pelo Reich, a Europa é determinada e forte o suficiente para resistir a esta traição. Uma punição exemplar será imposta aos traidores: uma punição que eles merecem pela traição do povo italiano. Estes traidores não colherão frutos de seu crime; o exército alemão fará com que isso aconteça.[153]

Na madrugada do dia 9 de setembro, o Rei Victor Emannuel e Badoglio perceberam que sua previsão de que os alemães se retirariam de Roma estava errada. Na realidade, os nazistas haviam fechado quase todas as vias de acesso à cidade e estavam prontos para tomá-la. Diante disso, os dois membros do novo governo italiano fugiram sem deixar ninguém no comando.[154] A Itália parecia abandonada à sua própria sorte. Alguns civis e militares italianos, porém, não deixariam seu país ser tomado pelos alemães sem resistência.
Os primeiros tiros foram ouvidos em Roma ainda no dia 8 de setembro, quando uma unidade de paraquedistas alemães tentou atravessar a ponte Magliana e foi impedida por membros dos Granadeiros da Sardenha. A luta perdurou por toda a noite, durante a qual outras unidades militares, auxiliadas por diversos civis, tentaram evitar o avanço alemão.[155]
A resistência italiana, carente de lideranças, armamento e organização, conseguiu manter focos de combate até o dia 10 de setembro, quando, sem munição, tiveram que se render. O dia 11 de setembro amanheceu com Roma ocupada pelos alemães, após uma noite na qual o som dos tiros foi escutado quase ininterruptamente, enquanto os nazistas lavavam as ruas da cidade eterna com o sangue de seus oponentes.[156]
A situação da cidade ficou mais clara quando cópias de um decreto assinado pelo  Marechal de Campo Kesselring e datado de 11 de setembro de 1943 ocuparam os muros da cidade. Assim dispunham os dez mandamentos de Kesselring:
O COMANDANTE EM CHEFE ALEMÃO DO SUL PROCLAMA:

1. O território italiano sob o meu comando é declarado como território de guerra. Ele é sujeito, dessa forma, às Leis alemãs de guerra.

2. Todos os crimes cometidos contra as Forças Armadas Alemãs serão julgados de acordo com as Leis alemãs de guerra.

3. São proibidas greves, as quais serão punidas pelo Tribunal de Guerra.

4. Organizadores de greves, sabotadores e atiradores de elite serão julgados e executados por julgamento sumário.

5. Foi decidido manter a lei e a ordem e o suporte às autoridades italianas competentes por todos os meios necessários para prover pelo bem-estar da população.

6. Trabalhadores italianos que se voluntariarem para trabalhar em prol da Alemanha serão tratados de acordo com os padrões alemães e receberão salários como alemães.

7. Os Ministros italianos e autoridades judiciais permanecerão em seus cargos.

8. O transporte ferroviário, comunicações e serviço postal começarão a funcionar imediatamente.

9. Até segunda ordem, é proibida a correspondência privada. Conversas telefônicas, que devem ser reduzidas a um mínimo, serão monitoradas.

10. Autoridades civis italianas e organizações são responsáveis pela manutenção da ordem pública. Elas terão permissão para realizar suas tarefas somente se cooperarem de forma exemplar com as autoridades alemãs de acordo com as medidas alemãs para prevenção de atos de sabotagem e resistência passiva.[157]

Menos de 24 horas depois, a outra parte do plano de Hitler para estabilização da Itália era colocada em prática. Skorzeny organizou uma ação em duas partes para o resgate de Mussolini de Gran Sasso, envolvendo o desembarque de 120 soldados através de planadores próximo ao Hotel Imperatore, que seriam responsáveis por salvar o Duce, enquanto um grupo de soldados permaneceria no sopé da montanha, cortando as comunicações e impedindo a subida de reforços.[158]
A operação ocorreu conforme planejado e Skorzeny, participando ativamente da missão, conseguiu encontrar o Duce e levá-lo até um dos aviões. A reação dos carabinieri responsáveis por manter Mussolini preso foi mínima e os únicos ferimentos sofridos pelos alemães decorreram da queda de um dos planadores, mas nenhum nazista perdeu a vida. Mussolini, ao ser informado que estava sendo libertado por ordens do Führer, disse: “Eu sabia que meu amigo Adolf Hitler não me abandonaria.”[159] Em um intervalo de quatro dias a situação dos italianos tornara-se desesperadora. Roma havia sido capturada e o odiado ditador fascista estava livre.
Apesar de ter escapado do seu cárcere, Mussolini nunca mais retornaria a Roma. Após conversar com Hitler, foi decidido que ele seria o líder da República Social Italiana, com seu centro na cidade de Saló, no norte da Itália. Apesar de Mussolini ser o líder no papel, o Führer é que tomava as rédeas do que restava da Itália.[160] Estes acontecimentos, que contaram com a participação de Priebke, o levariam, seis meses depois, a se envolver em um dos maiores crimes cometidos pelos nazistas em solo italiano.
1.2.2 Ocupação nazista em Roma: ações e reações



A Resistência italiana à ocupação nazista de Roma começou no mesmo momento em que os alemães tomaram a cidade, coordenada pelo Comitato di Liberazione Nazionale (CLN), que agregava a maior parte dos partidos políticos anti-fascitas: Comunistas, socialistas, o Partito d’Azione, Liberais e outros. Enquanto o ramo político era encabeçado pela CLN, a Resistência armada era conduzida predominantemente por unidades organizadas pelo Partido Comunista e pelo Partito d’Azione. O principal movimento partisan era o GAP, Gruppi di Azione Patriottica, uma pequena unidade organizada pelo Partido Comunista.[161] Seria este o grupo responsável pelo maior ato armado de oposição aos nazistas.
Na segunda semana após a ocupação nazista, Kappler, pelo seu serviço em descobrir o paradeiro de Mussolini, foi promovido a Obersturmbannführer (tenente-coronel). O seu jovem braço direito, Erich Priebke, foi promovido a Hauptsturmführer (capitão), e ele era agora o mais jovem de todos os oficiais em Roma.[162] Kappler recebeu esta notícia por telefone, juntamente com congratulações do Reichsführer Himmler. A notícia, porém, veio acompanhada de uma ordem: Kappler deveria promover na Itália a solução final para a questão judaica de forma rápida e sigilosa.[163]
Priebke e seu departamento foram transferidos para um prédio na via Tasso, onde, segundo o alemão, possuía três atribuições: ajudar Kappler nas relações com as autoridades policiais italianas, auxiliar o capitão Schütz com traduções e tratar com um emissário do Vaticano, o padre Pancratius Pfeiffer,[164] com quem se encontrava duas ou três vezes por semana com uma lista de nomes a quem pedia clemência e que Priebke transferia para seus superiores. Segundo o alemão, a postura de Pfeiffer criou “um sentimento de compreensão humana entre ele e a autoridade alemã”.[165]
Durante o mês de setembro, Kesselring precisava de homens para construir fortificações no sul para defender o norte da Itália da invasão aliada. Para tanto, necessitava de 60.000 homens para realizar o trabalho e, destes, cerca de 16.000 deveriam vir de Roma. O convite feito pelo Marechal de Campo em 11 de setembro, porém, se revelou um fracasso, e apenas 315 romanos se apresentaram. Após uma nova convocação, desta vez exigindo 25.000 homens de Roma, menos de 500 voluntários se dispuseram a trabalhar. Kesselring estava furioso com a pouca disposição dos italianos e ordenou que trabalhadores fossem levados à força para o trabalho. Bairros inteiros eram isolados pelos soldados nazistas e trens e ônibus eram forçados a parar para que pudessem ser escolhidos os trabalhadores que seriam enviados para o sul. Estes ataques acabaram se transformando em rotina em Roma. Mais do que angariar trabalhadores, Kesselring acabou fazendo com que mais pessoas se escondessem ou se unissem à Resistência.[166]
A Resistência começou a praticar ações contra os nazistas quase espontaneamente. As ações tomadas pelos alemães causaram indignação na população que, somada à humilhação gerada pela tomada de Roma, só poderia levar a reações violentas por parte dos partisans. No dia 20 de setembro uma explosão causou a morte de diversos membros da milícia fascista na via Eleonora Duse, em uma ação preparada e executada pelo Partito d’Azione.[167] No mesmo mês, membros do Bandiera Rossa arremessaram uma granada caseira contra um comboio que transportava munições para o front através da via Ostia.[168]
Em meados de outubro as ações de ambos os lados se acirraram. No dia 16, mesmo após tentativas de Kappler para evitar que isso acontecesse, o gueto judaico de Roma foi atacado pelos soldados nazistas e 1.023 judeus foram presos e enviados para Auschwitz, onde, em sua maioria, encontraram sua morte.[169]
Ao mesmo tempo, os membros da Resistência passaram a utilizar uma de suas maiores armas contra os invasores: o prego de quatro pontas. Jogados nas estradas, os pregos inutilizavam comboios, causavam acidentes nas rodovias e permitiam que carregamentos de provisões ou caminhões que transportavam soldados fossem atacados por aeronaves aliadas ou pelos próprios partisans.[170]
Os meses seguintes se caracterizaram por mais ações tomadas pela Resistência, culminando, no mês de dezembro, com o assassinato de um oficial da Wehrmacht, um ataque a um restaurante que causou a morte de dois alemães e uma granada arremessada contra um grupo de guardas alemães, ferindo diversos.[171]
Diante desse aumento no poderio dos partisans, os nazistas começaram a tomar ações mais violentas para conter o avanço da Resistência. Em dezembro, três locais protegidos pela Santa Sé foram invadidos por fascistas e membros da Gestapo em busca de pessoas que atuavam contra o regime, em uma experiência para testar os limites do Vaticano quanto à presença nazista em Roma. Os locais escolhidos foram o Seminário Lombardo, o Instituto Pontifício para Estudos Orientais e o Instituto Russicum. Os cinquenta membros da polícia e demais soldados alemães que invadiram os locais, entre eles Kappler e Priebke, prenderam diversas pessoas em status ilegal, especialmente antifascistas e judeus.[172] Seu destino seria a prisão e o interrogatório pela Gestapo.
O início de 1944 foi marcado pelo sucesso das campanhas aliadas e o aumento da truculência e violência dos nazistas em Roma. No dia 22 de janeiro tropas britânicas e norte-americanas desembarcaram em Anzio e Nettuno, encontrando pouca ou nenhuma oposição por parte dos italianos ou alemães. A notícia trouxe desespero para os nazistas, que começaram a pôr em prática planos para conter o avanço dos Aliados.[173] O caminho para Roma estava traçado, mas não seria uma viagem rápida e sem obstáculos.
A euforia pela chegada das tropas aliadas acabou causando um relaxamento por parte dos partisans e muitos restaram presos na famigerada prisão na via Tasso, local que se tornou um sinônimo de terror[174]. A prisão era dirigida por Kappler e ocupada pela sua equipe, que agora contava com 64 homens da Gestapo. Um de seus subalternos, no período de um ano, havia mudado.
Erich Priebke, agora com 33 anos de idade e que havia aprendido em Roma, segundo ele, a respeitar o próximo, era agora um expert em contraespionagem, tornando-se uma espécie de Torquemada da via Tasso.[175] As táticas de interrogatório de Priebke foram posteriormente relembradas em seu julgamento na Itália por Riccardo Mancini, preso por ser um partisan ligado à Brigada Socialista Matteotti:
Eles queriam saber os nomes dos meus camaradas e os locais onde havíamos escondido nossas armas. Eu não respondi. Em um determinado momento ele (indicando Priebke), este ser, este indivíduo. Este animal. Eu tinha vinte e um anos de idade na época e tentei reagir. Porém, eles amarraram minhas mãos em uma maçaneta atrás de mim e eu não conseguia me soltar. Priebke começou a me bater, dando socos e chutando. Então, ele me deu um golpe forte, não sei com o que, e quebrou meu nariz. Eu voltei para a minha cela nadando em sangue.[176]

Luigi Solinas também relembrou seu encontro com Priebke na via Tasso, contando que, enquanto estava preso a um poste de aço após ter sido espancado “entrou um oficial da SS, capitão Pribke [sic]… Pribke me lançou um olhar maligno, então vomitou uma série de insultos vulgares e cuspiu em meu rosto”. Priebke, então, ameaçou fuzilá-lo se ele não falasse. Solinas respondeu “seja feita a vontade de Deus”, ao que Priebke respondeu: “aqui só a vontade dos alemães é que conta”, finalizando com um golpe no rosto do prisioneiro.[177]
Priebke, por sua vez, expôs em sua autobiografia que sua função era meramente a de secretário, recebendo as famílias dos presos e respondendo às suas perguntas,[178] apesar de colocar posteriormente que presenciou “longas horas de interrogatório duro” a um membro do GAP.[179]
 Muitas outras pessoas foram torturadas na via Tasso, resultando, em diversos momentos, na morte dos presos. Outros detentos acabaram cometendo suicídio para não se exporem e colocar a vida de seus companheiros em risco. Enquanto isso, a presença alemã em Roma aumentava e os membros do GAP preparavam sua mais importante ação dentro da cidade de Roma.
1.2.3 Via Rasella: dez italianos para cada alemão
Desde o início do ano aumentava a presença alemã em Roma. Somando-se aos acréscimos à polícia do regime fascista em fevereiro os nazistas levaram à capital italiana as 9ª, 10ª e 11ª Companhias do 3º Batalhão do SS Potizeiregiment Bozen, sendo que a última ainda estava em treinamento. Os homens do Batalhão eram oriundos do sul do Tirol, italianos cuja língua nativa era o alemão, vindos da província de Bolzano. Eles não usavam o típico uniforme cinza da SS, mas o de cor verde específico dos especialistas em ações de agrupamento de pessoas para trabalhos forçados ou deportações,[180] sob o comando do General Karl Wolff.
A 11ª Companhia, composta por 160 homens, tinha seus alojamentos próximos ao Ministério do Interior e, todas as manhãs, se deslocavam através do centro da cidade até as proximidades da Ponte Milvio para treinar. Um fato marcava a Companhia: sempre que retornavam de seus treinamentos, ao marchar pela cidade, seus membros eram obrigados a cantar a plenos pulmões uma música, “Hupf, Mein Mädel” (saltite, minha menina), realizando por várias semanas o mesmo roteiro no mesmo horário.[181]
Para as crianças, a cantoria dos soldados era uma atração a ser apreciada. Para os adultos, era uma exibição de identidade e poder, uma parte do uniforme nazista.[182] Para os partisans, era um alvo perfeito para uma demonstração de força e indignação.
A disciplina alemã era sua fraqueza. Segundo Priebke, não mudar o seu percurso diariamente foi o “erro final de uma tropa evidentemente pouco adestrada para enfrentar a guerrilha”.[183] Observando a rotina  praticamente imutável da 11ª Companhia, os partisans do GAP planejaram um ataque contra os nazistas. A ação estava marcada para ocorrer no dia 21 de março, porém, por problemas com os explosivos que seriam utilizados, ela foi adiada para o dia 23, uma data simbólica, o dia do aniversário da fundação do Partido Fascista. O local também estava decidido: Via Rasella, uma rua estreita entre duas vias principais, onde seria mais fácil atacar os alemães, deixando a eles um pequeno espaço para manobras.[184]
O ataque seria realizado em três estágios: às duas horas da tarde, um partisan, vestido de gari, estaria posicionado na Via Rasella com um carrinho de lixo carregado de explosivos. Quando a coluna de soldados ingressasse na Via, outro partisan daria um sinal, levantando seu chapéu, para que o primeiro acendesse o pavio. Enquanto a explosão não ocorresse estes dois fugiriam. Quando a coluna passasse pela bomba, a primeira metade dos soldados sofreria os efeitos da explosão. Iniciaria o segundo estágio do ataque, quando três partisans atacariam a outra metade da coluna, escapando, posteriormente, por outra rua. No terceiro estágio, mais quatro partisans atacariam o restante da Companhia até que fosse possível que eles também fugissem antes da chegada de reforços[185] O resultado e a eficácia do ataque eram imprevisíveis, mas era um risco que eles estavam dispostos a correr.
Próximo à hora do ataque, Paolo (codinome de Rosario Bentivegna) vestiu o uniforme de gari e se deslocou até o local marcado. Quando estava chegando ao seu destino foi abordado por dois garis verdadeiros, que o questionaram sobre o que estava fazendo, confundindo-o com um contrabandista de comida. Em pouco tempo eles perderam o interesse e o partisan, se recuperando do susto, pôde colocar o carrinho no local planejado. Faltavam poucos minutos para as duas horas da tarde.[186]
 Passaram-se 45 minutos e os alemães não apareceram. Para passar o tempo, Paolo começou a varrer a rua ansiosamente. Um companheiro, Guglielmo, se aproximou e sussurrou para ele: “Se eles não chegarem até as quatro horas você tem que ir embora”. Não havia nenhum som de marcha ou canto.[187]
Os homens da 11ª Companhia também estavam questionando o porquê de seu atraso. Aquele seria o seu último dia de treinamento, uma vez que, no dia seguinte, eles tomariam o lugar dos homens da 10ª Companhia. Os comandantes do batalhão, sabendo de que se tratava de uma data significativa, haviam tomado precauções. O Comandante Mälzer havia proibido os fascistas de fazerem paradas em Roma e seu subalterno, Major Dobbrick, não via razão para que nesse dia as tropas realizassem qualquer tipo de provocação. O treinamento terminou apenas às três horas da tarde e a Companhia se moveria silenciosamente pelas ruas de Roma.[188]
Faltavam 15 minutos para as quatro horas quando Guglielmo se avizinhou novamente de Paolo e avisou que a Companhia se aproximava. Todos tomaram seus lugares. Os soldados marchavam ordenadamente enquanto o Major Dobbrick os acompanhava de seu carro. O Tenente Wolgast, que supervisionava a Companhia, olhou para o Major, que lhe deu um aceno com a cabeça. Tudo estava bem. Wolgast gritou: “Uma canção!”. A coluna adentrou na Via Rasella cantando “Hupf, Mein Mädel”.[189]
Paolo recebeu o sinal que esperava, acendeu o pavio da bomba e iniciou sua fuga. Pouco tempo depois uma grande explosão ressoou. Mais de doze soldados foram mortos instantaneamente. Cerca de trinta outros estavam morrendo ou severamente machucados. Quando os partisans começaram a jogar morteiros adaptados para serem utilizados como granadas contra os nazistas, os alemães começaram a atirar contra os prédios, pensando que o ataque vinha dos apartamentos. Quando alguns alemães tentaram fugir, surgiram os quatro partisans que dispararam contra os soldados até ficarem sem munições. O ataque todo levou menos de cinco minutos depois da explosão da bomba. Antes das quatro horas da tarde todos os partisans haviam fugido sem qualquer ferimento,[190] enquanto 32 alemães acabaram mortos.
A cena no local, após o ataque, era caótica. Soldados e policiais que chegavam atiravam contra inimigos que não estavam mais lá. Civis que moravam nos apartamentos próximos foram alvejados ao tentarem ver o que acontecia. Quando Kappler chegou ao local encontrou o General Mältzer completamente descontrolado. Chorando copiosamente o General apontava para seus homens mortos e gritava por vingança.[191] Kappler teve que dissuadir Mälzer, que já havia entrado em contato com o Marechal de Campo Kesselring pedindo autorização para explodir todo o quarteirão em represália. Após realizarem buscas pelas casas e apartamentos, nada de importante foi encontrado. Kappler sabia, porém, que isso não era obra dos Aliados. O ataque tinha a assinatura da Resistência.[192]
1.2.4 O Massacre das Fossas Ardeatinas
Depois da ligação de Mälzer para Kesselring, em poucos minutos a notícia do ataque chegava aos ouvidos de Hitler na Toca do Lobo. O Führer estava furioso, exigindo uma “represália que faria o mundo tremer”. Sua primeira ideia foi explodir todo o quarteirão da cidade, como pedira Mälzer, e fuzilar cinquenta italianos para cada alemão morto.[193]
Em seu estado de agitação, Hitler mudava de opinião a todo o momento e mandou comunicar Kesselring que a decisão da melhor forma de vingança caberia a ele. Kappler, Mältzer, o General von Macksen e o Marechal de Campo Kesselring decidiram que a proporção de executados para cada alemão morto não deveria passar de dez para um e que as vítimas seriam escolhidas entre as pessoas que já estavam presas por agir contra a lei alemã. Às oito horas da noite eles receberam uma ordem de Hitler, comandando que deveriam ser mortos dez italianos para cada alemão e, três horas mais tarde, outra ordem foi dada: a execução deveria ser realizada em um prazo de 24 horas.[194] Aquele que era o teto máximo estabelecido pelos oficiais alemães agora era uma obrigação.
Kappler possuía a incumbência de redigir as listas com os nomes das 320 pessoas que deviam ser fuziladas. Ele e Priebke passaram a noite toda procurando pessoas que pudessem preencher a ordem de Hitler. Priebke posteriormente relembrou as ordens dadas por Kappler:
Ele nos contou sobre o incidente e disse que a represália seria feita contra italianos na proporção de um alemão para dez italianos, e eu acredito que esta ordem veio do General Kesselring. Nos disseram que deveríamos procurar todos os registros no escritório e todas as pessoas que tivessem sido sentenciadas à morte por tribunais alemães por crimes contra as tropas alemãs seriam mortas.[195]

 Em pouco tempo os nazistas perceberam que não conseguiriam completar a lista apenas com pessoas sentenciadas à morte e outros nomes deveriam ser adicionados. Em um primeiro momento eles possuíam apenas cerca de 220 nomes: 176 pessoas acusadas de crimes puníveis com a pena de morte, mas ainda não julgados, 22 julgados por crimes similares mas ainda sem sentença em seus processos, 17 sentenciados a longas penas de trabalhos forçados, 4 sentenciados à morte e 4 pessoas presas próximo à via Rasella. Para se chegar ao número esperado era necessário incluir nesta conta também os judeus. Assim, os nomes de 57 judeus foram adicionados. Ainda faltavam 50 nomes e Kappler pediu ajuda ao Chefe de Polícia Pietro Caruso, que entregou sua lista ao alemão no dia seguinte. Pela manhã, Kappler foi informado de que mais um alemão havia morrido e mais dez nomes deveriam ser acrescidos. Os escolhidos foram judeus que haviam sido presos naquele dia.[196]
Ao meio-dia, Kappler encontrou-se com o General Mälzer, para reportar sobre o status de sua busca. Também estava na reunião o Major Dobbrick, comandante do 3° Batalhão, que escapara intacto do ataque na via Rasella. Kappler informou que até uma hora da tarde ele teria a lista pronta para entrega. Mälzer, então, dirigiu-se a Dobbrick, dizendo que seria sua responsabilidade levar a cabo a vingança de seus camaradas, executando as 330 pessoas da lista de Kappler. Dobbrick, porém, se recusou a obedecer a ordem de Mälzer. O General e Kappler estavam pasmos com a reação. Kappler, posteriormente, faria uma reclamação oficial contra Dobbrick ao General Wolff. Recompondo-se, Mälzer telefonou, então, ao Coronel Wolfgang Hauser, pedindo que suas tropas realizassem a represália. Para sua surpresa, Hauser também se recusou. A última alternativa do General era pedir a Kappler que, mesmo hesitante, aceitou a ordem. O chefe da polícia em Roma deveria servir de exemplo.[197]
Assim que retornou ao quartel-general na Via Tasso, Kappler chamou uma reunião com seus doze oficiais em comando. As palavras de Kappler foram lembradas por Priebke:
Kappler […] nos contou que o Comandante do Regimento Policial, que teve seus homens mortos, declinou de levar a cabo a execução, e que os homens do quartel-general da Via Tasso deveriam ser os executores. Ele disse que esta era uma coisa horrível de se fazer e que, para mostrar aos seus homens que eles tinham o suporte dos oficiais, todos os oficiais deviam disparar no início e, posteriormente, ao fim.[198]

Priebke ainda afirmou que nenhum dos oficiais tinha dúvidas quanto à legalidade da ordem. Apesar de terem protestado inicialmente, isso foi feito apenas por um sentimento de repulsa, já que sabia que a represália era praticada segundo o direito consuetudinário de guerra. A ordem advinha da direção suprema política e militar do Estado alemão, estando eles sujeitos às leis marciais e, caso se recusassem, eles e suas famílias estavam sujeitos a serem enviados a campos de concentração, os chamados Sippenhaft, internamentos para grupos familiares.[199] As ordens seriam cumpridas.
Dois fatores eram essenciais para a ação: rapidez e segurança. Tudo deveria estar terminado às oito e meia da noite. A segurança viria do absoluto segredo sobre o que ocorreria. As mortes deveriam ser mantidas em sigilo até o fim. Para isso, um local apropriado deveria ser descoberto, uma vez que o Forte Bravetta, utilizado para fuzilar prisioneiros em seu pátio, traria muitos problemas em relação ao transporte dos corpos. Um dos oficiais de Kappler, Capitão Köhler, conhecia a solução: uma rede de túneis na via Ardeatina, há muito abandonada e que ficava a poucos quilômetros da cidade. O lugar era perfeito. Após os fuzilamentos, bastava selar a entrada dos túneis utilizando explosivos, criando uma eterna tumba em massa.[200]
Os primeiros caminhões carregados de prisioneiros deixaram a via Tasso por volta das três horas da tarde. Trinta minutos depois eles chegaram ao seu destino. Sentinelas não permitiam que carros ou pedestres se aproximassem do local. A operação deveria ser rápida e, assim que chegavam ao local, os prisioneiros eram levados para dentro dos túneis e fuzilados. Priebke foi o responsável por carregar a lista dos que seriam mortos e riscar seus nomes conforme eram descarregados dos caminhões. Quando o último caminhão chegou ao local, os nazistas perceberam que havia cinco pessoas cujos nomes não estavam na lista. Decidiram, então, que eles também deveriam ser assassinados.[201]
Segundo o regulamento italiano, as vítimas deveriam ser colocadas em fila, frente ao pelotão de fuzilamento, o qual deveria mirar no coração. Os alemães seguiram um procedimento diverso.[202]
Os fuzilamentos ocorriam em grupos de cinco. As vítimas que chegavam posteriormente ao fuzilamento de um grupo eram obrigadas a se ajoelhar sobre os corpos que lá estavam para conservar espaço.[203]
As ordens de Kappler para as execuções eram claras: para evitar o desperdício de munição, não sobrecarregar seus homens e não despender muito tempo, os tiros deveriam ser disparados de uma curta distância, mirando sempre a cabeça.  Alguns dos executores, porém, erravam os seus alvos. Em análises feitas posteriormente, um dos cadáveres aparentava ter levado quatro tiros. Trinta e nove cabeças nunca foram encontradas. Alguns cadáveres possuíam apenas ferimentos leves, o que aponta para a hipótese de que tiveram que esperar sua morte ao lado dos já assassinados.[204]
Esta falta de pontaria por parte dos alemães foi, provavelmente, uma reação do fornecimento de conhaque por parte de Kappler aos seus subordinados. Conforme ficavam mais bêbados, piores ficavam suas miras e maior era o sofrimento de suas vítimas.[205]
Erich Priebke, cumprindo as ordens de seu superior, assassinou pessoalmente duas pessoas, conforme confessou anos depois: “Eu entrei com o segundo ou terceiro grupo e matei um homem usando uma pistola italiana. Próximo ao fim eu matei outro homem com a mesma pistola.”[206]
Às oito horas da noite todos os homens estavam mortos, dentro do prazo de 24 horas estabelecido por Hitler. Kappler mandou seus homens de volta à via Tasso para jantar e fez uma sugestão: “A represália foi levada a cabo. Eu sei que isso foi muito difícil para alguns de vocês mas em casos como este as leis de guerra devem ser aplicadas. A melhor coisa que vocês podem fazer é ficarem bêbados.”[207]
Priebke também relatou seus sentimentos a respeito dos assassinatos:
Cumprir esta terrível ordem foi, para mim, uma coisa horrível, uma tragédia pessoal […] Eu nunca havia matado antes e, afortunadamente, nunca o fiz depois […] Eu era, assim como agora, um crente religioso […] Se eu pudesse ter recusado a ordem eu o teria feito […] Este sentimento que tenho dentro de mim, a tragédia das Ardeatinas, acompanhou toda a minha vida.[208]

Com o término dos trabalhos, engenheiros alemães foram levados para detonar os túneis. Com as explosões, as entradas foram seladas e as vítimas que ainda estavam vivas finalmente pereceram.[209]
No dia 25 de março, os jornais de Roma, incluindo o Osservatore Romano publicaram um pronunciamento do Comando Alemão da cidade:
Durante a tarde do dia 23 de março de 1944 elementos criminosos realizaram um ataque, arremessando bombas na coluna da Polícia Alemã que passava pela via Rasella. Em consequência deste ataque, 32 policiais alemães foram mortos e diversos foram feridos. Esta emboscada vil foi realizada por elementos comunistas defensores de Badoglio. Investigações ainda estão sendo realizadas para esclarecer até que ponto este ato criminoso pode ser atribuído à incitação anglo-americana.

O Comando Alemão está firmemente determinado a acabar com as atividades destes bandidos insensíveis. Ninguém sabotará a nova união ítalo-germânica sem ser punido. O Comando Alemão, assim, deu ordem de que para cada alemão morto dez comunistas defensores de Badoglio devem ser fuzilados. Esta ordem já foi cumprida.[210]

O ataque realizado por membros da Resistência na via Rasella não foi o único ato de oposição à ocupação nazista originado dos partisans italianos, mas certamente foi o mais significativo. Seus efeitos retumbaram em Roma e foram sentidos na Toca do Lobo, o refúgio de Hitler. A mensagem era clara: vocês podem estar ocupando a cidade, mas nunca dominarão os italianos.
A reação ao atentado, por sua vez, também não foi a única violência cometida pelos alemães contra os italianos, mas o assassinato cruel de 335 pessoas se tornou um símbolo da violência e inumanidade dos nazistas em terras italianas. Priebke, antes um homem comum, que sempre colocou sua admiração pela Itália, se transformou em um curto período de tempo na epítome do oficial da SS, uma pessoa que cumpriria as ordens que lhe eram dadas sem questionar, hesitar ou pensar nas repercussões de seus atos.
Após o fim da guerra, Priebke teria que fugir da Europa e, posteriormente, ao contrário de diversos criminosos de guerra nazistas, viria a ser julgado. Setenta anos após o cometimento de seus crimes, ainda existem pessoas que defendem as atitudes do nazista,[211] em descompasso com a sua notória participação e responsabilidade e a natureza criminosa e cruel de seus atos.
1.3 A rota dos ratos: fuga para a América do Sul
Após o fim da Segunda Guerra Mundial e com a instalação de diversos campos de prisioneiros e o início dos julgamentos dos criminosos de guerra, vários nazistas que buscavam escapar das cortes instauradas procuraram fugir da Europa. Os principais destinos estavam na América do Sul. Brasil, Chile, Bolívia e, em especial, Argentina foram os locais de preferência dos criminosos de guerra. Neste momento nos concentraremos nos procedimentos de fuga e chegada na América do Sul dos dois criminosos analisados no presente trabalho.
1.3.1 A fuga de Gustav Wagner
Assim como a respeito da vida de Gustav Wagner, elucidar a sua fuga da Europa e chegada ao Brasil não é uma incumbência fácil em função da quase inexistência de fontes. Graças ao fato de sua evasão estar ligada à de outro nazista conhecido, Franz Stangl, é possível, porém, se concluir a respeito dos passos dados pelo nazista até sua chegada em terras brasileiras.
A Operação Reinhard foi terminada em março de 1943 em uma visita do Reichsführer Heinrich Himmler a Lublin. Não existiam mais motivos para que a Operação persistisse, uma vez que a maioria dos judeus existentes nas áreas ocupadas pela Alemanha já havia sido exterminada. Restaria apenas Auschwitz-Birkenau para assumir o restante do trabalho existente, enquanto os demais campos de extermínio deveriam ser destruídos e apagados todos os vestígios do que acontecera.[212]
O primeiro campo de extermínio a ser destruído foi Belzec, seguido de Treblinka. Em outubro de 1943, o mesmo aconteceu em Sobibor. Os últimos prisioneiros judeus sobreviventes de Treblinka foram utilizados como mão de obra para destruir todos os traços do campo de extermínio, sob o comando de Gustav Wagner. Primeiramente, todos os resquícios do campo foram destruídos e, então, uma fazenda foi construída no local, para que não se suspeitasse do que ocorrera no local. Ao fim disto todos os prisioneiros judeus que estavam no campo foram assassinados.[213]
Com o fim da Operação Reinhard, os militares ligados a esta deviam ser remanejados para outros postos. Odilo Globocnik, que havia sido o responsável pelo funcionamento dos campos de extermínio, foi promovido por Himmler a Alto Líder da SS e Polícia em Trieste, tendo como principal função o combate a partisans. O líder, porém, não partiria sozinho, levando consigo todos os oficiais sob seu comando[214] e Wagner seguiu juntamente ao seu superior.
Franz Stangl ― que fora comandante do campo de extermínio de Treblinka até sua destruição e, anteriormente, comandante de Sobibor, sendo o superior hierárquico de Wagner ―acreditava que esta transferência dos homens dos campos de extermínio para funções de combate não se devia a uma coincidência ou ao fato de que a Itália de Mussolini começava a sucumbir frente aos Aliados, mas, sim, à necessidade de que as últimas provas do que ocorrera nos campos fossem exterminadas: os militares alemães que lá laboraram. Segundo Stangl:[215]
Minha primeira função em Trieste e pelos primeiros três meses, até dezembro, foi realizar a “Segurança dos Transportes”. Eu percebi facilmente, assim como a maior parte de nós, que éramos uma vergonha para a companhia: eles queriam encontrar meios de nos ”incinerar”. Assim, nós éramos designados para os trabalhos mais perigosos – qualquer coisa que tivesse a ver com combate anti-partisan naquela parte do mundo era muito arriscado.

De fato, a região onde se situa Trieste, entre o mar Adriático e a Eslovênia, era um dos locais mais propensos a ataques de partisans, tanto italianos quanto iugoslavos. Em setembro de 1943 já se noticiava a entrada de uma tropa de partisans eslovenos na cidade e a existência de duras batalhas nas ruas.[216] Após o serviço em Trieste, mas ainda no norte da Itália, Globocnik e seus subalternos foram designados para trabalhar em posições ligadas ao suporte de construção de fortificações nas proximidades do Rio Pó, tendo em vista a ofensiva aliada na Itália.[217]
Até agosto de 1944, todas as informações localizadas levam a crer que Wagner e seus companheiros permaneceram no norte da Itália. Steinecher coloca que, após exercer suas funções em Trieste, Wagner escapou da custódia do Exército Norte-Americano, apesar de não expor mais detalhes sobre isso.[218] Porém, desta data até 1948, não foram encontradas fontes acerca do paradeiro do nazista. Neste ano Wagner havia deixado de lado o uniforme da SS e estava em Graz, a segunda maior cidade da Áustria, a 200 quilômetros de distância de suacidade natal, Viena. Lá seu destino se cruzaria novamente com o de seu ex-comandante Franz Stangl.
Por volta de agosto de 1944, Stangl ficou extremamente doente, o que lhe rendeu, após curado, uma passagem para Berlim, onde encontrou novamente o caos absoluto. O nazista procurou desesperadamente por auxílio na Alemanha, mas o Reich começara a desabar e só restava a ele tentar fugir dos Aliados, o que não conseguiu fazer por muito tempo. Em julho de 1945, Stangl foi capturado e colocado no campo de prisioneiros de guerra de Glasenbach em virtude de seu posto de Hauptsturmführer[219] na SS, apesar de seus captores não terem noção de sua ligação com os campos de extermínio. Quando os oficiais americanos descobriram a conexão de Stangl com o Programa T4, no verão de 1947, ele foi transferido para uma prisão comum, em Linz.[220]
Temeroso de que pudesse sofrer julgamento e ser condenado a um longo período de prisão, Stangl decidiu fugir. A prisão de Linz era pouco vigiada e o nazista conseguiu escapar com facilidade juntamente com outro prisioneiro,[221] Hans Steiner, em 30 de maio de 1948.[222]
Stangl não possuía uma ideia clara do que faria agora que era um fugitivo, mas a fama de uma pessoa que seria um dos maiores benfeitores para os nazistas já era de seu conhecimento: o bispo Alois Hudal. Assim colocou Stangl para a escritora Gitta Sereny: “Originalmente nós pretendíamos pedir ajuda ao ex-empregador de minha esposa,  o Duca di Corsini. Mas então eu ouvi de um bispo Hulda [sic] no Vaticano em Roma que estava ajudando oficiais da SS católicos, então foi para lá que fomos.”[223]
A rota para sair da Europa passava por Roma e pelos corredores do Vaticano. Stangl estava decidido a percorrer a “Linha dos Ratos”, também chamada mais singelamente de “Rota Romana”. Em janeiro de 1949 o Departamento de Estado norte-americano recebeu o seguinte informe do Consulado em Bremen:
Eu tenho a honra de informar que tive conversas com diversas pessoas bem esclarecidas que puderam investigar a rota secreta utilizada pelos alemães, especialmente membros da antiga Schutzstaffel (SS) e seus familiares e outros políticos suspeitos, que leva através do Tirol e da Itália para a Argentina. Do que eu descobri, não há duvidas de que uma bem estabelecida e marcada rota existe.[224]

Primeiramente, Stangl e Steiner percorreram os 210 quilômetros que os separavam de Graz a pé. Lá, Stangl vendeu algumas joias que lhe haviam sido dadas por sua esposa e, por coincidência, encontrou seu subalterno Gustav Wagner. Este encontro foi relatado pela esposa de Stangl:[225]
Eles estavam passando por uma construção – uma casa sendo destruída – quando um homem correu para fora e gritou “Herr Hauptsturmführer” ― e ele era Gustav Wagner que estava trabalhando no local. Quando lhe disseram que estavam indo para a Itália, Wagner implorou a eles que o deixassem ir junto, e ele foi, mais ou menos como estava; ele não tinha dinheiro, nada…

O grupo de fugitivos estava agora formado. Os três homens passaram por Merano, no Tirol italiano, com destino em Florença, onde estaria o Duca di Corsini, mas não puderam encontrá-lo. Decidiram, então, que iriam a Roma.[226] No verão de 1948, Wagner e seus comparsas não sabiam onde podiam encontrar o bispo Hudal, mas seriam novamente auxiliados pelo acaso. Enquanto caminhavam pela Cidade Eterna encontraram um ex-companheiro de SS que perguntou a Stangl: “Você está indo ver Hudal?”. Quando os homens confirmaram, este colega os informou para aguardarem até o dia seguinte, quando poderiam ir até a Igreja de Santa Maria dell’Anima, onde encontrariam o bispo. Após passarem a noite em um local seguro, foram ao encontro de Hudal, que os estava esperando. Segundo Stangl, o bispo entrou na sala onde os nazistas o aguardavam, segurou as duas mãos juntas e disse: “Você deve ser Franz Stangl. Eu estava esperando por você”.[227]
Antes de continuar a tratar a respeito da fuga e seus procedimentos, é necessário entender alguns pontos essenciais sobre o contexto da época. Primeiramente, o caos reinava no pós-guerra. Milhões de refugiados transitavam pelas estradas italianas. Colaboradores nazistas e anticomunistas dos países ocupados pelo Exército Vermelho, desertores, trabalhadores forçados, pessoas deslocadas, soldados, sobreviventes dos campos de extermínio e concentração e, claro, nazistas procurados e criminosos de guerra. Roma e Gênova eram, especialmente, pontos de encontro para aqueles que buscavam uma vida melhor em outro continente.[228] Por mais cuidadosas que fossem as autoridades na sua busca por criminosos nazistas, sempre haveria espaço para que alguns escapassem por entre seus dedos.
Em segundo lugar, deve-se comentar a respeito do papel de membros da Igreja Católica no auxílio aos fugitivos. O medo do comunismo foi uma constante durante o papado de Pio XII. Muitos dos que ocupavam altos postos no Vaticano acreditavam que a proteção a nazistas e fascistas era uma solução contra a ameaça vermelha que se anunciava[229] e existem fortes indícios de que o Vaticano, inclusive, enviou fundos para a salvação dos criminosos nazistas.[230]
Hudal, o homem procurado por Wagner e seus companheiros, era um dos mais notórios simpatizantes dos nazistas e auxiliar de fugitivos. O bispo nasceu em 1885 em Graz, graduou-se em teologia e foi ordenado padre. Em 1923, após ter sido voluntário como pároco na Primeira Guerra Mundial, foi nomeado reitor do Collegio Teutônico di Santa Maria dell’Anima. Em 1933 o Secretário de Estado do Vaticano, Eugenio Pacelli, que seria posteriormente o Papa Pio XII, o nomeou bispo.[231]
Hudal se autodenominava o “chefe espiritual dos católicos alemães residentes na Itália” e, em 1937, escreveu uma apologia ao nazismo intitulada Os Fundamentos do Nacional-Socialismo, se tornando o homem de confiança de Hitler na Praça São Pedro,[232] sonhando com um Nacional-Socialismo Cristão e enviando, inclusive, uma cópia de seu livro ao Führer com a seguinte dedicatória: “Ao Siegfried da grandeza alemã”. Sua visão do mundo era baseada no nacionalismo alemão, anticomunismo e antissemitismo.[233]
Hudal, após a guerra, ficou a cargo do Escritório Austríaco em Roma, responsável por emitir documentos de identificação para cidadãos austríacos. Posteriormente, em suas memórias, afirmou o bispo: “Eu assinei mil documentos, mas generosamente incluí um número de alemães do Reich, para protegê-los dos campos de concentração e da prisão durante aqueles meses difíceis.”[234]
Mais do que emitir documentos, Uki Goñi afirma que Hudal havia feito um acordo com a polícia italiana. Ao invés de prender os nazistas que estavam sendo procurados, os carabinieri deviam levá-los para um dos conventos e mosteiros sob o comando do bispo,[235] que providenciaria a sua saída da Europa.
Regressando à fuga de Wagner, a primeira atitude de Hudal foi fazer Stangl e Wagner escreverem um breve resumo de suas vidas. Os documentos escritos à mão são datados de 20 de agosto de 1948 e assinados pelos criminosos. Stangl omitiu sua participação no T4 e na Operação Reinhard e apresentou um retrato de um policial de carreira e ex-Hauptsturmführer da SS.[236] Wagner não usou um nome falso e declarou sua nacionalidade como austríaco, colocando que havia perdido seus documentos por razões políticas, e declarando, ainda, ser católico. Como endereço, Wagner colocou o de Hudal, Via della Pace número 20.[237]
Wagner agora possuía um documento de identidade assinado pelo Monsenhor Luigi (Alois) Hudal e, em 17 de agosto de 1948 a PCA (Pontificia Commissione di Assistenza) solicitou à Cruz Vermelha Internacional que emitisse documentos de viagem para Gustavo Wagner.[238] O bispo conseguiu para Stangl um visto e uma passagem para a Síria e um posto de trabalho em uma indústria de têxteis em Damasco.[239] Wagner também recebeu do religioso um visto e trabalho na mesma cidade.[240]
Mais uma vez, a vida de Gustav Wagner após sua fuga da Europa é desconhecida. Após sua estada no Oriente Médio, ele também emigrou para o Brasil, desembarcando do vapor Conte Grande em 12 de abril de 1950 no Rio de Janeiro, oriundo de Damasco, e portando o passaporte n° 1947, com visto do Consulado Brasileiro de Beirute.[241] Neste país, trabalhou como caseiro no Sítio São Jorge, em Atibaia, cidade no interior do estado de São Paulo.[242]
1.3.2 A fuga de Erich Priebke
Após o massacre das Fossas Ardeatinas, a vida de Erich Priebke sofreu diversos revezes. Em 04 de junho de 1944, 72 dias depois da vingança dos nazistas contra os italianos, Roma finalmente caía nas mãos dos Aliados, restando apenas a Resistência no norte da Itália.
Quando da derrubada de Mussolini em julho de 1943, Priebke havia enviado sua família para Berlim, porém, como não encontraram um local onde se instalar, conseguiram uma permissão para ficar no Tirol italiano, na cidade de Starzing, conhecida pelos italianos como Vipiteno, parte do último resquício fascista, a Republica de Saló, ainda (ao menos teoricamente) sob o comando do Duce.[243]
Tendo de se retirar às pressas da capital italiana, Priebke partiu para Brescia, onde ocupou o cargo de  chefe da Gestapo para todo o distrito. Em fevereiro de 1945, Priebke recebeu a visita do próprio Mussolini, que tentava passar à população a imagem de que ainda detinha o poder, apesar do evidente colapso das forças do Eixo. Em abril, as mudanças foram ainda mais rápidas. No início do mês, Priebke foi mandado para Trento e no dia 24 a retirada foi ordenada. Agora o nazista deveria se apresentar em Bolzano. Sua estadia em Bolzano como oficial da SS foi breve, já que em maio Priebke foi detido pelo exército americano juntamente com o General Karl Wolff.[244]
Durante os próximos vinte meses, Priebke passou por diversos campos de prisioneiros, incluindo o campo de Afragola, nos arredores de Nápoles, onde passou pelo seu único interrogatório em 28 de agosto de 1946. Segundo ele, nada foi ocultado a respeito de suas ações, inclusive em relação às Fossas Ardeatinas.[245]
No final do ano, Priebke foi transferido para o campo de Rimini, onde se aproximou de outro conhecido nazista, Walter Rauff, famoso por ser o inventor dos caminhões adaptados para servirem como câmaras de gás móveis. Neste campo, Priebke e outros companheiros planejaram a sua fuga, aproveitando-se da projeção de um filme que ocorreu no local na virada do ano.[246]
Tomando vantagem do estado de embriaguez de diversos guardas do campo, Priebke cortou o arame da cerca e foi seguido por mais três companheiros que, primeiramente, buscaram refúgio junto ao bispo de Bolzano, mas, não o encontrando, receberam proteção em um convento.[247]
Poucos dias depois Priebke se separou de seus companheiros e  decidiu pegar um trem para reencontrar sua família. Chegando a Vipiteno, o nazista não foi diretamente à casa de sua família, temeroso de que o local estivesse sob vigilância. Quem o auxiliou foi novamente um membro da Igreja Católica, o padre Johann Coradini, que o hospedou enquanto se encontrava com sua esposa, Alice. Depois de duas semanas Priebke pôde encontrar também seus filhos, mas, para ocultar sua identidade, deveria ser chamado de “Tio Karl”, um parente que estaria passando de visita.[248]
Em 1948 diversos julgamentos de nazistas estavam ocorrendo e um em especial marcou a estadia de Priebke em Vipiteno. Seu superior hierárquico e amigo, Keppler, havia sido julgado e condenado pelo ocorrido nas Fossas Ardeatinas e o interrogatório de Priebke em Afragola foi utilizado como prova dos crimes do nazista.[249] Priebke não podia ficar escondido em um local onde os Aliados conseguiriam encontrá-lo com facilidade, sua fuga devia continuar.
Priebke recebeu, então, uma carta de um amigo seu, o fascista Alfredo Beccherini que, também sofrendo com as perseguições na Europa, havia imigrado para a Argentina e de lá convidava Priebke a se juntar a ele. Beccherini escreveu que agora se ocupava em ajudar os “amigos sinceros com os quais combati e perdi lado a lado”.[250] O destino da família Priebke já estava decidido: Argentina.
Priebke e sua esposa foram até Bolzano, onde procuraram a ajuda do padre Pobitzer. O primeiro passo seria pedir a Beccherini, através de uma carta, que os ajudasse a conseguir permissão de entrada na Argentina. O segundo passo era, com o auxílio de Pobitzer, obter papéis de viagem da Cruz Vermelha. Quando os documentos de entrada argentinos finalmente chegaram, o sobrenome de Priebke havia sido substituído para Pape e constava como seu local de nascimento Riga, na Letônia.[251]
Priebke afirmou que não sabia desta alteração de nome e local de nascimento,[252] porém tal alegação parece inverídica. O padre Corradini já havia, antes da chegada da documentação, solicitado ao bispo Alois Hudal papéis de identificação para uma família Pape oriunda de Riga.[253]
O próximo passo devia ser dado e o padre Pobitzer informou que Priebke tinha que retornar a Roma para conseguir as permissões de viagem da Cruz Vermelha, entregando a ele um endereço ao qual deveria se dirigir. O regresso de Priebke à cidade eterna o deixou emocionado. O endereço dado era do bispo Hudal que, ao encontrá-lo, disse “É um prazer ajudar aqueles que no passado eram opositores”, referindo-se ao posicionamento contrário às religiões por parte dos nacional-socialistas.[254]
No dia 26 de julho de 1947 a PCA (Pontificia Commissione di Assistenza) emitiu um documento de identificação com o nome Otto Pape sob o número PCA 9538/99, o que permitiu que Hudal conseguisse documentos de viagem da Cruz Vermelha com o mesmo nome em 1948.[255]
Priebke retornou a Vipiteno para buscar sua família. No entanto, ele ainda teria que cumprir com uma obrigação: o nazista devia ser batizado. Em 13 de setembro de 1948 o alemão foi batizado pelo padre Corradini[256] com seu nome verdadeiro, Erich Priebke.
Quando finalmente chegaram a Gênova para embarcarem por pouco que seu plano não acaba em desastre. Ao entregar seus documentos para o oficial do governo argentino ele foi informado que a Argentina havia parado de aceitar imigrantes nascidos atrás da cortina de ferro há dois dias. A alteração de seu local de nascimento havia saído pela culatra. Foi graças a um contato seu, Didi, que trabalhava para a companhia de transportes ITALMAR, e à ajuda do Monsenhor Karlo Petranovic, agente de outro conhecido simpatizante nazista, o bispo Draganovic, que Priebke conseguiu um lugar na terceira classe do navio San Giorgio, que partiu em 23 de outubro.[257]
O visto de entrada do agora senhor Pape foi colocado na pasta numerada 211712/48. O visto seguinte, pasta 211713/48, foi emitido para Helmut Gregor, outro famoso nazista que havia mudado seu nome. Gregor era o nome falso de Joseph Mengele, o anjo da morte.[258] Priebke agora devia começar sua vida em território argentino.
Em Buenos Aires Priebke foi ajudado por Beccherini, mas seus tempos de abundância não retornaram imediatamente. Seu primeiro emprego foi como lavador de pratos em um hotel. Apesar de sua experiência no ramo, seu pouco conhecimento da língua espanholanão permitia a ele uma posição mais adequada. Em janeiro de 1949, o alemão conseguiu um emprego melhor no restaurante Adam, como garçom.[259] O nazista que havia participado de banquetes com Mussolini e Himmler agora voltava a ser um serviçal.
Em junho de 1954, Priebke recebeu uma proposta para trabalhar como maître no hotel Catedral em Bariloche, enquanto sua esposa laboraria como governanta e seus dois filhos como valetes. A proposição era excelente e a família mudou-se para o paraíso dos Andes.[260] Depois de alguns anos trabalhando no ramo de hotéis, Priebke conseguiu abrir uma delicatessen, vendendo pães, leite e outras iguarias, como Leberwurst, Fleischwurst e Blutwurst,[261] para seus amigos de origem germânica.
Priebke, agora conhecido como Don Erico, teve êxito em seu negócio por décadas e se tornou bem quisto na comunidade local, sendo o líder da Associação Cultural Teuto-Argentina de Bariloche e, conforme alguns cidadãos argentinos expuseram quando de sua prisão, “era um bom vizinho e uma pessoa de comportamento irreprovável desde que chegara ao país”.[262]
Don Erico foi também o diretor da Escola Alemã, que contava com mil e cem alunos, e viajava frequentemente para a Itália, Alemanha e Estados Unidos, renovando seu passaporte na embaixada alemã em Buenos Aires. A tranquilidade era tanta que não havia a necessidade de se esconder.[263] Esta calmaria duraria mais quarenta anos.




2 A FORMAÇÃO DO CAMPO DE DISPUTA E OS JULGADORES

Após traçados os perfis de Gustav Wagner e Erich Priebke no primeiro capítulo, é possível verificar que ambos atuaram ativamente como membros da SS no plano de extermínio de judeus nos territórios ocupados pela Alemanha nazista, incorrendo no crime de genocídio, o qual seria tipificado apenas após o final da guerra, como será tratado futuramente ao se versar sobre o julgamento do pedido de extradição contra Priebke.
Uma vez conhecidos os atores e os atos criminosos cometidos por eles, neste segundo instante será discorrido a respeito do momento em que ambos foram descobertos e capturados na América do Sul e exposto acerca do procedimento judicial que foi instaurado contra eles, a extradição, buscando trazer maiores esclarecimentos sobre o funcionamento e requisitos deste instituto que servirá como a base para a decisão dos tribunais.
Ainda, ao final deste capítulo, será exposto a respeito dos tribunais que ficaram a cargo da decisão a respeito das extradições solicitadas, o Supremo Tribunal Federal, no caso brasileiro, e a Corte Suprema de Justicia, na Argentina. Para que se tenha uma exata noção do papel desses Tribunais, não basta que seja realizada uma explanação superficial, devendo ser exposto um histórico dessas Cortes com a finalidade de observar como foi o tratamento dado a elas com instituições inseridas no contexto político dos países, uma vez que tais constatações serão utilizadas posteriormente para verificar o seu grau de autonomia e o nível de alinhamento com o poder Executivo brasileiro e argentino.
Por fim, serão trazidos dados a respeito da composição dos Tribunais no momento dos julgamentos, concatenando elementos a respeito dos seus membros, os quais também serão de valia no momento da análise das decisões emanadas. Com a captura dos nazistas e a formulação dos pedidos de extradição contra eles formava-se o campo de disputa.
2.1 Descoberta e captura de Gustav Wagner e Erich Priebke
Conforme exposto no capítulo anterior, após o fim da Segunda Guerra Mundial, Gustav Wagner e Erich Priebke conseguiram fugir da Europa com o auxílio de membros da Igreja Católica e chegaram à América do Sul. Wagner acabou residindo em Atibaia, no estado de São Paulo, enquanto Priebke fixou moradia em Bariloche, onde era dono de uma delicatessen e membro ativo da comunidade.
Por vários anos ambos os nazistas levaram vidas relativamente tranquilas, abaladas apenas pelas notícias acerca de ex-companheiros cujas extradições haviam sido julgadas,[264] que foram sequestrados ou justiçados pelo Mossad.[265] A sua paz, porém, não duraria para sempre, uma vez que sempre haveria indivíduos e organizações destinados à caça de nazistas.
2.1.1 Descoberta e captura de Gustav Wagner
Atibaia está localizada a 67 quilômetros da cidade de São Paulo e é uma cidade de médio porte[266] conhecida pela sua beleza natural e por se tratar de um lugar aprazível para viver, com temperaturas agradáveis e cercada pela vegetação da Mata Atlântica.[267] Com uma área predominantemente rural, a cidade contém diversos sítios e fazendas e era em um desses sítios, chamado Pedra Alta, que trabalhava como caseiro Seu Gustavo, um alemão recatado e conhecido pela vizinhança. Seu Gustavo era, na realidade, Gustav Wagner e, muito provavelmente, se não fosse pela extradição de Franz Stangl, ele teria conseguido permanecer oculto até o fim de sua vida.
Apesar de ser conhecido pela sua agressividade e pelos crimes que cometeu enquanto estava em Sobibor, dando-lhe a alcunha de a Besta de Sobibor, Wagner ocupava uma posição de baixo escalão na SS e, por este motivo, não era um alvo significativo para os caçadores de nazistas que inicialmente se ocuparam dos oficiais de alta patente. Esta condição foi alterada mais de vinte anos depois de sua chegada ao Brasil.
Em 1967, graças aos esforços do famoso caçador de nazistas Simon Wiesenthal, foi preso em São Paulo Franz Stangl, ex-comandante dos campos de extermínio de Sobibor, onde foi superior hierárquico de Wagner, e de Treblinka, além de ter atuado nos chamados centros de eutanásia nazistas.[268] Stangl também fora o companheiro de fuga de Wagner da Europa, conforme já exposto. No mesmo ano o nazista foi extraditado para a Alemanha, fato que deve ter abalado Wagner profundamente.
A prisão de Stangl gerou forte impacto na imprensa internacional e o jornal inglês Daily Telegraph Magazine passou a publicar uma série de entrevistas realizadas com o nazista pela jornalista Gitta Sereny, que resultou no livro denominado Into that Darkness, publicado em 1974. Nesta obra constam diversas informações sobre Wagner que o colocaram na mira de Simon Wiesenthal.
Além de narrar a forma com que foi realizada a fuga de Stangl e Wagner da Europa, Sereny expôs que após a extradição de Stangl, Wagner procurou a esposa de seu ex-comandante, Theresa, pedindo um empréstimo (que nunca foi pago) e contando que pretendia se mudar para o Uruguai. O nazista fez ainda mais um pedido: perguntou se ela não estaria disposta a morar com ele, para que pudesse cuidar dela e de seus filhos na ausência do marido. Theresa ficou profundamente ultrajada e mandou Wagner embora, não tendo mais contato com ele.[269]
Wagner provavelmente estava preocupado que Theresa ou Stangl contassem algo às autoridades brasileiras, alemãs ou austríacas a respeito de sua presença no Brasil e pretendia se precaver. A prisão de Stangl e a publicação do livro de Sereny não tiveram impactos imediatos na vida de Wagner, mas, a partir daquele momento, Simon Wiesenthal possuía provas fortes de seu paradeiro, necessitando apenas de uma confirmação.
Simon Wiesenthal era um judeu que também havia sido aprisionado pelos nazistas e passou por mais de uma dúzia de campos de concentração. Sua mãe e a maioria de seus parentes foram mortos durante a Segunda Guerra Mundial. Após sua liberação, Wiesenthal se voluntariou para trabalhar junto do exército norte-americano na busca por criminosos nazistas na Áustria, passando posteriormente a laborar para a OSS (Office of Strategic Services) e para a contrainteligência dos Estados Unidos. Em 1947 ele formou um pequeno centro de documentação em Linz, na Áustria, para ajudar a localizar judeus desaparecidos e nazistas que fugiram da Europa. Seu papel como caçador de nazistas foi solidificado com sua participação na captura de Adolf Eichmann e Karl Silberbauer, o membro da Gestapo que prendera Anne Frank e sua família. Após ter sido prisioneiro dos nazistas, Wiesenthal se tornou o mais implacável perseguidor dos algozes de seu povo.[270]
Wiesenthal necessitava de ajuda para encontrar Wagner e, por motivos desconhecidos, demorou mais de dez anos após as publicações de Sereny para buscar o nazista com maior intensidade, sendo que a ajuda veio na pessoa do jornalista brasileiro Mário Chimanovitch que na época era correspondente internacional do Jornal do Brasil em Tel Aviv. Em maio de 1978, Mário recebeu uma ligação telefônica de Simon Wiesenthal questionando se eles poderiam se encontrar em Viena. Apesar de achar que se tratava de um trote de algum colega de trabalho Mário concordou e se deslocou até a capital austríaca.[271]
Chegando a Viena, Wiesenthal o recebeu dizendo que desejava passar ao jornalista uma grande notícia a respeito de um famoso e cruel nazista que estava escondido no Brasil. Existia apenas um problema: o caçador de nazistas não possuía uma foto recente que pudesse ser utilizada por Chimanovitch. Sem uma foto ou uma prova contundente da presença de Wagner no país o jornalista sabia que a matéria não teria repercussão e, diante disso, pensou em uma tática. Recordando que havia sido publicado há pouco tempo no Jornal do Brasil um artigo intitulado “Nazismo como nos velhos tempos” em que era relatado sobre um encontro de simpatizantes nazistas na cidade de Itatiaia para comemorar o 90° aniversário de Hitler, Chimanovitch fez uma proposta a Wiesenthal: “Simon, vamos fazer uma coisa, para mobilizarmos a opinião pública, a polícia, o jornal: por que você não reconhece o Wagner nessa reunião aí, olha a foto dos caras aqui, esses velhos nazistas?”.[272]
Wiesenthal concordou imediatamente. Ele assumiria a responsabilidade de reconhecer Wagner entre os nazistas no interior de São Paulo e Chimanovitch escreveria uma matéria divulgando a presença do criminoso em terras brasileiras. Em 19 de maio de 1978 foi publicado no Jornal do Brasil um artigo assinado por Mário Chimanovitch relatando o encontro com Simon Wiesenthal que afirmava que Gustav Wagner estava no país e contendo a foto de um dos participantes do encontro de Itatiaia escolhido aleatoriamente. A matéria teve impacto imediato nos meios de comunicação e entre as autoridades brasileiras. Romeu Tuma, diretor geral do DEOPS paulista, declarou que iniciaria a procura pelo nazista. A isca havia sido lançada.[273]
Pouco tempo depois a estratégia de Wiesenthal e Chimanovitch alcançou um resultado inesperado. Em 30 de maio de 1978, o próprio Gustav Wagner se apresentou no DEOPS do distrito de Campo Belo, em São Paulo, afirmando ser ele o verdadeiro Gustav Wagner e não o homem que aparecia na foto publicada junto da matéria (que havia sido escolhido aleatoriamente por Wiesenthal e Chimanovitch) e negando ter realizado qualquer crime durante a Segunda Guerra. O fato das muitas diferenças entre o homem que aparecia nas fotos divulgadas e aquele que se apresentava gerou dúvidas entre os policiais, mas esses mesmo assim o detiveram e o delegado do distrito ligou diretamente para Romeu Tuma dizendo: “Olha, chefe, tô aqui com um cara que tá pedindo proteção porque acha que o Mossad vai sequestrá-lo”.[274]
Wagner certamente estava com medo em relação ao seu destino. Se Wiesenthal sabia que ele estava em São Paulo, indubitavelmente o temido serviço secreto israelense também tinha a mesma informação. O Mossad já havia sequestrado Eichman na Argentina e assassinado Herbert Cukurs no Uruguai.[275] Para Wagner era melhor se entregar às autoridades brasileiras e esperar, na pior das hipóteses, sua entrega à Alemanha, como ocorrera com Stangl, onde seria preso, mas não condenado à pena de morte.
A notícia da prisão de Wagner se espalhou pelos meios de comunicação, mas o austríaco continuava negando a realização de qualquer crime, dizendo ter trabalhado em Sobibor como um mero carpinteiro. Em 31 de maio a farsa de Wagner estava destinada a cair. Nesta data, Stanislaw Szmajzner, ex-prisioneiro de Sobibor,um dos raros sobreviventes, viu uma reportagem na televisão sobre a prisão do nazista e decidiu sair da cidade onde morava, Goiânia, para viajar até São Paulo e enfrentar seu ex-algoz. Em 01 de junho o jornal Folha de São Paulo publicou um relato do encontro sob o título “Você separava judeus a porretada”, colocando o diálogo entre Szmajzner e Wagner:
Szmajzner: “Você lembra de mim? Eu lembro muito bem de você. Eu jamais esqueceria o seu rosto. E você, pode lembrar de mim?”

Wagner: “Eu lembro sim, eu também lembro de você. Eu tirei você do trem, quando você chegou a Sobibor, você e seus três irmãos.”

Szmajzner: “Isso mesmo, você lembra sim. Só errou uma coisa: dos outros três, só um era meu irmão, os outros dois eram meus primos.”

Wagner: “Eu salvei a sua vida, eu separei você para trabalhar na oficina de jóias, você era ourives, apesar da pouca idade. Eu salvei você porque separei você.”

Szmajzner: “Você não salvou a minha vida coisa nenhuma. Você me separou porque estava faltando ourives na oficina e eu era ourives. Meus pais não eram ourives e você mandou meus pais para a câmara de gás.”

Wagner: “Eu não matei ninguém. Eu só cumpri ordens. Eu não tinha posição de comando. Eu trabalhei com o comandante Paul Stangl, mas só ele mandava. Eu nunca mandei nada em Sobibor.”

Szmajzner: “Você mandava sim, e no começo era você quem recebia os trens cheios de judeus, separando os que iam morrer e os que iam esperar para morrer depois, porque ali todos iam morrer, mais cedo ou mais tarde. E você separava os judeus a porretadas, batendo em todos, às vezes com um pedaço de pau, outras vezes com um chicote.”

Wagner: “Eu separava, mas não batia, você não lembra bem de mim. Eu sempre fui muito humano e nunca matei ninguém. Eu só cumpri ordens em Sobibor.”

Szmajzner: “Seja homem e diga a verdade. Eu sou judeu e sou homem. Você é nazista e não é homem. Seja homem e diga a verdade. Diga toda a verdade. Seja macho uma vez na vida. Diga toda a verdade. Onde está a sua valentia de Sobibor, dos tempos de Sobibor, quando você matava os judeus, quando você era subcomandante de Sobibor? Você não é macho, você mente, mas você não poderá fazer isso por muito tempo.”

Wagner: “Você ainda vai me pagar por tudo isso. Eu mandei em Sobibor, sim, você sabe disso, e mandei muito. Mas o que é que você está pensando, que tudo acabou, que eu estou acabado? Eu tenho pena de você. Minha vida acabou, está bem, mas e a sua? A sua vida não acabou, você vai viver muito tempo e, por isso, vai dar tempo de você pagar o que você está me fazendo.”[276]

Após esse confronto não restavam mais dúvidas. O reconhecimento por parte de um ex-prisioneiro de Sobibor e pelo próprio Wagner, somado aos dados recebidos do consulado alemão e dos documentos apresentados pelo advogado Idel Aronis, representante do Estado de Israel, dirimiam quaisquer questionamentos sobre a identidade de Wagner. O ministro da Justiça brasileiro decretou a prisão preventiva do nazista e entre julho e agosto de 1978 a República Federal da Alemanha, Israel, Áustria e Polônia realizaram pedidos de extradição de Gustav Wagner.[277] O destino do nazista residia agora nas mãos dos ministros do Supremo Tribunal Federal. A batalha estava pronta para começar.



2.1.2 Descoberta e captura de Erich Priebke
Em 1991 Esteban Buch, atualmente diretor de estudos da Escola de Altos Estudos em Ciências Sociais de Paris e autor de diversas obras sobre músicos e obras musicais, publicava seu livro “El Pintor de la Suiza Argentina”, o resultado de sua pesquisa sobre Toon Maes, um pintor belga radicado em Bariloche que durante a Segunda Guerra Mundial havia sido um colaborador nazista e que, em virtude disto, perdera sua nacionalidade belga e fora condenado a uma pena de prisão pelo Conselho de Guerra de Amberes.
A obra, pelo seu objeto extremamente interessante, já teria importância, mas foi um pequeno trecho de menos de duas páginas que mais chamou a atenção. Enquanto relatava sobre os dinossauros, como chamou o autor, ex-nazistas que moravam em Bariloche como Maes, Buch expôs a respeito do seu encontro com dois residentes da cidade.
O primeiro deles foi Erico Priebke, presidente da Associação Cultural Germano-Argentina, que, de acordo com Buch
Não tem problemas em contar que foi membro do partido nazista e que durante a guerra foi oficial de ligação da embaixada alemã de Roma. Lá participou do Massacre de Roma, quando os alemães fuzilaram trezentos italianos em represália por um atentado partisan.[278]

Priebke também não teve restrições em contar que chegara na Argentina em 1947 quando “o general Perón abriu as portas do país para os alemães”,  recordando que “nessa época a Argentina era um paraíso para nós”. Quando perguntado sobre o nazismo, Priebke respondeu “O nazismo? A ideia talvez fosse boa, mas o final era terrível”.[279] Passados mais de quarenta e cinco anos desde o fim da guerra o nazista ainda via o regime de Hitler com bons olhos. A ideia continuava sendo boa.
Buch encontrou ainda outra pessoa que concordava com o pensamento de Priebke, Juan Maler, dono do hotel Campana e autor de dez livros contra a conspiração da francomaçonaria[280], em que comparava a SS aos cavaleiros templários. Maler era conhecido como o nazista mais ativo de Bariloche.[281] Após mais algumas páginas de relatos sobre aqueles que haviam convivido com Maes, Buch retornou a tratar sobre o pintor e suas obras.
Passariam mais dois anos após a publicação do livro até que Harry Phillips, produtor do programa de televisão Prime Time Live da rede televisiva ABC, chegasse ao seu furo jornalístico. Em 1993 Harry ficou sabendo que o governo argentino abriria os arquivos sobre a imigração nazista para a Argentina e, junto de uma colaboradora, Delilah Herbst, partiu para Buenos Aires para investigar. Lá encontrou várias identidades falsas, como Gregor Helmut (Joseph Mengele) e Ricardo Klement (Adolph Eichmann), mas uma delas chamou sua atenção, a de um certo Juan Maler que havia atraído o foco do Centro Simon Wiesenthal por sua atividade neonazista.[282]
Com o auxílio de um membro do Centro Simon Wiesenthal o produtor descobriu que a biografia de Maler era muito similar à de um famoso oficial da SS que havia auxiliado a fuga de diversos nazistas da Europa: Reinhard Kopps. Pouco depois, uma fonte que laborava no serviço secreto da marinha norte-americana informou à Delilah Herbst que outro nazista também estava em Bariloche, chamado Erich Priebke.[283]
Na metade de março de 1994, Phillips e sua colaboradora estavam em Bariloche buscando realizar uma entrevista com Maler quando ela resolveu fazer uma ligação telefônica para Priebke. O nazista, certo de sua impunidade após passados quase cinquenta anos do fim da guerra e ao ouvir uma voz feminina, convidou a jornalista para se encontrarem em sua casa para que pudesse receber a recém-chegada a San Carlos de Bariloche. Enquanto isso a equipe de Phillips fazia mais investigações sobre Priebke e chegava à informação de que ele participara no massacre das Fossas Ardeatinas.[284]
Antes de abordar Priebke, Sam Donaldson, o âncora do programa Prime Time, já estava em Bariloche e confrontou Maler enquanto ele caminhava pela rua. “Senhor Maler”, disse Donaldson, “sou Sam Donaldson da rede de televisão ABC News”. O rosto do nazista não deixava esconder o seu espanto. “Sim, mas o que deseja saber? O que deseja?”, respondeu em inglês com forte sotaque alemão. “Seu nome é Reinhard Kopps?”, questionou Donaldson, ao que o nazista respondeu “Desculpe, eu não tenho tempo para isso”, enquanto tentava entrar em seu carro. Donaldson continuou perguntando a ele se seu nome era Reinhard Kopps e as negativas seguiram até que Phillips entregou a Donaldson uma foto de Kopps vestindo um uniforme nazista. Mostrando a Maler a imagem, o âncora questionou novamente “Então o senhor é Reinhard Kopps?”, quando finalmente recebeu a confissão “Não… Eu fui… Em 52 a
embaixada alemã daqui me deu o nome”, “o nome de?” – interpelou Donaldson – “Maler”, respondeu o nazista. “E qual era seu nome antes de Maler?” – “Kopps”, revelou finalmente.[285]
Kopps ficou desesperado após a confissão. Novamente pressionado por Donaldson ele confirmou que havia trabalhado para permitir a fuga de nazistas da Europa e, por fim, afirmou que “Há muita gente aqui que ainda é nazista, muita mesmo”. Quando perguntado sobre quem eram, Kopps levou Donaldson para longe das câmeras e, esquecendo que o jornalista ainda estava com seu microfone, sussurrou: “Priebke, o nome dele é Erich Priebke”.[286] Os produtores da ABC estavam com sorte, haviam encontrado dois nazistas de uma vez só.
No dia 06 de abril de 1994, era a vez de Donaldson encontrar Priebke e, quando conseguiu abordá-lo na rua, a reação do nazista surpreendeu o âncora. Quando confrontado e perguntado a ele se poderia falar com Donaldson, sua resposta foi simples e tranquila: “Sim”. Donaldson então perguntou “O senhor esteve na Gestapo em 1944, não? Em Roma?”, ao que Priebke respondeu “Em Roma, em Roma, sim”. Sem mudar suas feições, Priebke confessou sua participação no massacre das Fossas Ardeatinas, justificando o ato pelo ato de terrorismo dos comunistas e afirmando categoricamente que “para cada soldado alemão dez italianos tiveram que morrer”.[287]
Donaldson continuou a realizar perguntas ao nazista e Priebke afirmou que apenas estava cumprindo ordens, mas negava ter atirado em alguém. Com as contínuas perguntas do repórter, Priebke foi perdendo a compostura, até entrar em seu carro dizendo a Donaldson: “O senhor não é um cavalheiro”.[288] Agora era apenas uma questão de tempo até que a reportagem atingisse notoriedade internacional e Priebke fosse levado a julgamento.
Em sua autobiografia Priebke afirmou: “eu caí na armadilha de Donaldson”. Em 09 de maio de 1994, quatro dias depois da transmissão da matéria na televisão norte-americana, Priebke foi preso em sua casa por um oficial da Polícia Federal argentina[289] e no dia seguinte, a embaixada da Itália na Argentina apresentou uma nota verbal acompanhada do pedido de extradição de Erich Priebke.
Com a captura de Wagner e Priebke, iniciariam-se os procedimentos de extradição contra os nazistas conforme os sistemas jurídicos brasileiro e argentino. Desta maneira, cabe neste instante esclarecer acerca do instituto da extradição no Brasil e na Argentina antes de se passar ao andamento dos processos.
2.2 Extradição: as regras para a entrega dos criminosos
Conforme exposto, Wagner teve sua extradição requerida em 1978 pela República Federal da Alemanha, Polônia, Israel e Áustria, enquanto a entrega de Priebke foi solicitada pela República da Itália, em 1994. Diante disso, é necessário que neste momento se verse a respeito do instituto da extradição, objetivando um maior conhecimento a respeito de seus procedimentos no Brasil e na Argentina para a posterior análise dos julgamentos que ocorreram referentes a estes casos.
Extradição, nas palavras de Florisbal de Souza Del’Olmo[290]
“é o processo pelo qual um Estado entrega, mediante solicitação do país interessado, pessoa condenada ou indiciada nesse Estado requerente, cuja legislação é competente para julgá-la pelo crime que é imputado”. No mesmo sentido o argentino Carlos Fontan Balestra:
En el marco de la cooperación internacional que cada vez con mayor vigor se hace sentir entre las naciones del orbe, el principio de la reciprocidad internacional, reconocido desde antiguo en estos temas, le da carácter y le confiere su naturaleza jurídica a la extradición.[291]

O instituto da extradição é aceito como uma necessidade de cooperação internacional pela maior parte da bibliografia existente no ramo do direito internacional. Edgar Carlos de Amorim justifica a extradição pelos seguintes motivos:
Aparece, na primeira ordem, a busca do ideal de justiça, porquanto nenhum criminoso deve ficar impune.

A seguir, podemos mencionar a solidariedade existente entre os Estados na luta contra a violação dos direitos do homem.

Há, consequentemente, um dever moral de cada Estado de cooperar na repressão à criminalidade.[292]

Da mesma forma, expressa Morullo a condição de assistência penal internacional do instituto da extradição:
En cuanto institución jurídica se define como un acto de asistencia judicial interestatal en materia penal, en virtud del cuál un Estado transfiere a un individuo, acusado o condenado por un delito cometido fuera de su territorio, a otro Estado que lo reclama y es competente para juzgarlo y hacer cumplir lo juzgado (ejecución de penas y medidas de seguridad).[293]

Existe, dessa maneira, um dever moral de cada Estado em auxiliar os demais na busca pela paz social e pela repressão aos crimes comuns aos Estados. Não existe uma obrigatoriedade, no entanto, como forma de cordialidade internacional, a extradição é amplamente utilizada no panorama legal internacional.
Os pedidos de extradição devem ser fundados em um tratado entre os dois países envolvidos, no qual se estabelece quais os pressupostos a serem obedecidos para a entrega da pessoa reclamada. Na ausência de um tratado devem ser observadas as normas próprias de cada país para que seja operada a extradição.[294]
A extradição só é justificada em casos que apresentem uma certa gravidade, não se admitindo em situações de meras contravenções. Determinados tratados só aceitam a extradição para crimes com pena superior a um ou dois anos de prisão e não se concede a entrega da pessoa em situações que envolvam crimes políticos, de imprensa, religiosos ou militares.[295]
Importante neste momento destacar o conceito de crime político, uma vez que se trata de um argumento comum em situações de terrorismo ou quando envolve a participação de uma agente a mando do Estado. Diferencia Florisbal de Souza Del’Olmo os crimes políticos puros e impuros:
[nos] crimes políticos puros, […] além de predominarem a motivação e a expressão política, não ocorre qualquer uso de violência. Com relação aos crimes políticos relativos – que, mesmo caracterizados pela motivação e objetivo políticos dos autores, são perpetrados com violência, no contexto de uma revolução ou mesmo de um movimento de libertação.[296]

Continua o autor, ainda, citando João Marcello Araújo Júnior que coloca que “Caso a violência não atinja pessoas inocentes, nem os fatos constituam, principalmente, uma infração penal comum, o entendimento dominante é no sentido de que em relação a eles, também, não deva ser deferida a extradição”.[297]
A definição de crime político é de difícil conceituação objetiva, podendo mais ser sentida em um determinado momento histórico e em vista do caso do que analisada subjetivamente. Certo é que a Convenção para a Prevenção e Repressão do Crime de Genocídio de 1948 exclui a possibilidade de se ter o crime de genocídio como crime político:  “Art. VII - O genocídio e os outros atos enumerados no art. III não serão considerados crimes políticos para efeitos de extradição”.
Também é necessário se diferenciar a extradição da expulsão por se tratarem de institutos semelhantes. Enquanto a extradição se fundamenta em um pedido do país requerente de entrega do reclamado para que seja julgado em virtude de uma infração penal, a expulsão se configura, nas palavras de Gonzalo Morullo como: “un acto de soberanía unilateral de un Estado que prohibe a un extranjero, cuya presencia se considera indeseable, residir en su territorio y le extraña del mismo por vía coercitiva”.[298] Passados estes conceitos preliminares, pode-se avançarà análise do instituto da extradição no Brasil e na Argentina.
2.2.1 A extradição na legislação brasileira
O Brasil à época dos pedidos de entrega de Wagner possuía tratados de extradição com 16 países.[299] Não existindo tratado de extradição, esta só seria possível se o Estado de refúgio do extraditando aceitasse em sua legislação uma promessa de reciprocidade.[300] O Brasil sempre teve em seu corpo legal a possibilidade de aceitação da promessa de reciprocidade em caso de inexistência de tratado. É o disposto no artigo 87 do Decreto-Lei 941
de 1969 (vigente quando do julgamento de Gustav Wagner): “A extradição de estrangeiro poderá ser concedida quando o govêrno [sic] de outro país a solicitar, invocando convenção ou tratado firmado com o Brasil e, em sua falta, a existência de reciprocidade de tratamento”.
A promessa de reciprocidade não possui a obrigatoriedade de ser aceita pelo Estado requerido, podendo ser rejeitada sem qualquer fundamentação, ao contrário do tratado, que não admite recusa. Na existência de tratado ou acolhida a promessa de reciprocidade, o pedido de extradição, segundo a legislação brasileira em vigor à época do julgamento em análise (artigo 94 do DL 941/69), devia ser submetido ao crivo do Supremo Tribunal Federal.
Após recebido o pedido de extradição, instruído com as devidas peças, o Presidente do STF autua e distribui o pedido e o Ministro relator determina a prisão do extraditando. Havendo julgamento que entenda o pedido legal e procedente, defere-se a extradição. Imprescindível destacar que a defesa do extraditando não pode versar acerca do mérito da acusação, devendo se basear apenas na sua identidade, instrução do pedido ou na ilegalidade da extradição diante da legislação específica.[301]              O exame do Judiciário deve se dar no sentido de analisar a presença dos pressupostos permissivos da extradição. O primeiro deles diz respeito à condição pessoal do extraditando. Segundo a legislação brasileira da época apenas estrangeiros podiam ser extraditados, conforme o artigo 88, inciso I do DL 941/69: “Art. 88. Não se concederá a extradição: I - De brasileiro, salvo se a aquisição dessa nacionalidade verificar-se após o fato determinante do pedido”.
O segundo pressuposto é referente ao fato que é imputado ao extraditando. Este fato deve ser um crime de direito comum de certa gravidade, cuja jurisdição seja do Estado requerente e não sujeito à jurisdição brasileira, e com a punibilidade não extinta pelo decurso do tempo (prescrição). Os últimos pressupostos referem-se ao processo penal em curso ou finalizado contra o extraditando. Se o processo penal foi finalizado no Estado requerente, deve haver uma sentença de privação de liberdade. Ainda, para ambos os casos, o STF não pode permitir extradição caso o julgamento se dê por tribunal de exceção,[302] devendo o extraditado ser submetido ao crivo de uma “autoridade judiciária que um Estado soberano investiu no poder decisório, havendo-a, conforme o caso, por regular ou por excepcional”.[303]
Caso seja negada a extradição, o extraditando é libertado e o Poder Executivo comunica este fato ao país requerente. Caso seja deferida, a extradição deve ser efetivada, devendo o Estado requerente submeter-se a certos compromissos, elencados da seguinte forma por José Francisco Rezek:[304]
O Estado requerente deve nesse momento – se não o houver feito antes – prometer ao governo local (a) que não punirá o extraditando por fatos anteriores ao pedido, e dele não constantes: tal a consequência do velho princípio da especialidade da extradição; (b) que descontará, na pena, o período de prisão no Brasil por conta da medida: tal a operação que leva o nome de detração; (c) que transformará em pena privativa de liberdade eventual pena de morte; (d) que não entregará o extraditando a outro Estado que o reclame sem autorização prévia do Brasil; e, finalmente (e) que não levará em conta a  motivação política do crime para agravar a pena.

Realizado este compromisso, o governo, através do Ministério das Relações Exteriores, coloca o extraditando à disposição do Estado requerente, que, segundo o DL 941/69, deveria realizar o ato em quarenta e cinco dias:
Art. 101. Comunicada a concessão da extradição ao agente diplomático do Estado requerente, deverá êste [sic], no prazo máximo de 45 (quarenta e cinco) dias, retirar o extraditando do território brasileiro, e, não o fazendo, será êle [sic] pôsto [sic] em liberdade, sem prejuízo de responder a processo de expulsão, se o motivo da extradição o recomendar.

Por fim, cabe apenas ressaltar que o exame realizado pelo Supremo Tribunal Federal não recairá sobre a existência ou não de culpa por parte do extraditando, mas simplesmente acerca da presença ou ausência dos requisitos necessários para a concessão da extradição. Assim, os julgadores deveriam se ater exclusivamente aos dados constantes nos pedidos de extradição e ao conteúdo da lei para decidir pelo deferimento ou indeferimento de forma técnica, restando (teoricamente) pouco espaço para preferências pessoais.
2.2.2 A extradição na legislação argentina
No caso argentino, da mesma forma que disposto a respeito no Brasil, é necessária a existência de um tratado entre as partes, conforme ressalta Carlos Creus: “La extradición se rige por normas jurídicas expresas. En tal sentido, importa la existencia de un tratado que regulará las relaciones entre los Estados por él vinculado”,[305] podendo tal tratado ser bilateral ou multilateral.
A Argentina possui tratados de extradição com diversos Estados[306] e atualmente a extradição na Argentina é regida pela Lei 24.767 de 1997, inexistente, portanto, quando do julgamento do caso Priebke, sendo esse regrado pelo tratado de extradição existente entre Argentina e Itália, conforme o artigo 53 do Código Processual Penal argentino: “Si el imputado o condenado se encontrara en territorio extranjero, la extradición se tramitará por vía diplomática y con arreglo a los tratados existentes o al principio de reciprocidad”.
O artigo 1° da Lei 23.719 de 1989 aprovou o tratado de extradição com a República Italiana e afirmou a obrigatoriedade de concessão de extradição entre os países quando cumpridos os requisitos presentes no tratado:
Cada Parte se compromete a entregar a la otra Parte, según las normas y de acuerdo a las condiciones previstas en la presente convención, a las personas que se hallaran en su territorio y que se encontraren sometidas a proceso penal o fueran buscadas para la ejecución de una pena o de una medida de seguridad por las autoridades judiciales de la otra Parte.

Carlos Creus[307] aponta a existência, segundo as normas argentinas e tratados em que a Argentina é parte, de requisitos materiais e relativos à pessoa, os quais podem ser vistos no tratado em análise. Em primeiro lugar, aponta que é imperativo que o Estado requerente impute ao indivíduo a comissão de um delito, seja como autor ou cúmplice e que este delito deve ser previsto nos ordenamentos de ambos os Estados. Tal previsão consta no artigo 2° do tratado de extradição entre os países: “La extradición se admitirá exclusivamente por los delitos punibles, según las leyes de ambas Partes, con una pena privativa de la libertad personal no inferior en su máximo a dos años, o con una pena más severa.”
Em segundo lugar, não poderá se tratar de um delito político ou conexo, conforme artigo 5° do citado tratado: “La extradición no será concedida si el delito por el cual se la solicitare fuera considerado delito político por la Parte requerida”. Por fim, em terceiro lugar, deverá subsistir a ação penal, não podendo ter sido concedida anistia ou indulto ao extraditando ou ocorrido a prescrição da ação ou da pena, indo ao encontro do artigo 7°, b: “La extradición no será concedida: b) Si de acuerdo a la legislación de la Parte requirente o de la Parte requerida, la acción penal o la pena se encontrara prescripta”.
Quanto às condições relativas à pessoa do extraditando também coloca Creus certos requisitos: 1) que não se trate de nacional do Estado solicitado, conforme artigo 4° do tratado: “Cada parte podrá rehusar la extradición del propio nacional”; 2) que a pessoa não esteja sendo julgada no país requerido, sob pena de afrontar o princípio do bis in idem, de acordo com o artigo 8° do tratado: “La extradición podrá ser denegada: a) Si la persona reclamada estuviera sometida a proceso penal por las autoridades de la Parte requerida por los mismos hechos por los cuales la extradición ha sido solicitada”.
Na Argentina, o procedimento para o requerimento de extradição inicia pelas vias diplomáticas, com a recepção do pedido e documentos e sua análise, passando, posteriormente, ao Poder Judicial,[308] sendo competente, em primeira instância, as varas federais da comarca de onde foi encontrado o extraditando, podendo haver recurso para as instâncias superiores, como ocorrido no caso Priebke.
De acordo com o artigo 12 do tratado de extradição, o pedido de extradição realizado pela via diplomática deverá ser acompanhado de documentos que justifiquem a entrega da pessoa requerida, sendo eles:
a) Original o copia autenticada de una sentencia de condena ejecutable o de una orden de captura o de cualquier otro acto que tuviere la misma eficacia, emitidos en la forma prescripta por la ley de la Parte requirente.

b) Una relación de los hechos por los cuales se pide la extradición, la fecha y el lugar de su consumación y su calificación jurídica.

c) Copia de las disposiciones legales aplicables incluso las referentes a la prescripción.

d) Los datos disponibles descriptivos de la persona reclamada y cualquier otra información apta para determinar su identidad y nacionalidad.

Tal documentação pode ser complementada posteriormente caso haja necessidade. Sendo indispensável, também prevê o tratado que qualquer das partes pode solicitar a prisão provisória da pessoa alvo do pedido de extradição.
Após o julgamento, a parte requerida deverá informar a requerente por via diplomática acerca do resultado. Havendo a concessão da extradição a mesma deve ser efetivada em um prazo de quarenta e cinco dias conforme estabelecido entre as partes, em conformidade com o artigo 19 do tratado de extradição:
La Parte requerida comunicará inmediatamente, por la vía diplomática, a la Parte requirente la decisión adoptada en relación al pedido de extradición.

El rechazo de la solicitud, parcial o total, deberá ser motivado. Si se concediera la extradición, las Partes se pondrán de acuerdo para llevar a efecto la entrega del reclamado, que deberá producirse dentro de un plazo de 45 días contados desde la recepción de la comunicación a que se refiere el párrafo primero de este artículo. Si dentro de ese término, la Parte requirente no procediese a retirar la persona reclamada, la Parte requerida la pondrá en libertad pudiendo denegar posteriormente la extradición por el mismo delito.

Tratado a respeito dos aspectos básicos da extradição na Argentina, pode-se denotar que o funcionamento deste instituto neste país e no Brasil possuem poucas diferenças, devendo-se apenas realçar a questão da competência: enquanto no Brasil a competência originária para o julgamento dos pedidos de extradição recai sobre o Supremo Tribunal Federal, na Argentina a Corte Suprema de Justicia de La Nación apenas atuará em grau recursal, podendo reformar decisão de deferimento ou indeferimento da extradição oriunda de graus inferiores.
Finalizado o presente item e exposto a respeito das normas acerca da extradição a serem utilizadas pelos julgadores, pode-se passar ao estudo de mais um elemento à prática histórico-jurídica de análise das decisões judiciais aqui utilizada: os Tribunais.
2.3 Os Tribunais: as instituições em que os julgadores se inseriam
Como visto, a extradição no Brasil deve ser decidida diretamente pelo Supremo Tribunal Federal, enquanto na Argentina esta só é julgada pela Corte Suprema de Justicia de la Nación em grau recursal. Uma vez que os casos Wagner e Priebke foram julgados por estas Altas Cortes cabe que nesse instante seja discorrido a respeito da história destes tribunais e também de sua composição quando dos julgamentos.
As instituições jurídicas possuem um papel fundamental nos Estados modernos e sua importância vem crescendo com o passar dos anos, tornando o seu estudo cada vez mais relevante no campo da história.  Pode-se afirmar que as instituições legais em todo o mundo tornaram-se extremamente poderosas,[309] o que nos leva a crer que, sendo compostas por julgadores, estes também possuem importância para a história.
Segundo Sadek, “o juiz, como integrante de um poder de Estado, representa na prática a ligação entre o Direito e a Política”.[310] Tate, da mesma maneira, afirma que “o papel do juiz, suas práticas e seus valores são de central importância para entender o relacionamento entre direito e política”.[311] Esta afirmação se deve, especialmente, ao fato de que cabe ao Judiciário a apreciação de diversos casos referentes à atuação dos demais Poderes de um Estado. Segue colocando Sadek que:
A rigor, não há decisão, quer proferida pelo Executivo quer aprovada pelo Legislativo, que não seja passível de apreciação judicial. Dessa forma, o Poder Judiciário constituiu-se num ator com capacidade de provocar impactos significativos no embate político, na elaboração de políticas públicas, bem como na sua implementação.[312]

O Supremo Tribunal Federal é um ator de importância na vida política nacional,[313] sendo composto por onze ministros nomeados pelo Presidente da República e aprovados pelo Senado Federal. De importância para o presente estudo é o fato de que a Constituição de 1967 em seu artigo 114, com redação dada pelo Ato Institucional n° 6 de 1969, conferia competência ao Tribunal para julgamento de pedidos de extradição.
A Corte Suprema Argentina, por sua vez, possui, especialmente, o poder de revisão em última instância das decisões das Cortes Federais e, portanto, os casos de extradição, ao contrário do que ocorre no Brasil, não são de sua competência originária, conforme a Constituição Argentina no artigo 117, mas podem ser alterados ou confirmados por ela em sede recursal.
A questão da extradição, por sua vez, possui relevância no tocante a um aspecto em especial. Tanto o Supremo Tribunal Federal (em instância originária) quanto a Corte Suprema (em caráter recursal) possuem competência para julgar pedidos de extradição formulados por Estados estrangeiros, e diante disso suas decisões influenciam, mesmo que colateralmente, uma atribuição privativa do Executivo: a manutenção das relações internacionais.
Importante também ressaltar que, para cada atitude cabível ao Judiciário ao julgar um caso de extradição, corresponde uma possível ação por parte do Executivo. Assim, ao ser concedida a extradição, pode o Executivo garantir asilo ao estrangeiro, tornando inócua a decisão do Judiciário. Da mesma forma, não concedendo a extradição, pode o Executivo decidir pela expulsão do estrangeiro, também sacando a efetividade da decisão judicial. Assim, pode ser denotada uma possibilidade muito grande de interferência (e atrito) entre os poderes nos casos que envolvam extradição de estrangeiros.
Apesar dos fortes indícios desta atuação política do Judiciário, os juízes, especialmente das cortes superiores, sempre procuram manter uma máscara de neutralidade. Nos dizeres de Oliveira:
Eles procuram se diferenciar das outras elites políticas a partir do profissionalismo: enquanto o âmbito da política é mais facilmente identificado com a parcialidade, sendo atribuídos interesses egoístas e demagógicos a seus membros, o âmbito profissional tem a ideologia da imparcialidade, da neutralidade, sendo seus membros menos identificados como comprometidos com o capital ou com a política convencional, conferindo-se a eles saber e mérito.[314]

Em suma, diante da relevância cada vez maior das instituições jurídicas nas relações estatais e políticas, análises referentes ao modo como tais instituições e seus membros se comportam e agem são de importância para o estudo dos casos ora em análise.
2.3.1 O Supremo Tribunal Federal: história, interferências e independência
Apesar de o julgamento de Wagner ter transcorrido entre os anos de 1978 e 1979, cabe colocarmos de forma breve a respeito da criação do Supremo Tribunal Federal e das principais alterações sofridas durante as mudanças no cenário político brasileiro em períodos anteriores, como forma de averiguar possíveis tentativas de interferência no Tribunal durante a história, especialmente por parte do Poder Executivo.
Pode-se traçar a história do Supremo Tribunal Federal aos primórdios da independência brasileira quando a Constituição Imperial de 1824 trouxe, em seu artigo 163,[315] a previsão da criação do Supremo Tribunal de Justiça, a qual só veio a ser efetivamente concretizada após a Lei de 18 de setembro de 1828 sancionada pelo Imperador Dom Pedro I, com fins de substituir a antiga Casa de Suplicação do Brasil.[316]
O Supremo Tribunal Federal propriamente dito surgiria apenas após a queda da monarquia. O governo provisório republicano tratou de criar novas instituições que fossem mais condizentes com o período que se instaurava e o Judiciário não ficaria de lado. Era prevista a necessidade de criação de uma Corte que seguisse o modelo da Suprema Corte norte-americana, uma instituição responsável pela avaliação da constitucionalidade dos atos emanados pelo Legislativo e Executivo e pela garantia dos direitos constitucionais do cidadão.[317]
Mesmo antes da Constituição Republicana, o Supremo Tribunal Federal foi previsto pelo Decreto n° 510 de 22 de junho de 1890 e organizado através do Decreto n° 848 de 11 de outubro de 1890,[318] sendo confirmado pela Constituição aprovada em 23 de fevereiro do ano seguinte, que estabelecia sua competência no artigo 59. Quatro dias depois inaugurou-se o Supremo Tribunal Federal na sala de sessões do antigo Supremo Tribunal de Justiça, sendo dada a presidência interina ao ministro João Evangelista de Negreiros Sayão Lobato, o Visconde de Sabará.[319]
A Revolução de 1930 trouxe alterações ao modelo previsto na Constituição Republicana. Com a Constituição de 1934 foi mantida a competência da Corte, vedando-se, porém, o conhecimento acerca de questões políticas. O número de Ministros passou de 15 para 11[320] e Vargas, em 1931, aposentou compulsoriamente seis membros do STF, o que foi tido por alguns como um ato de vingança por eles terem votado contra os revolucionários em 1922, 1923 e 1924, apesar desta hipótese ser de difícil comprovação.[321]
Com a Carta de 1937, conhecida como a Constituição Polaca, as atribuições do Supremo foram limitadas. Enquanto ainda era excluído o conhecimento do STF sobre questões políticas, era dado ao parlamento o poder de reverter as decisões de inconstitucionalidade tomadas pela Corte.[322] Uma vez que o parlamento era inexistente, esse poder era suprido pelo Executivo.[323]
Getúlio Vargas, nos dezoito anos que esteve no poder, foi o Presidente da República que mais nomeou Ministros para o Supremo Tribunal Federal, com intuito de reformular completamente a instituição, nomeou 21 ministros neste período.[324]
O regime autocrático iniciado na Constituição de 1937 teve seu termo com a Constituição democrática que entrou em vigor em 1946. A nova Constituição manteve em onze o número de membros do STF, prevendo a possibilidade de aumentar esse número através de proposta do próprio Tribunal, e restaurou as atribuições iniciais do Supremo Tribunal Federal.[325]
Em 1° de abril de 1964 os militares brasileiros iniciaram uma autointitulada revolução para depor o presidente eleito João Goulart e em 9 de abril o novo governo editou um Ato Institucional que, apesar de conter em seu artigo 1° a manutenção da Constituição de 1946, passou por cima da Carta e instaurou um período de ditadura que se tornaria mais repressiva nos anos que seguiriam.[326]
Nos primeiros dezoito meses da ditadura militar brasileira o Supremo Tribunal Federal acabou por entrar em rota de colisão com o governo militar, resistindo às pressões dos militares e concedendo habeas corpus a presos políticos acusados de terem cometido crimes contra a segurança nacional. A resposta do presidente Castelo Branco veio através do Ato Institucional n° 2 que veio a atingir diretamente o STF, modificando sua composição. O número de Ministros passou de onze para dezesseis, tendo sido nomeados cinco Ministros com militância partidária na UDN, favoráveis ao regime militar.[327]
A Constituição ditatorial de 1967 manteve a composição do Tribunal com dezesseis membros e, ao menos formalmente, sua competência tradicional, que sofreu severo revés com a edição do Ato Institucional n° 5, de 13 de dezembro de 1968, pelo Presidente Costa e Silva que, entre outras medidas, suspendeu as garantias da magistratura e conferia ao Presidente o poder de determinar a cassação de mandatos e direitos políticos.[328]
Emília Viotti da Costa traduz a situação do Supremo Tribunal Federal nos primeiros anos da ditadura militar:
Entre 1964 e 1968, em virtude das intervenções nos Estados, da prisão de um grande número de cidadãos, da suspensão e demissão de funcionários e da cassação de mandatos de governadores, deputados e vereadores, o Supremo viu-se inundado por pedidos de habeas corpus e mandados de segurança. Vários atos institucionais e emendas à Constituição complicaram o quadro jurídico, tornando a posição do Tribunal cada vez mais insustentável. Além de tudo, promulgada a Constituição de 1967, novas emendas e atos institucionais viriam cercear mais ainda sua atuação.[329]

Em 01 de fevereiro de 1969 foi editado o Ato Institucional n° 6 que modificou novamente a composição do STF, reduzindo o número de Ministros de dezesseis para onze e decretando a aposentadoria dos Ministros Victor Nunes Leal, Evandro Lins e Hermes Lima,[330] os três nomeados por Jânio Quadros e João Goulart, sendo seguidos pela renúncia do Ministro Gonçalves de Oliveira em solidariedade aos colegas demitidos. Em 1969, o Supremo Tribunal Federal estava quase totalmente renovado[331] e, após a Emenda Constitucional n° 1 do mesmo ano, o papel político da Corte reduziu-se significativamente.[332] Andrés del Río expõe a respeito dos impactos do Ato Institucional n° 6 no STF:
También, con este AI se modificó y alteró la competencia del STF, se incrementó la del Superior Tribunal Militar y se ratificaron las enmiendas constitucionales hechas por Actos Complementarios posteriores al AI  no 5. Según el artículo 4: “Excluem-se de qualquer apreciação judicial todos os atos praticados de acordo com este Ato Institucional e seus Atos Complementares, bem como os respectivos efeitos”. El STF se estaba alejando de las funciones que lo caracterizaban. Así, se consiguió huir del control jurisdiccional y de la apreciación de justicia aunque lejos quedó la legitimidad institucional.[333]

É diante destas questões, especialmente a suspensão da Constituição e a promulgação de uma nova, o processamento de civis pela justiça militar, os expurgos no STF e a supressão do próprio habeas corpus que Anthony Pereira caracteriza o regime vigente no Brasil à época como de “legalidade autoritária”, uma utilização do aparato legal e dos tribunais como forma de reforçar o poder do regime autoritário.[334]
Uma vez que o julgamento dos pedidos de extradição contra Wagner se deram durante o período da ditadura militar, pode-se encerrar neste momento a exposição acerca da história do Supremo Tribunal Federal realizando uma análise a respeito da nomeação de Ministros do STF pelos Presidentes da República no decorrer da história do Brasil. No quadro abaixo pode-se verificar o número de Ministros indicados por cada um dos Presidentes, iniciando-se por Deodoro da Fonseca e finalizando com Luís Inácio Lula da Silva.
Número de ministros do STF nomeados por Presidente[335]
 
	Presidente
 

	N° de ministros
 

	Ministros nomeados
 


	Deodoro da Fonseca
 

	15
 

	15
 


	Floriano Peixoto
 

	15
 

	15
 


	Prudente de Morais
 

	15
 

	7
 


	Campos Salles
 

	15
 

	2
 


	Rodrigues Alves
 

	15
 

	5
 


	Affonso Penna
 

	15
 

	2
 


	Nilo Peçanha
 

	15
 

	2
 


	Hermes da Fonseca
 

	15
 

	6
 


	Wenceslau Braz
 

	15
 

	4
 


	Delfim Moreira
 

	15
 

	1
 


	Epitácio Pessôa
 

	15
 

	3
 


	Arthur Bernardes
 

	15
 

	5
 


	Washington Luís
 

	15
 

	4
 


	Getúlio Vargas
 

	11
 

	21
 


	Eurico Gaspar Dutra
 

	11
 

	3
 


	Juscelino Kubitschek
 

	11
 

	4
 


	Jânio Quadros
 

	11
 

	1
 


	João Goulart
 

	11
 

	2
 


	Castello Branco
 

	16
 

	8
 


	Costa e Silva
 

	16
 

	4
 


	Garrastazu Médici
 

	11
 

	4
 


	Ernesto Geisel
 

	11
 

	7
 


	João Figueiredo
 

	11
 

	9
 


	José Sarney
 

	11
 

	5
 


	Collor de Mello
 

	11
 

	4
 


	Itamar Franco
 

	11
 

	1
 


	Fernando Henrique Cardoso
 

	11
 

	3
 


	Luís Inácio Lula da Silva
 

	11
 

	6
 




Obviamente, deve-se levar em conta vários fatores ao realizar essa análise, a exemplo da aposentadoria compulsória dos ministros (atualmente e à época do julgamento do caso Wagner aos 70 anos de idade) e as renúncias por motivos particulares. Por outro lado, como se pôde verificar diante da exposição realizada sobre a história do STF, em diversos momentos foi alterado o número de membros da Corte e também foram aposentados ministros de forma autoritária com fins do Executivo exercer um maior controle sobre o STF. Mesmo ciente de tais variáveis é possível se tecer observações a respeito destes números.
Inicialmente, três Presidentes se destacam na tabela: Deodoro da Fonseca, Floriano Peixoto e Getúlio Vargas, uma vez que os dois primeiros contam com quinze nomeações e o terceiro com vinte e uma. Quanto a Deodoro da Fonseca, a sua posição em nomear a totalidade das vagas para Ministros é lógica, uma vez que o Supremo Tribunal Federal foi instaurado em seu governo, não havendo qualquer incongruência no que diz respeito aos números.
No que tange a Floriano Peixoto, que assumiu o governo em virtude da renúncia de Deodoro da Fonseca e enfrentando um período turbulento entre novembro de 1891 e novembro de 1894, sua relação com o STF e a quantidade de nomeações é explicada pelo momento no qual ele se viu frente à Revolução Federalista no Rio Grande do Sul e à Revolta da Armada, além de diversas intervenções, levantes e conflitos, gerando uma grande quantidade de casos para julgamento pelo STF e ocasionando, a partir de 1892, um período de choque entre o Presidente e o Tribunal, no qual o chefe do Executivo, em 1893, acabou se negando a indicar membros para preencher vagas em aberto resultantes de aposentadorias compulsórias e nomeando vários ministros apenas em seus últimos meses de governo.[336]
Getúlio Vargas, por sua vez, conforme já colocado, logo após assumir a Presidência reduziu o número de ministros para onze, aposentou compulsoriamente seis e nomeou dois. Quase todos os ministros que haviam sido nomeados durante a Primeira República não estavam no cargo quando da instauração do Estado Novo, por motivo de aposentadoria ou falecimento, com a exceção de Antônio Bento de Faria, que havia sido nomeado por Artur Bernardes em 1925. Estas atitudes de Vargas no sentido de alterar o número de ministros, a composição e as competências do STF, segundo Emília Viotti da Costa, atingiram o Supremo “transformando-o, de certo modo, em um instrumento do regime”.[337]
Pelo exposto, para a análise dos dados trazidos acima, optou-se por retirar os Presidentes da República da Espada dos cálculos da República Velha e os governos de Vargas durante a República Nova, por se tratarem de períodos anormais em que o Executivo escancaradamente buscou tolher os poderes do Supremo Tribunal Federal como forma de domínio por parte do Executivo.
Assim, pode-se chegar aos seguintes números de Ministros nomeados por período, dividindo estes entre República Velha, República Nova, Ditadura Militar e Redemocratização:
Número de ministros do STF nomeados por período[338]
 
	Período
 

	Ministros
 


	República Velha
 

	41
 


	República Nova
 

	10
 


	Ditadura
 

	32
 


	Redemocratização
 

	19
 





Deve-se levar em conta o tempo de duração de cada um dos períodos para que possa ser realizada a análise dos dados: A República Velha, considerada do governo Prudente de Morais a Vargas teve duração de 36 anos; A República Nova, excluindo-se os governos Vargas durou pouco mais de 18 anos; A Ditadura Militar perdurou por 21 anos e o período da Redemocratização analisado engloba pouco menos de 26 anos. Assim, para se obter uma média do número de Ministros nomeados por ano em cada um dos períodos pode se utilizar a fórmula n/a=x, considerando “n” como o número de Ministros nomeados, “a” como o número de anos do período e “x” a média.
Utilizando-se desta fórmula, chega-se aos seguintes resultados:
 
	Período
 

	n/a
 

	Média
 


	República Velha
 

	41/36
 

	1,138
 


	República Nova
 

	10/18
 

	0,555
 


	Ditadura Militar
 

	32/21
 

	1,523
 


	Redemocratização
 

	19/26
 

	0,73
 




Pode-se perceber que quanto mais alto o resultado obtido, maior foi o número de nomeações em média. Fazendo um cruzamento de dados com os períodos, é possível verificar que, no período da República Velha, em que as oligarquias buscavam estabelecer sua hegemonia, o número de nomeações foi alta, não podendo olvidar que à época a idade dos ministros nomeados era elevada, gerando um grande número de aposentadorias compulsórias.
Comparando-se, por outro lado, os períodos da República Nova, Ditadura Militar e Redemocratização, a média de Ministros nomeados durante a Ditadura Militar revela mais do que o dobro em comparação ao período da Redemocratização e quase três vezes mais em comparação com a República Nova, sendo que em todos esses períodos foram enfrentados os mesmos problemas no que tange à necessidade de substituição de Ministros.
Assim, é possível concluir que o período da Ditadura Militar foi marcado por uma forte interferência no Supremo Tribunal Federal com fins de reformular a Corte para que atendesse às expectativas do governo militar, chegando ao ponto de, quando do julgamento do caso Wagner, o STF ser composto exclusivamente por membros nomeados durante o regime militar, como se verá na sequência.
2.3.1.1 O Supremo Tribunal Federal à época do julgamento do caso Wagner (1978-1979)
O caso Wagner iniciou-se através do recebimento do pedido de extradição formulado pela República Federal da Alemanha pelo Ministro da Justiça Armando Falcão em 05 de julho de 1978 e teve seu termo em 20 de junho de 1979 com a decisão emanada pelo Supremo Tribunal Federal. Neste momento, expor-se-á a respeito da composição da Corte à época do caso.
Quando do julgamento do caso Wagner vigorava a Emenda Constitucional n° 1 de 1969, um documento jurídico detentor de uma fundamentação curiosa, pois, apesar de não se tratar de uma nova Constituição propriamente dita, possuía o condão de deter status constitucional, alterando em grande parte o documento original. Neste sentido as palavras de Ingo Wolfgang Sarlet:
Considerando a amplitude das reformas e a consolidação da Ditadura Militar, com um reforço significativo dos poderes de exceção, entre outros aspectos, costuma atribuir-se à Emenda 1/1969 a condição de uma nova constituição, e não apenas de uma simples emenda à Constituição de 1967. Com efeito e para além deste aspecto a emenda apenas serviu como mecanismo de outorga de um novo texto constitucional, que na prática passou a reger a ordem jurídico-estatal brasileira. Além disso, como bem destacou Ruy Ruben Ruschel, o movimento militar praticamente confessou, quando da emissão do Ato Institucional 5, de 13.12.1968, a origem ditatorial da Carta de 1967, visto que no quarto considerando daquele edito autoritário ficou consignado textualmente que a “Revolução vitoriosa outorgou à Nação” os instrumentos jurídicos exteriorizados na Carta.[339]

Em relação à composição do Supremo Tribunal Federal dispunha o texto jurídico:
Art. 118. O Supremo Tribunal Federal, com sede na Capital da União e jurisdição em todo o território nacional, compõe-se de onze Ministros.

Parágrafo único. Os Ministros serão nomeados pelo Presidente da República, depois de aprovada a escolha pelo Senado Federal, dentre cidadãos maiores de trinta e cinco anos, de notável saber jurídico e reputação ilibada.

À época do julgamento do caso Wagner o STF era composto pelos seguintes ministros: Thompson Flores, Antônio Neder, Djaci Falcão, Xavier de Albuquerque, Leitão de Abreu, Cordeiro Guerra, Moreira Alves, Cunha Peixoto, Soares Muñoz, Décio Miranda e Rafael Mayer. Sem perpassarmos a respeito de dados maiores a respeito de suas trajetórias profissionais, as quais serão expostas posteriormente ao se realizar um perfil biográfico, cabe inserir uma análise acerca de algumas características dos componentes do Tribunal. Pretende-se explorar a composição do STF com foco no Estado de origem dos Ministros, a média de idade destes quando foram nomeados, a carreira profissional pregressa e o Presidente que os nomeou para a função.
Quanto ao estado de origem dos ministros, tem-se a seguinte tabela:
Estado de origem dos ministros do STF quando do julgamento do caso Wagner[340]
 
	Estado
 

	Quantidade
 


	Rio Grande do Sul
 

	3
 


	Minas Gerais
 

	3
 


	Paraíba
 

	2
 


	Amazonas
 

	1
 


	Rio de Janeiro
 

	1
 


	São Paulo
 

	1
 




Pode-se denotar uma clara predominância de ministros oriundos do Rio Grande do Sul e de Minas Gerais, uma vez que, somados os advindos dos dois Estados tem-se o correspondente a mais da metade de todos os componentes do STF. Por outro lado, analisando-se a partir das regiões do Brasil, fica clara uma predominância das regiões Sul e Sudeste, uma vez que 27% dos ministros eram oriundos da região Sul, 45% da região Sudeste, 18% da região Nordeste e apenas 9% da região Norte.
Tendo-se por base estes dados, é possível verificar que 72% dos ministros que participavam do STF quando do julgamento do Caso Wagner eram oriundos das regiões Sul e Sudeste, com uma predominância desta última, que entre os estados de Minas Gerais, Rio de Janeiro e São Paulo, preenchia quase metade das vagas do Tribunal.
Em relação à idade dos ministros quando de sua nomeação, tem-se o quadro abaixo:
Idade de nomeação dos ministros do STF quando do julgamento do Caso Wagner[341]
 
	Ministro
 

	Idade
 


	Thompson Flores
 

	57
 


	Antônio Neder
 

	60
 


	Djaci Falcão
 

	47
 


	Xavier de Albuquerque
 

	46
 


	Leitão de Abreu
 

	61
 


	Cordeiro Guerra
 

	58
 


	Moreira Alves
 

	42
 


	Cunha Peixoto
 

	63
 


	Soares Muñoz
 

	61
 


	Décio Miranda
 

	61
 


	Rafael Mayer
 

	59
 


	Média
 

	55,45
 





Enquanto, por um lado, pode-se verificar a existência de nomeações de ministros relativamente jovens, como é o caso de Moreira Alves que aos quarenta e dois anos de idade poderia permanecer ainda vinte e oito anos no STF, tendo-se a aposentadoria compulsória aos setenta anos de idade, por outro, a nomeação de ministros mais antigos como Cunha Peixoto permitia que este permanecesse no Tribunal por apenas sete anos. A média de idade de cinquenta e cinco anos e meio obtida não destoa do existente em outros países como pode ser observado utilizando-se como paradigma os Estados Unidos:[342]
Média de idade por década dos juízes da Suprema Corte Norte-Americana quando de sua nomeação
 
	Década
 

	Média
 


	2000
 

	52.5
 


	1990
 

	52.3
 


	1980
 

	50.7
 


	1970
 

	56.8
 


	1960
 

	54.6
 


	1950
 

	53.2
 


	1940
 

	53.5
 


	1930
 

	54.7
 


	1920
 

	57.6
 


	1910
 

	53.7
 


	1900
 

	57.8
 





Na década de 1970 a média de idade dos nomeados para a Suprema Corte de Justiça norte-americana é quase idêntica à obtida em relação aos ministros do Supremo Tribunal Federal. Esta consistência dos dados é ainda mais relevante quando se observa que . membros da Suprema Corte de Justiça dos EUA não possuem limite mínimo de idade para serem indicados, o que demonstra a importância de que os componentes de uma Alta Corte tenham uma certa experiência antes de passarem ao maior posto do Judiciário de um país[343]
Por outro lado, deve-se ressaltar que, ao contrário do que ocorre no Brasil em relação à aposentadoria compulsória, nos Estados Unidos não existe idade máxima para os membros da Suprema Corte de Justiça, sendo apontados, portanto, para cumprirem um mandato vitalício, o que gera uma média superior no que tange à idade de saída da Corte. Até 1971 a idade média de retirada dos juízes da Suprema Corte era de 68,3 anos e, após esta data, a média subiu para 78,7 anos, devendo-se observar que este aumento é devido, também, aos avanços na medicina que permitem que os magistrados permaneçam mais tempo sem danos a sua saúde e a seu discernimento.[344]
Outro ponto de importância é a questão da carreira pregressa dos ministros do STF. Apesar de comumente se pensar nos ministros como oriundos da advocacia, da magistratura e do Ministério Público, será incluída nessa análise uma quarta categoria, composta pelos ministros cuja carreira foi marcada por participação em funções públicas/políticas, a exemplo do ministro Rafael Mayer que laborou junto a dois Ministérios antes de ser nomeado ao STF. A partir desta ótica tem-se o seguinte quadro:
Origem dos ministros do STF quando do julgamento do Caso Wagner[345]
 
	Ministro
 

	Origem
 


	Thompson Flores
 

	Magistratura
 


	Antônio Neder
 

	Magistratura
 


	Djaci Falcão
 

	Magistratura
 


	Xavier de Albuquerque
 

	Advocacia
 


	Leitão de Abreu
 

	Funções Públicas/Políticas
 


	Cordeiro Guerra
 

	Ministério Público
 


	Moreira Alves
 

	Advocacia
 


	Cunha Peixoto
 

	Magistratura
 


	Soares Muñoz
 

	Magistratura
 


	Décio Miranda
 

	Advocacia
 


	Rafael Mayer
 

	Funções Públicas/Políticas
 





Pode-se denotar que, ao contrário do que ocorre nos demais tribunais em que apenas um quinto dos postos da magistratura estão destinados a membros da advocacia ou do Ministério Público,[346] o STF possuía 36% de sua composição ocupada por ministros oriundos da advocacia e a mesma percentagem (36%) de oriundos da magistratura, além de 9% advindos do Ministério Público, podendo se constatar um equilíbrio perfeito entre os ministros que haviam tido carreiras na magistratura e na advocacia.
A existência de dois ministros (18%) que ocuparam cargos públicos/políticos não deve ser descartada, uma vez que estes demonstram uma forte ligação com as forças políticas daquele momento, até mesmo quando se observa os anos em que exerceram tais funções. O fato de terem atuado junto ao governo militar indica uma expectativa por parte dos presidentes da ditadura militar de que estes ministros se alinhariam a suas vontades. Estes números encontrados coadunam com os estudos realizados por André Marenco dos Santos e Luciano da Ros que chegaram à conclusão que: “a maior inflexão na seleção de ministros com trajetórias profissionais exclusivamente jurídicas ocorre durante o autoritarismo militar, chegando, após a redemocratização, à proporção de um em cada três ministros”.[347]
Por fim e de suma relevância, deve-se expor acerca da composição do STF tendo-se por base o Presidente que realizou a nomeação de cada um dos ministros:
Presidentes que nomearam os ministros do STF quando do julgamento do Caso Wagner[348]
 
	Participante
 

	Presidente
 


	Thompson Flores
 

	Costa e Silva
 


	Antônio Neder
 

	Médici
 


	Djaci Falcão
 

	Castello Branco
 


	Xavier de Albuquerque
 

	Médici
 


	Leitão de Abreu
 

	Geisel
 


	Cordeiro Guerra
 

	Geisel
 


	Moreira Alves
 

	Geisel
 


	Cunha Peixoto
 

	Geisel
 


	Soares Muñoz
 

	Geisel
 


	Décio Miranda
 

	Geisel
 


	Rafael Mayer
 

	Geisel
 





Desta forma, a composição do Supremo Tribunal Federal no momento do julgamento do Caso Wagner havia sido nomeada exclusivamente por presidentes do regime militar, sendo 64% da Corte empossada por Geisel, 18% por Médici, 9% por Costa e Silva e 9% por Castello Branco.
Enquanto os presidentes Costa e Silva e Castello Branco nomearam cada apenas um ministro que ainda estava em atividade naquele momento e o presidente Médici havia nomeado dois, sete ministros foram nomeados pelo Presidente Geisel, consistindo em quase dois terços da totalidade dos postos no STF, indo ao encontro do exposto anteriormente a respeito do anseio dos militares em reformular o Tribunal para que este não representasse uma oposição às suas manobras políticas.
Ainda, deve-se atentar ao fato de que os Presidentes Costa e Silva, Médici e Geisel eram gaúchos, o que poderia explicar a supremacia de ministros das regiões sul e sudeste na composição do STF, até mesmo pelo contraponto existente: o Presidente Castelo Branco, cearense, foi responsável por uma das duas nomeações de ministros oriundos da região nordeste.
Estes dados, além das conclusões que puderam ser obtidas neste momento, serão de importância nos passos que serão tomados futuramente, em especial em relação ao contexto histórico no momento do julgamento e da análise do próprio julgamento. Neste instante passa-se a realizar o estudo acerca da Corte Suprema de Justicia de la Nación argentina.
2.3.2 A Corte Suprema de Justicia de la Nación
Da mesma forma que realizado no que diz respeito ao Supremo Tribunal Federal brasileiro, realizar-se-á um breve histórico da Corte Suprema de Justicia de la Nación (CSJN) argentina antes de ingressar na questão específica de sua competência e composição à época do julgamento da extradição de Erich Priebke (1994-1995). Neste momento, serão utilizados os estudos realizados por Alfonso Santiago que fez uma exaustiva pesquisa sobre o desenvolvimento da Corte desde seu surgimento e dividiu a sua história por etapas, o que será seguido neste trabalho.
Sancionada, a Constituição Argentina de 1853 trouxe consigo a criação de diversas autoridades federais e elencava a Corte Suprema de Justicia como membro do poder judicial da confederação, juntamente com os tribunais inferiores. Previa em seu artigo 94: “El Poder Judicial de la Nación será ejercido por una Corte Suprema de Justicia, y por los demás tribunales inferiores que el Congreso estableciere en el territorio de la Nación”.
Dez anos depois o Tribunal foi constituído, marcando o início de sua história e a sua primeira etapa, que duraria até 1903. A composição da Corte foi estabelecida pela Lei n° 27 de 1862, que em seu artigo 6° determinava que ela seria composta por cinco ministros e um procurador-geral. Os primeiros membros da Corte assumiram em 15 de janeiro de 1863 e em setembro do mesmo ano foram editadas as Leis 48, 49 e 50, que tratavam sobre a jurisdição e competência dos tribunais federais, a competência penal federal e o procedimento dos tribunais federais, constituindo uma legislação básica para o funcionamento do Tribunal.[349]
Esses ministros foram nomeados pelo Presidente Bartolomé Mitre, em conformidade com o Artigo 86 da Constituição que previa: “El presidente de la Nación tiene las siguientes atribuciones: […] Nombrar los magistrados de la Corte Suprema y de los demás tribunales federales inferiores, con acuerdo del Senado”.
Em meio a um momento turbulento que marcava o período de organização nacional após a derrota do regime rosista buscando a configuração do Estado argentino, a Corte Suprema teve como principal objetivo garantir as instituições estabelecidas pela Constituição e acompanhar o desenvolvimento econômico do país. Segundo Santiago, a atuação da Corte neste período foi orientada em três direções: garantir a supremacia da Constituição, estabelecer a autoridade do governo federal e reafirmar o seu próprio poder como instituição.[350]
Durante os seus primeiros quarenta anos de funcionamento pode-se afirmar que o pragmatismo foi a marca principal do exercício das funções do Tribunal, tendendo a proteger os direitos individuais de conteúdo econômico e reconhecendo amplos poderes para a atuação do governo federal, considerando este como um agente do progresso.[351]
A segunda etapa da história da Corte é iniciada pela nomeação de Antonio Bermejo como membro e dura até 1930, quando ocorre o primeiro golpe de Estado na Argentina. Durante esse período podem se distinguir duas fases: a primeira, entre 1904 e 1916 em que assumem o Executivo Presidentes da chamada ordem conservadora (Manuel Quintana, José Figueroa Alcorta, Roque Sáenz Peña e Victorino de la Plaza, todos do Partido Autonomista Nacional) e a segunda, de 1916 a 1930 em que se seguem dois Presidentes oriundos da União Cívica Radical: Hipólito Yrigoyen (1916-1922), Marcelo T. de Alvear (1922-1928) e novamente Hipólito Yrigoyen (1928-1930).[352]
Esta etapa foi caracterizada pela forte influência do positivismo jurídico, demonstrando a Corte uma fidelidade absoluta com a ideologia liberal, considerando-se o Estado como o inimigo natural da liberdade do indivíduo. De um lado, a Corte deixou em segundo plano a sua função de exercer controle político sobre a atuação dos outros órgãos do governo e, de outro, sua atuação se firmava principalmente na proteção do direito de propriedade.[353]
Durante esse período foi construído o Palácio da Justiça, entre 1905 e 1910, no local onde se encontrava o Parque de Artilharia. A Corte Suprema, porém, só passou a funcionar no local alguns anos mais tarde. Ainda, foi nesta etapa que iniciou o funcionamento das primeiras quatro Câmaras Federais, situadas em Buenos Aires, La Plata, Córdoba e Paraná.[354]
A terceira etapa da história da Corte Suprema vai de 1930 a 1947. O ano de 1930 foi marcado pela quebra da ordem constitucional através da revolução ocorrida em 6 de setembro deste ano que alçou à presidência José Félix Uriburu, dando início a um período de forte intervenção estatal em matéria econômica em função da crise financeira mundial ocorrida naquele ano. A Corte durante esta etapa ficou conhecida como Corte del intervencionismo estatal ou Corte de Repetto, em função do juiz Roberto Repetto, que exerceu a presidência do tribunal por quatorze anos.[355]
No que diz respeito às relações entre a Corte e os poderes políticos, podem ser vistas duas fases durante essa etapa: nos primeiros quatorze anos as relações foram harmônicas e, a partir de 1944, estabelece-se um conflito com o governo de Edelmiro Julián Farrell que desemboca em um cenário verdadeiramente hostil que inicia em 1947.[356]
Em 1930 a Corte, através da Acordada de la Corte Suprema de Justicia de la Nación, legitimou o golpe de Estado ocorrido, comunicando:
Que el gobierno provisional que acaba de constituirse en el país es, pues, un gobierno de facto cuyo título no puede ser judicialmente discutido con todo éxito por las personas en cuanto ejercita la función administrativa y policial derivada de su posesión de la fuerza como resorte de orden y de seguridad social.[357]

A atitude dos membros da Corte Suprema, realizando tal comunicação apenas quatro dias depois do golpe de Estado causou estranheza e muitos autores consideraram esta decisão como um dos maiores erros de sua história, uma vez que ela não derivava de qualquer manifestação provocada judicialmente, mas sim de uma convalidação a esse e aos demais golpes de estado que ocorreram na Argentina durante o século XX.[358]
A jurisprudência desta terceira etapa foi marcada pelo intervencionismo conservador keynesiano em matéria econômica, acentuando a atuação do Estado na economia em virtude da crise de 1930, dando suporte para medidas de emergência, inclusive em relação ao uso do poder de polícia, limitando os direitos de patrimônio, contrapondo-se às decisões dadas durante a segunda etapa. Com esta atuação, a Corte Suprema acabou por se consolidar como um forte poder do Estado e agiu, ainda, na defesa das prerrogativas constitucionais dos juízes,[359]
Ao final desta etapa, a Corte Suprema foi fortemente enfrentada pelo governo de Farrell, do qual fazia parte Perón. Esta situação foi agravada com a chegada ao poder de Perón em 1946, culminando com julgamentos políticos contra os integrantes da Corte, inclusive Repetto, que havia renunciado, excetuando-se Tomás D. Casares, nomeado em 1946. Entre outras denúncias, acusava-se os membros do Tribunal de terem interferido em matéria política através das declarações de 1930 e 1943, do não conhecimento da criação da Câmara Nacional do Chaco e da exoneração de juízes decretada pelo governo surgido em 1943.[360]
Em 30 de abril de 1947, o Senado destituiu todos os juízes acusados e o procurador-geral, terminando com o período conhecido como de continuidade institucional, iniciado em 1863, no qual pôde ser vista uma renovação natural dos membros do tribunal, pela renúncia ou morte de seus integrantes e iniciando o período de descontinuidade institucional, com trocas políticas que produziriam renovações massivas dos integrantes da Corte Suprema.[361]
A quarta etapa da história da Corte inicia-se com a chegada ao governo do Partido Justicialista, na figura do Presidente Juan Domingo Perón, que nomeou quatro novos juízes para o Tribunal logo após a destituição dos anteriores, e termina em 1955 quando são removidos todos os magistrados pelo governo da chamada Revolução Libertadora. As decisões da Corte neste período são assinaladas pela permissividade em relação à atuação política do governo peronista, ressaltando-se a atuação de Casares que, remanescente do grupo de juízes anterior, destacava-se pelo pensamento jusnaturalista e católico.[362]
Durante este período, várias atitudes da Corte demonstraram seu apoio ao governo de Perón: a participação de alguns juízes nas convenções constituintes de 1949, a inauguração de um busto de Perón no Pátio de Honra e a adesão ao plano quinquenal, entre outras. Quanto ao controle dos poderes públicos, a Corte também foi condescendente e permissiva, não  registrando durante todo o período qualquer declaração de inconstitucionalidade de normas federais. Em relação aos direitos individuais, verificou-se a admissão de restrições aos direitos econômicos e sociais em prol do bem comum, aceitando-se um intervencionismo estatal ainda maior ao existente durante a terceira etapa. Este apoio quase irrestrito ao governo peronista foi o que rendeu a alcunha de Corte justicialista ao tribunal naquele período.[363]
A quinta etapa da história da Corte Suprema começa em 1955 com a remoção de todos os magistrados pelo governo da Revolução Libertadora que derrubou o Presidente Perón e dura apenas três anos, até o início do governo democrático de Arturo Frondizi, quando se dá uma renovação parcial da composição do Tribunal. Esta etapa se divide em duas fases, coincidindo com os governos da Revolução Libertadora: o inicial e muito breve do general Lonardi, mais sincronizada com o regime anterior e a radical e mais extensa a cargo do general Aramburu.[364]
Com a necessidade de remoção dos elementos peronistas de todos os poderes estatais, a Revolução Libertadora retirou dos cargos os cinco membros da Corte e o procurador-geral e o Presidente Lonardi nomeou novos juízes, além de derrogar a Constituição de 1949. Os novos membros da Corte demonstraram em suas decisões durante o período a vontade de romperem com as linhas jurisprudenciais estabelecidas durante a quarta etapa, dando maior guarida aos direitos e garantias individuais.[365]
A Corte de 1955 ficou conhecida por ter o objetivo de promover a estabilidade do país e apaziguar os lados opostos típicos daquele período e também por, em determinados momentos, ter tido restrições à sua ação e inibições quanto ao controle de constitucionalidade de questões políticas. Em suma, tratou-se de uma corte dual: de um lado ativista, analítica, humana e, de outro, ausente e permissiva.[366]
A sexta etapa da história da CSJN engloba o período de 1958 a 1966 em que a Argentina passou por um momento de retorno a uma democracia vacilante em que foram Presidentes Arturo Frondizi, José Maria Guido e Arturo Umberto Illia, todos da União Cívica Radical. Durante os quatro anos de governo de Frondizi (1958-1962) a situação política e econômica do país foi agravada por greves e situações de emergência que levaram ao surgimento de normas que determinavam que os delitos contra a segurança, tranquilidade e ordem constitucionais fossem de competência dos Tribunais Militares, sendo que, inclusive, a própria Corte estabeleceu em 1962 que em situações de emergência seria válido o julgamento de civis por juízes militares.[367]
Com a derrubada de Frondizi do poder, assumiu o governo o presidente provisório do Senado, José Maria Guido, com a chancela da Corte Suprema. O presidente de fato convocou novas eleições para 1963, tendo sido eleito Arturo Illia com baixa participação popular (25,14%), em uma eleição que teve 21,20% de votos em brancos e nulos.
Esta etapa claudicante resultou em um novo golpe de Estado, em 1966, iniciando uma nova etapa na qual foram destituídos sete juízes da Corte, designando-se novos juristas para a função, incluindo a primeira mulher a compor o Tribunal: Margarita Argúas. A Corte no período de 1966 a 1973, no qual o governo foi exercido por militares, teve que enfrentar diversas vezes conflitos resultantes da tensão social existente que ocasionou o surgimento de grupos contrários ao golpe, a declaração de estado de sítio e a suspensão de direitos individuais, tendo decidido no caso Primera Plana a possibilidade de análise de responsabilidade do Poder Executivo durante o estado de sítio e no caso Alejandro Moreno reconheceu o direito de crítica aos funcionários públicos.[368]
Em 1973, com a chegada de um novo governo eleito por voto direto inicia-se a etapa conhecida como a segunda corte peronista, em virtude da volta ao poder de Perón em dezembro de 1973, seguido pelo governo de Isabel Perón em junho de 1974 que perdurou até 1976. Assim que o novo governo assumiu o poder em maio de 1973 na figura de Raúl Alberto Lastiri, todos os juízes da Corte apresentaram sua renúncia, assumindo cinco novos magistrados, número que havia sido estabelecido em 1966, sendo que sua atuação foi marcada, nos dizeres de Barrancos y Vedia, por “claras manifestaciones de una irracional violencia subversiva”.[369]
De 1976 a 1983, a Corte passou por uma nova etapa ante o processo de reorganização nacional derivado de um novo golpe e da instauração de uma ditadura militar no país. Com o golpe, os cinco juízes integrantes da CSJN foram destituídos e substituídos por outros que se manteriam na função até o fim da ditadura em 1983. Neste período a Corte se destacou pelo julgamento de diversos habeas corpus interpostos em virtude de prisões efetuadas durante o estado de sítio que imperava desde 1974, tendo que, em diversos instantes, tentar harmonizar as disposições constitucionais com os atos emanados do governo militar resultando na procedência de vários habeas corpus em favor de presos políticos.[370] 
Em dezembro de 1983, com a restauração democrática oriunda da eleição do Presidente Raúl Alfonsín, todos os juízes da Corte Suprema apresentaram sua renúncia, renovando novamente a composição do Tribunal. Esta etapa foi caracterizada pela volta da supremacia da constituição e decisões acerca da validade de atos e normas emanados do Poder Executivo. Em 1990, já durante o governo Menem, foi sancionada a Lei 23.774 que aumentou para nove o número de membros da Corte. Com a renúncia de dois juízes, coube ao Presidente a nomeação de seis novos integrantes para a CSJN. A partir de então o Tribunal passou a exercer um maior ativismo em matérias de importante conteúdo jurídico.[371]
Portanto, em 1994, quando do início do julgamento do Caso Priebke, a Corte Suprema de Justicia de la Nación era composta por nove juízes e passava por um momento em que a Argentina estava novamente se reestruturando em um contexto democrático, devendo compatibilizar o seu ordenamento jurídico interno com as normas constitucionais que haviam sido deixadas de lado por um longo período de tempo.
Como se pôde observar, apesar da história brasileira poder ser considerada turbulenta em virtude das diversas vicissitudes políticas sofridas, no caso argentino as mudanças ocorreram em um número muito maior, com a existência de diversos golpes de Estado e consequentes reformulações da composição de sua Corte Suprema. De certo modo, pode-se verificar as alterações políticas na Argentina através da história da CSJN.
Da mesma maneira que realizada anteriormente, deve-se colocar o número de juízes nomeados por cada Presidente na história argentina, iniciando-se por Bartolomé Mitre e finalizando-se com Néstor Kirchner:
Número de juízes da CSJN nomeados por Presidente[372]
 
	Presidente
 

	Número de Juízes
 

	Juízes nomeados
 


	Bartolomé Mitre
 

	5
 

	5
 


	Domingo F. Sarmiento
 

	5
 

	4
 


	Nicolás Avellaneda
 

	5
 

	3
 


	Julio Argentino Roca
 

	5
 

	3
 


	Miguel Juárez Celman
 

	5
 

	4
 


	Carlos Pellegrini
 

	5
 

	4
 


	Julio A. Roca (2)
 

	5
 

	4
 


	Manuel Quintana
 

	5
 

	1
 


	José Figueroa Alcorta
 

	5
 

	1
 


	Roque Sáenz Peña
 

	5
 

	1
 


	Victorino de la Plaza
 

	5
 

	1
 


	Hipólito Yrigoyen
 

	5
 

	1
 


	Marcelo T. de Alvear
 

	5
 

	4
 


	José Félix Uriburu
 

	5
 

	1
 


	Agustín P. Justo
 

	5
 

	3
 


	Roberto M. Ortiz
 

	5
 

	1
 


	Edelmiro J. Farrell
 

	5
 

	1
 


	Juan Domingo Perón
 

	5
 

	5
 


	Eduardo Lonardi
 

	5
 

	5
 


	Pedro E. Aramburu
 

	5
 

	1
 


	Arturo Frondizi
 

	7
 

	8
 


	José María Guido
 

	7
 

	1
 


	Arturo Umberto Illia
 

	7
 

	2
 


	Juan Carlos Onganía
 

	5
 

	6
 


	Roberto M. Levingston
 

	5
 

	1
 


	Héctor José Cámpora
 

	5
 

	5
 


	Isabel Perón
 

	5
 

	2
 


	Jorge Rafael Videla
 

	5
 

	9
 


	Leopoldo F. Galtieri
 

	5
 

	1
 


	Reynaldo Bignone
 

	5
 

	2
 


	Raúl Ricardo Alfonsín
 

	5
 

	6
 


	Carlos Saúl Menem
 

	9
 

	10
 


	Eduardo Duhalde
 

	9
 

	1
 


	Nestor Kirchner
 

	7
 

	4
 




Novamente, pode-se destacar o grande número de Presidentes que nomearam juízes para a CSJN em comparação com o caso brasileiro, em virtude da grande quantidade de trocas de governo ocorridas na Argentina. O que se pode perceber é que a história argentina, mais que a brasileira, está caracterizada por diversos momentos de severo rompimento político que acabaram por resultar em impactos no que tange à composição da Corte Suprema. Por este motivo e para facilitar a compreensão, deve-se analisar os números dispostos separando-se em períodos.
Com fins de realizar o estudo das nomeações de juízes da CSJN por períodos, optou-se por dividir-se da seguinte forma: 1) Primeira Democracia, de 1862 a 1930, englobando os momentos de Organização Nacional (1962-1880), República Liberal (1880-1916) e Primeiros Governos Radicais (1916-1930), marcada pela eleição dos Presidentes; 2) Década Infame (1930-1943), iniciada com o golpe de Estado de iniciativa dos militares; 3) Peronismo (1943-1955), marcada pelo golpe de Estado de militares nacionalistas e a chegada ao poder de Perón; 4) Revolução Libertadora (1955-1958), caracterizada por um novo golpe militar para a retirada de Perón da presidência; 5) Frondizi e Illia (1958-1966), período com dois Presidentes eleitos; 6) Revolução Argentina (1966-1973) marcada por um novo golpe militar; 7) Volta de Perón, período em que assumem o governo quatro presidentes peronistas (Cámpora, Lastiri, Perón e Isabel Perón); 8) Ditadura Militar (1976-1983), marcado por um novo golpe militar que instaurou a ditadura e 9) Redemocratização (1983-2004), caracterizada pelo término da ditadura militar e a volta da democracia, resultando na seguinte tabela:
Número de juízes da CSJN nomeados por período[373]
 
	Período
 

	Juízes
 


	Primeira Democracia
 

	36
 


	Década Infame
 

	5
 


	Peronismo
 

	6
 


	Revolução Libertadora
 

	6
 


	Fronzini e Illia
 

	11
 


	Revolução Argentina
 

	7
 


	Volta de Perón
 

	7
 


	Ditadura Militar
 

	12
 


	Redemocratização
 

	21
 




Antes de ingressar na análise de cada um destes períodos, cabe ressaltar que, ao contrário do que ocorre no Brasil, na Argentina não existe a figura da aposentadoria compulsória em virtude de idade, assim, os juízes da Corte Suprema podem permanecer na função, conforme o artigo 10 da Constituição argentina, “mientras dure su buena conducta”. Assim, as saídas dos juízes da Corte são devidas a fatores como morte, renúncia ou juízo político, caso em que o Senado, depois de acusação apresentada pela Câmara dos Deputados, pode destituir o juiz em virtude de mal desempenho, delito no exercício de suas funções ou crimes comuns, de acordo com o artigo 53 da Constituição argentina.[374]
Em relação ao primeiro período, denominado Primeira Democracia, viu-se que foram nomeados trinta e seis juízes para a Corte Suprema, sendo que esta era composta por cinco membros. Destes trinta e seis juízes, treze faleceram, quinze renunciaram e apenas quatro permaneceram no cargo para o período posterior (Década Infame), quando ocorreu a nomeação de cinco ministros, dos quais dois faleceram, um renunciou em 1944, ou seja, após o fim do período e dois foram destituídos por juízo político durante o governo de Perón.
No período Peronista foram nomeados seis juízes, um pelo Presidente Farrell e cinco por Perón. Como se pode notar, durante o governo peronista houve uma completa reformulação da composição da Corte Suprema, ocorrendo apenas uma troca de juiz, em virtude do falecimento de Justo Lucas Alvarez Rodriguez. Todos os demais foram destituídos do cargo quando da Revolução Libertadora, na qual ocorreu uma renovação dos membros da CSJN. Em 1955, com o golpe militar que retira Perón da presidência, são nomeados cinco novos membros para o Tribunal e apenas um, Jorge Vera Vallejo, é substituído durante esse período em virtude de renúncia, sendo que os demais oriundos desse época permanecem até a eleição de Arturo Frondizi, em 1958.
Iniciando o período dos governos Frondizi e Illia, mais uma vez ocorre a troca de todos os membros da Corte Suprema, que renunciam em virtude do início do governo constitucional, sendo substituídos por cinco novos juízes. Ainda, em outubro de 1958, foi editada a Lei 15.271 que aumentou o número de juízes da CSJN para sete, ocorrendo mais duas nomeações pelo Presidente Frondizi em virtude desse fato e uma outra derivada da renúncia do juiz Alfredo Orgaz. Ainda no mesmo período, seriam realizadas outras três nomeações, uma por José María Guido e duas por Illia. Dos juízes empossados nesse período, quatro renunciaram e os sete restantes, em 1966, foram destituídos quando da “Revolução Argentina”.
Em 1966, com o novo golpe militar, ocorre mais uma vez a substituição de todos os juízes da CSJN e é reduzido o número de componentes da Corte novamente para cinco, os quais são nomeados pelo Presidente Onganía. Em virtude da renúncia de Guillermo Antonio Borda, Onganía realizou mais uma nomeação, a de José Federico Bidau, que também renunciou, ocorrendo a nomeação de Margarita Argúas pelo Presidente Levingston. Esses cinco juízes, por sua vez, acabaram por também renunciar a seus cargos dias antes de iniciar o governo constitucional de Héctor José  Cámpora, em 1973.
Assim, no período da volta de Perón ocorre, a exemplo das mudanças de períodos anteriores, uma reformulação da Corte Suprema. Cámpora nomeou cinco novos juízes e, em decorrência da renúncia de dois deles em 1975, Isabelita Perón acabou empossando seus substitutos. Curiosamente, neste momento, nenhuma nomeação foi realizada pelo próprio Perón. Em 1976, com o novo golpe que instaurou a ditadura militar na Argentina, todos os membros da CSJN são retirados de seus cargos e substituídos por cinco novos juízes.
Videla foi o responsável pela nomeação de nove juízes para a Corte, sendo que quatro renunciaram, dois faleceram e três saíram no início do governo constitucional em 1983. Ainda durante a ditadura militar, um juiz foi nomeado pelo Presidente Galtieri, Carlos Alfredo Renom, que renunciou em 1983 e dois juízes foram nomeados pelo último ditador argentino, Reynaldo Bignone, ambos saíram do cargo com a chegada do novo governo constitucional em 1983.
Com a eleição de Raúl Alfonsín em 1983, a Corte é novamente remodelada, ocorrendo a indicação de cinco novos juízes para o Tribunal. Alfonsín nomearia mais um juiz em virtude da renúncia de Genaro Carrió em 1985. Em virtude da redemocratização seria de se esperar que a Corte ingressaria em um período de maior estabilidade, porém, quando da eleição de Carlos Saúl Menem em 1989, mais dois juízes renunciaram no ano seguinte.
Menem, além da indicação de dois juízes em substituição aos que haviam renunciado, nomeou mais quatro juízes apenas em 1990, em virtude a Lei 23.774 que aumentou o número de componentes da Corte Suprema para nove. Até o final de seu mandato, em dezembro de 1999, Menem nomeou mais quatro juízes em virtude de renúncias.
Cinco novos juízes foram nomeados após o governo Menem, um por Eduardo Duhalde, em 2002, e quatro por Néstor Kirchner, em 2004. Ainda deve-se colocar que em razão da Lei 26.183 de 2006 o número de juízes da Corte foi novamente reduzido para cinco, estando previsto que esta redução se daria de forma gradual, acompanhando as vacâncias de cargos que ocorressem.
Em comparação com o estudo realizado acerca da composição do Supremo Tribunal Federal no Brasil, a constante troca de juízes da Corte Suprema de Justicia de la Nación durante a história da Argentina chama a atenção, ainda mais diante do fato de que os juízes da CSJN, conforme já colocado, possuem a garantia de vitaliciedade no cargo, inexistindo, até 1994, previsão acerca de aposentadoria compulsória.
Mister colocar que com a reforma da Constituição argentina em 1994 foi inserido o parágrafo 3° ao inciso 4 do artigo 99, que assim dispõe:
Un nuevo nombramiento, precedido de igual acuerdo, será necesario para mantener en el cargo a cualquiera de esos magistrados, una vez que cumplan la edad de setenta y cinco años. Todos los nombramientos de magistrados cuya edad sea la indicada o mayor se harán por cinco años, y podrán ser repetidos indefinidamente, por el mismo trámite.

Segundo este dispositivo, atingindo a idade de 75 anos os juízes da CSJN deveriam passar por nova nomeação sancionada pelo Senado que, caso aprovada, seria válida por cinco anos e, após este período, é necessário o reinício do procedimento. Apesar disto, a própria Corte Suprema decidiu no caso Fayt de 1999 que tal disposição só seria válida para os juízes nomeados após a reforma e não para aqueles que já exerciam a função anteriormente.
Retornando à análise, pode-se observar que a Corte Suprema sofreu extrema instabilidade no curso de sua história, apesar de possuir uma estrutura similar à Corte Suprema dos Estados Unidos.  As constantes mudanças políticas na Argentina ocasionaram com que a permanência dos juízes em seus cargos fosse extremamente baixa em comparação com outros países.[375]
Ainda, separando-se a história da Corte Suprema em dois períodos: Pré-Perón e Pós-Perón, englobando-se os anos compreendidos entre 1862 e 1998, pode ser observado um aumento na saída dos juízes do Tribunal por motivos políticos. Enquanto antes da presidência de Perón 82% dos membros da CSJN abandonavam seus cargos em virtude de morte ou para aposentadoria, após o governo de Perón apenas 9% dos juízes saíram por essas causas, enquanto os 91% restantes deixaram a Corte por renúncia, juízo político ou remoção irregular do seu cargo,[376] como se pode ver do quadro abaixo:
Motivos de saída dos juízes da CSJN entre 1862 e 1998[377]
 
	Motivo da saída
 

	Pré-Perón
 

	Pós-Perón
 

	Total
 


	Morte
 

	53%
 

	7%
 

	25%
 


	Aposentadoria
 

	29%
 

	2%
 

	13%
 


	Renúncia
 

	18%
 

	56%
 

	41%
 


	Juízo Político
 

	0%
 

	5%
 

	3%
 


	Remoção
 

	0%
 

	30%
 

	18%
 


	TOTAL
 

	100%
 

	100%
 

	100%
 





Durante esse período, tendo-se os motivos de aposentadoria e morte como “naturais” e renúncia, juízo político e remoção como “políticos”, pode-se denotar que 38% dos juízes deixaram a Corte por motivos naturais enquanto 62% saíram por motivos políticos.
Sobre esta elevada troca de juízes da Corte Suprema por motivações políticas, é irreparável a análise realizada por Iartczower, Spiller e Tommasi:
En un ambiente de alternancia de los gobiernos, los procedimientos para el nombramiento de los jueces y para su destitución, establecidos en la Constitución Argentina, deberían generar de por sí una composición balanceada de los miembros de la Corte, con preferencias de política relativamente independientes de las del Poder Ejecutivo de turno. El reemplazo gradual de los jueces que se van, realizado por gobiernos de distinto color, raramente daría lugar a cambios abruptos en la preferencia del juez mediano. Más aún, una preferencia política balanceada del juez mediano, en un escenario de gobierno dividido, disminuiría el poder de nombramiento del Presidente.

En cambio, la extremadamente corta duración de los jueces argentinos, y el correspondiente gran poder de maniobra del que goza cada Presidente en lo que respecta al nombramiento de todos o algunos de los jueces de la Corte, quiebra este natural balance. El resultado es que desde la presidencia de Perón, sólo en forma ocasional un Presidente ha debido enfrentar una Corte compuesta por una mayoría nombrada por Presidentes de tendencia política opuesta.[378]

O fato das Altas Cortes aqui analisadas serem compostas por pessoas nomeadas pelo Presidente e sancionadas pelo Senado já fazem com que se possa vê-las como Cortes políticas. Somado a isso, esse observado poder do Executivo em interferir diretamente na composição da Corte Suprema de Justicia de la Nación gera o entendimento de que esse Tribunal, no caso argentino, seja tido na maior parte da história do país como carente de independência e autonomia, uma vez que as alterações políticas sofridas refletiram invariavelmente nos membros e na própria Corte, vista como parte fundamental do Poder Judiciário.



2.3.2.1 A Corte Suprema de Justicia de la Nación à época do julgamento do caso Priebke (1995)
O caso Priebke chegou à Corte Suprema de Justicia de la Nación em 31 de agosto de 1995 após recurso realizado pelo procurador-geral da Nação, Angel Nicolás Agüero Iturbe, contra a decisão da Câmara Federal de Apelaciones de General Roca que havia denegado a extradição do alemão, fato que será melhor explorado posteriormente.
Desta maneira, a Corte ao momento do julgamento já era regulada pela Constituição argentina reformada em 1994. Com relação ao Tribunal dispõe a Carta Magna argentina: “Artículo 108. - El Poder Judicial de la Nación será ejercido por una Corte Suprema de Justicia, y por los demás tribunales inferiores que el Congreso estableciere en el territorio de la Nación.”
A CSJN era composta à época por nove juízes, em virtude da Lei 23.774 editada durante o governo Menem, conforme exposto anteriormente. Neste momento, passa-se a dissertar brevemente a respeito dos juízes componentes da Corte Suprema quando do julgamento do caso Priebke.
Quando o recurso referente à extradição de Priebke chegou à Corte Suprema esta era composta pelos seguintes juízes: Julio Nazareno, Eduardo Moliné O’Connor, Enrique Petracchi, Guillermo A. F. López, Gustavo A. Bossert, Carlos S. Fayt, Ricardo Levene, Augusto César Belluscio e Antonio Boggiano.
Primeiramente, quanto à origem dos juízes, pode-se perceber uma clara predominância de portenhos, nascidos na capital federal:
Cidades de origem dos juízes que compunham a CSJN quando do julgamento do caso Priebke[379]
 
	Local
 

	Quantidade
 


	Buenos Aires
 

	5
 


	La Rioja
 

	1
 


	Santa Fé
 

	1
 


	Rosário
 

	1
 


	Salta
 

	1
 





Esta predominância da capital federal na Corte Suprema fica ainda mais clara quando se verifica a origem dos juízes quanto à universidade na qual realizaram seus estudos superiores, onde se pode ver que o número de membros do Tribunal que graduaram-se na Universidade de Buenos Aires (UBA) é ainda maior, compondo 67% do Tribunal, enquanto 22% haviam se formado na Universidade de Córdoba e 11% na Universidade del Salvador.
Segundo dados do Centro Latinoamericano de Demografía (CELADE), em conjunto com o Instituto Nacional de Estadística y Censos (INDEC), a população argentina em 1991 era de 33.874.445 habitantes. Destes, 2.961.000 viviam na Capital Federal e 12.582.300 na Província de Buenos Aires, somando 47,6% da população total, enquanto as duas províncias mais populosas depois de Buenos Aires eram Santa Fé e Córdoba, com, respectivamente, 8,6% e 8,5% da população argentina.[380] Mesmo se tratando de dados de três anos antes da composição da Corte ora analisada, pode-se ver que, comparando-se os percentuais referentes à população e à origem dos membros do Tribunal, não existe uma discrepância considerável no que diz respeito a Buenos Aires, por se tratar da província na qual se situa a Capital Federal e a maior universidade da Argentina, a Universidade de Buenos Aires.
Chama atenção o fato, porém, de que dois juízes eram oriundos da província de Santa Fé, uma vez que Rosário faz parte dessa província, fazendo com que esta tenha quase três vezes mais participação na Corte em comparação com a população residente no local.
Ao que tange à universidade de formação dos juízes, os dados obtidos são consistentes com a composição da Corte durante sua história[381]. Assim, é possível perceber que a Universidade de Buenos Aires e a Universidade de Córdoba, como as maiores universidades da Argentina, durante os períodos analisados, trataram-se das principais formadoras de componentes da Corte Suprema de Justiça da Nação. O fato da maior parte dos membros da Corte serem oriundos da Universidade de Buenos Aires revela uma proximidade física com o Poder Judiciário central, uma maior possibilidade de contato com a Corte Suprema desde sua formação e também com as ideias e decisões oriundas do Tribunal enquanto realizavam sua graduação.[382]
Quanto à idade de ingresso dos magistrados da Corte Suprema, tem-se o seguinte:
Idade de ingresso dos juízes na CSJN quando do julgamento do caso Priebke[383]
 
	Juiz
 

	Idade
 


	Julio Nazareno
 

	53
 


	Eduardo Moliné O’Connor
 

	52
 


	Enrique Petracchi
 

	48
 


	Guillermo A. F. López
 

	68
 


	Gustavo A. Bossert
 

	55
 


	Carlos S. Fayt
 

	65
 


	Ricardo Levene
 

	76
 


	Augusto César Belluscio
 

	53
 


	Antonio Boggiano
 

	46
 


	Média
 

	57,3
 





Comparando-se ao exibido anteriormente ao se tratar da composição do STF, vê-se que a média de idade dos juízes da CSJN quando de sua nomeação é bastante alta. Enquanto o ministro mais velho do STF havia sido empossado com sessenta e três anos de idade, o juiz Ricardo Levene foi nomeado com setenta e seis anos, o que seria impraticável no caso brasileiro tendo-se em vista a idade para aposentadoria compulsória, inexistente na Argentina.
Mesmo levando-se em conta a inexistência da aposentadoria compulsória para membros da Corte Suprema como um fator que poderia levar a uma alta idade dos nomeados, podemos realizar um paralelo com os números trazidos anteriormente em relação à Suprema Corte de Justiça dos Estados Unidos, onde também não existe um limite máximo de idade. Enquanto nas décadas de 1980 e 1990 a média de idade dos juízes da Suprema Corte era de 50,7 anos e 52,3 anos, respectivamente, na Argentina a média dos juízes que compunham a Corte Suprema em 1994-1995 foi de 57,3 anos, ou seja, cinco anos a mais, um dado significativo, uma vez que pode indicar uma maior experiência dos componentes da Corte e, diante da história argentina, revelar que estes juristas, que vivenciaram as vicissitudes governamentais e a ditadura poderiam ter uma atitude diferenciada em virtude da redemocratização, tomando decisões no sentido de evitar que retrocessos e violações aos direitos como os ocorridos durante os governos repressores não mais acontecessem.
Prova disto é exatamente o caso do juiz Levene cuja nomeação aos setenta e seis anos de idade se tratou de uma maneira de tentar consertar os abusos cometidos no passado quando este teve seu cargo cassado em virtude do golpe militar ocorrido. Reitere-se também o caso do juiz Fayt que, aos noventa e sete anos, em 2015 permanecia em sua atividade, estabelecendo um recorde de idade na Corte Suprema.
No que diz respeito à carreira pregressa dos membros da Corte Suprema, realizou-se uma divisão em apenas três: advocacia, ministério público e magistratura, uma vez que nenhum dos juízes apontou ter exercido cargo político de relevância antes de sua nomeação.
Origem dos juízes
que compunham a CSJN quando do julgamento do caso Priebke[384]
 
	Juiz
 

	Origem
 


	Julio Nazareno
 

	Ministério Público
 


	Eduardo Moliné O’Connor
 

	Advocacia
 


	Enrique Petracchi
 

	Ministério Público
 


	Guillermo A. F. López
 

	Advocacia
 


	Gustavo A. Bossert
 

	Advocacia
 


	Carlos S. Fayt
 

	Advocacia
 


	Ricardo Levene
 

	Magistratura
 


	Augusto César Belluscio
 

	Magistratura
 


	Antonio Boggiano
 

	Advocacia
 





Ao contrário do caso brasileiro em que pôde ser observado um equilíbrio entre os ministros oriundos da magistratura e da advocacia, na Argentina a Corte Suprema era composta em sua maioria por julgadores advindos de carreiras na advocacia (56%), enquanto os oriundos do ministério público e da magistratura representam percentuais idênticos (22%).
Apesar de ter-se excluído a carreira política conforme realizado quando da análise do STF, deve-se destacar os casos de dois dos juízes da Corte Suprema: Julio Nazareno e Eduardo Moliné O’Connor, uma vez que ambos foram nomeados por contatos existentes com o Presidente Menem. É indiscutível que, evitando-se generalizações, a maioria das nomeações para as Altas Cortes se dá por motivos políticos, já que são oriundas do Poder Executivo e ratificadas pelo Legislativo, porém o fato de que Nazareno foi nomeado em virtude de seu relacionamento com o irmão do Presidente Menem e de que O’Connor chegou à Corte devido ao seu cunhado fazer parte do círculo de amigos do então Presidente chama a atenção, uma vez que se tratam de indicativos fortes de que quando empossados se alinhariam às necessidades do Executivo.
Mais indícios deste alinhamento entre a Corte Suprema e o Executivo Argentino podem ser vistos quando analisados os Presidentes que nomearam os juízes e o motivo de sua saída do Tribunal. Abaixo pode se ver o quadro a respeito da nomeação de cada um dos juízes:
Presidente que nomeou cada um dos juízes da CSJN quando do julgamento do Caso Priebke[385]
 
	Juiz
 

	Presidente
 


	Julio Nazareno
 

	Menem
 


	Eduardo Moliné O’Connor
 

	Menem
 


	Enrique Petracchi
 

	Alfonsín
 


	Guillermo A. F. López
 

	Menem
 


	Gustavo A. Bossert
 

	Menem
 


	Carlos S. Fayt
 

	Alfonsín
 


	Ricardo Levene
 

	Menem
 


	Augusto César Belluscio
 

	Alfonsín
 


	Antonio Boggiano
 

	Menem
 





Em primeiro lugar, deve constar que todos os juízes foram nomeados por presidentes constitucionais regularmente eleitos, uma vez que os membros da Corte Suprema indicados durante a ditadura deixaram seus cargos quando da redemocratização. Por outro lado, quando se verifica o Presidente que nomeou aos juízes pode-se notar a existência do que foi chamado na Argentina da Corte da maioria automática, ou seja, que a maioria dos membros da CSJN, nomeados por Menem (67%), apontavam sempre no sentido de dar apoio ao Poder Executivo.
Menem, no período analisado, contava com mais de dois terços dos juízes da Corte Suprema nomeados por ele em virtude do aumento no número de juízes da CSJN oriundo da Lei 23.774 de 1990 sancionada pelo Presidente. Esta Corte, em diversos momentos, decidiu casos controversos em favor de Menem, como a legalidade da privatização de companhias aéreas e a absolvição do Presidente e de Emir Yoma no caso da venda ilegal de armas para o Equador e Croácia.
Quanto ao motivo de saída dos juízes da Corte segue tabela:
Motivos de saída  dos juízes que compunham a CSJN quando do julgamento do Caso Priebke[386]
 
	Juiz
 

	Presidente
 


	Julio Nazareno
 

	Renunciou - juízo político
 


	Eduardo Moliné O’Connor
 

	Juízo Político
 


	Enrique Petracchi
 

	Falecimento
 


	Guillermo A. F. López
 

	Renunciou - juízo político
 


	Gustavo A. Bossert
 

	Renunciou
 


	Carlos S. Fayt
 

	Aposentadoria
 


	Ricardo Levene
 

	Renunciou
 


	Augusto César Belluscio
 

	Renunciou
 


	Antonio Boggiano
 

	Juízo Político
 




Veja-se que, dos nove juízes da Corte Suprema apenas um se aposentou, em 2015, um faleceu e três renunciaram em virtude de sua idade ou motivos pessoais. Os outros quatro, Nazareno, O’Connor, López e Boggiano, todos nomeados pelo Presidente Menem, foram destituídos por juízo político instaurado na Câmara dos Deputados (Boggiano e O’Connor) ou renunciaram enquanto transcorria processo de juízo político contra eles (Nazareno e López). Todos os processos de juízo político transcorreram durante o governo Kirchner e averiguaram má conduta dos juízes durante suas funções.
As análises e dados constantes neste capítulo revelam um perfil tanto do Supremo Tribunal Federal quanto da Corte Suprema de Justicia de la Nación nos períodos de relevância para o presente estudo, já tendo sido possível traçar algumas conclusões preliminares sobre fatores predominantes nos tribunais estudados. Partindo para a finalização do presente capítulo cabe inserirmos um quadro comparativo[387] de ambas as Cortes (STF e CSJN) no momento dos julgamentos em análise com alguns dos principais dados obtidos:
 
	Parâmetro
 

	STF
 

	CSJN
 


	Idade média dos membros
 

	55,45
 

	57,3
 


	Oriundos da magistratura
 

	36%
 

	22%
 


	Oriundos da advocacia
 

	36%
 

	56%
 


	Oriundos do Ministério Público
 

	9%
 

	22%
 


	Oriundos de funções políticas/públicas
 

	18%
 

	0%
 


	Nomeados durante a ditadura
 

	100%
 

	0%
 


	Nomeados durante a democracia
 

	0%
 

	100%
 




Diante deste quadro, de forma sucinta, pode-se ver importantes diferenças entre os dois Tribunais quando da realização dos julgamentos. Pela média de idade, os juízes da Corte Suprema contavam com quase dois anos a mais em relação aos ministros do STF, fator que pode ser atribuído à inexistência de limitação de idade de permanência dos membros do Tribunal mas que também contribui para uma maior experiência no cargo. Em relação às funções desempenhadas antes do ingresso nas Cortes, a CSJN contava com um número maior de ex-advogados e inferior de julgadores oriundos de carreiras na magistratura, podendo revelar posturas diversas no momento de efetuar julgamentos. Por fim, ambos os Tribunais refletiam a realidade do momento em que se encontravam: enquanto o STF era composto unicamente por ministros nomeados durante o regime militar, a CSJN continha em seus quadros apenas juízes nomeados na redemocratização pós-ditadura. Este conjunto de diferenças em suas composições certamente influenciou as interpretações referentes aos casos julgados.
Assim, analisadas as instituições jurídicas, pode-se passar ao capítulo seguinte, em que serão apresentadas as bases da prática histórico-jurídica proposta para análise dos casos, a qual utiliza os elementos até este momento trazidos.




3 DECISÕES JUDICIAIS: A NECESSIDADE DE UMA PRÁTICA HISTÓRICO-JURÍDICA DE COMPREENSÃO DOS JULGAMENTOS

Este capítulo trata dos fundamentos utilizados para a elaboração do estudo proposto e possui como objetivo delinear os elementos de estudo das decisões judiciais empregados para que seja viável uma análise em busca da compreensão acerca do processo decisório dos julgadores dos casos estudados, uma vez que durante a pesquisa não foi possível encontrar uma prática ou modelo aplicável à pesquisa histórica.
Tendo em vista a já extensa produção existente em torno da análise do processo decisório judicial na Ciência Política, o primeiro passo a ser tomado é a exposição dos modelos de decisão judicial oriundos deste campo disciplinar, expondo suas principais características, foco e fundamentos, utilizando, principalmente, de literatura norte-americana sobre o assunto, observando-se as bases já existentes nessa ciência.
Posteriormente, buscando a construção de uma prática de análise para esta pesquisa, será realizado um apanhado sobre os modelos advindos da Ciência Política para que seja possível verificar seus elementos mais relevantes, inserindo-os na questão historiográfica e introduzindo novas perspectivas para pesquisa. Percebendo-se a inadequação destes modelos para a história, é necessário que se destaque as deficiências dos modelos expostos para que seja realizada, na sequência, a correção destas quando do delineamento da prática histórico-jurídica, aplicável para a ciência histórica. Pretende-se, portanto, expor neste capítulo a necessidade desta forma de estudo das decisões judiciais e do processo decisório do julgador tendo por base as peculiaridades da História como ciência, assim como a necessidade de o historiador encarar o processo judicial dentro de uma visão complexa até o advento da decisão final dos julgadores.
É mister esclarecer ainda neste instante preliminar a questão dos modelos na Ciência Política para a análise das decisões judiciais. Para a Ciência Política, segundo Clarke e Primo: “um modelo é  um tipo de sistema cujas características são demonstradas por uma definição explícita (e algumas vezes elaborada). Como um modelo é caracterizado por uma definição ele não pode ser falseado.”[388] Assim, não se poderia dizer se um modelo é verdadeiro ou falso, mas simplesmente se ele é adequado para revelar a realidade ou não.
Diante dessa definição, optou-se por não serem adotados modelos para esta pesquisa histórica, uma vez que esta não deve ser cerceada por eles nem por regras preestabelecidas. Diante disso, foi escolhida a exposição de uma prática composta pelos elementos que serão observados, para que seja possível a consecução dos objetivos expostos no momento introdutório. Essa prática deve ser entendida como uma ferramenta científica composta por um conjunto de elementos a serem observados para obtenção de um objetivo, podendo estes serem de maior ou menor relevância dependendo do caso concreto em análise, o qual deve sempre ser mantido em vista.
A necessidade dessa prática voltada para a História quando do estudo das decisões judiciais é justificada pelo fato de que por um longo período de tempo as instituições jurídicas e o próprio Direito foram tidos como um campo que só poderia ser estudado pelo jurista, o único detentor da sabedoria necessária para a compreensão das questões ligadas ao Direito, em contraponto aos pesquisadores das demais ciências profanas, não iniciadas no saber jurídico. Nas palavras de Jacques Commaille:
O discurso jurídico vai sendo consagrado à celebração de um tempo do direito como um tempo longo que se distingue das temporalidades sociais e políticas forçadamente inscritas no efêmero, no conjectural. Da mesma forma, ele será precedido de um louvor de uma “arte jurídica” visando a consagrar o caráter excepcional da natureza do direito no processo de elaborar e, se inspirando nos modos de celebração do religioso para consagrar de forma análoga seu caráter transcendente, visa se impor como meta-razão da sociedade. É a crença em um tal estatuto que autoriza o jurista a ter um discurso de desqualificação do homem político, constantemente presente na tradição jurídica. Face a um jurista investido na missão de definir o interesse geral por regras “universais”, a política não é idêntica a qualquer “político” por natureza portador de interesses particulares e de quem a salvação não pode depender de outra coisa além de sua defesa.[389]

Contrariando este monopólio dos juristas para o estudo e compreensão dos fenômenos e instituições jurídicas, a Ciência Política e a História, além de outras ciências sociais, entendendo o Direito e as instituições ligadas a sua aplicação como parte do aparato político-governamental, passaram a executar pesquisas relativas a essas questões, rompendo as barreiras do chamado mundo jurídico.
Esse rompimento é de vital necessidade para a obtenção de uma compreensão das questões que emanam do direito (em sentido lato) através da sua contextualização em uma realidade social, histórica e política que, por sua vez, só pode ser obtida em um viés transdisciplinar.
As instituições jurídicas, em especial as Cortes, são defendidas e legitimadas pelos julgadores (juízes) que afirmam serem servidores da lei não políticos, independentes e neutros, adquirindo legitimidade através da credibilidade dessas afirmações no imaginário social. Porém, após diversas pesquisas realizadas com o passar do tempo, em especial no campo da Ciência Política, pode-se dizer que tais afirmações são inverídicas.[390] 
Os principais observadores e analistas das Cortes, como exposto, são advogados ou estudiosos do campo do Direito que, por sua vez, também possuem, em  maior ou menor proporção, interesse na legitimação das Cortes e, assim, acabam por perpetrar as bases de construção desta legitimidade, separando os Tribunais do campo político. Caso se tenha as Cortes como políticas, este é um fato que deve ser escondido pelos juízes e por aqueles que dependem do sistema judicial.[391]
Afirmam Shapiro e Sweet que “cientistas políticos não têm o dever de defender as Cortes como os advogados, e eles têm a inclinação de celebrar, ao invés de disfarçar, a política quando a percebem, nas Cortes e em quaisquer outros lugares.”[392] Podemos seguir ainda mais com esta ideia. Assim como os cientistas políticos detêm esta possibilidade de realizar uma análise das Cortes como elas realmente são, ligadas em diferentes graus ao campo político, da mesma forma são os historiadores, que percebem esta ligação e, diante disto, se dispõem a estudar essas instituições, seus membros, suas condutas e o impacto dos seus principais produtos: as decisões judiciais.
Como se pode denotar, a História e a Ciência Política possuem uma intensa relação, uma vez que ambas se direcionam no sentido de estudar o fenômeno do político, da política e do poder em suas várias abrangências e camadas, apesar de se distanciarem quanto aos métodos utilizados e à forma de observação dos fenômenos. Diante dessa aproximação, quando cabível, é desejável a utilização dos conhecimentos advindos dos dois ramos do conhecimento, como forma de se obter um panorama mais amplo a respeito da problemática estudada. Desta maneira, diante da pesquisa em tela, o estudo dos modelos de decisão judicial oriundos da Ciência Política (de forma mais específica, a Ciência Política estadunidense) é de importância para a a formulação de uma prática de análise adequada para a História.
3.1 Os modelos de decisão judicial oriundos da Ciência Política
Desde a publicação da obra de Herman C. Pritchett em 1941 Divisions of Opinion among Justices of the U.S. Supreme Court, 1939-1941, que trata do comportamento dos juízes que compunham a Suprema Corte Norte-Americana na época do New Deal, vários estudiosos (especialmente estadunidenses) se focaram na análise do comportamento dos julgadores, circundando a questão de por que os julgadores votam (decidem ou sentenciam) de uma determinada maneira. Esta nova abordagem em um nível individual afastou-se das pesquisas tradicionais voltadas para o estudo da Corte como uma instituição e que examinavam somente os momentos de estabilidade e mutações na bibliografia constitucional. A alternativa voltada ao comportamento dos juízes, segundo seus defensores, proporcionava uma explanação mais satisfatória do Judiciário do que a realizada através de trabalhos descritivos sobre a Suprema Corte e o desenvolvimento constitucional.[393]
É necessário que se coloque no presente momento um ponto central a respeito da diferença de foco entre as pesquisas realizadas pela Ciência Política e que serão utilizadas neste instante, e a forma com que se pretende utilizar os modelos e teorias aqui dispostos. Enquanto os cientistas políticos possuem preocupação em utilizar esses modelos como modo de antecipar a maneira como se posicionarão os juízes com base no modo que eles decidiram no passado, pretende-se nesta pesquisa utilizar esses modelos para a realização de uma prática direcionada para a análise e compreensão de posicionamentos emitidos pelos julgadores, tendo em vista o caráter de historicidade em que as Cortes estão inseridas, realizando uma síntese desses modelos, uma vez que insuficientes, adaptando os seus pontos positivos, suprindo as deficiências encontradas e direcionando a pesquisa para a História.
A questão colocada acima a respeito da razão pela qual os julgadores se posicionam de uma determinada maneira coloca em foco uma segunda pergunta que deve ser respondida antecipadamente por se tratar de um elemento fundamental para a presente pesquisa: as Cortes e julgadores meramente interpretam a lei ou agem de acordo com suas preferências políticas?. O pensamento usual a respeito dos Tribunais e julgadores em geral é firmado no mito da neutralidade, segundo o qual os juízes se distanciam do campo político e de suas preferências pessoais para agirem de forma imparcial. Essa ideia, como colocado, é a principal fomentadora da legitimidade conferida às instituições e aos indivíduos julgadores.[394]
Preliminarmente, portanto, deve-se tratar brevemente acerca da Teoria da Legitimidade. Grande parte dos cientistas sociais afirmam que a legitimidade é um conceito normativo, ligado ao direito (legal e moral) de decidir. Instituições consideradas legítimas são aquelas com uma grande aceitação para efetuar julgamentos voltados à comunidade política.[395]
Esses julgamentos, realizados dentro da ritualística e da autoridade conferida ao julgador, resultam em uma sentença, a qual, segundo Foucault: “consiste na enunciação por um terceiro do seguinte: certa pessoa tendo dito a verdade tem razão, uma outra tendo dito uma mentira não tem razão”.[396] Os estudos realizados por Foucault em busca do como do poder acabam por revelar o Direito como um saber que gera um discurso de verdade, esta tida dentro do âmbito das relações judiciais como uma verdade legítima oriunda de um poder constituído institucionalmente. Desta forma, segundo o sistema jurídico tradicional, o julgador é o possuidor do poder de enunciar a verdade.
Max Weber, da mesma forma, coloca a respeito da ligação entre o julgador e a enunciação da verdade, comparando a atuação do juiz moderno à do julgador da antiguidade:
[o juiz] Aspira obter, portanto, apenas aquela verdade relativa que pode ser conseguida dentro dos limites dados pelos atos processuais das partes. Precisamente este era também o caráter da aplicação do direito em sua forma mais antiga a que temos acesso, altamente característica: o processo de expiação e arbitragem entre clãs litigantes, com oráculo ou juízo divino como meios processuais. Rigorosamente formal, como toda atividade dirigida à invocação de poderes mágicos ou divinos, esperava este procedimento jurídico uma sentença materialmente "correta", em virtude do caráter irracional, sobrenatural, dos meios processuais de decisão. Mas quando desaparece a autoridade destes poderes irracionais ou a crença neles e no lugar deles têm que aparecer meios de prova racionais e uma fundamentação lógica da sentença, resta para a justiça formal somente o caráter de uma luta de interesses das partes, regulamentada no sentido de uma probabilidade pelo menos relativamente ótima de averiguar a verdade.[397]

Certos estudiosos utilizam a expressão apoio difuso como sinônimo para a legitimidade. Apoio difuso, segundo Easton, é “um reservatório de atitudes favoráveis ou de boa vontade que ajuda os membros a aceitarem ou tolerarem resultados aos quais eles se opõem ou a efeitos vistos como prejudiciais às suas vontades.”[398]
Este apoio difuso se traduz em uma lealdade institucional, captando a noção de que a não obtenção de um resultado agradável em curto prazo não destrói, necessariamente, o apoio a uma determinada instituição. A teoria da legitimidade prevê que as instituições que não dispuserem deste reservatório de boa vontade são limitadas na sua habilidade de tomar decisões contrárias à preferência da maioria, mesmo quando tal decisão for necessária.[399]
Desta forma, instituições (como as Altas Cortes, por exemplo) necessitam de uma alta aceitação e lealdade institucional para serem capazes de decidir contrariamente à opinião expressada pela maioria. Caso estes Tribunais sejam percebidos como apenas outra instituição política,[400] poderiam haver graves consequências no que tange à legitimidade da Corte e, portanto, às decisões emanadas dela.[401]
Sobre a questão da legitimidade já versou Max Weber que “o exercício continuado de toda dominação (em nosso sentido técnico da palavra) sempre teve a forte necessidade de se auto-justificar por meio do apelo aos princípios de sua legitimação”, passando a expor, então, quais são estes princípios: a racionalidade, resultado da obediência como normas usualmente obrigatórias sempre que esta obediência for demandada por quem faz as regras, sendo legitimada a dominação por um sistema de normas racionais; a autoridade pessoal, fundamentada na tradição, no hábito de se dever obediência a certos tipos de pessoas; e o carisma, a revelação de que aquela pessoa (ou grupo de pessoas) é considerada um herói, salvador ou profeta.[402]
Assim, partindo desta necessidade das Cortes em se firmarem como instituições legítimas para emitir julgamentos, mesmo contrários aos interesses de uma camada substancial da sociedade, surge o primeiro modelo de decisão judicial: o modelo legal. Posteriormente, através de estudos e pesquisas, foram formulados outros modelos que acabaram por refutar o modelo legal, como se verá na sequência deste estudo.
Por fim, antes de passarmos à exposição acerca dos modelos da decisão judicial, cabe afirmar que de forma alguma se pretende exaurir o assunto ou se tem a pretensão de expor a respeito de todas as variáveis existentes neste amplo campo de estudo da Ciência Política, mas apenas conceituar os principais e mais relevantes modelos, inaplicáveis à história, para a construção de uma prática histórico-jurídica de análise e compreensão das decisões judiciais.



3.1.1 O modelo legal
O modelo legal, também chamado de positivista ou analítico, foi o primeiro a ser adotado pelos cientistas políticos na década de 1940 e ainda domina em boa parte a educação jurídica,[403] podendo ser ligado em diversos momentos ao pensamento positivista jurídico. Este modelo está fixado na premissa de que os julgadores, ao realizarem suas decisões, se baseiam, predominantemente, no que dispõem as leis e os precedentes jurisprudenciais, fixando-se em princípios morais e políticos, não em preferências políticas ou pessoais.[404]
Desta maneira, de acordo com o modelo legal, as ideologias, afiliações partidárias, personalidades e antecedentes sociais dos julgadores não são relevantes ao processo decisório dos membros das Cortes. Ainda, os Tribunais e julgadores estariam alheios à opinião pública, grupos de interesse, partidos políticos ou posicionamentos de atores políticos e governamentais. Uma vez que as Cortes são instituições legais e não políticas, apenas fatores legais teriam influência nas suas decisões.[405]
Este modelo é utilizado pela maioria dos julgadores para definirem as bases de suas decisões, não reconhecendo quaisquer outros tipos de influência externa em seu processo decisório, a exemplo da chamada Escola Pandectista, ressaltada por Max Weber, que parte das seguintes colocações:
1. toda decisão jurídica concreta é a “aplicação” de uma proposição jurídica abstrata a uma “situação factual” concreta; 2. é possível, em todo caso concreto, extrair a decisão das preposições jurídicas abstratas por intermédio da lógica jurídica; 3. a  lei deve, virtual ou realmente, constituir um sistema de preposições jurídicas “sem falhas”, ou deve, pelo menos, ser tratada como tal; 4. do ponto de vista jurídico, tudo que não pode ser “construído” de modo racional é irrelevante; 5. toda ação social dos seres humanos deve ser sempre interpretada como “aplicação ou “execução” de preposições jurídicas, ou como “infração” desta.[406]

Hans Kelsen é tido como o grande expoente da necessidade da prevalência do positivismo jurídico. Ao expor a sua Teoria Pura do Direito, Kelsen destaca como pressuposto metodológico fundamental a libertação da ciência jurídica de todos os elementos que lhe são estranhos, gerando um conhecimento dirigido somente ao direito e excluindo tudo que não possa ser determinado como Direito.[407]
O jurista alemão expõe em sua obra a função do juiz como a de aplicar a lei ao caso concreto, criando, através de uma norma válida e de sua atividade interpretativa uma norma individualizada, desconsiderando normas ligadas à moral ou à ética, uma vez que os preceitos necessários já estão contidos no enunciado normativo, estando essa atividade do juiz limitada por uma moldura jurídica que legitima a decisão.[408]
As formulações de Kelsen terminaram por fundamentar um pensamento formalista do Direito que acabou por dar o conteúdo ao que se formula comumente por positivismo jurídico. Esta tendência formalista está ligada ao postulado da racionalidade, pelo qual a ordem jurídica não possuiria lacunas e contradição, assegurando a segurança jurídica. Esta segurança, por sua vez, seria o fato gerador da própria justiça que seria materializada no conceito de legalidade. Nos dizeres de Warat: “uma decisão será justa se for legal, vale dizer, se puder ser logicamente derivada das normas gerais”.[409]
Este modelo, portanto, seria essencialmente um sinônimo de interpretivismo, partindo do pressuposto de que os julgadores estariam presos ao texto legal, à intenção dos legisladores e aos precedentes (jurisprudência), sobre os quais se tratará posteriormente, fato que é um elemento crucial para a mitologia jurídica do papel do julgador[410] como mera boca da lei, transfigurado em um cientista cartesiano, nos dizeres de Divan, que possui como característica ser: “(i)libado, ponderado, guiado pela Razão, sensível apenas quando conveniente (Ferrara), e, principalmente, identitariamente uno (Hall)”.[411]             
O discurso dos defensores deste modelo (na maioria juristas) seria o mais adequado (idealmente), porém foge da realidade. A existência de discordância entre os julgadores a respeito de uma variedade de questões jurídicas denota a incidência de diversos outros fatores na consciência dos julgadores ao exporem uma decisão.
O modelo legal, apesar de sua aceitação por significativa parte dos juristas, acabou por sofrer diversas críticas com o passar do tempo, devido a um conjunto de fatores que seriam explorados por modelos posteriores, tais como: 1) se os julgadores estão adstritos à lei e aos precedentes, a lei permaneceria estática enquanto deveria refletir as vicissitudes na moral e nos valores sociais; 2) os juízes, assim como todos os demais seres humanos, são influenciados por valores e posturas desde a sua infância ― seria absurdo pensar que por vestirem uma toga eles seriam invulneráveis a tais influências e é certo que, ao fazerem escolhas entre dispositivos legais a serem aplicados, os seus valores e preferências devem vir à tona.[412]
Conforme o exposto, apesar de existirem defensores do modelo legal como um método de compreensão das decisões emanadas dos julgadores, a maior parte dos estudiosos do assunto rechaça qualquer possibilidade de que a mera interpretação do texto legal, seja ela através de um método gramatical ou relativo ao intento do legislador, possa ser tida como o ideal, sendo necessária a análise de outros fatores distintos da lei que influenciam o posicionamento dos juízes.
Segal e Spaeth ainda expõem acerca dos componentes do modelo legal, citados anteriormente, apresentando em quais fatores os julgadores encontrariam barreiras à sua discricionariedade no momento de emitir suas decisões, conforme passamos a expor sucintamente.
3.1.1.1 Significado (plain meaning)
Plain meaning se traduz no pensamento de que os juízes decidem em grande parte tendo por base o simples significado das leis, Constituição e outras normas jurídicas.[413] Tratar-se-ia, portanto, de uma interpretação gramatical do texto legal para se chegar à decisão. Este modo de interpretação também é exposto por estudiosos da área do Direito:
Interpretação gramatical ou filológica é a que toma por base o significado das palavras da lei e sua função gramatical. Apoiando-se na gramática, contribui, muitas vezes, para o aperfeiçoamento da redação das leis. É, sem dúvida, o primeiro passo a dar na interpretação de um texto. Mas, por si só é insuficiente, porque não considera a unidade que constitui o ordenamento jurídico e sua adequação à realidade social. É necessário, por isso, colocar seus resultados em confronto com os elementos das outras espécies de interpretação.[414]

Indiscutível que, partindo tanto de um viés jurídico quanto da ciência política, não se pode acreditar na aplicação da lei simplesmente através de seu significado, uma vez que tal busca pela acepção do texto traz consigo uma gama de dificuldades e imprecisões: 1) as palavras podem ter uma grande quantidade de interpretações, dependendo de seu contexto e da época em que foram utilizadas; 2) os legisladores nem sempre utilizam uma linguagem jurídica clara que permita a análise das palavras; 3) a utilização de uma determinada palavra pode variar entre diversas normas, modificando seu significado; e 4) uma norma pode conflitar com outra contendo os mesmos termos.[415]
Desta forma, não se pode afirmar que o processo decisório do juiz se traduz em uma mera busca pelo real significado do texto legal para que o julgador chegue a uma solução para o caso concreto.
3.1.1.2 Intenção do legislador
A crença de que o texto da Constituição ou que a intenção do legislador ao redigir a norma deve restringir a liberdade dos julgadores é conhecido como interpretativismo. Esta forma de análise da decisão ligando o resultado do trabalho do juiz à vontade do legislador não acrescenta em nada à questão exposta a respeito do plain meaning.[416]
Primeiramente, é quase impossível verificar a real vontade do legislador no momento em que ele traçou a norma em análise. Segundo, o legislador poderia esperar que houvesse interpretações da norma, não desejando que ela se restringisse meramente a sua vontade. Por último, acreditar que a vontade do legislador é imperativa no momento da interpretação levaria também à inércia da lei no tempo e à impossibilidade de sua interpretação nos mais diversos momentos históricos (o que pode ser dito a respeito do uso, por exemplo, do termo igualdade no século XVIII e no presente?).
Novamente, portanto, fica-se diante de uma forma de justificativa do posicionamento do juiz que retira deste qualquer possibilidade de atuação, apesar de inadequada do ponto de vista prático.
3.1.1.3 Precedente ou stare decisis
A utilização do precedente ou do stare decisis significa a necessidade do julgador de seguir o que já foi decidido. Assim, as decisões de hoje estariam ligadas às emitidas anteriormente. Os julgadores, portanto, apoiariam seus julgamentos citando um número de decisões anteriores,[417] não criando novas formas de solução aos casos julgados.
Esta forma de analisar o processo decisório, porém, também não pode ser tida como um verdadeiro limitador à liberdade do julgador em emitir sua própria decisão e, portanto, como uma maneira de se verificar as decisões, principalmente tendo em vista que, na maioria dos casos, existem precedentes para apoiar os dois lados do litígio, podendo o juiz pender para qualquer dos julgados anteriores. Ainda, o precedente pode não servir para o caso específico em julgamento, uma vez que alguns fatos constantes em uma certa causa podem não existir em outra, alterando o objeto do julgamento. Devido a essa alteração nos fatos da causa, pode novamente o julgador escolher um posicionamento diverso daquele constante nos precedentes.[418]
Colocados em tela a exposição acerca do modelo legal, suas deficiências e a própria motivação para que mesmo atualmente ele seja observado, especialmente no meio jurídico, pode-se passar à explanação do modelo atitudinal, utilizado para refutar os argumentos fundamentais do modelo legal.
3.1.2 O modelo atitudinal
Este modelo possui como maiores expoentes os cientistas políticos Jeffrey Segal e Harold Spaeth. O pensamento central abstraído deste modelo é de que os julgadores procuram, em suas decisões, refletir suas preferências pessoais e outros elementos particulares, buscando dar a elas a maior efetividade possível,[419] afastando-se do pensamento legalista, fato que coloca este modelo em um âmbito extralegal. Nas palavras de Segal e Spaeth e de forma sucinta: “este modelo afirma que a Corte Suprema decide as disputas à luz dos casos tendo em vista as crenças ideológicas e os valores dos julgadores”.[420]
Merece esclarecimento o fato de que não se pode falar a respeito de um único modelo atitudinal como se este tivesse permanecido estanque durante o tempo. A visão acerca do modo como as preferências influenciam nas decisões judiciais sofreu vicissitudes com as diversas explorações realizadas pelos cientistas políticos e, portanto, foram sendo agregados fatores que interferiam nas próprias preferências e na visão de sua efetividade fática.
O modelo ativista, em uma primeira visão, tem como foco aquilo que o julgador prefere fazer. Neste modelo, chegar a uma decisão mais justa, segundo as crenças e valores do juiz, é mais  importante do que se observar apenas as questões estritamente legais.[421]
Fatores como a estabilidade dos julgadores de Cortes Supremas em seus cargos e a desnecessidade deles se reportarem ao público, Congresso ou até mesmo ao presidente ampliam a afirmação de que estes podem implementar livremente as suas preferências pessoais nos casos em julgamento.[422] Assim, segundo Segal e Spaeth, um juiz liberal decidiria de forma mais liberal e um juiz conservador decidiria de forma mais conservadora.[423]
David Rohde e Harold Spaeth também se focaram no modelo atitudinal inserindo nele noções econômicas, entendendo que as decisões dependem de objetivos, regras e situações, levando a um modelo racional na busca pelos resultados almejados, conforme abaixo:
a) Objetivos: afirmam os pesquisadores que os atores políticos possuem uma determinada orientação e quando colocados frente a uma situação em que podem escolher entre alternativas, sua escolha é baseada naquela que traria mais benefícios tendo em vista seus objetivos.[424]
b) Regras: em seguida, Rohde e Spaeth observam que a escolha do ator político deve levar em conta as regras formais e informais existentes, verificando se suas ações são permitidas ou proibidas e as condições sob as quais sua escolha deve ser exercida. Fatores como a vitalicidade e inamovibilidade no cargo, responsabilidade eleitoral ou política e ambições políticas futuras são levadas em conta neste momento.[425]
c) Situações: por fim, antes de realizar suas escolhas, o ator deve considerar a possibilidade de que sua preferência seja eficaz diante do caso, ou seja, em situações em que a decisão final deva envolver uma maioria, em diversos casos pode se observar que os atores vão além de suas preferências, flexibilizando-as, em busca de alcançar a maioria necessária e, desta maneira, obter o melhor resultado possível.[426]
Assim, os julgadores, principalmente quando componentes de Cortes Superiores, seriam muito mais propensos a utilizar de suas predileções ideológicas para realizar suas decisões.[427] Esta esp7écie de ativismo judicial é plenamente possível em um sistema legal tal qual o utilizado no Brasil e na Argentina, uma vez que, na maioria dos casos, existem diversas brechas legais, teorias e entendimentos que podem ser aplicados ao caso concreto. Abre-se, assim, a possibilidade de que o julgador escolha um posicionamento que talvez não seja o mais indicado de um ponto de vista estritamente legal, mas que satisfaça o seu sentimento do que é mais justo para aquele determinado caso.
Apesar da plausibilidade da aplicação do modelo ativista em sua primeira visão, levando em conta apenas as preferências pessoais, este fator isoladamente não pode determinar o comportamento com uma larga margem de certeza. Antes das preferências adquirirem uma condição de relevância, estas devem ser estimuladas. Dessa forma, pesquisadores passaram posteriormente a agregar a este modelo os fatos emanados dos casos como um fator de influência nas decisões.
Segundo Gibson, a importância das preferências nas decisões judiciais é de que elas:
1) especificam o objetivo real (por exemplo: reabilitação, redistribuição de renda) que os juízes pretendem conseguir através da decisão e 2) especificam a maneira em que os fatos são percebidos, organizados e sopesados. Em essência, as preferências controlam e estruturam a recepção de informação e seu processamento em uma decisão.

Agregando mais elementos ao modelo atitudinal, pode-se expor a que pode ser denominada teoria dos papéis, que traz à tona o seguinte pensamento: existe uma preocupação acerca não apenas do que os juízes preferem fazer, mas também a respeito do que eles devem fazer, tendo em vista os seus papéis em um determinado contexto. Segundo Gibson:
A teoria dos papéis inicia pela premissa de que indivíduos atuando em relativo isolamento agem diferentemente do que quando agem em um contexto e, assim, a teoria dos papéis traz meios para se mover além do foco exclusivo nos indivíduos para considerar a influência dos limites institucionais da realização de decisões.[428]

A questão do contexto é sempre associada com as expectativas emanadas de outros que participam do mesmo panorama. O comportamento dentro de instituições é especialmente sensível a influências, uma vez que estas possuem um grau formal e relativamente explícito de expectativas que são reforçadas por mecanismos de incentivo e sanções. As expectativas institucionais servem para limitar as escolhas e discricionariedades dos indivíduos que as compõem. Assim, de acordo com a teoria dos papéis, a forma com que os indivíduos se posicionam frente às expectativas institucionais afeta seu comportamento.[429]
Os indivíduos que ocupam posições dentro de instituições são chamados de detentores de papéis e as expectativas inerentes a estas posições derivam do caráter das instituições, traduzindo-se em expectativas dos papéis, crenças a respeito de como o detentor do papel deveria se portar. Desta forma, cada detentor de papel deve sintetizar estas expectativas, aceitando-as ou rejeitando-as, para formar a sua própria orientação do papel.[430]
Os juízes são sujeitos a uma alta quantidade de expectativas a respeito da forma como eles devem se comportar, fato que pode refletir na sua forma de efetuar decisões, ou seja, na sua orientação do papel. Esse impacto na atribuição do juiz pode fazer com que este varie de um restricionismo, no qual o julgador meramente seguiria os limites estabelecidos no modelo legal, a um ativismo, no qual o juiz se posicionaria no sentido de realizar as suas decisões tendo em vista preferências pessoais, valores e objetivos.[431]
Assumindo a importância desse fator e dos demais expostos anteriormente, pode-se denotar que, além da orientação do papel, os estímulos existentes no caso, as preferências e os fatos existentes são levados em conta no momento da realização da decisão judicial segundo os defensores deste modelo. Em suma, de acordo com Gibson: “As preferências certamente influenciam os fatos ― através da seleção perceptiva ― e a relação entre as preferências e as orientações do papel é de causalidade recíproca.”[432]
3.1.2.1 A aquisição  de preferências, valores e orientações
Por um longo período de tempo os estudiosos da política judicial atestaram que a análise das características pessoais e antecedentes dos julgadores não poderia prover explanações satisfatórias acerca de seu comportamento. Goldman e Sarat em 1978 expunham que:
Em geral, os estudos agregados dos antecedentes de juízes não estabeleceram satisfatoriamente ligações entre as variáveis dos antecedentes e o processo decisório. A razão para isso é de que literalmente, o modelo sociológico sobre o processo decisório não tem sentido […] O que é argumentado, essencialmente, é o fato de que uma pessoa possuir certos atributos significa que ela terá certas experiências sociais que estimularam o desenvolvimento de certas preferências e valores ou até mesmo concepções sobre o papel judicial. Mas, na realidade, cada uma das variáveis ligadas aos antecedentes ou atributos é muito crua para ser associada com experiências idênticas ou similares; assim, cada uma das variáveis não é facilmente ligada a somente uma gama de preferências e valores.[433]

Pesquisas posteriores, porém, revelaram que experiências passadas dos membros das Altas Cortes acabavam por demonstrar um padrão decisório, como, por exemplo, o estudo realizado por Neal Tate nos EUA, que concluiu que julgadores que atuaram anteriormente como promotores decidiam de forma mais conservadora: “não promotores demonstram ser muito mais favoráveis às causas relativas a liberdades civis do que seu colegas promotores”.[434]
Ainda deve-se levar em conta os fatores psicanalíticos que contribuíram para a compreensão a respeito da formação da personalidade. Por mais difícil que seja a construção de uma ligação perfeita entre os antecedentes de um indivíduo e seu comportamento futuro (especialmente no caso das decisões judiciais), é indubitável a importância destes fatores, uma vez que atuam desde a infância:
O desenvolvimento da personalidade envolve uma série de conflitos entre o indivíduo, que quer satisfazer os seus impulsos instintivos, e o mundo social (especialmente a família), que restringe esse desejo. Ao longo do seu desenvolvimento, o indivíduo encontra maneiras de obter o máximo de satisfação hedonista possível em face das restrições impostas pela sociedade. […] o adulto humano mostra os efeitos permanentemente distorcidos do embate da infância.[435]

Assim, pode-se considerar alguns fatores ligados à socialização que influenciam os julgadores na aquisição de suas preferências, valores e orientações, considerando tal socialização em três ciclos da vida dos juízes: socialização na infância, socialização na fase adulta e, ainda, socialização no papel institucional específico.[436]
Segundo Gibson, a socialização em um papel específico é, talvez, o mais crucial ponto do aprendizado do ator em um determinado sistema judicial. Este processo de socialização envolve quatro estágios: 1) socialização profissional, durante a qual se aprende as normas legais e valores básicos; 2) iniciação e resolução, etapa de ajustamento às demandas específicas ao novo papel como julgador; 3) estabelecimento, um período de acomodação na instituição em que se discute a permanência na magistratura; e 4) comprometimento, o momento quando a decisão de permanecer como juiz ocorre.
As análises realizadas tendo em vista o background dos julgadores revelaram possuir algum grau de acerto, a exemplo do estudo realizado por Tate, apesar de se tratar de um trabalho difícil de ser efetuado em uma amplitude maior (julgadores de primeiro e segundo graus) em virtude da complexidade de variáveis que são necessárias para exploração.[437]
Finalizando, cita-se Gibson:
Os atributos do background são antecedentes às atitudes, casualmente e temporalmente. Isto não significa que backgrounds similares invariavelmente resultam em atitudes similares. Ao invés, atributos de background são indicativos de experiências socializadoras, na fase adulta e na infância. Mas as variáveis dos atributos são apenas indicadores fracos e imprecisos […] com ao menos algumas das variáveis do background, a causalidade pode ser exatamente a oposta da qual se está tipicamente postulando. Por exemplo, experiências na promotoria podem não causar atitudes, mas, ao contrário, serem causadas por atitudes. […] é importante não tratar o background social como uma única classe de causas das decisões e sim tratá-lo como um indicador, mesmo que contendo erros, de conceitos e processos teóricos.[438]

Desse modo, o conhecimento acerca dos antecedentes (backgrounds) dos julgadores é uma ferramenta importante e que pode conduzir a dados relevantes para a compreensão do processo decisório do julgador. Por outro lado, em virtude do grande número de variáveis existentes na análise deste background, não se trata de um método que possa ser utilizado de forma isolada ou como uma garantia de resultados. Assim como a biografia de um ator não pode ser vista como uma conjunção de fatos que levam a um determinado fim, em uma relação íntima de causalidade, da mesma maneira não se deve pensar no produto do trabalho de um julgador como um resultado certo derivado de suas experiências passadas.
3.1.3 O modelo estratégico
O modelo estratégico foi iniciado pelos trabalhos de Murphy e Pritchett (1974) e é consolidado e possui atualmente como maiores expoentes Lee Epstein e Jack Knight, que expõem as premissas de sua teoria na obra The Choices Justices Make, que será a base para o presente ponto.
Para Fabiana Luci de Oliveira, o modelo estratégico:
[…] afirma que as decisões dos juízes são dependentes de suas preferências ideológicas, mas constrangidas por forças políticas, sociais e institucionais. Os juízes fazem escolhas para atingir suas metas, mas eles agem estrategicamente, na medida em que essas escolhas dependem de suas expectativas sobre as escolhas dos outros atores envolvidos, e são estruturadas pelo contexto institucional no qual elas são feitas.[439]

A principal alteração deste modelo em comparação com o atitudinal reside na premissa de que os julgadores procuram efetivar suas preferências pessoais, porém, não estão plenamente livres para buscarem seus objetivos, dependendo também das preferências de outros atores e do contexto institucional em que se encontram, devendo atuar estrategicamente e de acordo com uma escolha racional para obter os melhores resultados. Assim, assumem os defensores do modelo estratégico que podem ser mais bem explicadas as escolhas dos julgadores em função de seu comportamento estratégico do que meramente se atendo aos seus valores ideológicos.[440]
A base do modelo estratégico em relação ao processo decisório judicial está fundada em três ideias principais: as ações dos juízes estão direcionadas à efetivação de metas; os juízes são estratégicos; e as instituições estruturam as interações entre os julgadores. Passa-se à exposição de cada uma dessas ideias fundamentais a este modelo.
a) Metas
Uma afirmação fulcral à explicação estratégica é a de que os atores decidem de forma consistente com suas metas e interesses através de um processo racional em que o ator toma uma linha de ação buscando satisfazer seus anseios da forma mais eficiente possível. Desta forma, quando colocado diante de duas escolhas, optar-se-á por aquela que o ator pensar que pode lhe trazer o maior benefício. Uma vez relacionadas as ações e resultados possíveis, o ator pode comparar os benefícios das demais alternativas e optar pela que detém a maior possibilidade de trazer os melhores resultados.[441]
Para que esta afirmação possua significado, é imprescindível que se responda quais são as metas dos julgadores. Para Epstein e Knight: “a maior meta dos julgadores é ver a lei refletir suas posições políticas preferenciais e eles tomarão atitudes para levar adiante este objetivo.” Acrescentam ainda os autores que esta, apesar de ser a principal, não é a única motivação dos juízes, podendo se acrescentar outras, em especial, a busca pela legitimidade institucional[442], sobre a qual já se tratou anteriormente e se trata de um elemento recorrente nas análises sobre o processo decisório.
b) Interação estratégica
A interação estratégica está intimamente ligada com a procura pela efetivação de suas metas. Para que os julgadores possam maximizar as preferências que possuem eles devem agir de maneira estratégica ao realizarem as suas escolhas. A questão estratégica está intimamente ligada com a interdependência: a ação de um indivíduo está ligada às suas expectativas sobre a ação de outros.[443]
A consideração estratégica, porém, não está apenas ligada àquilo que os colegas do julgador podem fazer, mas também às preferências de outros atores políticos, como o Congresso, o presidente e até mesmo a opinião pública. Neste cálculo entre as preferências pessoais e as dos demais atores políticos interessados, buscar-se-á o melhor resultado possível para a maioria.[444]
Trata-se, portanto, de um elemento fundamentalmente racional que retira o julgador de sua condição meramente individual, inserindo-o em um contexto muito mais amplo, aceitando a multiplicidade de interesses que podem incidir sobre a sua atuação.
c) Instituições
Utilizando o modelo estratégico, não se pode entender plenamente o processo decisório dos julgadores sem levar em conta o contexto institucional no qual eles estão inseridos. Por instituições, entendem Epstein e Knight se tratarem de “conjuntos de regras que estruturam as interações sociais de forma particular”, podendo ser de natureza formal, como as leis, ou informal, como outras normas e convenções.[445]
Diante dessas ideias fundamentais do modelo estratégico, pode-se traçar seus fundamentos gerais. É indiscutível que os julgadores buscam efetivar suas preferências. No que diz respeito às Altas Cortes, o processo estratégico inicia no momento em que são escolhidas as causas que serão julgadas e que podem chegar a um resultado satisfatório às pretensões do julgador. Quando aceito o processo a ser julgado, passa-se ao ambiente institucional em que o julgador terá de atuar tendo em vista o comportamento de seus colegas e, em caso de discordância quanto à resolução mais correta, ocorrerá a existência de votos dissidentes no momento do julgamento.[446]
Outros fatores além da preferência do julgador naquela determinada causa devem ser levados em conta, como a sua intenção de utilizar a magistratura como uma plataforma para futuro uso político e a necessidade de garantir a legitimidade institucional, fazendo com que a Corte permaneça com credibilidade no panorama interno.[447]
Dessa forma, o modelo estratégico se distancia do pensamento legal, uma vez que os membros das Altas Cortes, em especial, podem se utilizar de sua posição para darem diversas interpretações ao mesmo dispositivo legal, buscando efetivar suas preferências. Ainda, somando ao modelo atitudinal, deve-se levar em conta que, outras questões além das meras crenças e desejos pessoais dos julgadores devem ser contabilizados, como a estratégia necessária para que os desejos do julgador tenham seus efeitos maximizados dentro de um jogo institucional limitado por normas formais e informais.
3.1.4 O modelo Institucional
Fabiana Luci de Oliveira entende que este modelo faz uma síntese dos anteriores por afirmar “que a decisão judicial sofre influência do treinamento e da posição ideológica dos juízes, mas que o elemento determinante é o contexto institucional”.[448]
O modelo institucional surge com os trabalhos de Martin Shapiro (Law and Politics in the Supreme Court: New Approaches to Political Jurisprudence de 1964) e foi revisitado recentemente por Cornell W. Clayton e Howard Gillman em sua obra Supreme Court Decision Making: new institutionalist approaches, que trouxe à baila o conceito de um novo institucionalismo.
Os defensores do institucionalismo entendem que o modelo atitudinal não é suficiente para explicar o processo decisório dos juízes, por dois motivos principais: primeiramente, as definições institucionais estão sempre presentes, sendo impossível imaginar qualquer tipo de comportamento político que não leve em conta, expressa ou tacitamente, os arranjos institucionais e os contextos culturais. Em segundo lugar e de forma mais importante, os indivíduos que são associados com uma determinada instituição frequentemente aceitam que a sua posição vem somada a uma obrigação de agirem de acordo com as expectativas e responsabilidades. Neste sentido, “as instituições não somente estruturam a habilidade de alguém agir de acordo com um conjunto de crenças; elas também são a fonte de distintos objetivos políticos, metas e preferências.”[449] Tal afirmativa também é trazida por Gibson:
Os juízes não possuem arbítrio sem restrições: as decisões dos juízes são quase sempre o produto de esforços colaborativos e de limites de grupo/institucionais. O que os juízes preferem fazer e o que eles pensam que devem fazer não é necessariamente compatível com o que eles são encorajados e permitidos a fazer.[450]

Segundo este modelo, portanto, os atores não se restringem meramente a atingir seus objetivos, mas atuam estrategicamente levando em consideração uma ampla gama de instituições, internas e externas. A principal (e sutil) diferença em relação ao pensamento estratégico diz respeito ao papel das instituições no processo decisório dos julgadores. Enquanto no modelo estratégico as instituições eram empecilhos que deveriam ser superados pelo ator para que obtivesse o melhor resultado, no modelo institucional as instituições fazem parte da formação do pensamento do julgador, que deve interagir tanto dentro da Corte quanto fora dela, procurando efetivar de forma conjunta as suas preferências pessoais e também as da instituição em que se encontra, uma vez que esta está inserida em um contexto político.[451]
Dessa maneira o pensamento decisório de um membro de um determinado tribunal leva em conta a importância das instituições como um todo, como expõe Fabiana Luci de Oliveira:
Após deliberação e decisão do tribunal, é preciso considerar a recepção a essa decisão pelos demais poderes e pela opinião pública. Quais os impactos das decisões judiciais para o sistema político e qual o efeito que estas decisões têm na implementação de políticas públicas? Quais as reações dos atores políticos e da opinião pública às escolhas que os juízes fazem?[452]

Desta forma, parte-se de uma visão do indivíduo dentro de uma instituição e limitado por normas para uma contextualização do julgador como alguém cuja natureza também é afetada pelo meio institucional. Assim, pode-se dizer que “as normas interagem com as atitudes e orientações de papéis para determinar o comportamento. Normas também moldam e são moldadas pelas atitudes e orientações de papéis.”[453]
Estas normas a serem levadas em conta podem ser de natureza formal ou informal, como as normas de cooperação em favor dos interesses da instituição como uma coletividade (na busca por maior legitimidade, por exemplo), derivadas da expectativa em relação ao papel desempenhado. Ainda, os julgadores não estão alheios às relações interinstitucionais derivadas do ambiente sociopolítico existente.[454]
Em suma, de acordo com o modelo institucional, as instituições não são meramente barreiras a serem superadas pelos julgadores de forma a maximizar suas pretensões. As instituições formam parte do caráter do indivíduo, em maior ou menor intensidade, e também são formadas pelos agrupamentos de indivíduos existentes dentro delas, em um processo autocatalítico, levando em conta tanto a sua importância de forma isolada quanto dentro de um jogo sociopolítico em que as demais instituições existentes também são importantes.
Fica claro diante da sucinta exposição dos modelos pelos quais se busca compreender o modo de pensamento decisório que cada um deles possui seus méritos e deficiências. Por este motivo, todos eles devem ser levados em conta conjuntamente como forma de se chegar a uma conclusão mais específica e correta possível quanto aos motivos que levaram ao desenlace dos casos, devendo-se encarar o processo decisório como um fenômeno complexo e detentor de um grande número de variáveis, cuja importância nunca deve ser desmerecida. Em suma, retomandoas palavras de Gibson:
As decisões dos juízes são uma soma do que eles preferem fazer, temperadas por aquilo que eles pensam que devem fazer, mas limitadas pelo que eles pensam ser possível fazer. Indivíduos tomam decisões, mas eles o fazem dentro do contexto do grupo, institucional e dos limites existentes. Assim, de forma a entender o processo decisório, não somente modelos multivariáveis são necessários, mas os modelos devem também ser capazes de incorporar efeitos operáveis em vários níveis de análise.[455]

Por fim, pode-se afirmar que a utilização destes modelos trazidos pela Ciência Política são de grande valia para o estudo histórico das decisões judiciais, podendo-se agregar a eles, ainda, a perspectiva histórica mais aprofundada para ampliar o entendimento acerca do contexto institucional existente e também no contexto sociopolítico do momento dos julgamentos a fim de criar um modelo específico a ser utilizado pelos historiadores.
3.2 Elementos iniciais para uma prática histórico-jurídica de análise das decisões judiciais
Neste momento, partindo das pesquisas expostas e utilizando-as como base, pode-se buscar os elementos aptos a servirem como fundamento para a construção de uma prática voltada para a história, a ser utilizada no presente estudo ao analisar o processo decisório e as decisões judiciais, sumarizando as principais características dos modelos expostos e também inserindo as devidas críticas e acréscimos.
Em um primeiro instante deve ser ressaltada novamente a diferença de objetivos entre a Ciência Política e a História política no que tange ao estudo das decisões judiciais para que seja justificada a criação de uma nova prática e não a utilização dos modelos já existentes. Enquanto a primeira busca, através do estudo de determinados fatores (preferências, pensamento estratégico etc.), observar um padrão de comportamento dos julgadores a fim de delinear as propensões destes no momento de emitir suas decisões, permitindo prever resultados de julgamentos ou explicar a conduta dos julgadores no decorrer de sua carreira, a História possui um caráter afeito à contextualização, compreensão e problematização do processo decisório, observando o fenômeno do julgamento de forma conjuntural e não factual e em conjunto com diversos fatores que possam ter tido impacto nas decisões, especialmente de natureza histórica.
Seguindo nesse pensamento, o estudo do historiador sobre o processo decisório deve abarcar a questão de forma complexa e envolvendo os mais diversos aspectos que podem incidir sobre o processo, podendo (e devendo) utilizar os conhecimentos preexistentes acerca dos modelos de decisão judicial para que seja viável partir a uma construção própria da História, ciência que trata da imprevisibilidade e da descontinuidade, fatores desconsiderados pela Ciência Política. Assim, passa-se a observar os aspectos principais dos modelos existentes.
Conforme exposto, o modelo legal fornece poucos recursos aptos a permitir a compreensão de um julgamento. Acreditar que o julgador se restringe meramente aos aspectos normativos existentes, atendo-se às regras, às decisões já proferidas ou ao intento do legislador é um erro a ser evitado. Essa construção, de cunho eminentemente positivista, serve como uma forma de legitimar a figura do juiz, tratando-o como um ser neutro, alheio a qualquer predisposição, pré-conceito ou preferência, inserindo-se no âmbito da mitologia jurídica. Tal crítica já era observada por Max Weber:
A ideia de um sistema jurídico sem brechas é, como sabemos, alvo de críticas pesadas, além da existência de objeções violentas contra a concepção de um juiz moderno que age como uma máquina em que as alegações são inseridas junto com uma tava e, então, o julgamento é processado com suas razões mecanicamente derivadas do Código[456].

O surgimento deste pensamento a respeito do julgador se deve à necessidade de justificar a atuação deste terceiro na resolução de conflitos pela neutralidade. Tal neutralidade, apesar de possuir um atrativo teórico bastante forte, carece de verossimilhança na prática, uma vez que é inviável se conceber que dois juízes diferentes decidiriam, invariavelmente, da mesma forma, independentemente de sua trajetória, pré-conceitos, formação e preferências.
Cabe neste instante diferenciar-se sucintamente a imparcialidade da neutralidade para fins deste estudo, uma vez que a imparcialidade não pressupõe neutralidade. Imparcialidade, o não ser parte, deriva do correto cumprimento da função jurisdicional pelo juiz, limitada pela aplicação do Direito objetivo, enquanto a neutralidade pressupõe que o juiz como produtor de conhecimento cientítifico deveria estar afastado da comunidade, livre de quaisquer obstáculos ao seu uso da racionalidade para prolatar sua decisão.[457] Nestes termos, encontramos Gabriel Divan:
Cremos a neutralidade como elemento anímico, subjetivo-psicológico da pessoa do julgador (absolutamente suprajurídico, portanto), enquanto que a imparcialidade tem caráter processual relativo ao alheamento do julgador em relação às partes da causa e ao que nela é debatido, fundamentalmente. Uma terceiridade (no italiano “terzietá”) processual que implica uma verdadeira estética de alheamento, uma aparência processual e procedimental de imparcialidade.[458]

Este julgador neutro pretendido, portanto, entraria na categoria denominada por Zaffaroni de juiz asséptico sobre o qual disserta o autor citando a obra de Griffith:
En medio de la tremenda pugna de poder que siempre hubo en torno del judicial, se cayó en una caricatura de la imparcialidad, identificándola con una imagen altamente empobrecida del juez, estereotipada y gris, concebido sin ideas propias y desvinculado de los problemas de la comunidad y de la sociedad misma. Esta imagen de un juez marginado de la sociedad, que algunas veces llamamos el “juez aséptico”, lo satiriza un autor diciendo que “cuando se apresta a juzgar, debe actuar como un eunuco político, económico y social, y desinteresarse del mundo fuera del tribunal”[459]

O julgador, no momento em que veste sua toga ou senta-se entre as partes não se despe de sua condição de ser humano, sendo portador, como qualquer outro, de vivências e experiências anteriores que influenciam em sua forma de ver o mundo e, em sua função, de interpretar e aplicar as normas nos casos concretos. Novamente nas palavras de Max Weber:
Ele [o juiz] não se limita, de modo algum, a sancionar as ordens de fato vigentes, em virtude de consenso ou acordo, pois, em todo caso, exerce quase sempre influência muito forte sobre a seleção daquilo que sobrevive como direito, pelas consequências de uma decisão pronunciada que transcendem o caso concreto[460].

No mesmo sentido encontramos a lição de Gabriel Divan ao se referir à separação entre a racionalidade do julgador e suas características pessoais:
[…] no mundo mitômano das ciências jurídicas a realidade compartimentalizada gera quimeras teóricas e doutrinárias só passíveis de aceitação falaciosa, como é o caso do completo apartar do julgador entre sua “esfera” racional e técnica e seu bojo emocional, sentimental, ideológico, etc. Conforme já apontado, um dos mais vistosos estandartes (e, igualmente, uma das mais sensíveis falhas) do projeto cartesiano implicava na decomposição e na compartimentalização dos objetos analisados para “facilitar” seu estudo, e essa ode à apatia, além de “castrar o intelecto” (Nietzsche), serve como fonte primordial de equívocos, eis que não se pode desconsiderar a complexidade nem a necessidade de um próprio pensamento complexo (Morin).[461]

Assim, do modelo legal, podemos extrair que as normas existentes se transfiguram nas regras que devem ser observadas e aplicadas, mas tendo-se em mente que tais regras sofrem alterações em função dos julgadores, de quando é realizado o julgamento e do local em que são aplicadas, variando conforme a sua maleabilidade e servindo como uma limitação à área de atuação do julgador para externalizar suas preferências buscando a efetividade destas.
De forma alguma se pretende excluir a importância do estudo por parte do historiador a respeito das regras que foram aplicadas em um determinado caso, pelo contrário, as leis, constituições, decretos e outras regras devem ser objeto de análise, uma vez que, apesar de não se constituírem em uma determinante para as atitudes do julgador elas podem servir como um delimitador da sua atenção quando do processo decisório.
Para romper com esse pensamento de estrita observância aos preceitos legais surgiu o modelo atitudinal. Diante desse modelo, o julgador é retirado do âmbito da neutralidade, abraçando a sua condição de pessoa portadora de preferências, advindas de sua propensão econômica, social, ou política e de sua vivência anterior. Assim, poderia se presumir que um julgador conservador buscaria resultados que refletissem seu pensamento, em oposição à preferência de um julgador liberal ou socialista.
Partindo disso, tem-se que o julgador possui um conjunto de ideais que ele pretende que seja concretizado e, quando chegado o momento do julgamento, surge a oportunidade de transferir tais preferências do plano ideal para o real. Assim, para que seja possível a compreensão do processo decisório, é imprescindível que se tenha um conhecimento também sobre a figura do julgador, seus antecedentes e trajetória, tendo sempre o cuidado para não se incidir no equívoco de considerar tais fatores como condicionantes absolutos de sua postura, tal qual alerta Bourdieu quando escreve sobre a ilusão
biográfica,[462] mas sabendo que eles possuem o condão de influenciar as disposições do julgador em maior ou menor grau.
É indubitável, portanto, que os julgadores possuem preferência por um determinado desfecho em detrimento dos demais e, ainda, em grande parte dos casos, eles detêm os instrumentos e a independência necessários para buscar efetivar esta preferência. Ressalte-se que esta preferência não necessita ser explícita, como o caso de um juiz militante de uma certa causa, podendo estar restrita a seus anseios inconscientes (ou ao menos não tornados públicos) que acabam por transparecer em seu comportamento profissional. Neste sentido, encontramos novamente os ensinamentos de Zaffaroni:
No cabe duda de que frente a ciertos problemas no interpreta le ley de la misma manera un conservador y un liberal, un socialista y un demócrata cristiano, pero ello no obedece a que ningún comité partidario les imparta órdenes y menos aún a corrupción, sino, fuera de cualquier patología institucional, ello obedece a una cierta coherencia necesaria y saludable entre la concepción del mundo que cada uno de nosotros tiene y nuestra concepción del derecho que es algo que “está en el mundo”.[463]





Esta efetivação das preferências do julgador, porém, não é realizada ao seu bel-prazer, uma vez que sua capacidade é limitada por condições alheias à sua vontade, as quais também devem ser objeto de estudo para a compreensão das decisões, tais como as regras existentes, as instituições envolvidas, o grau de independência do magistrado, entre outros.
Passando para o modelo estratégico, que coloca o julgador em um status mais conectado com a escolha racional, ligando-o às demais estruturas e pessoas que o circundam em seu papel, restringindo a individualidade transparecida pelo modelo atitudinal e expondo o julgador como uma pessoa que, apesar de possuir suas preferências, deve agir estrategicamente tendo em conta os demais julgadores (em caso de tribunais), a existência de instâncias superiores, as metas futuras do julgador, as amarras institucionais e políticas, entre outros fatores.
O modelo estratégico contribui com a possibilidade de análise das decisões judiciais, uma vez que traz um caráter de maior complexidade ao processo decisório. Segundo este modelo, não se pode deixar de lado a existência de regras formais a serem observadas ou a preferência e as metas possuídas pelo julgador, uma vez que todos estes fatores são colocados como de importância, já que, se de um lado não podemos ter o juiz como uma figura restrita às regras e seus fundamentos, como consta no modelo legal, de outro, não podemos considerar o julgador como uma figura meramente individualista e que pensa estritamente desta forma, como inicialmente disposto pelo modelo atitudinal.
Dentro da questão individual, sabendo que o julgador possui objetivos e preferência e busca efetivá-los, de nada adianta que um julgador que faça parte de um tribunal dentro do qual seu posicionamento deva ser acompanhado pela maioria, vote de uma determinada forma apenas para expor sua opinião. Para que ela obtenha resultados práticos é necessário que outros o acompanhem e, para tanto, ele deve contar com um grau de reconhecimento e legitimidade dentro do tribunal e, talvez, que tenha realizado comprometimentos anteriormente em outros julgamentos, emitindo posicionamentos contrários ao seu entendimento do que seria mais correto como forma de cooptar outros julgadores quando do surgimento de julgamentos futuros que ele entenda como de maior importância.
Da mesma forma pode-se tratar a respeito um juiz que profere sentenças individuais, uma vez que ele não deseja que sua decisão seja reformada em instâncias superiores, o que também retiraria a efetividade de seu posicionamento e talvez coloque em perigo possíveis anseios de obter cargos em tribunais superiores. Tendo isso em vista, este pode decidir (ao menos momentaneamente) de acordo com o entendimento das instâncias superiores, deixando de lado as suas preferências em prol da possibilidade de, futuramente, vê-las efetivadas da melhor forma quando ocupar cargos de maior destaque.
Ao lado dos fatores institucionais, não se pode olvidar a questão política que circunda o poder Judiciário quando do processo decisório, especialmente quando se trata de Altas Cortes. Dependendo do momento político vivenciado em um determinado Estado, pode-se verificar uma variação no grau de autonomia das instituições judiciais. Enquanto nas democracias se preza por um poder Judiciário independente e autônomo, prevendo-se diversas garantias para o exercício de suas funções; nos casos em que se observa um regime ditatorial, o Judiciário pode tomar duas características opostas: a de um empecilho a ser sobrepujado pelos detentores do poder, consistindo em uma verdadeira oposição, ou a de um aliado para o governo, um mero porta-voz das intenções do governante.
Por esses motivos é que as relações mais usuais entre Executivo e Judiciário em regimes ditatoriais consiste em duas opções por parte daqueles que detêm os principais cargos do poder Executivo: a) a perseguição de membros do Judiciário opositores ao regime com a sua destituição dos cargos esua respectiva substituição por pessoas simpáticas ao regime; ou b) o esvaziamento das funções do Judiciário relativamente a questões mais sensíveis ao governo, com a criação de novas instâncias para julgamentos (a exemplo dos tribunais militares) ou a tomada de decisões de forma alheia à legalidade (com prisões e execuções ilegais, sem qualquer procedimento judicial).
Evidente também que mesmo no caso dos regimes democráticos, no que diz respeito às Altas Cortes, existe uma forte carga política, uma vez que em grande parte dos países a nomeação de membros para comporem as Altas Cortes é realizada pelo chefe do Executivo com a sanção do Legislativo. Em virtude disso é que se pode detectar com o transcorrer do tempo algumas vicissitudes no perfil dos membros das Altas Cortes, passando de mais liberais a mais conservadores em decorrência das preferências políticas do chefe do Executivo que os indicou aos cargos.
Ressalte-se que, apesar da politização dos julgadores sofrer preconceitos em diversos momentos, deve-se distinguir entre a politização e a partidarização, seguindo as lições de Zaffaroni. A politização trata-se de um aspecto natural dos juízes tidos como seres humanos e não como eunucos políticos, sendo que a própria democracia e a imparcialidade dentro da instituição judiciária deve derivar da multiplicidade de entendimentos políticos existentes internamente. A partidarização, por sua vez, pode possuir um caráter nocivo e contrário à neutralidade judicial, uma vez que esta exclui o caráter democrático e a própria característica judicial da instituição.[464].
Assim, especialmente no que diz respeito às Altas Cortes, mas podendo ser aplicado também a tribunais de instâncias inferiores, para que se possa ter uma compreensão maior de sua composição, funções e autonomia, é importante que se verifique o panorama histórico-político interno de cada país abordando-se um período de média duração, conjuntural, não incorrendo no erro de determinadas pesquisas que englobam a questão política imediata deixando de lado o processo através do qual foram inseridos os indivíduos nas instituições judiciais.
Gize-se que esta importância de uma contextualização histórico-jurídica, em diversos casos, não deve se restringir ao plano interno de um Estado, sendo necessária a verificação também do contexto internacional e das relações internacionais envolvendo o Estado no qual está inserida a Corte ou o julgador que profere a decisão, uma vez que determinadas questões que são tratadas pelo poder Judiciário podem repercutir na relação existente entre Estados.
Ao lado dos fatores institucionais e políticos (internos e externos) outros ainda podem ser levados em conta quando da análise de uma determinada decisão, como o fator social. Enquanto assuntos de maior complexidade e de interesse restrito podem passar ao largo da visibilidade pública,[465] outros são trazidos ao conhecimento do grande público e sofrem uma forte carga de interesse e atenção por parte da população.
Esse interesse popular ou de grupos de pressão que contam com um grande número de membros (a exemplo de grupos religiosos, sindicais ou representantes de classe) também possui o poder de influenciar na decisão dos julgadores, uma vez que estes podem entender que o seu posicionamento deve refletir os interesses de uma maioria, como meio de legitimar o seu papel e, ainda, existindo interesses políticos, de agradar estas pessoas ou grupos como meio de angariar apoio no futuro. A questão da manutenção da legitimidade do julgador e da instituição em que está inserida é fulcral e não deve ser olvidada.
Veja-se, portanto, que a História possui um papel fundamental para a historicidade e compreensão do processo decisório. Quando se trata do contexto institucional  (envolvendo sua formação, papel, garantias, atuação etc.), político (interno, abordando o governo, a política econômica, os interesses existentes sobre o papel do Judiciário, entre outros, e externo, especialmente no que diz respeito a outros Estados ou grupos de interesse nas questões internas) e social (interesse e preferências de uma parte da população ou de grupos de pressão internos e externos, publicidade dada ao caso etc.) é imprescindível a visão histórica desses fenômenos para que se possa ter noções desde sua gênese até o ponto culminante da decisão.
Por fim, passa-se a averiguar a importância do modelo institucional e dos elementos que podem ser trazidos para auxiliar o historiador em sua análise do processo decisório. Caso fosse necessário reduzir esse modelo a apenas uma frase, esta seria: as instituições importam.
Como referido, por algum tempo se considerou a figura do julgador como alheia a outros fatores de influência, sendo considerado primeiramente como a boca da lei e posteriormente como um indivíduo que age segundo suas preferências pessoais. O modelo estratégico considera as instituições como entraves com os quais o julgador deve lidar para, de forma racional, obter o resultado que considera mais adequado. Aqui reside a principal diferença em relação ao modelo estratégico.
Para o modelo institucional, as instituições são formadas pelo indivíduo mas também o formam, em um processo autocatalítico. Na questão específica dos julgadores, estes não se tratam meramente de indivíduos que estão inseridos em uma instituição e devem ultrapassar os seus limites, mas, sim, pessoas que se moldam à instituição e buscam, também, uma maior visibilidade e legitimidade para esta, como forma de darem maior visibilidade e legitimidade a si mesmos.
Sobre a ligação entre o indivíduo e as instituições, é importante trazer a visão de Erving Goffman:
Os vínculos que unem o indivíduo e as entidades sociais de diferentes tipos apresentam propriedades comuns. A participação de um indivíduo na entidade – uma ideologia, uma nação, um ofício ou mesmo uma conversa – terá alguns aspectos gerais. Sentirá obrigações: algumas serão duras, pois incluem alternativas obrigatórias, trabalho a ser realizado, serviço a ser cumprido, tempo ou dinheiro gastos; outras serão mais suaves, pois exigem que sinta participação, identificação e ligação emocional. Portanto, a participação numa entidade social impõe compromisso e adesão[466].

Assim, tem-se em um primeiro momento a inserção do julgador na instituição da qual ele fará parte, seja ela o poder Judiciário como um todo, um tribunal específico ou uma Alta Corte. A absorção do indivíduo pela instituição é realizada de forma ritualística: de pessoa comum, recebe uma toga, a roupagem da nobreza grega e romana, dos cidadãos distintos, um símbolo de seu distanciamento dos demais.
Para Antoine Garapon a toga possui uma função tríplice. Primeiramente, aquele que passa por um ritual necessita de purificação, assim, a toga opera uma ruptura naquele que a veste e lembra-o dos deveres ligados ao cargo, terminando temporariamente com suas imperfeições e retirando-o da condição de mortal. A segunda função está ligada à proteção de quem veste a toga, protegendo o detentor da roupagem de qualquer ligação com o criminoso ou com o crime, podendo gerar um sentimento de superioridade. A toga, por fim, é também uma veste institucional que cobre a pessoa, marcando a superioridade da instituição sobre o homem: não é mais ele que habita sua veste, mas esta que habita ele. Segundo o autor: “contrariamente ao provérbio, no processo, é o hábito que faz o juiz, o advogado e o procurador”.[467] Desta forma, mais do que uma simples veste, a toga é o símbolo de um conjunto de fatores que recaem sobre o julgador e o próprio processo. Nas palavras de Divan: “a toga fala: ela deixa claro ritualisticamente que o julgador deve ser encarado como uma entidade diferenciada”.[468]
Passado o ritual e assumido o novo papel diante da instituição em que se insere, o julgador, conforme exposto, sofre com as expectativas de papel, podendo assumir estas em variadas formas. Certo, porém, é que a sua condição depende daquela da instituição e vice-versa.
Assim, a instituição judiciária assume um caráter dúplice: de um lado é o conjunto de normas e relações com que deve lidar o julgador para efetivar suas preferências e, de outro, como fonte de sua legitimidade, devendo ser protegida e observadas as suas exigências para o desempenho do papel.
A proteção da instituição e o desempenho do papel, por sua vez, demandam que sejam observadas também as demais instituições existentes, conforme colocado anteriormente. Uma relação conflituosa com o poder Executivo pode ser decorrência de uma busca por maior visibilidade e afirmação da autonomia dos membros do Judiciário, enquanto a harmonia entre os dois poderes pode denotar a existência de fortes laços políticos entre eles.
A procura pela legitimidade e do reconhecimento como porta-voz da verdade é chave para o poder Judiciário como instituição e para o julgador como membro dessa instituição. A legitimidade do julgador depende do grau de legitimidade da instituição e ela pode ser verificada no plano institucional interno e externo.
Internamente, esta legitimidade é conferida após os rituais de passagem do indivíduo profano para a condição de iniciado. Externamente, ela depende da opinião dos entes externos a respeito da atuação dos indivíduos que compõem a instituição. Fatores como o apoio popular, confiança, credibilidade e independência atuam diretamente na legitimidade conferida e no estabelecimento dos indivíduos membros das instituições judiciárias como únicos detentores do poder de enunciar a verdade.
Assim, decisões com alto grau de visibilidade pública agem no sentido de conferir ou retirar legitimidade institucional. Conforme exposto, a ligação com fatores políticos faz decrescer a confiabilidade em uma determinada instituição, assim, julgamentos que digam respeito a políticos envolvidos em casos de corrupção e que tenham como resultado penas tidas como brandas, acabam por minar a legitimidade do Judiciário, enquanto julgamentos que reflitam o ideal de justiça popular (que pode não ir ao encontro da lei) conferem maior legitimidade e confiança à instituição.
Desta maneira, o julgador molda a instituição em que está inserido e é moldado por ela, devendo-se ter em vista ainda todas as demais instituições que circundam os juízes e influenciam em seu comportamento e nas expectativas de papel existentes.
3.3 A prática histórico-jurídica para compreensão das decisões judiciais nos casos Wagner e Priebke
Realizada a exposição acerca dos modelos de análise da decisão judicial oriundos da Ciência Política e o estudo acerca de seus principais aspectos, pode-se traçar as linhas de uma prática voltada para a compreensão do processo decisório aqui estudado, que, vista a inaptidão dos modelos à ciência histórica, vem adaptar elementos e agregar outros para a construção de um instrumento para esta pesquisa.
O objetivo do historiador que procura analisar o desfecho de um processo judicial é compreender o resultado do julgamento e o processo através do qual se chegou a ele e, para tanto, deve levar em conta que se trata de uma questão complexa. Não se pode compreender o resultado do julgamento sem que sejam feitas as análises e contextualizações necessárias quanto a diversos fatores. Ainda, como adverte René Gertz, deve-se alertar para não serem utilizados em demasia elementos estruturais que tendem a “retirar pessoas de carne e osso do centro dos textos historiográficos, para substituí-las por abstrações como classes sociais, partidos políticos, instituições culturais”,[469] prezando, portanto, por um equilíbrio entre a argumentação e a narrativa, para que não seja deixado de lado o rigor científico ou a estética narrativa.
Como mencionado anteriormente, para Foucault, o direito é a forma ritual da guerra. Segundo o filósofo, trata-se de ritualizar o gesto de vingança, transmutando-o para vingança judiciária e retirando o ato das partes em conflito. Assim, cabe ao Judiciário concluir quem está dizendo a verdade e conceder-lhe a vitória no embate em detrimento daquele que está mentindo,[470] caracterizando-se a aleturgia.
Podemos levar a analogia da guerra mais adiante. Considerando que a afirmação de Foucault que a política é a guerra continuada por outros meios, assim como as partes (autor e réu, acusado e acusador, indivíduo e Estado) estão em guerra para decidir quem sairá vitorioso, da mesma forma os julgadores encontram-se em estado de beligerância, uma vez que eles desejam ser reconhecidos como detentores do poder de enunciar a verdade e quem possui razão. O julgador deseja ser o porta-voz da verdade.
Esta verdade do julgador é tida nesse meio como única e imutável, situação bem exposta por Salah H. Khaled Júnior ao realizar uma distinção entre o ofício do historiador e o julgador e colocar que a verdade obtida no processo pelo julgador não é apta a sucumbir a refutações científicas (pois se trataria de uma verdade obtida através de um processo racional e que acaba por se tornar imutável), uma vez que transitada em julgado a decisão não é mais apta a sofrer alterações, enquanto, por outro lado:
Os historiadores estão plenamente cientes: o entendimento de que não há uma verdade plena e definitiva na historiografia já está assentado desde a metade do século passado. Logo, jamais se atinge um caráter de verdade capaz de fazer com que a narrativa resista indefinidamente ao teste do tempo.[471]

Da mesma forma, podemos ver a exposição de Rui Cunha a respeito do valor verdade no decorrer de um processo:
entendo o processo, qualquer processo, como um dispositivo articulador de elementos de vária ordem, um dos quais pode ser o valor “verdade”, e cujas modalidades de interação têm tanto de regular quanto de imprevisível, respondendo basicamente por critérios de conectividade.[472]

Observando o sistema judiciário, vemos, porém, que o anseio do julgador em ser reconhecido como porta-voz da verdade não pode ser obtido imediatamente após a emanação de sua decisão, já que não basta que esta seja dita ou publicada, mas, para ser reconhecida como a verdade, ela deve ser efetivada, conferindo legitimidade e afirmando o poder do julgador.
Para que exista a efetivação da decisão do julgador, esta deve ser mantida e produzir efeitos no mundo externo, necessitando ele utilizar de todos os meios possíveis para garantir a eficácia de seu posicionamento. Diante disto, um juiz singular não deseja que sua decisão seja revertida por um tribunal superior e o membro de um tribunal não pretende ter seu voto vencido em um julgamento. Instaura-se desta forma a guerra, a batalha do julgador para que a sua verdade seja reconhecida.
Tendo em mente isso e o exposto anteriormente, surge a prática histórico-jurídica para a análise e compreensão do processo decisório dos julgadores e da própria decisão que será utilizada. Esta prática, como visto, delineia os passos a serem tomados para se chegar a um resultado: a compreensão do processo decisório. Assim, devem ser observados pelos pesquisadores os seguintes fatores: os julgadores, as partes, as normas, o contexto e o julgamento.
3.3.1 Os julgadores
Como é sabido, um processo judicial pode possuir um número variado de julgadores.[473] Utilizando-se do caso brasileiro, como regra geral em uma ação individual existente em qualquer dos ramos da justiça (estadual, federal, trabalhista etc.), esta será julgada por um juiz singular, ou seja, um juiz de primeira instância que emitirá sozinho sua decisão (sentença). Em grau recursal, esta sentença pode sofrer modificação, geralmente através de recurso para um tribunal que será julgado por uma câmara ou turma, na qual já se terá um número superior de julgadores, prevalecendo a decisão da maioria transparecida em um acórdão, documento no qual constam os votos dos julgadores e a decisão final obtida.
Em casos previstos em lei é possível que haja novamente recurso desta decisão do tribunal para uma instância superior, desta vez as Altas Cortes, no caso brasileiro o Supremo Tribunal Federal (STF) ou o Superior Tribunal de Justiça (STJ), podendo também se tratar, dependendo da competência, do Tribunal Superior do Trabalho (TST) ou do Tribunal Superior Eleitoral (TSE), onde podem ocorrer decisões monocráticas (emitidas por um ministro) ou acórdãos (oriundos de uma turma ou do pleno do tribunal), novamente variando o número de julgadores envolvidos.
Conforme exposto, é de suma importância o estudo acerca da figura do julgador, seja ele um juiz singular ou o componente de uma turma ou câmara de um tribunal. Inicialmente, tratando-se especialmente de um juiz singular, pode-se utilizar da biografia para a busca de elementos formadores de seu posicionamento relativo a determinadas questões, uma vez que sua origem social, local de formação, engajamento político, entre outros fatores, são questões fundamentais e que devem ser exploradas pelo historiador, tendo-se sempre o cuidado de não cair nas armadilhas da biografia, como exposto por Pierre Bourdieu, de encarar:
[…] a vida como um caminho, uma estrada, uma carreira, com suas encruzilhadas (Hércules entre o vício e a virtude), seus ardis, até mesmo suas emboscadas (Jules Romains fala das sucessivas emboscadas dos concursos e dos exames"), ou como um encaminhamento, isto é, um caminho que percorremos e que deve ser percorrido, um trajeto, uma corrida, um cursus, uma passagem, urna viagem, um percurso orientado, um deslocamento linear, unidirecional (a “mobilidade”), que tem um começo (“uma estreia na vida”), etapas e um fim, no duplo sentido, de término e de finalidade (“ele fará seu caminho” significa ele terá êxito, fará uma bela carreira), um fim da história.[474]





A biografia de um julgador pode auxiliar em compreender a sua tomada de posição em um determinado sentido (um juiz mais inclinado ao respeito às garantias do réu em causas criminais por ter atuado por um largo período como advogado criminalista, por exemplo), mas nunca se pode concluir inquestionavelmente que a sentença emanada por ele é o passo final de sua história e, portanto, fruto da somatória de suas vivências anteriores. O trajeto percorrido pelo julgador até o momento de sua decisão é apenas um dos fatores que deve ser levado em conta, tendo-se em mente o contexto do ser humano e também os fatores mais próximos que podem atuar sobre o julgador.
Desta forma, a biografia pode dar ao historiador importantes instrumentos para situar os antecedentes dos julgadores e verificar os fatores passados que podem ter influenciado nas suas tendências, preferências e também obter elementos que auxiliem a detectar as metas do julgador, sejam elas encaradas como a efetivação de suas preferências pessoais ou seus anseios presentes ou futuros em termos de carreira profissional, dentro do Judiciário ou fora.
Especialmente no que tange às Altas Cortes, a realização de um perfil biográfico de seus membros pode render importantes dados referentes às suas ligações políticas ao serem analisadas as suas nomeações e as trajetórias profissionais pregressas à sua chegada às Cortes. Da mesma forma, o estudo da composição dos tribunais pode esclarecer elementos que facilitem a coesão ou dissenso entre seus membros quando da realização de julgamentos em conjunto.
Ligado intrinsecamente à análise da figura do juiz através da biografia (individual ou coletiva) está o elemento maior no qual está incluso o juiz: a instituição judiciária. A questão do relacionamento do julgador com a instituição em que se insere, apesar de já referida anteriormente, merece ser destacada.
Conforme já mencionado, a relação entre o julgador e a instituição judiciária é de influência mútua e envolve a questão central da legitimidade: a legitimidade para efetuar julgamentos é conferida pelos entes externos (população e demais instituições, especialmente as políticas) através de suas percepções e confiança concedida às instituições judiciárias e reforçada pelas próprias instituições judiciárias cercadas por normas, discursos, simbolismos, rituais e uma mitologia própria que lhe confere o poder de intervir nas disputas alheias com o intuito de dizer quem está falando a verdade e, portanto, deve vencer a contenda.
Assim, o estudo a respeito da própria instituição judiciária em que se encontra o julgador também é um passo necessário para a sua análise dentro de um processo. Havendo uma relação de reciprocidade entre o julgador e a instituição, os interesses da instituição em diversos momentos podem coincidir ou influenciar os interesses do julgador, assim como delinear as expectativas de papel.
Indiscutível que a base para estas afirmações está nas relações de poder existentes ligadas à questão judicial, remetendo-nos novamente ao pensamento foucaultiano. Enquanto o poder de decidir conflitos recai sobre o Judiciário, este lhe é conferido pelas instituições políticas, pelo Estado e suas normas. Da mesma forma, o Judiciário compartilha esse poder com seus membros em maior ou menor escala, uma vez que suas decisões podem ou não sofrer reformas dependendo da sua posição dentro da instituição. Por outro lado, este poder carece de reconhecimento, em diversos momentos, pelas partes envolvidas no processo, em casos em que estas podem escolher entre submeter uma contenda ao Judiciário ou não. O objetivo final do Judiciário como instituição e do julgador como seu membro é exatamente a manutenção e reconhecimento de seu poder, mais especificamente, o seu poder de afirmar quem está dizendo a verdade no processo.
Concluindo-se este ponto, segundo a prática proposta, para a realização de um estudo acerca do processo decisório, devem ser buscados elementos relativos à figura do juiz, assim como referente à instituição à qual ele pertence, como fundamentos para a verificação de preferências pessoais, amarras institucionais, busca por legitimidade e consecução de metas pessoais, conjuntamente com os demais fatores que serão analisados na sequência.



3.3.2 As regras a serem observadas
Seguindo a linha de raciocínio, apesar de não estar restringido plenamente pelas leis, princípios e demais normas, o julgador sempre deve levá-las em conta, uma vez que elas traçam os limites dentro dos quais será desenvolvido o julgamento. Assim, o historiador também deve se familiarizar com as regras existentes para verificar o grau de liberdade existente para o julgador em seu processo decisório.[475]
As regras podem ser dotadas de maior ou menor formalidade. Como maior exemplo de regras formais temos a Constituição dos Estados, as leis, regulamentos administrativos, princípios, tratados e outras. As regras informais são aquelas estabelecidas geralmente dentro de uma instituição ou que acompanham o desempenho de um determinado papel, traçando um dever ligado à postura, à forma de trabalho e a resultados esperados.
O estudo a respeito das regras existentes é de importância uma vez que se deve vislumbrar o seu grau de maleabilidade, a margem de interpretação deixada ao julgador e a visão a seu respeito em uma determinada época. Tratando-se, portanto, de um processo judicial, o historiador deve ingressar no campo jurídico para a compreensão das regras e situá-las no momento histórico a fim de verificar as questões citadas.
É indiscutível que as regras possuem um caráter de historicidade, uma vez que refletem os anseios sociais ou de classe de uma determinada época, como já expunham Marx e Engels no Manifesto do Partido Comunista:
Vossas próprias ideias decorrem do regime burguês de produção e de propriedade burguesa, assim como vosso direito não passa da vontade de vossa classe erigida em lei, vontade cujo conteúdo é determinado pelas condições materiais de vossa existência como classe.

[…]

Será preciso grande perspicácia para compreender que as ideias, as noções e as concepções, numa palavra, que a consciência do homem se modifica com toda mudança sobrevinda em suas condições de vida, em suas relações sociais, em sua existência social?

Que demonstra a história das ideias senão que a produção intelectual se transforma com a produção material? As ideias dominantes de uma época sempre foram as ideias da classe dominante.[476]

Alinhando-se com a afirmação do caráter classista dos tribunais é essencial também o posicionamento de Foucault:
O tribunal, arrastando consigo a ideologia da justiça burguesa e as formas de relação entre juiz e julgado, juiz e parte, juiz e pleiteante, que são aplicadas pela justiça burguesa, parece-me ter desempenhado um papel muito importante na dominação da classe burguesa. Quem diz tribunal, diz que a luta entre as forças em presença está, quer queiram quer não, suspensa; que, em todo caso, a decisão tomada não será o resultado deste combate, mas o da intervenção de um poder que lhes será, a uns e aos outros, estranho e superior; que este poder está em posição de neutralidade entre elas e, por conseguinte, pode, ou em todo caso deveria, reconhecer, na própria causa, de que lado está a justiça.[477]

Ainda, pode-se citar também o entendimento de Max Weber que alarga a noção acerca do fenômeno do Direito para além da questão econômica:
O direito (do ponto de vista da sociologia) garante não apenas os interesses econômicos, mas também interesses variados, desde o mais elementar, a proteção da segurança pessoal, até aqueles bens puramente ideais, como honra pessoal ou honra dos poderes divinos. Acima de tudo, garante posições de autoridade como a política, a eclesiástica e a familiar, bem como posições de preeminência social que podem ser economicamente condicionadas ou economicamente relevantes nas mais variadas formas, mas que não são econômicas ou para fins econômicos[478].

Não pretendendo ingressar no momento na questão do direito se tratar de um instrumento de dominação por uma classe em detrimento de outra, é inegável que os valores protegidos são mutáveis com o passar do tempo. Uma regra surgida em um momento histórico pode perder a sua importância, caindo em desuso, ou ser reinterpretada. Diante disso é que a contextualização histórica das principais regras existentes para cada caso e a compreensão a respeito de sua utilização em um panorama jurídico (ligado à ciência do Direito) é de importância.
É sobre estas regras que recai a maior possibilidade do julgador interpretá--las, aplicá-las e utilizá-las de forma a efetivar as suas preferências pessoais e a obter o resultado almejado. Assim, mais do que simplesmente expor as regras que devem ser observadas pelo julgador, o historiador deve se preocupar em contextualizá-las e explorar as possibilidades de utilização delas pelo julgador, especialmente quando diante da existência de múltiplas interpretações sobre o mesmo dispositivo.
O historiador alheio ao conhecimento jurídico pode cair nas diversas armadilhas proporcionadas pelo Direito, pecando por pensar que o juiz está demasiadamente preso aos dispositivos legais, errando nas competências do julgador ou na sua capacidade e limitação ao interpretar o texto legal e os demais elementos constantes em um processo, dentre outras questões.
Ainda ressaltamos o cuidado do historiador em não recair nas chamadas mitologias jurídicas, termo utilizado por Paolo Grossi para se referir ao:
emaranhado nó de certezas axiomáticas [que] lentamente se sedimentou no intelecto e no coração do jurista moderno, um nó que foi aceito de modo submisso, que ninguém sonhou em discutir por ter sido fundamentado em um lúcido projeto originário de mitificação, mitificação como processo de absolutização de noções e princípios relativos e discutíveis, mitificação como passagem de um mecanismo de conhecimento a um mecanismo de crença.[479]

Assim, cabe ao historiador um esforço triplo ao lidar com as regras aplicáveis: contextualização, compreensão e análise. Contextualizar o surgimento da regra e a sua aplicação até o momento do julgamento, compreender o seu fundamento e as restrições impostas por ela para, então, analisar a decisão tomada pelo juiz tendo por base os estudos prévios. Novamente nos dizeres de Grossi:
O historiador, que por profissão é um relativizador e, consequentemente, um desmitificador, sente-se no dever de advertir o jurista que um nó como este pode e deve ser desfeito, e que seu olhar deve ser liberado da lente vinculante colocada diante de seus olhos por duzentos anos de habilíssima propaganda.[480]

Conforme exposto, o Direito é uma forma de guerra e nesta ocorre um embate entre direitos, pessoas (autor e réu) e versões que se encontrarão definidas na decisão proferida pelo julgador. Quanto aos julgadores, seu objetivo é a efetivação de suas preferências, fato pacífico entre os modelos da decisão judicial existentes, com a exceção do modelo legal, e abraçado pela prática histórico-jurídica.
Assim, observados os fatores de influência na figura do julgador, as regras e os demais elementos que devem ser analisados e serão colocados na sequência, também cabe ao historiador procurar fixar qual é o conflito jurídico existente no qual o julgador irá depositar sua atenção e através do qual irá transparecer sua preferência.
Entre todos os elementos a serem analisados, certamente este é um dos que representa a maior importância, uma vez que é através dele que o julgador poderá expor sua propensão e determinar sua meta. Cabe ao historiador, portanto, sempre que possível, identificar as preferências jurídicas do julgador quanto à aplicação de regras, tendo em vista que em diversos momentos pode ser observada em casos concretos uma multiplicidade de regras que podem ser utilizadas, cabendo ao julgador selecionar aquelas que melhor levarão ao resultado almejado por ele. Finalizando este momento, ressalta-se a importância do historiador ao analisar o processo decisório ser apto a identificar quais são os valores, entendimentos, posicionamentos ou interpretações que estão em choque e que atuarão na decisão do julgador.
3.3.3 As partes
Neste instante, chama-se a atenção do historiador que busca a compreensão de uma decisão judicial para um fato que, apesar de evidente, deve sempre ser mantido em mente e não corre o risco de ser ressaltado em demasia: o Direito (e logo, o processo) lida com pessoas (individualmente ou coletivamente) e, portanto, as pessoas devem ser levadas em conta. A despeito dessa afirmação, nenhum dos modelos da Ciência Política dá a atenção devida a este elemento que é imprescindível para a compreensão das decisões judiciais.
Apesar da famosa previsão do caput do artigo 5° da Constituição Federal: “Todos são iguais perante a lei, sem distinção de qualquer natureza […]”, em boa parte dos processos não se pode dissociar os resultados obtidos das figuras das partes (autor[es], réu[s] e vítimas[s]), uma vez que estas também detêm a possibilidade de influenciar o processo decisório e podem sofrer com uma desigualdade oriunda do próprio sistema jurídico.
Pode-se citar Alessandro Baratta, um dos maiores expositores da criminologia crítica, que fincado em bases marxistas expõe os alicerces da desigualdade jurídica:
A crítica da ideologia do direito privado consiste, pois, em reconstruir a unidade de dois momentos, desmascarando a relação desigual sob a forma jurídica do contrato entre iguais, mostrando como o direito igual se transforma em direito desigual. Este é o primeiro aspecto da crítica marxista do direito: o aspecto relativo ao contrato. Sob o segundo aspecto, aquele relativo à distribuição, a desigualdade substancial é vista como o acesso desigual aos meios de satisfação das necessidades. Na sociedade capitalista, o princípio da distribuição deriva, imediatamente, da lei do valor que preside à troca entre força de trabalho e salário. Também deste segundo ponto de vista, a igualdade formal dos sujeitos de direito se revela como veículo e legitimação de desigualdade substancial.[481]





Ainda mais contundente é o autor ao se referir ao direito penal e ao se contrapor ao que denomina de mito da igualdade neste campo do direito, expondo as proposições da crítica existente:
a) o direito penal não defende todos e somente os bens essenciais, nos quais estão igualmente interessados todos os cidadãos, e quando pune as ofensas aos bens essenciais o faz com intensidade desigual e de modo fragmentário;

b) a lei penal não é igual para todos, o status de criminoso é distribuído de modo desigual entre os indivíduos;

c) o grau efetivo de tutela e a distribuição do status de criminoso é independente da danosidade social das ações e da gravidade das infrações à lei, no sentido de que estas não constituem a variável principal da reação criminalizante e da sua intensidade.[482]

Fica evidente diante do exposto pelo autor que o historiador que pretende analisar processos judiciais deve evitar de se fundar na ampla mitologia jurídica, especialmente no que tange ao mito da igualdade, uma vez que a figura das partes pode influenciar, direta ou indiretamente, o resultado de um processo.
Neste mesmo sentido encontramos a lição de Sergio Adorno ao expor que:
Nas sociedades modernas onde essa experiência [desenvolvimento capitalista em estágio avançado] não se verificou ou não se consolidou, o princípio da igualdade jurídica, ainda que reconhecido, permaneceu não raro contido em sua expressão simbólica. Um amplo hiato entre o direito e os fatos, entre o enunciado legal e as situações concretas de discriminação e exclusão se mantém, contribuindo para diluir critérios universais de juízo destinados a solucionar litígios e pendências nas relações intersubjetivas. Em situações como esta, a distribuição da justiça acaba alcançando alguns cidadãos em detrimento de outros, o acesso da população aos serviços judiciais é dificultado por razões de diversas ordens e, muito dificilmente, as decisões judiciárias deixam de ser discriminatórias[483].

Diante disso, o historiador deve levar em conta que as pessoas importam e não são tratadas de forma igual no Judiciário. Assim, as partes devem ser analisadas quando do estudo de um processo judicial, tratem-se elas de indivíduos ou grupos. Diante disto, uma das etapas da análise do processo decisório deve envolver a figura das partes que figurarão no processo: autor(es), réu(s) e vítima(s).
Este estudo a respeito das partes também pode possuir certas variáveis. Primeiramente, deve ser observada a existência e o grau da desigualdade entre as partes dentro do próprio sistema jurídico, sendo esta reconhecida expressamente ou não.
Assim, afastando-se dos modelos colocados anteriormente ligados à Ciência Política em que a figura do julgador é colocada em uma posição central, sendo praticamente deixadas de lado as partes do processo. Na prática histórico-jurídica de análise do processo decisório utilizada revela-se como essencial uma exposição sobre as partes envolvidas, já que situações como a sua capacidade econômica, seu status social, os direitos violados e ações realizadas, entre outros, possuem a capacidade de influenciar no resultado obtido no julgamento, especialmente no que tange à visibilidade dada ao julgamento e seus impactos.
3.3.4 O contexto
O último fator que deve ser observado pelo historiador (ressaltando novamente que não se trata de uma ordem a ser obedecida ou de uma questão de importância) é o contexto em que o julgamento é realizado, no qual ele se desenvolve e onde desarrola o processo decisório; tratando-se do elemento mais complexo a ser levado em conta.
É neste instante que incidem todos os fatores externos ao julgador e à sua instituição, que de modo algum perdem a possibilidade de influenciar o processo decisório, sendo eles: a situação política, social e econômica de uma determinada região; a visibilidade pública do caso e as pressões atuantes sobre o(s) julgador(es); além de outros fatores que possam ter causado impacto no julgamento.
Enquanto os modelos da Ciência Política se restringem em vários momentos a uma análise do contexto político, social e econômico em um curto espaço de tempo, acredita-se que este breve lapso temporal não é apto a fornecer todos os elementos necessários para a compreensão do processo decisório diante de seu contexto. Para a presente proposição da prática utilizada, deve ser levado em conta um período de média duração, conjuntural, variando conforme o caso em análise, com a justificativa de que fatores mais distantes podem ter tanta influência quanto fatores imediatos.
A primeira variável a ser considerada neste momento é o espaço no qual ocorreu o ato. Como exposto, o âmbito dos julgamentos pode variar de um panorama menor, como casos julgados por juízes singulares em um município ou comarca, perpassando por um processo julgado pelas Altas Cortes abrangendo todo o país, chegando até mesmo em um julgamento realizado por uma Corte Internacional que adquire contornos transnacionais. Diante desse recorte será possível ao historiador verificar quais os tipos de relações que deverão ser analisadas, bem como qual o contexto que pode ter refletido no processo decisório do(s) julgador(es) estudado(s).
Realizado o devido recorte, passa-se à elaboração das hipóteses de quais fatores externos circundavam o julgador quando da elaboração de sua decisão. Pode-se ver que é este o momento em que o pesquisador colocará o plano mais amplo em que se situava o julgamento, trata-se da amálgama com a qual será realizada a união dos fatores anteriores.
Observando as especificidades de cada caso, o pesquisador deve estabelecer a devida contextualização. Conforme delineado anteriormente, apesar das tentativas de legitimar os julgadores e as instituições jurídicas, distanciando-os do  plano político, em diversos casos é possível denotar uma forte relação política incidente nas decisões judiciais.
Diante disso, tanto eventuais aproximações políticas do julgador (indivíduo) ou da instituição jurídica (tribunal ou corte) com outras instituições (poder Executivo ou Legislativo) ou conflitos existentes devem ser abordados para a compreensão do processo decisório. Da mesma maneira, o panorama político do recorte regional realizado é de importância para estabelecer possíveis pressões sofridas pelo julgador e órgãos judiciais.
Estas pressões também podem ser oriundas de fatores sociais e econômicos existentes e que devem, portanto, ser analisados. A visibilidade e o interesse social conferidos ao caso, assim como a relevância do objeto tratado para determinados grupos econômicos e de pressão são de elevada importância.
Esses fatores de interesse político, social ou econômico irão agir desde o primeiro instante no processo decisório, a partir do momento em que influenciam no interesse do julgador na realização do julgamento, no grau de visibilidade da decisão e, consequentemente, na proporção que a efetivação das preferências e metas do juiz tomará.
Dessa forma, a exposição a cargo do historiador do contexto em que será realizado o julgamento coloca o processo em um panorama no qual o julgador e a instituição a qual pertence sofrem um efeito de interação contínua, revelada nos interesses internos e na mensagem que se procura expor para o exterior, e pelos interesses externos que incidem sobre o processo decisório.
3.3.5 A prática histórico-jurídica de análise das decisões judiciais
Finalizando o presente capítulo para que se possa regressar à sua aplicação frente aos casos concretos, conforme exposto na introdução, é mister que seja realizada uma breve síntese dos pressupostos explanados, ressaltando os aspectos considerados como fundamentais da prática histórico-jurídica de análise das decisões judiciais.
A prática histórico-jurídica que será observada no decorrer desta pesquisa se trata de uma ferramenta para a compreensão do processo decisório dos julgadores. A ciência da História, hodiernamente, deve tratar de problematizar e interpretar, não se limitando meramente a uma exposição de fatos ocorridos. Não se trata mais de contar a história, mas, sim, de fornecer os instrumentos para a compreensão da história. Assim, os processos judiciais devem ser tratados conforme  a sua complexidade, tendo em mente que problemas complexos envolvem soluções complexas.
O processo decisório de um julgador traduz-se nos diversos momentos perpassados durante um processo judicial. Os julgadores possuem diante de si uma gama de regras, através das quais chegarão ao resultado final do julgamento, a externalização, através de sua decisão, da verdade que pretendem ver reconhecida. Esta decisão é realizada mediante um processo racional que envolve múltiplas instâncias: a) pessoal, na qual o julgador possui suas preferências e metas; b) institucional, o panorama em que o julgador está inserido; e c) o panorama macro envolvendo outras instituições e interesses políticos, econômicos e sociais.
Para a análise dos fatores que influenciaram no processo decisório, portanto, cabe ao historiador uma ampla análise que deve perpassar pela figura do(s) julgador(es); pelas regras aplicáveis, ingressando nos conhecimentos do campo do Direito e tomando o cuidado de não cair nos lugares-comuns do pensamento jurídico superficial; pelas partes, realizando um estudo aprofundado sobre as personagens que figurarão durante o julgamento, especialmente autores, réus e vítimas; e pelo contexto, explorando o momento do julgamento em sua complexidade, apresentando os interesses internos e externos (variáveis conforme o caso estudado) com a capacidade de influenciar no processo decisório do julgador.
A prática histórico-jurídica traça linhas gerais que serão utilizadas pelo pesquisador, e, se porventura for utilizada posteriormente em outros estudos, deve ser adaptada para cada caso a ser analisado diante do grande número de variáveis existentes em cada fator que deve ser levado em conta pelo historiador.
Finalizado o presente capítulo, regressa-se à análise da decisão judicial nos casos de extradição envolvendo os dois criminosos nazistas, Gustav Wagner e Erich Priebke, ocorridos no Brasil e na Argentina, através da prática histórico-jurídica de análise e compreensão do processo decisório e dos julgamentos.




4 A DECISÃO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL NO CASO GUSTAV WAGNER

Uma vez que já foram analisados os atores sobre os quais recaíram os pedidos de extradição (partes), os tribunais que julgariam estes pedidos (instituições), os regramentos a respeito do instituto da extradição (regras) e exposta a prática de análise das decisões judiciais, neste momento passa-se a discorrer a respeito do julgamento do Caso Wagner, envolvendo os pedidos de extradição formulados pela República Federal da Alemanha, Polônia, Israel e Áustria, utilizando-se como fonte os próprios processos obtidos na íntegra junto ao arquivo do Supremo Tribunal Federal.
Neste ponto será dissertado acerca da tramitação dos processos até o julgamento, dos principais fatores jurídicos concernentes ao caso e os votos dos ministros, inserindo-se, ainda, uma breve exposição sobre a trajetória profissional dos julgadores em forma de um perfil biográfico, seguindo a necessidade de uma análise dos julgadores conforme exposto. Por fim, serão colocados elementos capazes de auxiliar na compreensão do contexto em que foi realizado o julgamento para que ao fim da presente obra seja possível concluir os fatores e motivos que levaram até a decisão do STF, seguindo a prática proposta.
Antes de ingressar especificamente na decisão proveniente do STF em relação aos pedidos de extradição formulados contra Gustav Wagner é necessário que se relate sucintamente a respeito do desenrolar do processo até o momento em que são proferidos os votos pelos julgadores, o ponto crucial do julgamento.
O primeiro Estado a requerer oficialmente a extradição de Wagner foi a República Federal da Alemanha em 05 de julho de 1978. Anexo ao pedido de extradição foi juntada a promessa de reciprocidade ao Brasil em casos análogos e o comprometimento de obedecer os requisitos para a extradição constantes na lei brasileira. No pedido foram descritos de forma bastante acurada os crimes imputados ao acusado ligados à sua atuação no campo de extermínio de Sobibor e juntada a legislação alemã aplicável ao caso, um mandado de prisão contra Wagner advindo do Tribunal de Düsseldorf datado de 07 de junho de 1978 e outro mandado de prisão com data de 31 de março de 1967. Ainda, foi anexada uma decisão da Suprema Corte Alemã de 13 de maio de 1960 que transferia ao Tribunal de Düsseldorf a competência para julgar ex-membros da SS, entre os quais estava Wagner. No mesmo pedido era indicado para atuar em nome da República Federal da Alemanha o advogado Gustavo Lívio Toniatti.
O segundo pedido de extradição recebido pelo Ministério da Justiça brasileiro foi da República Popular da Polônia, em 12 de julho de 1978. Junto do pedido foram anexadas a promessa de reciprocidade, mandados de busca, mandados de prisão contra Wagner, a legislação polonesa referente a crimes de guerra, genocídio e crimes ligados aos nazistas, além de documentos e depoimentos referentes às atividades criminosas das quais participou Wagner em Sobibor, devendo-se ressaltar o documento referente ao pedido de abertura de procedimento penal contra o nazista pelo Tribunal Regional de Lublin, em 03 de março de 1948, com o início da instrução contra Wagner e outros réus em 07 de agosto de 1965.
Em 29 de julho de 1978, foi protocolado o pedido de extradição formulado pelo Estado de Israel contendo documentos referentes aos crimes imputados a Wagner, textos legais israelenses e o pedido de prisão do nazista com a afirmação de que Israel possuiria competência para julgá-lo devido a uma condição histórica e moral diante dos crimes cometidos contra o povo judeu. A documentação foi complementada em 07 de agosto com a juntada da promessa de reciprocidade para o Brasil em casos análogos.
O último pedido de extradição recebido foi o da República da Áustria, em 07 de agosto de 1978. O pedido austríaco continha uma ordem de prisão contra Wagner datada de 16 de março de 1966 pelos crimes cometidos em Sobibor e outro mandado de prisão de 16 de junho de 1978, além de vasta documentação sobre a participação do nazista em atividades criminosas tanto em Sobibor quanto em Hartheim e a legislação austríaca aplicável ao caso. O pedido da Áustria, porém, continha uma falha crucial: apesar de se referir inúmeras vezes a respeito dos crimes de Wagner em Sobibor, o pedido de extradição era fundamentado exclusivamente naqueles cometidos em Hartheim, em solo austríaco. A promessa de reciprocidade foi enviada posteriormente, em 01 de agosto de 1978.
Com os autos dos pedidos de extradição conclusos[484] ao relator, ministro Cunha Peixoto do Supremo Tribunal Federal, sua primeira ação foi ordenar que todos os processos fossem apensados[485] para que pudessem ser tratados em conjunto. Após o recebimento dos autos pelo STF foi realizado o interrogatório de Wagner pelo ministro relator em 21 de agosto. O nazista afirmou que havia trabalhado em Sobibor construindo alguns prédios do campo, mas nunca teria matado alguém. Após o interrogatório foi aberto prazo para que o defensor de Wagner, o advogado Flávio Augusto Marx, nomeado pelo tribunal, se pronunciasse sobre os pedidos de extradição.
Antes de realizada a defesa do extraditando, em 24 de agosto, o governo alemão solicitou que fossem juntados novos documentos ao seu pedido, entre eles uma certidão de que o procurador- geral do Estado da Renânia havia dado início, em 31 de maio de 1960, a uma instrução criminal contra Wagner e outras certidões de condenação de outros nazistas que haviam cometido crimes em Sobibor, datadas as sentenças de 8 de maio de 1950 e 21, 23 e 25 de agosto de 1960, sendo que nesta última constava uma referência expressa a Wagner como coautor dos crimes praticados por Hubert Gomerski.[486]
4.1 As alegações da defesa de Wagner
Em 04 de setembro o advogado de Wagner, Flávio Marx, apresentou as defesas referentes aos pedidos de extradição. As defesas foram protocoladas fora do prazo concedido pelo STF, mas, diante da alegação do defensor do nazista de que o prazo de dez dias que havia sido dado era insuficiente para a elaboração de quatro peças e frente ao estado frágil de saúde do nazista,[487] o relator dos processos, Cunha Peixoto, decidiu recebê-las, abrindo novo prazo para que Marx se pronunciasse sobre os documentos juntados pela Alemanha.
Quanto ao pedido alemão, o advogado de Wagner se fixou em dois argumentos: primeiramente que o extraditando havia sido uma vítima da imprensa e de manipulações do Estado de Israel, afirmando que ainda existiam dúvidas quanto à identidade de Wagner. Em segundo lugar, alegou que eventuais crimes cometidos em Sobibor estariam prescritos. Tendo em vista que o termo final dos crimes seria na data da revolta ocorrida no campo de extermínio em 14 de outubro de 1943, a prescrição teria operado em 14 de outubro de 1963 segundo a legislação brasileira e apenas em 31 de maio de 1967 teria sido emitida a ordem de prisão contra Wagner. Assim, o pedido de extradição formulado pela Alemanha deveria ser negado.
Em relação ao pedido realizado pela República Popular da Polônia, o advogado novamente alegou a prescrição dos crimes imputados ao extraditando, colocando que o procedimento iniciado em 11 de maio de 1948 teria se tratado meramente de uma decisão cautelar, não tendo o condão de interromper a prescrição. Diante disso e frente ao fato de que a decisão de abrir uma instrução contra Wagner ocorrera apenas em 1965, vinte e dois anos após os atos criminosos, estes estariam prescritos. Ainda, alegou que o pedido polonês careceria da indicação legal dos fatos imputados a Wagner, requisito essencial para a concessão da extradição e, por estes motivos, também deveria ser indeferido este pedido.
No que diz respeito ao pedido de Israel, os argumentos do causídico eram ainda mais contundentes. Sua primeira alegação foi no sentido que o Estado de Israel não possuía legitimidade para requerer a extradição de Wagner, uma vez que o Estado de Israel sequer existia no momento dos fatos que embasaram o pedido de extradição. Por este motivo também eram imprestáveis as leis israelenses juntadas, uma vez que não poderiam ser utilizadas diante do princípio da irretroatividade da lei penal gravosa ao réu (um desenrolar do princípio da legalidade). Ainda, colocou que Israel nunca havia tomando alguma atitude judicial contra Wagner e, portanto, seus crimes estariam prescritos. Por fim atacou os aspectos formais do pedido de extradição israelense, alegando que não havia sido realizada a promessa de reciprocidade, que havia dúvidas quanto à identidade do extraditando e que Israel não havia se comprometido a comutar uma eventual pena de morte ou de prisão perpétua em prisão temporária.
No que se refere ao pedido austríaco, Marx argumentou novamente a imprecisão quanto à identidade do extraditando, colocando em dúvida o fato da pessoa procurada pela justiça austríaca se tratar do extraditando. Passou, então, a atacar o aspecto mais grave do pedido da Áustria: uma vez que esse era baseado unicamente nos crimes cometidos em Hartheim e o mandado de prisão juntado datado de 1966 e demais documentos referiam-se somente a Sobibor, restando um único documento de 1978 que mencionava o centro de eutanásia, estariam prescritos os crimes referentes a Hartheim.
Em 25 de setembro novamente se pronunciou o defensor de Wagner, desta vez em relação aos documentos juntados pela Alemanha após o pedido de extradição, alegando que estes se tratavam meramente de certidões de documentos que não poderiam ser aceitos pela justiça brasileira. Sobre a abertura de instrução criminal contra o extraditando de maio de 1960, colocou que esta não era realmente uma instrução criminal, mas sim uma investigação preliminar, sem o poder de interromper a prescrição. Quanto às certidões de julgamento em que constava Wagner como coautor, referiu que estas também não poderiam ser utilizadas, eis que meras certidões, e também pelo fato de não mencionarem crimes realizados por Wagner.
4.1.1 As regras que poderiam impedir a extradição: o princípio da legalidade e a prescrição
Como se pode ver, as principais alegações da defesa de Wagner opondo-se à extradição do nazista a qualquer dos países requerentes eram relativas à prescrição dos crimes cometidos e ligadas ao princípio da legalidade. Para melhor compreensão destas alegações e de sua apreciação pelos ministros do STF é necessário que seja realizada uma exposição acerca destes institutos.
4.1.1.1 O princípio da legalidade: uma construção histórica
O princípio da legalidade foi questão central debatida nos julgamentos que se objetiva estudar, uma vez que os pactos e convenções internacionais que tratam sobre os crimes contra a humanidade e o julgamento daqueles que participaram do genocídio surgiram posteriormente ao cometimento dos crimes.
Inicialmente, cabe traçar algumas linhas a respeito do conceito de princípio. A palavra princípio é uma tradução do conceito de Arkhé, que significa “o começo e fator essencial que alimenta desde dentro”[488]. Assim já expunha Heidegger:
O espanto é, enquanto páthos, a arkhé da filosofia. Devemos compreender, em seu pleno sentido, a palavra grega arkhé designa aquilo de onde algo surge. Mas este “de onde” não é deixado para trás no surgir; antes, a arkhé torna-se aquilo que é expresso pelo verbo arkhein, o que impera. O páthos do espanto não está simplesmente no começo da filosofia, como, por exemplo, o lavar das mãos precede a operação do cirurgião. O espanto carrega a filosofia e impera em seu interior.[489]

Desta maneira, mais do que um início, o princípio representa uma continuidade, tratando-se de norma jurídica que pode ser otimizada ou concretizada, sendo aplicado ou densificado segundo as circunstâncias, em momento algum perdendo a sua importância e devendo ser utilizado de forma contínua. Ao contrário das regras, os princípios não são conceitos de conteúdo fixo, não podendo ser aprisionados dentro dos limites incertos de qualquer fórmula.[490]
Essa construção pode ser verificada e complementada pelo trabalho de Robert Alexy que ao debruçar-se sobre a obra de Ronald Dworkin diferenciou regras e princípios, auxiliando na realização de um conceito de princípios:
A distinção teórico-normativa entre regras e princípios constitui a base de ambas as construções. Regras são normas que comandam, proíbem ou permitem algo de forma definitiva. Nesse sentido elas são comandos definitivos. A forma de sua aplicação é a subsunção. Quando uma regra é válida é comandado fazer exatamente aquilo que ela exige. Se isso é feito, a regra é cumprida; se isso não é feito, a regra não é cumprida. Assim, regras são normas que sempre podem somente ser cumpridas ou descumpridas. Por outro lado, princípios são normas que comandam que algo seja realizado na maior medida possível em relação às possibilidades fáticas e jurídicas. Princípios são portanto comandos de otimização. Enquanto tais eles são caracterizados por poderem ser cumpridos em diferentes graus e pelo fato de a medida comandada de sua realização depender não só das possibilidades fáticas, mas também das possibilidades jurídicas. As possibilidades jurídicas são determinadas por regras e essencialmente por princípios opostos. Princípios contêm pois, tomados respectivamente em si, sempre somente um comando prima facie. A determinação da medida comandada de cumprimento de um princípio em relação às exigências de um princípio oposto é a ponderação. Por essa razão a ponderação é a forma de aplicação específica do princípio.[491]

Assim, os princípios possuem uma maior maleabilidade, devendo ser aplicados e interpretados apenas diante de um caso concreto. Ainda, quando da existência de conflito entre duas regras, deve-se aplicar a regra do tudo ou nada, ou seja, uma determinada regra será considerada válida, gerando automaticamente a invalidade da outra, inclusive para casos futuros. No caso de choque entre princípios, este deverá ser analisado no contexto do caso prático, e, se porventura um dos princípios for deixado de lado, este efeito será meramente momentâneo, nunca invalidando o outro princípio.
O princípio da legalidade, em sentido estrito, visto como um dos fundamentos básicos do direito penal, está previsto no artigo 1° do Código Penal brasileiro que assim dispõe: “Não há crime sem lei anterior que o defina. Não há pena sem prévia cominação legal”.
O mesmo princípio é trazido pela Constituição Federal de 1988, em seu artigo 5°, XXXIX: “Não há crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominação legal”. A Constituição anterior, de 1967, em seu artigo 150, § 16°, também previa o julgamento de crimes com observância da lei anterior, apesar de possuir um conteúdo distinto do utilizado no Código Penal: “A instrução criminal será contraditória, observada a lei anterior quanto ao crime e à pena, salvo quando agravar a situação do réu”, permanecendo intocado este dispositivo na Emenda Constitucional n° 1 de 1969 que acabou por reformar quase a totalidade do conteúdo da Constituição de 1967.
Do ponto de vista do direito interno, o citado princípio é tratado de forma bastante rígida, sendo que Nelson Hungria, em sua obra Comentários ao Código Penal, expõe que:
A fonte única do direito penal é a norma legal. Não há direito penal vagando fora da lei escrita. […] A lei penal é, assim, um sistema fechado: ainda que se apresente omissa ou lacunosa, não pode ser suprida pelo arbítrio judicial, ou pela analogia, ou pelos “princípios gerais do direito”, ou pelo costume. Do ponto de vista de sua aplicação pelo juiz, pode mesmo dizer-se que a lei penal não tem lacunas. […] Pouco importa que alguém haja cometido um fato antissocial, excitante da reprovação pública, […] se esse fato escapou à previsão do legislador […] o agente não deve contas à justiça repressiva.[492]

Pode-se afirmar que o princípio da legalidade nos moldes tidos hodiernamente, está fundado no pensamento iluminista do século XVII, segundo o qual a lei seria a segurança contra a arbitrariedade estatal, fixando como finalidade do Estado a proteção do Direito e a necessidade de garantir uma segurança e certeza ao Direito em benefício da classe burguesa que vinha adquirindo cada vez mais importância.[493]
A fórmula atual para se enunciar o princípio da legalidade: nullum crimen, nulla poena sine lege, por sua vez, foi formulada pelo filósofo jusnaturalista Anselm von Feuerbach no início do século XIX em sua obra Lehrbuch des gemeinen in Deutschland gültigen peinlichen.[494]
No pensamento liberal, especialmente no momento das revoluções norte-americana e francesa, a lei assume um papel de extrema importância uma vez que o Parlamento se fixou como um meio de defesa da liberdade frente ao poder à época do absolutismo. Quando do advento do Estado de Direito, o mesmo princípio passou a ser uma salvaguarda dos arbítrios da Administração.[495]
Nesta mesma senda, encontramos a posição essencial de Luiz Luisi a respeito do princípio da legalidade em seu postulado constante na Constituição Federal, referido anteriormente, denominado de Reserva Legal:
[…] o postulado da Reserva Legal, além de arginar o Poder punitivo do Estado nos limites da lei, dá ao direito penal uma função de garantia, posto que tornado certos o delito e a pena, asseguram ao cidadão que só por aqueles fatos previamente definidos como delituosos e naquelas penas previamente fixadas pode ser processado e condenado. Daí porque é de indiscutível atualidade a lição de R. Von. Hippel quando sustenta que o princípio da Reserva Legal é um axioma destinado a assegurar “a liberdade do cidadão contra a onipotência e a arbitrariedade do Estado e do Juiz”.[496]

Segundo o descrito, pode-se notar que o princípio da legalidade, adotado até a atualidade, constitui-se em uma conquista oriunda das reivindicações liberais, como forma de garantia dos direitos dos indivíduos frente ao Estado e também com fundamento de proteger o cidadão de abusos que poderiam ser praticados arbitrariamente pelos entes estatais e pelo Judiciário.
O desenrolar do princípio da legalidade na história trouxe consigo diversas interpretações sobre o seu conteúdo. A concepção mais moderna e aceita na bibliografia provoca o desdobramento do princípio em quatro outros princípios: nullum crimen, nulla poena sine lege praevia; nullum crimen, nulla poena sine lege scripta; nullum crimen, nulla poena sine lege stricta e nullum crimen, nulla poena sine lege certa.[497] Passamos a expor sucintamente acerca de cada um destes:
a) Nullum crimen, nulla poena sine lege praevia: este princípio exige a existência de uma lei penal anterior ao crime que se pretende punir. Ainda, apenas a lei em sentido estrito pode criar crimes e penalidades criminais.
b) Nullum crimen, nulla poena sine lege scripta: segundo este princípio, apenas a lei positiva pode criar leis e penalidades criminais, vedando que seja invocado o direito consuetudinário como forma de se fundamentar ou agravar a pena. Não se trata de excluir o costume do âmbito do direito penal, uma vez que este pode ser utilizado em determinados casos como forma de beneficiar o agente do fato, mas nunca para prejudicá-lo.
c) Nullum crimen, nulla poena sine lege stricta: este desdobramento proíbe a aplicação da analogia como fundamentação ou base para agravamento da pena, a chamada analogia in malam partem, ou seja, em detrimento do agente do fato.
d) Nullum crimen, nulla poena sine lege certa: exige a existência de uma lei certa, com a clareza dos tipos, não deixando possibilidade para o surgimento de dúvidas ou de abuso na aplicação de leis gerais ou de tipos incriminadores genéricos, sem conteúdo, uma vez que a lei penal deve ser de fácil acesso a todos, não somente aos juristas.[498]
De forma sucinta, diversos autores de direito penal descrevem o princípio da legalidade. Segundo Costa Jr.: 
[…] nenhum fato pode ser considerado criminoso, e nenhuma sanção criminal pode ser aplicada, sem prévia instituição por lei; isto é, nenhum fato pode ser considerado ‘criminoso’, e nenhuma sanção criminal pode ser aplicada em razão desse mesmo fato criminoso sem que, antes de sua ocorrência, exista uma lei definindo-o como tal, cominando-lhe a sanção penal correspondente.[499]

Na mesma linha, temos a lição de Damásio E. de Jesus, que reza que “para que haja crime e seja imposta pena é preciso que o fato tenha sido cometido depois de a lei entrar em vigor”
[500]..Juarez Cirino dos Santos informa de forma sumária que o princípio da legalidade proíbe:
(a) a retroatividade como criminalização ou agravação da pena de fato anterior; (b) o costume como fundamento ou agravação de crimes e penas; (c) a analogia como método de criminalização ou de punição de condutas; e (d) a indeterminação dos tipos legais e das sanções penais.[501]

Ainda, nos importantes dizeres do jurista Nelson Hungria, é reforçada a ideia da necessidade de lei penal anterior ao fato praticado, independente da gravidade deste:
Pouco importa que alguém haja cometido um fato antissocial, excitante da reprovação pública, francamente lesivo do minimum de moral prática que o direito penal tem por função assegurar, com suas reforçadas sanções, no interesse da ordem, da paz, da disciplina social: se esse fato escapou à previsão do legislador […] o agente não deve contas à justiça repressiva.[502]

Desta maneira, de acordo com a legislação penal brasileira, a ninguém pode ser imputado qualquer crime que não esteja previsto em uma lei anterior ao fato, assim como não pode haver punição caso esta também não esteja prevista anteriormente.
Assim, desde o princípio do julgamento de Wagner, não se cogitou que ao nazista fosse imputado o crime de genocídio, uma vez que a Convenção para a Prevenção e Repressão do Crime de Genocídio foi aprovada pela ONU apenas em 1948, ou seja, posteriormente ao cometimento do crime. Restava, desta forma, entender segundo o princípio da legalidade visto de forma estrita que Wagner havia cometido o crime de homicídio. Milhares haviam sido assassinados pelo nazista, direta ou indiretamente, mas mesmo diante disto os julgadores brasileiros o tratariam como qualquer outro homicida.
4.1.1.2 Perda do direito de punir: a prescrição penal
A questão da prescrição, por sua vez, também é essencial no presente estudo, uma vez que foi um dos aspectos mais debatidos no momento da decisão acerca dos casos em análise. Previamente, deve-se destacar que neste momento utilizar-se-á as leis vigentes no Brasil no momento dos julgamentos e não as redações atuais, para que seja possível o estudo do caso. Vários dispositivos aqui expostos foram alterados posteriormente, apesar de, em sua maioria, manterem a mesma essência.
A prescrição encontra-se no rol das causas que extinguem o direito de punir do Estado, impedindo a punição do infrator da norma jurídico-penal.[503] Não se trata, portanto, de entender que a ofensa à norma não ocorreu (crime), mas sim que, por algum dos motivos elencados em lei, presume-se que o Estado não possui a intenção ou perdeu seu direito de exercer a punição a um determinado indivíduo.
O Código Penal Brasileiro de 1940, com alterações de 1977, elencava a prescrição como uma das formas de extinção da punibilidade: “Art. 108. Extingue-se a punibilidade: IV - pela prescrição, decadência ou perempção”.
É o Estado, detentor da soberania, o único ente portador do direito de punir (jus puniendi). A punibilidade, desta forma, nos dizeres de Rogério Greco:
[…] é uma consequência natural da prática de uma conduta típica, ilícita e culpável levada a efeito pelo agente. Toda vez que o agente pratica uma infração penal, isto é, toda vez que infringe o nosso direito penal objetivo, abre-se a possibilidade para o Estado de fazer valer o seu ius puniendi.[504]

Na própria exposição de motivos da parte geral do Código Penal brasileiro o então ministro Francisco Campos colocou que:
O que se extingue, antes de tudo, nos casos enumerados, no art. 108 do projeto, é o próprio direito de punir por parte do Estado (a doutrina alemã fala em Wegfall des staatlichen Staatsanspruchs). Dá-se, como diz Maggiore, uma renúncia, uma abdicação, uma derrelição do direito de punir do Estado. Deve dizer-se, portanto, com acerto, que o que cessa é a punibilidade do fato, em razão de certas contingências ou por motivos vários de conveniência ou oportunidade política.[505]

Nesta seara, a prescrição, prevista no inciso IV do artigo 108 do Código Penal brasileiro de 1940 constitui em uma causa extintiva de punibilidade. Passa-se agora a expor elementos para a compreensão do instituto da prescrição.
Segundo Juarez Cirino dos Santos a prescrição “determina a perda do direito de exercer a ação penal por fatos puníveis, ou de executar a pena criminal aplicada contra autores de fatos puníveis, pelo decurso do tempo”. Bitencourt,[506] por sua vez, coloca quatro fundamentos para a previsão da prescrição como motivo para extinção da punibilidade:
a) O decurso do tempo leva ao esquecimento do fato: existindo um clamor social para a intervenção do Estado para reprimir determinado crime quando de sua ocorrência, este clamor acaba por desaparecer com o passar do tempo, terminando o interesse pela pretensão punitiva;

b) O decurso do tempo leva à recuperação do criminoso: com o decurso do tempo e a inércia do Estado a própria pena perde seu fundamento, uma vez que se é transcorrido um longo período de tempo sem que o réu tenha praticado outro delito, ele, por si mesmo, alcançou a principal finalidade da pena: a readaptação social, sendo desnecessária a atuação estatal.

c) O Estado deve arcar com sua inércia: não se pode aceitar que um indivíduo que comete um determinado delito fique sujeito infinitamente à vontade estatal punitiva. Existindo prazos a serem cumpridos, a sua não observância não deve prejudicar o réu.

d) O decurso do tempo enfraquece o suporte probatório: tal fundamento pertence à esfera processual, fazendo surgir uma dificuldade no que tange à consecução de provas para a apreciação do delito, tornando a apuração do fato delituoso mais incerta e a defesa do acusado mais difícil.

Em suma, nos dizeres de Galvão, “pode-se entender por prescrição a perda do poder-dever de punir do Estado, pela não-satisfação da pretensão punitiva ou da pretensão executória durante certo tempo”.[507] Disto é possível extrair que a prescrição penal possui duas formas: a prescrição da pretensão punitiva e a prescrição da pretensão executória.
Ocorre a prescrição da pretensão punitiva quando o processo referente ao crime não transitou em julgado ou o delito sequer foi alvo de um processo. Neste caso, ocorrendo prescrição, o Estado perde o direito de punir, retirando-se a possibilidade do Poder Judiciário julgar a lide e aplicar a sanção abstrata. Em virtude deste lapso de tempo sem atividade deixa de existir o direito de punir por parte do Estado.[508]
O artigo 109 do Código Penal de 1940 previa os prazos prescricionais para os crimes, calculando-se eles pela pena máxima atribuída ao delito:
Art. 109. A prescrição, antes de transitar em julgado a sentença final, salvo o disposto no parágrafo único do art. 110, regula-se pelo máximo da pena privativa de liberdade cominada ao crime, verificando-se:

I - em vinte anos, se o máximo da pena é superior a doze;

II - em dezesseis anos, se o máximo da pena é superior a oito anos e não excede a doze;

III - em doze anos, se o máximo da pena é superior a quatro anos e não excede a oito:

IV - em oito anos, se o máximo da pena é superior a dois anos e não excede a quatro;

V - em quatro anos, se o máximo da pena é igual a um ano ou, sendo superior, não excede a dois;

VI - em dois anos, se o máximo da pena é inferior a um ano.

Ocorrendo o fato punível surge a pretensão do Estado em aplicar ao responsável a pena devida, o que sucede no momento em que ocorre a decisão condenatória definitiva. Nesse caso a contagem do prazo para a incidência de prescrição é verificada entre a data do fato delituoso e a data do trânsito em julgado da decisão condenatória.[509]
Trazendo um exemplo para facilitar a compreensão sobre a prescrição no caso em análise: ocorrendo um homicídio simples, cuja pena máxima é de 20 anos, como cometido por Wagner segundo o entendimento do STF, utilizando o inciso I do artigo 109 do Código Penal brasileiro, tal prescrição ocorre em 20 anos, prazo contado a partir do dia do cometimento do crime, conforme o art. 111, “a” do mesmo diploma legal: “Art. 111. A prescrição, antes de transitar em julgado a sentença final, começa a correr: a) do dia em que o crime se consumou”.
Foi em virtude desta previsão que se fundou a defesa do nazista. Entendendo-se o fim da consumação dos crimes de Wagner quando do término das atividades em Sobibor em 1943, a prescrição da pretensão punitiva teria ocorrido 20 anos depois, em 1963, podendo tal barreira ter sido ultrapassada apenas no caso de ter ocorrido alguma causa interruptiva ou suspensiva da prescrição, como se verá a seguir após se colocar a respeito da prescrição da pretensão executória.
Uma vez aplicada concretamente a pena através de uma decisão condenatória definitiva (trânsito em julgado), surge o interesse do Estado em executar a condenação. É a partir deste momento que pode-se falar na prescrição da pretensão executória,[510] em conformidade com o artigo 110 do Código Penal:
Art. 110. A prescrição, depois de transitar em julgado a sentença condenatória, regula-se pela pena imposta e verifica-se nos prazos fixados no artigo anterior, os quais se aumentam de um terço, se o condenado é reincidente.

Prescrição, no caso de sentença condenatória, de que somente o réu tenha recorrido

Parágrafo único. A prescrição, depois de sentença condenatória de que somente o réu tenha recorrido, regula-se também pela pena imposta e verifica-se nos mesmos prazos.

Assim, com o trânsito em julgado da sentença condenatória, surge o título penal, que deverá ser executado em determinado lapso temporal, regulando-se este pela efetiva pena imposta ao condenado, ao contrário do que ocorre com a prescrição da pretensão punitiva que se regula pelo máximo de pena em abstrato, iniciando-se o termo do prazo prescricional a partir da data do trânsito em julgado da sentença condenatória.[511]
Desta forma, pode-se observar que, no caso de preclusão temporal, uma vez que a pena de prisão perpétua é vedada no ordenamento jurídico brasileiro, os prazos prescricionais descritos no Brasil se regulam pela proporção estipulada no artigo 109 do Código Penal brasileiro.
Conforme exposto, a prescrição em curso pode sofrer obstáculos por causas suspensivas ou interruptivas. As causas suspensivas estão previstas, no caso brasileiro, no artigo 116 do Código Penal brasileiro:
Art. 116. Antes de passar em julgado a sentença final, a prescrição não corre:

I - enquanto não resolvida, em outro processo, questão de que dependa o reconhecimento da existência do crime;

II - enquanto o agente cumpre pena no estrangeiro.

Parágrafo único. Depois de passada em julgado a sentença condenatória, a prescrição não corre durante o tempo em que o condenado está preso por outro motivo.

Ocorrendo uma causa suspensiva, o prazo da prescrição suspende-se, sendo retomado posteriormente quando suprimido ou desaparecido o impedimento. Neste caso, o lapso prescricional já decorrido não desaparece e, superada a causa suspensiva, a contagem da prescrição é retomada somando-se o tempo que falta ao anterior.[512]
Conforme o artigo 116 do Código Penal, no caso da prescrição da pretensão punitiva, existem dois modos de suspensão do prazo prescricional: quando exista necessidade de resolução de questões prejudiciais, aquelas cuja solução é essencial para o julgamento da causa, e durante o tempo em que o agente estiver cumprindo pena no estrangeiro, salvo quando o fato for atípico no Brasil. Assim, enquanto o processo criminal estiver suspenso também estará suspensa a prescrição.[513]
O parágrafo único do artigo 116, por sua vez, versa sobre a suspensão da prescrição da pretensão executória com base em uma impossibilidade física, uma vez que, se o condenado estiver preso por outro motivo, não poderá ser executada a decisão condenatória.[514]
Ocorrendo uma causa interruptiva, por sua vez, o curso da prescrição é interrompido e não é contabilizado o lapso temporal já decorrido, devendo recomeçar a contagem do prazo desde seu início, ou seja, a prescrição volta a correr por inteiro desde o dia da interrupção até o seu termo final ou a ocorrência de uma nova causa interruptiva.[515]
O Código Penal brasileiro prevê as seguintes causas interruptivas da prescrição da pretensão punitiva e da prescrição da pretensão executória:
Art 117. O curso da prescrição interrompe-se:

I - pelo recebimento da denúncia ou da queixa;

II - pela pronúncia;

III - pela decisão confirmatória da pronúncia;

IV - pela sentença condenatória recorrível;

V - pelo início ou continuação do cumprimento da pena;

VI - pela reincidência.

§ 1° Salvo o caso do n. VI, a interrupção da prescrição produz efeito relativamente a todos os autores do crime. Nos crimes conexos, que sejam objeto do mesmo processo, estende-se aos demais a interrupção relativa a qualquer deles.

§ 2° Interrompida a prescrição, salvo a hipótese do n. V, todo o prazo começa a correr, novamente, do dia da interrupção.

Por se tratarem de mais motivos para a interrupção do prazo prescricional, separar-se-á em itens as causas interruptivas previstos pelo Código Penal brasileiro:
a) Recebimento da denúncia ou queixa: ocorre quando, oferecida a denúncia ou queixa, esta é recebida pelo juiz através de despacho inequívoco.
b) Pronúncia: interrompe-se a prescrição a partir da data da publicação da pronúncia em cartório.
c) Decisão confirmatória da pronúncia: havendo decisão de instância superior confirmando a pronúncia ou que pronuncia o réu em razão de recurso interrompe-se a prescrição.
d) Publicação de sentença recorrível: a prescrição é interrompida na data da publicação da sentença condenatória recorrível, uma vez que antes da publicação a sentença não existe juridicamente. Ressalte-se que a sentença anulada e a que concede perdão judicial não interrompem a prescrição.
e) Início ou continuação do cumprimento da pena: trata da prescrição da pretensão executória. Com a prisão do agente para que possa cumprir pena interrompe-se a prescrição que iniciou com o trânsito em julgado da sentença. Conforme o § 2° do artigo 117, porém, no caso de continuação da pena de prisão, interrompida por fuga ou de livramento condicional, a prescrição volta a correr, não por inteiro, mas somente pelo resto de pena que falta cumprir.
f) Reincidência: a reincidência possui dois efeitos: aumenta o prazo prescricional em virtude do artigo 110, caput, do Código Penal brasileiro e interrompe o seu curso, devendo se considerar a reincidência quando houver sentença condenatória que reconhece a prática do ilícito.[516]
Para que fosse possível ultrapassar as alegações da defesa de Wagner era necessário, portanto, que os Estados requerentes conseguissem comprovar que havia se operado alguma causa interruptiva ou suspensiva da prescrição, uma vez que, pelo princípio da legalidade não seria viável a utilização das regras acerca do genocídio e sua imprescritibilidade que surgiram após o final da Segunda Guerra Mundial.
4.2 Os trâmites anteriores ao julgamento
Após as manifestações por parte do advogado de Wagner foram realizados pareceres  preliminares pelo procurador-geral da República, José Francisco Rezek, a respeito de cada um dos pedidos. Quanto ao oriundo da República Federal da Alemanha, relatou o procurador que inexistiam dúvidas quanto à identidade do extraditando diante da vasta documentação juntada pelo Estado requerente.
Em relação à alegação de prescrição, entendeu Rezek que o mandado de prisão de 31 de maio de 1967 não teria interrompido a prescrição, além de ter sido realizado mais de 20 anos após os atos criminosos. O documento de 1960 referente à competência do Tribunal de Düsseldorf não foi analisado pelo procurador. A certidão de condenação de Hubert Gomerski de 25 de agosto de 1960, onde constava o nome de Wagner como coautor, porém, teria interrompido o prazo prescricional, conforme o artigo 117, IV, exposto anteriormente, o que permitiria, portanto, a extradição do nazista. Diante disto o procurador pediu que fosse solicitado à Alemanha o inteiro teor da sentença para que fossem dirimidas quaisquer dúvidas, o que foi aceito pelo relator do processo, sendo requerida a documentação.
O parecer preliminar de Rezek em relação ao pedido polonês se deu no sentido de que haviam falhas na documentação enviada, que o mandado de detenção temporária contra Wagner de 11 de maio de 1948 não tinha força para interromper a prescrição e, diante disto, aberta a instrução contra o nazista apenas em 1965 já teria se operado a prescrição.
Em relação ao pedido do Estado de Israel, Rezek fulminou a possibilidade de deferimento já no primeiro instante diante da inexistência do Estado quando da realização dos crimes, colocando que “faltam-lhe, em síntese, todos os pressupostos alternativos da aplicabilidade da lei penal”. Mesmo se este não fosse o caso, segundo o procurador, os crimes de Wagner estariam prescritos pelo fato de Israel não ter tomado qualquer atitude judicial contra o extraditando.
Por fim, diante do pedido austríaco, Rezek lamentou a falta de menção a Hartheim nos documentos enviados pelo requerente, entendendo não haver nenhum documento capaz de comprovar a interrupção da prescrição quanto aos crimes realizados no centro de eutanásia. Mais uma vez estava-se diante da prescrição dos crimes cometidos por Wagner.
Em 29 de novembro a República Federal da Alemanha juntou a documentação requerida pelo procurador, sendo que um fato merece destaque: o primeiro documento se tratava de um esclarecimento no sentido de que certidão de sentença contra Gomerski que permitiria a interrupção da prescrição segundo Rezek continha um erro. Na realidade, a sentença não havia sido prolatada em 25 de agosto de 1960, mas em 25 de agosto de 1950. O parecer preliminar do procurador-geral de nada mais valia. Tendo-se que a sentença havia sido prolatada em 1950 já haviam se passado mais de 20 anos até o pedido de extradição. O governo alemão juntou também uma certidão de abertura de investigação preliminar com data de 10 de julho de 1963 e dos atos posteriores a esta, mas estes documentos também careciam de eficácia prática.
Os demais Estados requerentes também se aproveitaram do prazo dado à Alemanha para juntar nova documentação. Israel complementou os documentos enviados, juntando a promessa de reciprocidade e a garantia de que não haveria condenação à pena de morte ou perpétua em caso de concessão da extradição. A Áustria enviou uma ordem de prisão de 25 de janeiro de 1967 contra Franz Stangl e, posteriormente, informou que o Tribunal de Linz havia emitido uma ordem de captura e prisão contra Wagner em 18 de junho de 1964 pelos crimes cometidos em Hartheim, comunicando que este documento seria enviado em breve.
Os representantes poloneses, por sua vez, juntaram uma resolução para abertura de inquirição contra Wagner de 03 de março de 1948 e uma série de documentos referentes a casos de inquirição e instrução contra criminosos nazistas, entre eles Wagner, do ano de 1965. Em relação ao documento de 1948, cabe ressaltar que não se trataria de motivo apto a interromper a prescrição e, ainda, tratava-se somente de uma certidão emitida em 1978 atestando que tal fato havia ocorrido.
Em 20 de novembro o governo polonês constituiu dois novos advogados, José Sepúlveda Pertence e Claudio Penna Lacombe, que requereram a juntada de novos documentos, os quais, segundo os causídicos, só puderam ser obtidos naquele momento. Entre eles estava a comprovação da abertura da instrução criminal contra Wagner de 03 de março de 1948 e provas de que Wagner estava arrolado entre os acusados de genocídio em uma instrução criminal de 07 de agosto de 1965. Além deste requerimento os advogados rebateram os argumentos da defesa, o que não poderia ocorrer segundo os procedimentos do processo de extradição, alegando que os crimes não estariam prescritos diante da documentação enviada e também que segundo a legislação polonesa os crimes nazistas eram imprescritíveis.
Com a juntada de novos documentos foi aberto novo prazo para que o advogado de Wagner se pronunciasse. Flávio Marx não deixou que os erros constantes nos pedidos passassem em branco. Quanto à documentação alemã referiu que, em virtude do equívoco em relação à data da sentença de Gomerski, esta era inútil para o pedido alemão, da mesma forma que os demais documentos anexados.
Em relação aos documentos israelenses, nada objetou o advogado, eis que não traziam nenhuma novidade ao processo. Referente aos documentos e à réplica realizada pelo governo da Polônia, Marx alegou que estes haviam sido apresentados fora do prazo e que, por tratarem-se meramente de certidões, não poderiam causar efeito interruptivo na prescrição. A intempestividade da juntada foi alegada também em relação aos documentos enviados pela Áustria, assim como o fato que diante das datas dos documentos era nítida a ocorrência da prescrição.
Realizada a nova manifestação por parte do advogado de Wagner, mais uma vez coube ao procurador -geral da República a emissão dos pareceres finais. Apesar do erro na documentação alemã, Rezek entendeu que diante da comprovação de abertura de inquérito criminal de 10 de julho de 1963 havia ocorrido a interrupção da prescrição. Assim, continuava favorável à concessão da extradição para a Alemanha.
Quanto à Israel o procurador manteve seu parecer anterior pelo indeferimento do pedido israelense. Para Rezek o pedido austríaco também deveria ser indeferido, uma vez que os documentos juntados eram extemporâneos e as alegações constante no pedido eram vagas. Em relação ao pedido polonês, o procurador entendeu que diante do fato de não constarem textos da lei polonesa imprescindíveis para o pedido e de que o mandado de detenção provisória de 1948 não interromperia a prescrição, não era possível o deferimento do pedido da Polônia.
Realizados os pedidos, juntados os documentos e realizados as manifestações da defesa e do procurador-geral da República cabia agora aos membros do Supremo Tribunal Federal emitirem seus julgamentos. Passa-se agora a verificar o posicionamento de cada um dos componentes do STF, a disputa entre os julgadores em relação ao caso Wagner para, posteriormente, partir-se para a análise da decisão, o desfecho do julgamento.
4.3 O julgamento dos pedidos de extradição contra Gustav Wagner
Por se tratar de uma julgamento com múltiplos julgadores, durante a decisão referente aos pedidos de extradição contra Gustav Wagner, cada um dos ministros expôs o seu entendimento através de voto, iniciando-se pelo relatório do ministro Cunha Peixoto.
O relator, no início de sua exposição, esclareceu as acusações contra o extraditando, tanto em relação a Sobibor quanto a Hartheim, fazendo uma descrição resumida dos crimes cometidos por Wagner. Expôs o ministro sobre o interrogatório realizado com Wagner e realizou um histórico das medidas judiciais praticadas pelos Estados requerentes em relação ao extraditando ou a co-autores dos delitos que lhe foram imputados, de acordo com o exposto quando tratado acerca do trâmite do processo até o momento do julgamento.
O relator passou a expor, então, a respeito dos documentos juntados pelos Estados requerentes, os pareceres do procurador-geral da República e a defesa do extraditando, ressaltando os fatos e documentos de maior interesse para a solução do caso. O relatório não foi lido durante o julgamento eis que sua versão impressa já havia sido distribuída aos ministros e advogados das partes, com a exceção da Áustria que não constituiu advogado. Iniciou-se, então, a votação, sendo o primeiro julgador a emitir seu voto o próprio ministro Cunha Peixoto.
4.3.1 O voto de Cunha Peixoto
Cunha Peixoto, filho de um desembargador, nasceu em Teófilo Otoni, no Estado de Minas Gerais em 08 de dezembro de 1911. Obteve o grau de bacharel em Direito pela Faculdade de Direito de Minas Gerais em novembro de 1935, exercendo a advocacia de 1936 a 1958, primeiramente no município de Ibiá e posteriormente em Belo Horizonte. Em 1958, tomou posse como desembargador do Tribunal de Justiça de Minas Gerais, exercendo a Presidência da 3ª Câmara Cível.[517]
No magistério atuou como professor de Direito Comercial da Faculdade Mineira de Direito da Universidade Católica de Minas Gerais e de Direito Comercial Comparado na Faculdade de Direito da Universidade Federal de Minas Gerais. Foi autor de obras jurídicas com foco no Direito Comercial e Títulos de Crédito.
Exerceu a função de desembargador até junho de 1975 quando, aos sessenta e três anos de idade, foi nomeado pelo presidente Geisel ao Supremo Tribunal Federal, exercendo também atividades junto ao TSE. Aposentou-se por implemento de idade em 1981 e faleceu em novembro de 1989.
Por se tratar do relator dos processos o voto do ministro Cunha Peixoto foi o mais completo e extenso de todos, podendo-se ver uma ampla análise quanto  aos elementos do processo e também do resultado almejado. Inicialmente, Cunha Peixoto versou sobre duas questões comuns a todos os pedidos de extradição submetidos a julgamento e que foram impugnados pela defesa: a identidade do extraditando e a insuficiência de informes sobre a sua conduta delituosa.
Quanto à identidade, afirmou que não existia dúvida diante dos documentos juntados e da própria anuência de Wagner de que havia laborado em Sobibor. Expôs ainda que a alegação do nazista de que havia trabalhado apenas como carpinteiro era inverossímil diante da vasta prova levada aos autos. Em relação à descrição dos crimes, votou o relator no sentido de que, com a exceção do que dizia respeito a Hartheim, a configuração e materialidade dos crimes cometidos em Sobibor eram indubitáveis, tratando-se do crime de homicídio, afastando imediatamente a hipótese de se enquadrar as atividades criminosas de Wagner como genocídio em virtude do princípio da legalidade, conforme já colocado. Passou o ministro a analisar, então, o pedido de cada um dos países separadamente.
a) Áustria
Iniciou o ministro colocando que a Áustria havia entendido que não possuía competência para solicitar extradição quanto aos crimes cometidos em Sobibor em virtude da perda da nacionalidade austríaca por Wagner em 1933, tratando-se, portanto, de um crime realizado por um não-austríaco, contra não-austríacos em território polonês. No que diz respeito aos crimes cometidos em Hartheim, porém, o pedido era falho, uma vez que foi realizada uma descrição genérica dos atos imputados ao extraditando, indo em desacordo com a legislação brasileira. Assim descrevia o pedido austríaco: “Na sua condição de membro do pessoal técnico do estabelecimento de extermínio de Hartheim, Gustav Franz Wagner contribuiu essencialmente na realização dos homicídios acima mencionados, durante o período de 1940 até 1942”.
Posteriormente, Cunha Peixoto fulminou qualquer possibilidade de deferimento da extradição à Áustria em virtude da prescrição: “certo de que o crime não está prescrito na Áustria, cumpre o exame desta matéria perante o direito brasileiro. E, nesta parte, não há dúvida quanto à prescrição”. Terminados os fatos criminosos em Hartheim em 1942, a prescrição, de acordo com a legislação brasileira, ocorrera em 1962, conforme os artigos 109, inciso I, 111 e 117 do Código Penal.
Por fim o relator ainda se referiu aos documentos juntados posteriormente pelo governo austríaco que nada traziam de novo em seu voto. A embaixada austríaca havia informado que a extradição deveria ser concedida pelo fato de que Wagner “provavelmente, [havia] trabalhado no crematório do estabelecimento de Hartheim/Alkoven como cremador”. O fato de cremar cadáver sequer é um crime segundo o direito penal brasileiro, assim, votou o ministro pelo indeferimento do pedido de extradição feito pela Áustria.
b) Israel
Em relação ao pedido israelense entendeu Cunha Peixoto que, tendo em vista que à época dos fatos não existia o Estado de Israel, era evidente que ele não tinha súditos que pudessem ser tidos como autores ou vítimas de qualquer delito ou possuía território onde pudessem ter sido cometidos crimes, caracterizando a inviabilidade de sua pretensão.
Ressaltou que no memorial realizado pelo advogado de Israel, este trouxe como precedente o caso Eichmann, o qual não poderia ser utilizado como base, uma vez que, nas brandas palavras do ministro “ele não chegou a Tel Aviv por força de um pedido de extradição por parte do Governo de Israel, ou voluntariamente”. O governo israelense havia invocado ainda a Lei israelense 5.710/50 sobre Nazistas e Colaboradores de Nazistas – crimes de genocídio, porém, segundo o relator, a legislação penal brasileira não admite condenação ou aplicação de pena com base em lei posterior ao fato, a não ser em benefício do réu, arguindo pela impossibilidade de aplicação desta lei em virtude do princípio da legalidade.
Não bastasse, segundo Cunha Peixoto, mesmo deixados de lado estes fatos, a extradição não poderia ocorrer em virtude da prescrição, diante dos mais de 20 anos transcorridos desde os crimes cometidos em Sobibor e a inexistência de qualquer fato interruptivo até aquela data. Votou também pelo indeferimento do pedido israelense.
c) Polônia
No que diz respeito ao pedido polonês iniciou o relator colocando que seria incontestável a prevalência da justiça polonesa para o julgamento de Wagner, já que os crimes ocorreram em território polonês e um grande número de vítimas era de nacionalidade polonesa. Existiam, porém, dois impeditivos para o pedido da Polônia: em primeiro lugar, este era fundado em lei posterior aos fatos delituosos, mais especificamente no artigo 1 ponto 1 do decreto de 31 de agosto de 1944 sobre a punição de criminosos fascistas-hitleristas culpados de crime de assassinato, e de sujeitar a torturas a população civil e prisioneiros de guerra, assim como para traidores do povo Polonês.
Da mesma forma como havia colocado em relação ao pedido israelense, segundo o relator não era possível a aplicação da lei posterior ao fato delituoso a não ser que esta viesse em benefício do réu. Novamente o princípio da legalidade se apresentava como um impeditivo. Em segundo lugar, não haveria qualquer ato judicial por parte do governo polonês apto a interromper a prescrição pelo direito brasileiro.
O mandado de detenção de 11 de maio de 1948 não seria, segundo Cunha Peixoto, hábil para interromper a prescrição segundo as leis pátrias. Desta forma, quando do encaminhamento da instrução em 1965 o crime já estava prescrito. Ainda se referiu o ministro à existência de uma Comissão de Investigação junto ao Ministério da Justiça polonês que seria responsável pelo julgamento, colocando que esta instituição se trataria de um juízo de exceção, mais um fator que inibiria a possibilidade da extradição para a Polônia.
Cunha Peixoto, neste instante, passou a rebater os argumentos constantes nos memoriais apresentados pelos advogados da Polônia, Penna Lacombe e Sepúlveda Pertence. Estes haviam alegado que embora a lei polonesa citada fosse posterior ao fato, era inegável que as leis anteriores já puniam o crime de homicídio, podendo, portanto, ser aceita a legislação. Em segundo lugar, defenderam que só se poderia verificar a interrupção ou não da prescrição tendo em vista as peculiaridades de cada Estado, sendo que o mandado de 1948 era correspondente à abertura de um processo criminal e, portanto, havia interrompido a prescrição. Por fim, arguiram que não se podia comparar a Comissão de Investigação com um tribunal de exceção, uma vez que a lei polonesa subordina os atos desta comissão a um juizado de instrução.
Segundo o relator, porém, estas alegações não correspondiam à realidade jurídica do processo. Para ele, tratava-se de um pedido baseado em lei posterior, ferindo o princípio da legalidade, no qual o crime estaria prescrito e que seria julgado por uma Comissão criada com poderes especiais judiciários que se tratava de uma justiça de exceção. Rebatidos todos os principais argumentos da requerente, votou pelo indeferimento também do pedido da Polônia.
d) Alemanha
Por fim, Cunha Peixoto passou a emitir seu voto quanto ao pedido alemão, deixando-o por último provavelmente por se tratar do mais bem instruído e com maior possibilidade de obter um resultado positivo. Inicialmente disse não haver dúvida quanto à competência da Alemanha para processar Wagner, já que este possuía nacionalidade alemã e atuava nos quadros da SS nazista.
Em um segundo momento e de forma mais alongada se deteve, o ministro, à análise da questão da prescrição, de grande importância. Segundo ele, era necessário ter por base de início da prescrição a revolta dos prisioneiros de Sobibor em outubro de 1943 e, diante disto, ser realizada uma análise da legislação brasileira e alemã relativamente à coautoria, diante da existência de dois sistemas quanto ao modo de aplicação da prescrição: o primeiro sistema, vigente no Brasil, entende que existindo uma pluralidade de autores, sendo interrompida a prescrição em relação a um deles, esta produz efeito em relação a todos. O segundo sistema, em vigor na Alemanha, proclama que a interrupção ocorre separadamente para cada um dos participantes do fato.
Tendo-se que a prescrição para o crime de homicídio em ambos os países é de vinte anos, discorreu o ministro no sentido que, segundo o direito brasileiro, teria ocorrido a interrupção da prescrição quando da condenação de Hubert Gomerski em 25 de agosto de 1950 e novamente em 20 de dezembro de 1966 com o desfecho do processo contra Frenzel e Bolender, conforme documentos juntados pela Alemanha. Assim, pela legislação brasileira, os crimes cometidos por Wagner não estariam prescritos.
Passou, então, a analisar a prescrição segundo a legislação alemã, colocando que a decisão do Supremo Tribunal Federal da Alemanha de 13 de maio de 1960 fixando a competência do Tribunal de Düsseldorf para o julgamento de criminosos de guerra, dentre eles Wagner, não era ato interruptivo da prescrição por se tratar de uma decisão genérica destinada apenas a fixar competência. Entendeu ainda que a abertura de processo contra Bolender e Frenzel em 10 de julho de 1963, comprovada pela Alemanha, não se referia a Wagner e, portanto, não era útil no que tange à prescrição segundo a lei alemã.
O primeiro ato judicial praticado contra o extraditando conforme a documentação juntada ocorreu apenas em 31 de maio de 1967 quando foi expedido um mandado de prisão preventiva. Assim, passados mais de 20 anos desde o término das atividades em Sobibor, também teria ocorrido a prescrição.
Cunha Peixoto ainda atacou o argumento de que os prazos processuais estavam suspensos no período pós-guerra em virtude da necessidade de reorganização da justiça alemã, o que só teria ocorrido por alguns meses. Frisou que o pedido do governo da Alemanha afirmou que para este Estado os crimes não estavam prescritos, uma vez que o prazo de prescrição na Alemanha era de 30 anos. Quanto à esta afirmação entendeu que a alteração do prazo prescricional não poderia retroagir, eis que advindo de uma lei de 1969 revigorada por outra de 1974, ou seja, ambas advindas após a operação da prescrição de 20 anos. Fixou-se, então, de forma tácita, no princípio da legalidade, colocando que “Não podemos, pois, sem desprezar os mais elevados princípios de Direito universalmente aceitos, fazer incidir a lei nova sobre uma situação anteriormente constituída de forma definitiva”.
Por fim, resumindo seu entendimento, expôs o relator que o prazo prescricional a ser observado no caso alemão era de 20 anos, não podendo se observar a norma posterior. Assim, tendo-se em vista a sua interpretação da legislação alemã, não poderia se operar a extradição, mesmo diante da inexistência da prescrição segundo o direito brasileiro.
Finalizada a exposição do relator a respeito dos pedidos de extradição, passou-se então ao voto dos demais ministros, momento no qual poderia ser denotada a sua concordância ou discordância em relação aos argumentos expostos pelo ministro relator em seu voto. A interpretação das regras a serem aplicadas e a visão a respeito do próprio julgamento estavam em aberto para a efetividade das preferências dos julgadores.
4.3.2 O voto dos demais ministros
Em relação ao pedido austríaco, o relator foi acompanhado pelos demais ministros, especialmente diante do fato de Wagner ter perdido a nacionalidade austríaca em 1933. No que diz respeito ao pedido elaborado pelo Estado de Israel, o posicionamento de Cunha Peixoto também foi acatado pelos demais julgadores, que se limitaram a colocar que o requerente carecia de legitimidade ativa para pedir a extradição. O entendimento do relator no que tange ao pedido formulado pela Polônia foi, da mesma forma, acompanhado pelos demais ministros, ressaltando a questão da caracterização da prescrição.
Destaque-se que estes votos referentes aos pedidos austríaco, israelense e polonês foram extremamente sucintos, beirando a frieza, limitando-se a acatar o colocado pelo relator em virtude de aspectos técnicos, não se referindo minimamente a qualquer questão de justiça ou de uma necessidade de punição do extraditando. Por mais que os julgadores tivessem como preferência pessoal a concessão da extradição, as regras utilizadas não a permitiam. O panorama, porém, foi alterado quando da votação do pedido alemão. Havia discordância de entendimento entre os julgadores e para se chegar ao resultado almejado era necessária a obtenção da concordância da maioria. O primeiro a votar após o relator foi o ministro Rafael Mayer.
4.3.2.1 Rafael Mayer
Rafael Mayer nasceu no município de Monteiro na Paraíba em 27 de março de 1919 e cursou o ginasial no Colégio Salesiano em Recife e o curso pré-jurídico no Colégio Pedro Augusto. Em 1939 ingressou na Faculdade de Direito do Recife, finalizando o curso em 1943, quando retornou à Paraíba, onde foi Prefeito do Município de Monteiro de 1944 a 1945.[518]
Como advogado atuou como conselheiro da OAB e representante do Sindicato dos Trabalhadores em Indústria de Fiação e Tecelagem de Paulista, em Pernambuco. Posteriormente exerceu diversas atividades públicas no Estado, como promotor auxiliar da Procuradoria-Geral do Estado, membro do Conselho Superior do Ministério Público de Pernambuco e subprocurador-geral do Estado de Pernambuco de 1955 a 1966 e, no âmbito federal, foi assessor do gabinete do Ministro da Fazenda, procurador do Conselho Administrativo de Defesa Econômica, consultor-jurídico do Ministério do Interior a partir de 1967 e consultor-geral da República de 1974 a 1978, quando, aos cinquenta e nove anos de idade, foi nomeado para o STF pelo presidente Geisel, laborando também junto ao TSE.
Rafael Mayer  teve pouca atuação no magistério, lecionando a cadeira de direito penal na Escola de Serviço Social de Pernambuco, instituições de direito privado na Faculdade de Ciências Econômicas da Universidade Federal de Pernambuco e direito administrativo para o curso de Administração da mesma instituição. Publicou obras relacionadas, especialmente, ao direito administrativo, direito agrário e direito constitucional. Aposentou-se em 1989, quando voltou às atividades na advocacia e consultoria jurídica no Distrito Federal. Faleceu em novembro de 2013, no Recife.
Em relação à extradição de Wagner, Mayer foi sucinto, expondo apenas que “[…] as minhas dúvidas ainda residiam quanto à aplicabilidade da lei alemã sobre a suspensão do prazo da prescrição em determinado período pós guerra. Mas, os esclarecimentos trazidos pelo eminente relator dissiparam as minhas dúvidas.” Assim, votou pelo indeferimento do pedido de extradição pelos motivos expostos por Cunha Peixoto.
4.3.2.2 Soares Muñoz
Na sequência votou o ministro Soares Muñoz. Soares Muñoz nasceu em 31 de março de 1916 em Herval do Sul, no Rio Grande do Sul. Fez os estudos primários em Pelotas e secundários em Bagé, ingressando na Faculdade de Direito da Universidade Federal do Rio Grande do Sul, onde se formou em Ciências Jurídicas e Sociais em 1942. No ano seguinte, ingressou no Ministério Público mediante concurso público, com média 99,5. Foi promotor no interior do Rio Grande do Sul até 1945, quando ingressou na magistratura estadual.[519]
Em 1945, durante o chamado governo dos magistrados, exerceu o cargo de prefeito da cidade gaúcha de São Gabriel, cumulativamente às funções de juiz eleitoral e juiz de direito. Posteriormente foi transferido para a capital do Estado onde atuou na 4ª Vara Criminal, na 2ª Vara Cível e na 1ª Vara de Família e Sucessões. Em 1962, foi promovido ao cargo de desembargador do Tribunal de Justiça do Rio Grande do Sul.
Soares Muñoz  teve pequena atuação no magistério, sendo professor de direito judiciário civil no curso de preparação à Magistratura organizado pela Associação dos Juízes do Rio Grande do Sul em 1963, 1964, 1966, 1968 e 1969, professor da mesma cadeira na Faculdade de Direito da Pontifícia Universidade Católica e docente da disciplina de direito eleitoral no curso de preparação ao ingresso no Ministério Público.
Foi nomeado Ministro do STF em 1977 pelo presidente Geisel aos sessenta e um anos de idade, atuando também no TSE. Aposentou-se em 1984. Muñoz Soares teve poucas obras publicadas, especialmente nas áreas de processo civil, direito eleitoral, direito civil e direito tributário. Faleceu em 1991.
Soares Muñoz, após versar sucintamente sobre a não ocorrência da prescrição pelo direito brasileiro, colocou que segundo a legislação alemã aplicável e diante da irretroatividade das leis que ampliaram o prazo prescricional teria se operado a extinção da punibilidade pela prescrição na República Federal da Alemanha, finalizando ao expor que “não é possível o deferimento da extradição porque os crimes, imputados ao extraditando, se acham com sua punibilidade extinta pela prescrição na República Federal da Alemanha” e acompanhava o “brilhante e exaustivo voto do eminente Ministro Relator”. Seguiu-se para o voto do ministro Moreira Alves.
4.3.2.3 Moreira Alves
Moreira Alves nasceu em 19 de abril de 1933 em Taubaté, Estado de São Paulo, porém cursou o primário, ginásio e científico no Instituto Lafayette, no Rio de Janeiro. Em 1955 formou-se em Direito pela Faculdade Nacional de Direito da Universidade do Brasil e dois anos depois concluiu seu doutorado na seção de Direito Privado na mesma instituição.[520]
No magistério teve ampla atividade, tendo sido professor da Universidade Gama Filho, no Rio de Janeiro, das cadeiras de direito civil e direito romano de 1957 a 1964, na Faculdade de Direito Cândido Mendes de 1960 a 1968 na cadeira de direito romano e lecionou também na Escola Brasileira de Administração Pública da Fundação Getúlio Vargas, na Faculdade de Direito da Pontifícia Universidade Católica do Rio de Janeiro, na Faculdade de Direito da Universidade do Brasil e desde 1974 leciona na Universidade de Brasília.
Ainda, exerceu a advocacia de 1956 a 1969 e foi advogado do Banco do Brasil. Em junho 1970 foi nomeado chefe de gabinete do Ministro da Justiça, cargo que exerceu até março de 1971. No ano seguinte, foi nomeado procurador-eral da República até junho de 1975, quando passou a integrar os quadros do Supremo Tribunal Federal por indicação do presidente Geisel, aos quarenta e dois anos, exercendo também funções no TSE. Aposentou-se em 2003, em virtude de ter atingido a idade limite para permanência.
Chegada a vez de expor seu entendimento, ressaltando a necessidade da verificação da consumação da prescrição tanto em face do direito brasileiro quanto do alemão em virtude do Decreto-lei n° 941, no qual constavam as regras relativas à extradição e dizendo, diante da análise dos textos legais alemães “não tenho dúvida em considerar a ocorrência da prescrição em face da legislação alemã”, indeferindo também o pedido da Alemanha.
4.3.2.4 Cordeiro Guerra
Cordeiro Guerra nasceu no Rio de Janeiro, então Distrito Federal, em 12 de junho de 1916. Cursou o primário e o ginásio no Colégio Andrews e bacharelou-se em Direito pela Faculdade Nacional de Direito, em 1937. Até 1940 exerceu atividades ligadas à advocacia quando ingressou no Ministério Público do Distrito Federal tendo os cargos de promotor e procurador de Justiça de 1940 a 1962, momento em que foi nomeado procurador-geral de Justiça do Estado da Guanabara, função que exerceu até 1966, quando regressou à atividade de promotor no Tribunal do Júri e, depois, procurador de Justiça junto às Câmaras Criminais Reunidas do Tribunal de Justiça do Estado da Guanabara.[521]
Cordeiro Guerra detém extensa produção intelectual, ligadas em sua ampla maioria a questões penais, tendo sido membro da Sociedade Brasileira de Criminologia, membro da diretoria da Associação do Ministério Público do Brasil e da Associação do Ministério Público do Distrito Federal e do Estado da Guanabara. Foi nomeado ministro do STF em 1974 pelo presidente Geisel, aos cinquenta e oito anos de idade e também passou a atuar junto ao TSE. Aposentou-se em 18 de março de 1986.
Foi o ministro Cordeiro Guerra o primeiro a dissentir do entendimento do relator. Primeiramente o ministro ressaltou o fato de que Cunha Peixoto havia reconhecido que pela legislação brasileira o crime não estava prescrito e constaria dentre os quais a extradição poderia ser concedida. Em seguida o julgador colocou em dúvida o posicionamento do relator quanto à sua leitura do direito alemão, apesar de colocar com toda a cortesia possível de que se tratava de “uma interpretação perfeitamente legítima e de alto significado jurídico, dada a eminente autoridade do ilustre Relator”.
Esta declaração de Cordeiro Guerra afirma o que já foi exposto a respeito da possibilidade de múltiplas interpretações e da questão da maleabilidade das regras a serem aplicadas em um julgamento. A verdade exposta pelo relator era possível, mas, segundo o ministro, existia outra que deveria prevalecer.
Argumentou então Cordeiro Guerra que a República Federal da Alemanha havia afirmado solenemente em documentos oficiais que perante as suas leis não estava consumada a prescrição e, portanto, o ministro questionou: “será que o governo Alemão não interpretou bem as leis do seu País?”. O ministro colocava em xeque uma questão essencial: como poderia o Supremo Tribunal Federal brasileiro indeferir a extradição de Wagner baseado em uma interpretação sua da legislação alemã enquanto os próprios alemães garantiam que ela estava incorreta?
Cordeiro Guerra iluminou ainda mais o seu voto ao dizer que: “considero que estes crimes foram de excepcional gravidade e levaram o Brasil a assinar uma convenção para repressão do genocídio, que é, certamente, um crime contra a humanidade”. Reconheceu, então, o ministro que a lei brasileira n° 2.889/56 que definiu o crime de genocídio não poderia ser aplicada retroativamente, porém os crimes de homicídio praticados anteriormente deveriam ser reconhecidos como crimes contra a humanidade, previstos em tratado internacional aderido pelo Brasil. Por este motivo, segundo o ministro “com maioria de razão deve ensejar interpretação condizente com o seu espírito e com a sua letra, necessária à prevenção e repressão dos crimes neles previstos”.
Cordeiro Guerra partia para a argumentação no sentido de que, mesmo não se podendo aplicar uma lei posterior em virtude do princípio da legalidade, dever-se-ia alterar a interpretação dada a alguns dispositivos para que o espírito da Convenção para a prevenção e repressão do crime de genocídio fosse efetivado, mesmo que o tratado em si não pudesse ser aplicado.
A súplica constante no final do voto de Cordeiro Guerra é um apelo aos demais julgadores para que reconsiderassem seu posicionamento e optassem pelo deferimento da extradição:
[…] por que iríamos deixar de assistir a República Federal da Alemanha, que oferece, como se vê dos próprios autos, condições de isenção para um justo julgamento do extraditando? Creio que, em se tratando de crime que nos obrigamos a prevenir e a punir, não se deve negar prevalência à lei brasileira que declara não prescrita a ação penal.

Acho que a argumentação que impressionou o eminente Ministro CUNHA PEIXOTO a mim, também, levaria uma profunda ponderação, mas, acontece que, desgraçadamente, por deficiências minhas, não posso garantir, com segurança, o contrário do que afirma a República Federal da Alemanha, isto é, que está prescrito o crime no Direito alemão.

Assim, data venia dos doutos votos que me precederam, defiro a extradição solicitada pelo governo da República Federal da Alemanha, perante o qual deverá o extraditando postular o reconhecimento da prescrição que as autoridades alemãs declaram não ter ocorrido. Não tenho a menor dúvida de que, a prevalecer a lúcida e profunda análise feita pelo eminente Relator, a República Federal da Alemanha saberá assegurar os direitos humanos, mesmo àqueles que erraram gravemente contra a Humanidade (grifamos).

Cordeiro Guerra foi o primeiro a trazer à votação a questão dos direitos humanos e de que segui-los seria o mais correto posicionamento a se tomar. Por que o STF deveria declarar a prescrição dos crimes cometidos por Wagner se esta questão seria dirimida por um tribunal alemão caso deferida a extradição? Para o ministro, a melhor solução seria realizar a interpretação inequívoca a lei brasileira e permitir um julgamento justo ao extraditando, observando os direitos humanos, o que certamente ocorreria na Alemanha, além de cumprir o papel brasileiro de prevenir e auxiliar na punição do crime de genocídio. Terminado seu voto o próximo ministro a se posicionar era João Leitão de Abreu.
4.3.2.5 Leitão de Abreu
Leitão de Abreu nasceu em Cachoeira do Sul, no Rio Grande do Sul, em 06 de julho de 1913. Formou-se bacharel em Ciências Jurídicas e Sociais pela Faculdade de Direito de Porto Alegre da Universidade do Rio Grande do Sul em 1946, passando a exercer a advocacia no ano seguinte.[522]
Foi auxiliar de ensino da cadeira de direito administrativo e Ciência da Administração na Faculdade de Direito de Porto Alegre e professor de direito administrativo e introdução à ciência do Direito na Pontifícia Universidade Católica do Rio Grande do Sul e na Universidade Federal do Rio Grande do Sul, tendo publicado obras e trabalhos ligados, especialmente, ao ramo do direito administrativo.
De 1940 a 1964, Leitão de Abreu atuou junto ao governo do estado do Rio Grande do Sul, tendo sido, entre outros, diretor-geral da Secretaria da Educação e Cultura e chefe da Casa Civil do governador Ildo Meneghetti. Em 1966 desempenhou as funções de chefe de gabinete do Ministro da Justiça e, no ano seguinte, participou de comissão destinada a reformar a Constituição do Estado do Rio Grande do Sul para adaptá-la à Constituição Federal de 1967.
Ainda foi ministro de Estado Extraordinário para os Assuntos do Gabinete Civil da Presidência da República, durante o mandato do presidente Médici. Em 1968, passou a fazer parte do Conselho da Ordem dos Advogados do Brasil na Seção do Rio Grande do Sul e foi membro do Instituto dos Advogados do Rio Grande do Sul.
Foi nomeado para o STF em 1974, aos sessenta e um anos de idade, pelo presidente Geisel e passou a exercer funções também no TSE. Foi aposentado, a pedido, em 1981, quando foi nomeado ministro de Estado Chefe do Gabinete Civil da Presidência da República, permanecendo neste cargo até o término do mandato do presidente Figueiredo. Posteriormente, dedicou-se à advocacia e à emissão de pareceres na cidade de Brasília.
O voto do ministro Leitão de Abreu, se tratou de um verdadeiro anticlímax diante do voto anterior, limitando-se a colocar que: “peço licença ao eminente Ministro Cordeiro Guerra para indeferir a extradição, nos termos do voto do eminente Relator, que subscrevo inteiramente”. A dissidência ao voto do relator, porém, não havia terminado, chegando a vez de Xavier de Albuquerque.
4.3.2.7 Xavier de Albuquerque
Xavier de Albuquerque nasceu em 3 de janeiro de 1926 em Manaus, estado do Amazonas. Cursou o ginásio no Colégio Dom Bosco em Manaus e concluiu o Curso de Bacharelado em Direito na Faculdade de Direito do Amazonas, em 1949. Posteriormente, obteve o título de Doutor em Direito pela mesma instituição em 1958.[523]
A trajetória profissional de Xavier de Albuquerque se destaca pelo fato de ter se dedicado por longo tempo à docência e à advocacia. Foi professor de Direito Judiciário Penal da Faculdade de Direito do Amazonas de 1953 a 1964, quando passou a exercer a docência na Universidade de Brasília.
Xavier de Albuquerque foi membro do Instituto de Advogados do Amazonas, fundador do Instituto dos Advogados do Distrito Federal, membro do Instituto Brasileiro de Direito Processual Civil e membro fundador do Instituto Clóvis Bevilacqua. Exerceu a atividade de advogado de 1949 a 1969, tendo sido conselheiro da Ordem dos Advogados do Brasil na Seção do Amazonas e do Distrito Federal.
Posteriormente, de 1969 a 1972, exerceu o cargo de procurador-geral da República e, neste ano, foi nomeado ministro do Supremo Tribunal Federal pelo presidente Médici, aos 46 anos, passando a exercer funções também no Tribunal Superior Eleitoral. Xavier de Albuquerque deixou o STF em 1983, aos 57 anos por desavenças insuperáveis com o ministro Moreira Alves[524], voltando a exercer a advocacia.
Cumpre destacar que, antes de ser nomeado para o STF, Xavier de Albuquerque havia sido o advogado de defesa do criminoso nazista Franz Stangl nos processo de extradição formulados contra ele e julgados pelo Supremo em 1967. Apesar do reconhecido brilhantismo de sua defesa, o nazista foi extraditado para a Alemanha, onde foi condenado à prisão perpétua.[525]
O dissenso em relação ao posicionamento do relator não terminou com as considerações de Cordeiro Guerra. Chegada a vez do ministro Xavier de Albuquerque, este trouxe à luz outras considerações que poderiam rebater os argumentos de Cunha Peixoto. Já de início, se debruçou Xavier de Albuquerque a respeito da  prescrição no direito alemão, dizendo entender que não havia se consumado a prescrição, mesmo utilizando-se do prazo vintenário. A principal interpretação a respeito dessa regra estava sendo colocada em dúvida.
De acordo com o ministro, a lei n° 10 de 20 de dezembro de 1945 do Conselho de Controle das forças aliadas de ocupação excluiu o cômputo prescricional do período compreendido entre 1933 e 1945, ou seja, toda a fase de dominação nazista. Este regulamento teria sido integrado pela Alemanha em 1947, ao editar lei própria que reafirmou esta exclusão, destacando Xavier de Albuquerque que constava um erro de grafia nos autos do processo de extradição em que esta lei do cômputo estava datada de 1974, enquanto seria na realidade de 1947.
Nesse instante, ocorreu um debate entre Cunha Peixoto e Xavier de Albuquerque em relação às datas de edição das leis alemãs, finalizando com a argumentação por parte do primeiro que “é o Estado extraditando que tem que apresentar a legislação pela qual não estaria prescrito”, opondo-se, portanto, às colocações de Xavier de Albuquerque, que  utilizava de conhecimentos externos ao processo. Xavier de Albuquerque, afirmando que não se ateria a este ponto, colocou que: “entendo que não é vedado ao Supremo Tribunal, julgando este pedido de extradição e examinando sua legalidade à luz do problema prescricional […] considerar esse direito estrangeiro na medida que porventura conheça, mesmo estando ele fora dos autos”.
Causa estranheza o ímpeto com o qual Cunha Peixoto atacou os argumentos de Xavier de Albuquerque. Em seu relatório Cunha Peixoto utilizou de doutrina alemã e citou precedentes judiciais alemães que não se encontravam nos autos para fundamentar seu posicionamento, porém, quando Xavier de Albuquerque trouxe elementos importantes para a interpretação do caso este fato parece ter incomodado o relator. O julgamento começava a assumir um ritmo intenso.
Seguindo em seu voto, Xavier de Albuquerque deixou de lado a questão das leis do cômputo e se ateve à decisão do Supremo Tribunal alemão de 13 de maio de 1960. Segundo o ministro, pelo direito alemão a prescrição é interrompida por qualquer ato do juiz praticado contra o réu em razão do crime cometido e, sendo assim, esta decisão possuía grande valia no caso em análise.
Após ler a parte final da decisão do Supremo Tribunal alemão, Xavier de Albuquerque foi interpelado pelo ministro Moreira Alves o qual afirmou que, caso constasse uma denúncia ele voltaria atrás em sua decisão. Xavier de Albuquerque respondeu, então, que era irrelevante o fato de existir uma denúncia, uma vez que não se estava analisando a prescrição segundo o direito brasileiro, mas sim de acordo com o direito alemão. Assim, existindo ato do juiz contra o acusado, este seria uma causa interruptiva da prescrição.
Moreira Alves mais uma vez interrompeu para realizar questionamentos, perguntando qual seria o ato contra o extraditando e se haveria prova de processo judicial contra ele, claramente não compreendendo o argumento de Xavier de Albuquerque que, auxiliado pelo ministro Cordeiro Guerra, argumentou que o ato era a designação de órgão competente para julgar a acusação proposta e que não se tratava de uma ação penal. Diante das seguidas interrupções em seu voto Xavier de Albuquerque terminou abruptamente sua exposição deferindo a extradição para a Alemanha “por considerar que, à luz do direito alemão, não se consumou a prescrição”.
Xavier de Albuquerque utilizara de uma fundamentação diversa da de Cordeiro Guerra, porém mais forte. Seguindo a linha do relator segundo a qual deveria ser observada a prescrição segundo o direito alemão, o ministro colocou fortes argumentos segundo os quais a prescrição não teria ocorrido de acordo com as legislações brasileira e alemã. Aquele que havia sido o defensor do nazista Franz Stangl agora se tornava uma das principais vozes a favor da extradição de outro nazista, Gustav Wagner.
4.3.2.8 Thompson Flores
Thompson Flores nasceu na cidade de Montenegro no Rio Grande do Sul em 26 de janeiro de 1911, realizou o estudo primário no Colégio Público Elementar 14 de julho, em Montenegro, o ginásio no tradicional Colégio Júlio de Castilhos em Porto Alegre e o curso superior na Faculdade de Direito de Porto Alegre. Ainda, Thompson Flores foi aluno do Centro de Preparação de Oficiais da Reserva de Porto Alegre – CPOR/PA – sendo declarado aspirante a Oficial em 1931 e estagiando no 8° Batalhão de Caçadores em São Leopoldo.[526]
Profissionalmente, foi juiz distrital em Herval do Sul, juiz de direito da Comarca de Santa Vitória do Palmar e chegou à 5ª Vara Criminal de Porto Alegre, em 1951. Em 1953, foi promovido a desembargador do Tribunal de Justiça e no ano seguinte foi empossado como membro efetivo do Tribunal Regional Eleitoral. Em 1968, com cinquenta e sete anos de idade, foi nomeado ministro do Supremo Tribunal Federal pelo presidente Costa e Silva e em 1972 passou a integrar o Tribunal Superior Eleitoral.
Apesar de ter ocupado posições ligadas ao direito penal e eleitoral, Thompson Flores ministrou a cadeira de Processo Civil na Associação dos Juízes do Rio Grande do Sul – AJURIS – e, após sua aposentadoria, em 1981, publicou artigos ligados a direito eleitoral, Civil e Tributário.
Chegado o momento de Carlos Thompson Flores votar, expôs o ministro que havia sido fácil chegar à conclusão pelo indeferimento dos pedidos da Áustria, Polônia e Israel, mas o mesmo não acontecia em relação ao pedido alemão. Disse, então, que não possuía dúvidas que tanto a instauração da ação penal de 1963 quanto o ato do Supremo Tribunal alemão não importavam causa interruptiva da prescrição e concluiu que: “afastados, pois, estes óbices que me impressionaram, acompanho o doutíssimo e completo voto do eminente ministro Cunha Peixoto, Relator. A ele nada tenho a subtrair ou acrescentar, bem como, no particular, nenhuma restrição tenho a fazer”. Somava-se mais um voto pelo indeferimento.
4.3.2.9 Djaci Falcão
Djaci Alves Falcão nasceu em Monteiro, no Estado da Paraíba, em 04 de agosto de 1919. Formou-se bacharel na Faculdade de Direito do Recife em 1943, ingressando na magistratura de Pernambuco no ano seguinte. Iniciou suas atividades como juiz na Comarca de Serrita, chegando posteriormente a Recife e, em 1957 assumiu o cargo de desembargador do Tribunal de Justiça de Pernambuco.[527]
Em dezembro de 1965, passou a integrar o Tribunal Regional Eleitoral de Pernambuco e, em 1967, aos quarenta e sete anos, foi nomeado ministro do Supremo Tribunal Federal pelo presidente Castello Branco, iniciando, em 1969 a fazer parte também do Tribunal Superior Eleitoral. Aposentou-se em 26 de janeiro de 1989.
Como professor, foi titular da cátedra de Direito Civil na Faculdade de Direito da Universidade Federal de Pernambuco e na Faculdade de Direito da Universidade Católica de Pernambuco. Publicou estudos na área de responsabilidade civil, decisão judicial e igualdade perante a lei.
Sendo o último a votar, início da sua exposição parecia acompanhar o entendimento humanitário de Cordeiro Guerra:
A morte de milhares de pessoas, chamadas de “vidas inúteis”, compreendendo, principalmente, pessoas doentes e de idade avançada, representa um dos períodos mais desumanos e brutais da história do homem, não obstante a ilusória grandeza material de uma civilização sem crença nos valores naturais e universais, nos valores da criação.




Na sequência, porém, o ministro vestiu sua toga e revestiu-se de seu caráter sobre-humano, colocando que “no entanto […] aqui, como Juízes, estamos examinando um tema da maior relevância, que é o da ocorrência ou não da insubsistência da punibilidade pelo decurso de tempo”. Para Djaci Falcão era mais importante a questão da prescrição ao genocídio. Segundo o ministro, observados os elementos dos autos trazidos pela Alemanha e pelo exposto pelo relator, concluiu que teria ocorrido a prescrição segundo o direito alemão, indeferindo também o pedido de extradição.
Assim, tendo por vencidos os ministros Cordeiro Guerra e Xavier de Albuquerque e estando ausente o presidente do STF, Antonio Neder, indeferiu-se também o pedido de extradição formulado pela República Federal da Alemanha.
Após a decisão do STF Wagner foi libertado e partiu para São Paulo em 26 de junho de 1979, ficando em um lugar desconhecido para preservar sua segurança. Enquanto os pedidos de extradição tramitavam o nazista havia tentado se suicidar por três vezes e, em 07 de novembro tentou tirar sua vida novamente, cortando os pulsos com um canivete. Pouco menos de nove meses depois, Wagner conseguiu seu objetivo e, em 03 de outubro de 1980 ele se suicidou golpeando o peito com uma faca, no sítio em Atibaia onde voltara a trabalhar.[528]
4.4 O contexto do julgamento: elementos jurídicos e históricos
O indeferimento da extradição de Wagner trouxe fortes impactos internacionais e nacionais. Políticos israelenses e a mídia alemã e polonesa criticaram incisivamente a decisão do Supremo Tribunal Federal, assim como o fez a comunidade judaica brasileira. Antonio Neder, então presidente do STF, apesar de não ter comparecido ao julgamento, permanecia fixo ao seu ideal de supra-humanidade dos juízes:
É compreensível a crítica da imprensa […] É compreensível porque ela reflete a paixão reinante nos países que postularam a extradição de Franz Wagner e sofreram os crimes do nazismo. Essa paixão delirante, contudo, não foi obviamente considerada pelo Supremo Tribunal Federal, que se limitou, como de seu dever, a julgar o conteúdo jurídico do pedido formulado pelos Estados requerentes.[529]

Esta afirmação de Neder, isentando os julgadores de qualquer tipo de paixão e conferindo-lhes apenas o papel de aplicadores do Direito que estariam adstritos meramente ao conteúdo jurídico do julgamento vai ao encontro do que é denominada como mitologia jurídica e expõe a ideologia positivista expressa na maioria dos votos dos ministros do STF. É necessário neste instante que versemos a respeito do positivismo jurídico como ideologia seguida pelos julgadores naquele momento.
4.4.1 O positivismo jurídico como ideologia que permeava o Tribunal
Pode-se observar  que os dois votos dissidentes no julgamento dos pedidos de extradição contra Gustav Wagner estavam mais propensos a ultrapassar os limites do positivismo jurídico, apesar de não o fazer, uma vez que sequer levaram adiante a possibilidade de enquadramento dos crimes do extraditando como genocídio. Os demais julgadores, por sua vez, abraçaram fielmente o pensamento positivista, ignorando os documentos jurídicos internacionais que poderiam ser aplicados ao caso, ao contrário do que ocorreria posteriormente no julgamento do caso Priebke, conforme será visto. Assim, deve-se expor brevemente a respeito da ideologia que permeava o Tribunal.
A linha de pensamento positivista jurídica já era utilizada há muitos séculos e, apesar de não se poder falar de um positivismo, mas sim de positivismos, passamos a expor sucintamente o que se entende pelo positivismo para o estudo em tela sem a intenção de exaurir o assunto que é amplamente debatido por juristas até a atualidade.
Michel de Montaigne, em sua obra Ensaios, publicada pela primeira vez em 1580, expunha que:
Ora, as leis mantêm-se em vigor não porque são justas mas porque são leis. É o fundamento místico de sua autoridade: não têm outro. O que muito lhes serve. É frequente que sejam feitas pelos tolos. Mais frequentemente por pessoas que, em seu ódio à igualdade, têm falta de equidade. Mas sempre por homens, autores vãos e incertos. Não há nada tão grosseira e amplamente, nem tão correntemente falível como as leis. Quem lhes obedece porque são justas não lhes obedece justamente pelo que deveria.[530]

A lei, desta forma, é distinta da justiça e do direito. As leis não são obedecidas por serem justas, mas porque possuem autoridade, são carregadas de um caráter místico que fundamenta esta autoridade: o crédito que as pessoas lhes concedem.[531]
Quando do surgimento da previsão positivada do princípio da legalidade, especialmente no que tange à Declaração dos Direitos do Homem e do Cidadão, oriunda da Revolução Francesa, foram gerados efeitos no campo da hermenêutica. A previsão sobre a legalidade acabou por submeter os juízes aos ditames da lei. As tensões sociais deveriam ser solucionadas pelo Poder Legislativo, enquanto o juiz se restringiria a conhecer os termos constantes na lei e, sem julgamento de valor, estabeleceria o seu alcance. Esta concepção veio a ser conhecida como formalismo hermenêutico, gerando a noção de que a interpretação da lei deveria se restringir a determinar o sentido que o legislador atribuiu às palavras utilizadas, colocando o intérprete como executor do pensamento do legislador. Tal pensamento é oriundo da concepção positivista do Direito visto como fenômeno histórico, colocando para a hermenêutica o dever de limitar-se a uma investigação histórico-empírica da vontade legiferante.[532]
Este modelo de interpretação foi combatido pelos defensores da teoria objetivista, encabeçada por Binding, Wach e Kohler. Para esta concepção, em vez de se buscar nas palavras o sentido que o autor lhes deu, deve-se procurar o sentido racional da lei, a aspiração quanto à finalidade da lei, conferindo ao juiz uma liberdade maior ao realizar a interpretação. Esta linha também sofreu críticas pelo fato de que, se não é possível se captar a vontade do legislador, da mesma forma não seria válido procurar o exato fim da norma. Este impasse seria resolvido por outra proposição hermenêutica, advinda da filosofia kantiana: o método positivo-científico, tendo como principal expoente Hans Kelsen.[533]
O positivismo jurídico surgiu como uma tentativa de transformar o estudo do direito em uma ciência, da mesma forma e com as mesmas características com que se tratam as ciências físico-matemáticas, naturais e sociais, se tratando, segundo Khaled Jr., de uma questão “central à intenção de estabelecimento de um discurso jurídico tido como científico e cujos efeitos se fazem sentir até hoje”.[534] A característica essencial para uma ciência é a sua avaloratividade, ou seja, consistir apenas nos juízos de fato, excluindo-se quaisquer juízos de valor. Em suma: o que importa na ciência do Direito é o conhecimento da realidade (juízo de fato) e não a tomada de posição frente à realidade (juízo de valor). Isto se deve, segundo Bobbio, ao fato de que :
A ciência exclui do próprio âmbito os juízos de valor, porque ela deseja ser um conhecimento puramente objetivo da realidade, enquanto os juízos em questão são sempre subjetivos (ou pessoais) e consequentemente contrários à exigência de objetividade.[535]

A validade de uma norma seria tida no momento em que ela é “criada no modo previsto no sistema”, ou seja, criada de acordo com outra norma. Não seria possível, portanto, a existência de uma norma de forma isolada, uma vez que elas existem dentro de um sistema, distribuindo-se pelas camadas hierárquicas que possuem como topo a norma fundamental e descendo até as normas individuais prolatadas pelos órgãos aplicadores.[536]
Tal rigidez hierárquica se operaria na própria questão da validade e existência da própria norma. Nos dizeres de Kelsen:
[…] uma “norma contrária às normas” é uma contradição nos termos; e uma norma jurídica da qual se pudesse afirmar que ela não corresponde à norma que preside à sua criação não poderia ser considerada como norma jurídica válida - seria nula, o que quer dizer que nem sequer seria uma norma jurídica. O que é nulo não pode ser anulado (destruído) pela via do Direito. Anular uma norma não pode significar anular o ato de que a norma é o sentido[537].

Quanto à interpretação, portanto, esta sempre é um ato de vontade judicial. No momento em que o aplicador da norma a interpreta, confere um conteúdo a essa norma, como se criasse um novo direito. Para Kelsen, não existe a interpretação correta e válida, mas sim uma interpretação que, não anulada e transitada em julgado, ter-se-ia como validamente produzida, uma vez que se excluem quaisquer critérios de moral ou justiça.[538]
Este pensamento jurídico positivista teve forte impacto no Brasil, seguindo a influência do pensamento positivista que já havia ganhado terreno no país desde a metade do século XIX. Encaixando-se no modelo de república e obediência às leis, juristas recepcionaram as ideias kelsenianas como o modelo a ser observado no Brasil, seguindo a tendência existente na época, explicada por Khaled Jr. em seu contraste com a figura do juiz:
[…] no século XIX a pretensão de regulação moderna através do direito atingia seu ápice, desde uma compreensão nitidamente fundada no espirit géométrique, no qual os fatos eram esquecidos (e com eles a realidade), restando apenas a preocupação com a normatividade […] Confirmava-se assim a ideia de que o juiz seria a “mera boca da lei”, jamais expressando seu próprio ponto de vista e reduzindo a questão de fato à mera constatação da realidade pelo juízo do sujeito racional, que o faria de forma neutra, garantindo a segurança e a previsibilidade das decisões jurídicas.[539]

O conceito positivista, entretanto, sofreu diversas críticas, merecendo destaque o posicionamento de Larenz:
O essencial é que a pessoa deve aqui ser tomada em consideração, para a ciência do Direito, não segundo o seu significado ético — como um ser que autodetermina a sua própria acção, que está sob uma certa exigência de dever e, consequentemente, é responsável, tendo uma pretensão de “respeito” em confronto com os outros e devendo a esses outros igualmente “respeito”  —, mas apenas no seu significado lógico-formal, como uma espécie de ponto de referência no sistema de coordenadas das relações jurídicas. No entanto, como KELSEN não pode deixar de falar de “comportamento humano”, e porque o homem, que se com porta desta ou daquela maneira, que exerce, por ex., um direito de acção ou assume um dever jurídico, só pode pensar-se como o homem real e não como um “expediente do pensamento artificial”, todas as transmutações de conceitos que “a teoria pura do Direito” empreende e é obrigada a empreender para levar a cabo a sua concepção não logram atingir aquilo que visam, a saber: “depurar” a construção de conceitos da ciência jurídica de todos os conteúdos provenientes da esfera do ser ou do domínio da Ética. Na verdade, sem a interferência de todos esses conteúdos a ciência do Direito não pode desempenhar a sua missão, ou seja, conceber o Direito como algo pleno de sentido.[540]

A chamada teoria pura do Direito, em sua busca por um combate eficaz contra os abusos judiciais, acabou por abrir as portas para o abuso Legislativo. A validade de uma determinada decisão não pode, portanto, ficar adstrita ao respeito fático do ordenamento jurídico tendo como guardião o mais alto tribunal existente em um determinado país, uma vez que, atualmente, a atividade judicante está adstrita aos valores constitucionais estipulados por cada Estado.[541]
Neste sentido, especialmente após a metade do século XX, tem-se observado no campo do Direito uma crítica ao positivismo, primando pelos fins do ordenamento jurídico e não de suas causas, fundamentada na existência de ideias reitoras formais para a descoberta de um Direito Justo (conforme Rudolf Stammler). Estas ideias reitoras formais seriam dispostas na forma de princípios do Direito.[542]
Este pensamento positivista entranhado na maior parte dos julgadores do STF, como bem ressalta Antonio Carlos Wolkmer, é um legado que remonta a um contexto progressivo de ideologização representada pelos maiores polos de ensino jurídico do início do século XIX e que se mantém, com algumas variações, revelando uma cultura jurídica brasileira marcada, segundo José Eduardo Faria, por
[…] uma visão formalista do Direito, destinada a garantir valores burgueses e insistindo em categorias formuladas desde a Revolução Francesa (como, por exemplo, a univocidade da lei, a racionalidade e a coerência lógica dos ordenamentos, a natureza neutra, descritiva e científica da dogmática etc.), reproduz um saber jurídico retórico, cuja superação é de difícil consecução, pois é justificadora e mantenedora do sistema político, entreabrindo a visão do Direito apenas como um instrumento de poder. Daí, por extensão, seus princípios fundamentais se identificarem com um dogmatismo que pressupõe verdades perenes e imutáveis, capazes de exercer o controle social sem sacrifício de sua segurança e aparente neutralidade.[543]

Cercados pela linha positivista de pensamento, os ministros do STF se ativeram estritamente às linhas da lei em detrimento a qualquer sentimento de justiça, gerando o indeferimento dos pedidos de extradição.
4.4.2 O contexto histórico-político brasileiro em que ocorreu o julgamento
Além da linha de pensamento jurídico predominante no Tribunal é necessário que, em conformidade com a prática histórico-jurídica, se insira o julgamento em análise em seu contexto para que seja viável a detecção de fatores externos à instituição jurídica que possam ter influenciado no processo decisório dos ministros do STF.
Pouco mais de cinco anos antes do julgamento, no dia 15 de março de 1974, Ernesto Geisel era empossado na Presidência da República, e durante seu governo nomearia sete dos onze ministros do STF atuantes quando do julgamento do Caso Wagner. O homem de sua confiança, e com o maior poder político, era Golbery do Couto e Silva, chefe do gabinete civil da presidência. Figueiredo ocuparia a chefia do Serviço Nacional de Informações (SNI). O governo Geisel tinha quatro objetivos principais: 1) manter o apoio majoritário dos militares e reduzir o poder da linha dura, estabelecendo um caráter profissional nas forças armadas; 2) controlar os subversivos que ainda existiam no país após a repressão do governo Médici; 3) promover um retorno à democracia, ainda de forma indefinida, seguindo o pensamento de Castelo Branco; e 4) manter em alta as taxas de crescimento, imprescindíveis para a legitimação do governo, tal como ocorrera durante a presidência de Médici[544].
A questão da transição para a democracia foi tratada pelo presidente em sua primeira reunião ministerial, quatro dias após a posse:
Quanto ao setor político interno, envidaremos sinceros esforços para o gradual mas seguro aperfeiçoamento democrático, ampliando o diálogo honesto e mutuamente respeitoso e estimulando maior participação das elites responsáveis e do povo em geral, para a criação de um clima salutar de consenso básico e a institucionalização acabada dos princípios da revolução de 64[545].

Esta possibilidade de uma transição para um novo momento democrático marcaria o governo Geisel e circundaria as instituições estatais brasileiras, além de ser debatida entre a população civil. As elites também falavam a respeito da necessidade de se iniciar um processo de democratização e nisso eram acompanhadas pelos políticos do MDB, membros da Igreja Católica, que desde 1970 discutiam o tema, e a Ordem dos Advogados do Brasil que distanciara-se do governo após o AI-5[546]. Certamente o Judiciário brasileiro e sua mais Alta Corte, o Supremo Tribunal Federal, estavam atentos às mudanças que eram anunciadas.
As eleições de novembro de 1974, tão importantes para o governo há pouco empossado, revelariam o impacto das alterações realizadas por Geisel com um resultado surpreendente. Diante do acesso relativamente livre dos candidatos à televisão o MDB quase dobrou sua representação na câmara dos deputados, saltando de 87 cadeiras para 165, enquanto a Arena perdia representatividade, caindo de 223 cadeiras para 199. No Senado, o resultado também foi inesperado: o MDB subiu seu número de senadores de sete para vinte e a ARENA caiu de 59 para 46. Esta derrota do governo refletiu também nas eleições para as assembleias legislativas estaduais, onde a ARENA igualmente perdeu espaço.[547]
Apesar do gosto amargo das eleições, 1975 iniciava com um pretenso gesto de boa vontade dos governistas. A censura prévia instaurada no jornal O Estado de São Paulo seria retirada e o periódico poderia publicar qualquer matéria que o seu diretor-responsável, Julio de Mesquita Neto, entendesse adequada.[548] O ato era dúbio, uma vez que outras publicações ainda eram submetidas à censura prévia. Geisel governava com uma flor em uma mão e um chicote na outra.[549]
No dia 1° de agosto de 1975 Geisel fez um marcante discurso em rede de televisão, manifestando que:
A distensão não deve ser apenas política nem predominantemente política. O que almejamos para a Nação é um desenvolvimento integral e humanístico, capaz, portanto, de combinar, orgânica e homogeneamente, todos os setores: político, social e econômico da comunidade nacional. Com esse desenvolvimento é que alcançaremos a distensão, isto é, a atenuação, senão a eliminação das tensões multiformes, sempre renovadas, que tolhem o progresso da Nação e o bem-estar do povo.[550]

No mesmo discurso, porém, Geisel anunciou que não abriria mão do Ato Institucional n° 5, afirmando sua intenção de que a abertura somente seria viável através de um acordo entre os pontos de vista divergentes. O presidente seguia com seu malabarismo, manuseando de um lado as prisões e a tortura que continuavam e de outro a  suspensão da censura prévia para O Estado de São Paulo e o aumento de representatividade do MDB. As críticas ao governo seriam aumentadas devido a novos problemas que surgiram.[551]
O primeiro problema ocorrido foi surpreendente até para os maiores opositores do regime militar. Diante da forte repressão contra o Partido Comunista Brasileiro, o SNI voltou suas atenções para a presença de comunistas na imprensa. No dia 25 de outubro de 1975, o jornalista Vladimir Herzog, diretor do departamento de jornalismo da TV Cultura apresentou-se ao DOI/CODI[552] para prestar esclarecimentos solicitados. Elio Gaspari descreve seus primeiros momentos no DOI:
Depois que entrou no DOI, Vlado trocou as roupas e vestiu o macacão dos presos. Pela manhã, foi acareado com dois colegas. Negou que pertencesse ao PCB e ficou a sós com um interrogador numa sala do andar térreo. Os dois colegas, num corredor contíguo, ouviram seus gritos e a ordem para que fosse trazida a máquina de choques elétricos. Um rádio, em volume alto, abafava os sons […] Um dos presos foi levado à sala e viu Herzog, encapuzado, com as mãos trêmulas e a voz débil. Em algum momento, provavelmente posterior a esse encontro e anterior à hora em que se transmitiu a mensagem à Agência Central do SNI, Vladimir Herzog redigiu uma confissão reconhecendo três ou quatro anos de militância, o pagamento de mensalidades de cem cruzeiros e a realização de algumas reuniões em sua casa.80 Das sete horas que Vlado ficou no DOI, só se sabe o que lhe aconteceu numa faixa de tempo que pode ir de uma a duas horas.[553]

Às 22h08min a Agência Central do SNI recebeu a informação de que Herzog havia se enforcado no DOI por volta das 15h. Tratava-se do 38° preso que se suicidava nas celas da repressão, o 18° que havia se enforcado.[554] A cena montada  era esdrúxula e ninguém poderia acreditar na versão de suicídio.[555]
O suicídio de Herzog seria um fato marcante do período do governo de Geisel, uma vez que revoltou várias correntes de oposição que aumentavam em número e em aproximação. O Cardeal Dom Evaristo Arns liderou um ato ecumênico em memória de Vlado, celebrado em conjunto com o pastor Jaime Wright e o rabino Henry Sobel, reunindo oito mil pessoas na Catedral da Sé em São Paulo.[556]
A pressão em relação ao assassinato de Herzog foi sentida também no panorama internacional. Em 27 de novembro era publicada no periódico The New York Review of Books uma carta assinada por Richard Morse, Thomas Skidmore, Stanley Stein, Alfred Stepan e Charles Wagley intitulada “Brazil: The sealed coffin”, na qual manifestavam as contradições do governo:
[…] Apesar das políticas conciliadoras do presidente do Brasil, Ernesto Geisel, ao longo dos últimos dezoito meses e da restauração de algumas garantias legais, os círculos militares de linha dura, concentrados especialmente, mas não exclusivamente, em São Paulo, e aliados a interesses estrangeiros e nacionais, continuam a exercer papel de destaque nos assuntos do país […]. Portanto, o que está em jogo no resultado do caso de Herzog é saber se a facção militar corporativista no seio das Forças Armadas brasileiras conseguirá exercer maior controle político ou se ainda são factíveis os esforços para um retorno gradual das liberdades civis.[557]

Apesar de não admitir o envolvimento de militares em torturas, Geisel reagiu a este embaraço trazido pela linha dura demitindo o general Ednardo D’Ávila Melo, que chefiava o II Exército, unidade responsável pelas atividades do DOI-CODI em São Paulo. O substituto seria Dilermando Monteiro e o ato do presidente foi um golpe sentido pela linha dura e uma confissão de que o governo tinha problemas em mantê-la sob controle.[558]
O Poder Judiciário, por sua vez, era mostrado como o responsável pela segurança nacional e pela democracia, encaixotado nos parâmetros estabelecidos pelo regime militar. Apesar disso, a continuidade na utilização do AI-5 mostrava que o Judiciário se estendia até os limites marcados, já que nem todos deviam se submeter ao seu controle.[559]
No final de 1976, a situação política ficou ainda mais complicada diante do aparecimento de uma força temida: o terrorismo de direita. Em setembro uma bomba explodiu na sede da Associação Brasileira de Imprensa no Rio de Janeiro. No mês seguinte seguiram-se novos atentados a bomba e ameaças a membros da Igreja que se opunham ao regime. Tratava-se de uma resposta à descompressão de Geisel. O governo, porém, não alterou sua direção e o movimento perdeu fôlego e importância.[560]
Em 30 de junho de 1976, o Congresso norte-americano aprovou a emenda 502B à Lei de Assistência Externa de 1961, que negava ajuda de segurança aos países tidos como violadores dos direitos humanos de seus cidadãos. Ainda, determinava a obrigatoriedade de redação de um relatório anual dos países que recebiam ajuda militar norte-americana pelo Departamento de Estado. A situação política do Brasil seria vista através de uma lupa pelo governo dos Estados Unidos.[561]
Esta visibilidade internacional em relação às violações dos direitos humanos no Brasil é de relevância no que tange ao julgamento do Caso Wagner e o ano de 1977 também seria assinalado por uma forte pressão internacional por parte do governo norte-americano. Em maio de 1975 o Brasil havia anunciado um acordo nuclear com a Alemanha Ocidental, sendo previstas as construções de vários reatores e de uma usina de enriquecimento de urânio, redundando em um domínio completo da energia nuclear. Estes sinais de uma política externa autônoma e a suspeita de que o Brasil poderia chegar à bomba atômica e se transformar em uma potência geraram preocupações por parte do governo dos Estados Unidos.[562]
Desde junho de 1975, quando o acordo foi firmado, os norte-americanos exerceram pressão sobre o Brasil e a Alemanha Ocidental, ainda mais diante da recusa brasileira em assinar o Tratado de Não-Proliferação e do fato do governo brasileiro ter tomado posições internacionais em desacordo com os EUA, apoiando regimes de esquerda na África (Angola), estabelecendo relações com a China comunista e condenando o sionismo como racismo.[563]
Em março de 1977, após as tentativas de intervenção norte-americanas no acordo nuclear, o Brasil publicou um livro explicando o seu programa nuclear. No plano interno, a elite política brasileira estava exultante com a imagem de soberania passada pelo Brasil. O governo Geisel afirmava que,  com este acordo,  o país decidiria sozinho até onde iria na sua capacidade nuclear, embora tivesse aceito algumas ressalvas no acordo e dependesse da Alemanha Ocidental. Até mesmo os militares da linha dura ficaram satisfeitos. Um novo nacionalismo aflorava no país.[564]
O ano de 1977 também revelaria um novo período para os Estados Unidos, com o início do governo de Jimmy Carter, que anunciou mudanças na política externa americana. As prioridades previstas eram impedir a proliferação nuclear e efetivar os direitos humanos nos países do âmbito de influência norte-americano.[565]
A união entre o acordo nuclear e o relatório da Anistia Internacional de 1977 encadearam uma crise entre o Brasil e os Estados Unidos. Já no início de seu mandato Carter fez esforços para anular o acordo nuclear entre o Brasil e a Alemanha Ocidental. De outro lado, o Departamento de Estado norte-americano preparou um relatório sobre o estado dos Direitos Humanos no Brasil, que chegava a conclusões semelhantes ao realizado pela Anistia Internacional: embora tivesse havido uma melhora durante o governo Geisel em relação à censura e ao tratamento dos presos políticos, os problemas persistiam.[566]
Os relatórios não foram bem aceitos pelo governo brasileiro, embora os documentos não tivessem sido divulgados, e o presidente Geisel decidiu que recusaria a assistência militar norte-americana. Uma semana depois o governo brasileiro anunciou que romperia todos os acordos militares em vigência, uma vez que a indústria brasileira de armamentos já podia prover 75% da necessidade bélica nacional. A esquerda brasileira já não podia criticar o governo pela sua subserviência aos Estados Unidos, restava a ela defender a assistência militar entre os dois países, o que seria contraproducente.[567]
Para junho de 1977 estava agendada uma visita da primeira-dama Rosalyn Carter ao Brasil como parte de um projeto para melhorar as relações dos países da América Latina com os Estados Unidos. Antes de sua viagem foram entregues a ela três cartas de grupos de defesa dos Direitos Humanos denunciando violações perpetradas pelo governo brasileiro. Na visita ao Recife, a primeira-dama recebeu dois missionários norte-americanos que haviam sido presos e espancados pela polícia. A mensagem para o governo militar e para a oposição era clara: “o governo Carter levava a sério suas iniciativas no campo dos Direitos Humanos”.[568]
No mesmo mês, acentuava-se a resistência interna ao governo, sendo marcado um Dia Nacional de Luta pela Anistia, ocorrendo várias passeatas pelo país. Em agosto, no III Dia Nacional de Luta, também ocorreram diversas pequenas manifestações sob os olhares atentos da repressão. As pressões pela abertura vinham de todos os lados.[569]
Não bastassem todas essas questões Geisel ainda tinha que se preocupar com as disputas dentro das forças armadas entre os linhas duras e os moderados, sendo os primeiros representados na figura do general Sylvio Frota, ministro do Exército. O presidente havia afirmado que não aceitaria qualquer discussão em relação à sucessão presidencial antes de janeiro de 1978, mas Frota já possuía sua campanha em andamento no primeiro semestre de 1977. Em julho o general criticou publicamente o governo relativamente à sua posição quanto aos subversivos, procurando angariar apoio daqueles que, como ele, eram contrários à liberalização. Em setembro, Frota conquistou o apoio do general Jayme Portella e à época já se tinha a informação de que pelo menos noventa parlamentares haviam se comprometido com sua candidatura.[570]
A resposta de Geisel não tardou. No feriado de 12 de outubro demitiu Frota sem consultar o Alto Comando do Exército, recebendo do general um manifesto no qual colocou que era preciso livrar o país do totalitarismo marxista.[571] Geisel usava seu poder aumentado dentro do Exército com fins de manter o caminho para a liberalização.
No final de 1977 o presidente tornou pública a escolha para seu sucessor: o general João Batista Figueiredo. A escolha de Figueiredo tinha um empecilho a ser ultrapassado: o general possuía apenas três estrelas, enquanto os demais presidentes sempre haviam sido generais de quatro estrelas. Tal problema foi resolvido pelo seu novo ministro do Exército, Fernando Belfort Bethlem, que colocou nas platinas de Figueiredo a quarta estrela.[572]
Pouco antes da demissão de Frota, Geisel sofrera uma demonstração do desapreço do governo norte-americano em relação ao regime militar brasileiro, com o acolhimento pelos EUA de um asilado político temido pelos militares: Leonel Brizola, que havia sido expulso do Uruguai. Em março de 1978, a pressão internacional pela abertura política no Brasil aumentou mais ainda quando da visita de Geisel à Alemanha. Nem os membros do Partido Social-Democrata, aliados do presidente, nem os do Partido Liberal ou do Partido Democrata-Cristão podiam concordar em transferir a tecnologia para uma bomba atômica a um país que vivia em um regime de exceção e não possuía qualquer compromisso com o Estado de Direito. O chanceler Helmut Schmidt e o presidente do Partido Social-Democrata, Willy Brandt, deixaram isso claro para Geise.l[573]
No mesmo mês foi a vez do próprio presidente norte-americano, Jimmy Carter, visitar rapidamente o Brasil. Chegando em 29 de março, pouco antes do aniversário do golpe, Carter foi diplomático ao tratar das questões como os direitos humanos e o acordo nuclear, mencionando que “hoje estamos todos unidos num esforço global em prol da causa da liberdade humana e do Estado de Direito”, reconhecendo o “uso pacífico do átomo” e dizendo considerar o Brasil como um “companheiro e amigo”.[574]             
Durante seu segundo e último dia no país, Carter se encontrou com o Cardeal Arns e outros opositores do regime: o Cardeal Eugênio Sales, Raimundo Faoro, Júlio Mesquita, José Mindlin e Marcos Vianna. No encontro foram discutidas questões relativas aos Direitos Humanos no Brasil. O presidente dos Estados Unidos compartilhava das mesmas preocupações dos opositores[575] e, quarenta e duas horas após sua chegada, partia rumo à Nigéria.
O ano seguiria sendo de dificuldades para o governo. Em maio de 1978 ocorreram diversas greves no cinturão industrial no entorno de São Paulo. Iniciada por três mil trabalhadores da montadora Saab-Scania, logo o movimento se espalhou e, em pouco tempo, duzentos e setenta e cinco mil trabalhadores das fábricas da Ford, Pirelli, Mercedes-Benz e Fiat estavam em greve, exigindo aumento de salários e ignorando a decisão dos tribunais do trabalho que declararam a greve ilegal. Ao fim do movimento, os trabalhadores conquistaram um aumento de 12% em seus salários, marcando o início do fim do regime militar e o surgimento de um líder do operariado e político que alcançaria a presidência da República: Luiz Inácio Lula da Silva.[576]
O fim do governo Geisel foi grifado por duas ações voltadas para a abertura: primeiramente, a votação pelo Congresso da Emenda Constitucional n° 11, boicotada pelo MDB, que previa a abolição do AI-5, o restabelecimento do habeas corpus, a suspensão da censura prévia, a abolição da pena de morte e da prisão perpétua e a restauração da independência do Judiciário através da garantia do exercício do cargo, apesar de manter a previsão do Executivo poder decretar medidas de emergência, estado de sítio ou estado de emergência, as quais poderiam redundar em um retorno à repressão do Ato Institucional.[577]
Em segundo lugar, Geisel revogou a ordem de banimento de cento e vinte eLivross políticos, sinalizando que estava em curso uma proposta de lei de anistia, que ficaria a cargo do próximo presidente, João Figueiredo.[578]  O governo de Geisel chegava ao fim e, apesar de todos os percalços, havia conseguido seus principais objetivos. Os passos finais da abertura lenta e gradual seriam dados por seu sucessor.
Em 15 de março de 1979 tomava posse João Figueiredo como presidente da República. Em seu discurso ele reafirmou o gesto que se tornaria o símbolo de seu governo: “a mão estendida em conciliação”. Nos dizeres de Napolitano, “o governo militar tinha uma mão estendida em conciliação, mas a outra estava perto da arma, para qualquer eventualidade”.[579]
A figura central de seu governo continuava sendo o general Golbery, que seguia no posto de chefe de gabinete civil da presidência e daria continuidade ao plano de liberalização Geisel-Golbery, de forma gradual e fortemente controlada.[580] O Brasil estava a poucos meses do documento que concretizaria esta abertura.
O início do governo Figueiredo foi marcado por uma nova explosão de greves, em março de 1979, e pela manutenção dos problemas econômicos, mas certamente a questão mais significativa de seu primeiro ano de governo foi referente à Lei da Anistia. Pouco mais de três meses após ter assumido a presidência, Figueiredo apresentou ao Congresso o projeto de Lei n° 14/79 de autoria do Executivo, propondo anistiar “aos que hajam cometidos crimes políticos ou conexos”.
O projeto de lei claramente não atendia a todos os anseios existentes, tanto que acabaram sendo oferecidas nada mais que 305 emendas. Dentre todas as propostas de alterações Bastos destaca:
(i) a exclusão dos benefícios da anistia, por serem crimes comuns os atos de sevícia e tortura; (ii) a inclusão no rol de anistiados dos indivíduos que já haviam sido condenados pela prática de terrorismo, assalto, sequestro e atentado pessoal; e (iii) a retirada do benefício da graça dos que tivessem ordenado ou realizado prisões sem observar as formalidades legais ou de forma abusiva.[581]

A proposta de anistia brasileira era ampla, capaz de abarcar diversas violações de direitos humanos. Terminadas as discussões no Congresso, os substitutivos e emendas foram retirados pelo relator, que apresentou um substitutivo ao projeto, incluindo mais sete artigos ao texto original:
Estendeu o prazo de concessão do benefício até 15 de agosto de 1979; incluiu no artigo 1° a possibilidade de anistia também para os crimes eleitorais; garantiu aos dependentes do anistiado falecido o direito às vantagens que lhe seriam devidas; previu a possibilidade de familiares de desaparecidos requererem uma declaração de ausência da pessoa; concedeu anistia também aos empregados das empresas privadas que haviam sido punidos por participação em greves; e estabeleceu que os anistiados inscritos em partidos políticos legalmente constituídos poderiam votar e ser votados.[582]

A Lei, aprovada em 28 de agosto de 1979 sob o n° 6.883, era uma lei de anistia em branco, prevendo a possibilidade de todos que violaram direitos humanos serem também anistiados. Essa anistia foi reconhecida como de mão dupla, uma vez que promovia o esquecimento dos crimes políticos cometidos pelo cidadão contra o Estado e também das violações aos direitos humanos cometidas pelo Estado contra os cidadãos. Para alguns, era um preço baixo a pagar pela tão almejada transição política.[583]
Esse panorama que circundava o Supremo Tribunal Federal tido como instituição, tendo-se por base os parâmetros delineados da prática ora utilizada, é relevante para o presente estudo. Como colocado acima, a linha de pensamento que pode ser observada diante da decisão do STF era a do positivismo jurídico, uma atenção maior à lei (gize-se: a lei brasileira) do que a qualquer elemento de justiça.
A ideologia do positivismo jurídico pode ser vista especialmente em duas questões: a primeira ligada ao princípio da legalidade, uma vez sequer é cogitado enquadrar os crimes de Wagner como genocídio, entendo-os como homicídios, equiparando o nazista a qualquer assassino comum apesar da magnitude dos atos cometidos por ele. A segunda está ligada à interpretação dos ministros quanto à prescrição. Esta não havia ocorrido no Brasil, como foi reconhecido de forma unânime, porém, ao contrário do que foi defendido por Xavier de Albuquerque, a interpretação quanto à prescrição segundo a legislação alemã foi realizada de forma bastante restrita e dando-se prevalência ao entendimento brasileiro em detrimento ao que afirmava o governo alemão.
O reconhecimento deste fator, porém, não é o suficiente para compreender o resultado do julgamento e o posicionamento dos ministros. A isso deve-se somar os dados trazidos anteriormente referentes ao STF como uma instituição e também ao contexto histórico-político em que ocorreu o julgamento. Quanto ao Tribunal como instituição, pode ser notado que este sofreu com tentativas pontuais de interferência em momentos de fortes rupturas governamentais e, portanto, tais instantes deveriam ser reconhecidos pelos membros do STF para uma proteção da sua instituição, o que ocorreria em uma transição para a democracia, quando o Tribunal deveria continuar sendo reconhecido como uma instituição legítima para proferir julgamentos.
Da sucinta exposição sobre o contexto, pode-se destacar alguns elementos que podem ter influenciado a decisão do Tribunal. Primeiramente, deve-se lembrar que o julgamento do Caso Wagner obteve grande visibilidade pública, podendo ser observado que nos dias seguintes ao julgamento foram publicadas notícias diárias a respeito do caso nos jornais da região sudeste,[584] fato que transformou o julgamento em uma plataforma para o STF como instituição e seus membros como julgadores para expor e efetivar suas preferências.
O presidente Geisel, responsável pela nomeação de sete dos dez ministros votantes no Caso Wagner, expressou desde sua posse o anseio de ampliar a abertura democrática, apesar de lenta e gradualmente. Este vislumbre de uma mudança de um momento ditatorial para uma democracia representou uma necessidade para que o STF se fixasse como uma instituição forte e necessária para o futuro do país. Ao final do julgamento quando questionado a respeito de alguma atitude a ser tomada para a reversão da decisão do Tribunal, o ministro Antonio Neder chegou a afirmar que “o Judiciário brasileiro é soberano” e a decisão não seria modificada.[585]
Esta declaração revela a vontade dos julgadores como membros da instituição judiciária de ressaltarem a autonomia do STF, sua força e impermeabilidade a quaisquer pressões externas, em conformidade com a mitologia jurídica: o Judiciário era uma instituição neutra, portadora de credibilidade e, portanto, deveria ser sempre sustentada.
A noção de independência do Judiciário mesmo frente a pressões pode ainda mais ser destacada diante de uma atitude tomada por políticos norte-americanos após o julgamento quando 36 senadores redigiram uma carta ao presidente João Figueiredo pedindo que Wagner fosse expulso do país.[586] O fato do presidente Figueiredo não ter acatado o pedido demonstra que o próprio Executivo não tinha o desejo de enfrentar o Judiciário ou agradar os políticos estadunidenses e dos países estrangeiros.
Este fato demonstra uma mensagem do STF como poder estatal também em um nível internacional: o Brasil era um país independente, detentor de um Judiciário soberano, e não se submeteria à vontade de outros Estados, ainda mais se tratando dos Estados Unidos que, nos anos antecedentes ao julgamento, questionavam as atitudes governamentais e o modo de governo existente. O mesmo se aplica à República Federal da Alemanha que utilizava o programa nuclear como instrumento de pressão para que ocorressem mudanças políticas no Brasil. A soberania e importância almejadas pelo STF eram de tal monta que a decisão no Caso Wagner se fundou especialmente no seu entendimento do direito alemão e não brasileiro, colocando-se como uma instituição apta a interpretar as normas de outros países.
Conforme colocado, a não concessão da extradição de Wagner pelo Judiciário poderia ter gerado uma ação do Executivo, a expulsão do nazista. A inércia do Executivo representa, portanto, um alinhamento de posições entre o STF e o poder Executivo no que diz respeito a esse caso em particular.
Ainda outra questão deve ser ressaltada: quando da realização do julgamento já estava em discussão a realização da Lei da Anistia que certamente viria futuramente a ser apreciada pelo Supremo Tribunal Federal, devendo os seus componentes estarem preparados para isto. Caso fossem favoráveis à Lei, posicionavam-se no sentido de que violadores dos Direitos Humanos no Brasil não seriam julgados ou punidos.
Como poderiam, então, durante o julgamento relativo a Wagner, fundamentar seus posicionamentos no respeito aos Direitos Humanos e na necessidade de punição de quem os violasse se não fariam isso no plano interno? Este seria um paradoxo impossível de solucionar. A linha lógica de pensamento deveria ser aquela utilizada: utilizar a lei analisada friamente, e, caso fosse necessário não punir um violador dos Direitos Humanos, independentemente da gravidade de seus crimes, o STF estaria de acordo.
A decisão do STF no Caso Wagner, portanto, somente pode ser explicada analisando-se uma gama de elementos, os quais serão retomados e expostos com mais delongas durante as considerações finais. Finalizando este capítulo, parte-se agora para a análise do julgamento do pedido de extradição formulado contra Erich Priebke na Argentina, momento em que serão agregados mais elementos referentes aos tratados internacionais e também ao genocídio.




5 A DECISÃO DA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA NACIÓN NO CASO ERICH PRIEBKE

Da mesma forma como tratado acerca do Caso Wagner no Brasil, antes de iniciar a exposição da decisão da Corte Suprema de Justicia de la Nación em relação à extradição de Erich Priebke é necessário que se exponha acerca dos trâmites do processo até sua chegada à CSJN, uma vez que, conforme já exposto, este Tribunal não possui competência originária para julgar pedidos de extradição, julgando-os apenas em grau recursal.
Em 10 de junho de 1994, a Embaixada da Itália na Argentina apresentou nota verbal acompanhada do pedido de extradição de Erich Priebke por solicitação do juiz de investigações preliminares do Tribunal Militar de Roma que, em 09 de maio, havia emitido um mandado de captura contra o extraditando pelo delito de participação em violência com homicídio continuado e agravado por ter provocado a morte de 335 pessoas em 24 de março de 1944.
Junto ao pedido de extradição, o governo italiano enviou uma série de documentos, dentre eles a ordem de prisão e decreto de autorização de reabertura das investigações de 09 de maio de 1994, ordem de captura emitida pelo Fiscal Militar do Tribunal Militar de Roma de 25 de novembro de 1946, ordem de separação de atas contra Priebke de 31 de janeiro de 1948, sentença de 19 de fevereiro de 1962 do juiz nstrutor militar do Tribunal Militar de Roma ordenando que não deveria seguir o processo em virtude de Priebke e outros estarem em paradeiro desconhecido, fragmentos do interrogatório de Herbert Kappler, declarações de Priebke de 28 de agosto de 1946, sentença emitida pelo Tribunal Militar de Roma de 20 de julho de 1948 contra Herbert Kappler, Borante Domizlaff, Hans Clemens, Kurt Schutze e Karl Wiedner e transcrição dos artigos relevantes do Código Penal Militar e Código Penal italianos.
O pedido italiano foi julgado em primeiro grau pelo Juzgado Federal de San Carlos de Bariloche, a cargo do juiz Leônidas Juan Gustavo Moldes, sendo a sentença emitida onze meses após a solicitação italiana. Em análise da sentença obtida junto ao Ministério das Relações Exteriores argentino é possível verificar que o procurador-fiscal federal pediu que fosse deferida a solicitação de extradição de Priebke para a Itália, enquanto os advogados constituídos para o extraditando, Pedro Eduardo Bianchi e Enrique Omar Gschkind responderam ao pedido rechaçando os argumentos expostos pelo governo italiano. As alegações da defesa de Priebke foram expostas e apreciadas pelo juiz de primeiro grau em sua decisão, conforme passa-se a expor.
Após decidir uma questão preliminar de pouca importância (uma alegação de litispendência[587] por parte dos advogados de Priebke), o juiz Leônidas Moldes passou a dissertar sobre as acusações que pesavam contra o extraditando, expondo de forma acurada a respeito do massacre das Fossas Ardeatinas e ressaltando o fato de que em 25 de novembro de 1946 foi emitida ordem de captura contra Priebke, em 31 de janeiro de 1948 foi solicitada a separação de atas em relação ao seu caso por não poder encontrá-lo e que em 19 de fevereiro de 1962 foi decidido pelo Tribunal Militar de Roma que não se poderia seguir com qualquer processo em virtude do desaparecimento do réu, ficando os atos judiciais contra Priebke interrompidos até 09 de maio de 1994, quando foram reabertas as investigações.
O juiz começou então a analisar a procedência do pedido de extradição, iniciou por verificar a alegação da defesa de que haviam sido violados os princípios do devido processo e da ampla defesa diante da atuação do procurador-fiscal federal no processo, que significaria uma intervenção do poder Executivo, uma vez que ele estaria submetido ao Ministério Fiscal. Moldes entendeu que não havia qualquer violação a normas nesse caso diante do fato de existir interesse do Ministério Público pelo fato de que as extradições tem a capacidade de comprometer as relações internacionais, a cargo do poder Executivo. Desde o julgamento em primeiro grau era possível perceber a existência de relevância do caso não somente no plano judicial, mas também nas relações internacionais que impactavam no poder Executivo argentino.
Em um segundo momento o juiz apreciou o argumento da defesa de que a solicitação italiana deveria ser rechaçada por se tratar de coisa julgada, já que em 20 de julho de 1948 o Tribunal Militar de Roma sentenciou Herbert Kappler à prisão perpétua pelo mesmo caso, absolvendo cinco outros réus baseado na obediência devida por eles às ordens superiores. Estando absolvidos estes réus, da mesma forma Priebke, que sequer havia sido julgado, também ingressaria no rol dos não culpáveis pelos crimes cometidos em virtude da obediência devida. Entendeu Moldes que tal argumento não poderia prosperar, uma vez que não cabe em um julgamento de pedido de extradição verificar a culpabilidade ou não do extraditando, o que ficaria a cargo de um tribunal italiano. Entrar nesse aspecto, segundo o juiz, seria assumir jurisdição que não é de sua competência.
No momento mais importante, Moldes analisou a arguição da defesa no sentido de que o crime imputado a Priebke se enquadraria na tipificação de homicídio simples, estando, portanto, prescrito e, ainda, que por se tratar de um delito militar que poderia ser tido como homicídio culposo por negligência, esse crime não figuraria entre os previstos no tratado de extradição firmado com a Itália.
Quanto à segunda alegação, o juiz discordou da defesa, assegurando que a conduta criminosa imputada a Priebke estava prevista no tratado de extradição entre a Argentina e a Itália e seguiu à análise da questão da prescrição, tida por Moldes como medular. Cabe neste momento inserirmos algumas linhas a respeito da prescrição no ordenamento jurídico argentino.
A prescrição como forma de extinção da punibilidade pode ser observada no Código Penal argentino de 1984: “Articulo 59. La acción penal se extinguirá: 3º. Por la prescripción”. Na doutrina penal argentina encontra-se entendimento semelhante ao colocado no caso brasileiro, nos dizeres de Sebastian Soler:
La prescripción tiene, teóricamente, diversos fundamentos: el simple transcurso del tiempo, la desaparición de los rastros y efectos del delito, la presunción de buena conducta, el olvido social del hecho, etc. En nuestro derecho vemos funcionar como base del sistema un doble motivo: el transcurso del tiempo y la conducta observada por el sujeto. No es que el transcurso del tiempo - como lo observa von Liszt— tenga un poder místico creador o destructivo del derecho ; con ello el orden jurídico no hace más que comportarse, como ordenamiento práctico que es, reconociendo el poder de los hechos, ya que es manifiesta la inconveniencia de una represión muy tardía. Pero estos fundamentos son, sobre todo, de política legislativa.[588]

No mesmo sentido, ainda, Carlos Creus:
Cimentada en elementales razones de política legislativa, la prescripción abreva en dos motivaciones básicas, que viabilizan su influjo extintor sobre la acción penal, obstando o aniquilando -según los casos- su curso procesal.

Tales motivaciones estriban, por un lado, en un fenómeno físico: el mero transcurrir del tiempo que deposita en la vida social un espectro residual susceptible de traducirse en olvido del hecho por desaparición de sus efectos, o como cesación de la impresión moral negativa a que diera lugar, como pautas que animan la inutilidad de su persecución […] Es decir, al devenir temporal, se sumó la presunción de enmienda y buena conducta en el agente que implica su abstención delictiva.[589]

A prescrição da pretensão punitiva também está presente no ordenamento jurídico argentino, no momento em que o Código Penal argentino prevê em seu artigo 62:
Articulo 62 - La acción penal se prescribirá durante el tiempo fijado a continuación:

1º. A los quince años, cuando se tratare de delitos cuya pena fuere la de reclusión o prisión perpetua;

2º. Después de transcurrido el máximo de duración de la pena señalada para el delito, si se tratare de hechos reprimidos con reclusión o prisión, no pudiendo, en ningún caso, el término de la prescripción exceder de doce años ni bajar de dos años;

3º. A los cinco años, cuando se tratare de un hecho reprimido únicamente con inhabilitación perpetua;

4º. Al año, cuando se tratare de un hecho reprimido únicamente con inhabilitación temporal;

5º. A los dos años, cuando se tratare de hechos reprimidos con multa.

O momento de início da contagem do prazo prescricional, por sua vez, é diverso do previsto pela legislação brasileira: “Articulo 63.- La prescripción de la acción empezará a correr desde la medianoche del día en que se cometió el delito o, si éste fuese continuo, en que cesó de cometerse”.
Assim, na Argentina o crime de homicídio simples é punido com pena máxima de vinte e cinco anos, e, portanto, a prescrição da pretensão punitiva ocorre após doze anos, o prazo máximo estipulado pelo artigo 62, 2°, iniciando o prazo à meia noite do dia do cometimento do delito.
A prescrição da pretensão executória também está prevista no Código Penal argentino ao prever o seguinte:
Articulo 65 - Las penas se prescriben en los términos siguientes:

1º. La de reclusión perpetua, a los veinte años;

2º. La de prisión perpetua, a los veinte años;

3º. La de reclusión o prisión temporal, en un tiempo igual al de la condena;

4º. La de multa, a los dos años.

Assim, pode-se notar que na Argentina o prazo para a prescrição da pretensão executória é idêntico ao da pena aplicada ao condenado, diferenciando-se também neste ponto das previsões brasileiras.
Quanto à suspensão da contagem do prazo prescricional esta está prevista no artigo 67 do Código Penal argentino:
Artículo 67. – La prescripción se suspende en los delitos para cuyo juzgamiento sea necesaria la resolución de cuestiones previas o prejudiciales, que deban ser resueltas en otro juicio. Terminada la causa de la suspensión, la prescripción sigue su curso.

La prescripción también se suspende en los casos de delitos previstos en los capítulos VI, VII, VIII, IX, IX bis y X del título XI libro Segundo de este Código mientras cualquiera de los que hayan participado se encuentre desempeñando un cargo público.

Como pode ser visto, o caput deste artigo 67 prevê a mesma hipótese prevista no inciso I do artigo 116 do Código Penal brasileiro, enquanto o parágrafo superveniente prescreve a possibilidade de suspensão da prescrição quando o delito for cometido no exercício de função pública enquanto o agente estiver desempenhando cargo público.
No que tange ao direito penal argentino, as causas interruptivas dos prazos prescricionais estão previstas no artigo 67 do Código Penal argentino, supra, em sua redação válida à época do julgamento do caso Priebke: “La prescripción se interrumpe por la comisión de otro delito o por la secuela del juicio”.
Esclarece Nuñez acerca das hipóteses previstas:
El otro delito debe ser de naturaleza común, consumado o tentado durante el curso del término de la prescripción correspondiente al delito de que se trata, y en el que el agente haya intervenido como autor, instigador o cómplice. La existencia del nuevo delito y la responsabilidad del imputado deben ser declaradas judicialmente.

La secuela del juicio alude a la interrupción de la prescripción por actos del proceso judicial incoado para el conocimiento y juzgamiento del delito en cuestión. Las opiniones se han dividido acerca de lo que debe entenderse por juicio. Unos piensan que de acuerdo con las leyes procesales, a las que les corresponde su definición, el juicio se refiere a la etapa plenaria o contradictoria del proceso. Otros, que representan la opinión prevaleciente en el país, consideran que el juicio equivale a todo el proceso judicial, comprendiendo, por consiguiente, la instrucción y el plenario.[590]

Assim, havia a previsão de interrupção dos prazos prescricionais quando da ocorrência de um novo delito, reconhecido judicialmente e também pela ocorrência de ato processual que busque a impulsão do processo, “capaz de dar real dinámica al mismo y que representan el efectivo movimiento de la acción penal”.[591]
No caso argentino, a Constituição da Nação Argentina prevê também a imprescritibilidade dos crimes cometidos contra a ordem constitucional (artigo 36). Ainda, cabe ressaltar que apenas em 02 de setembro de 2003 foi promulgada a Convenção sobre a imprescritibilidade dos crimes de guerra e dos crimes de lesa humanidade, sobre a qual se tratará em momento oportuno.
Regressando à sentença do juiz de primeiro grau, este inicialmente dispôs que os crimes nas Fossas Ardeatinas constituíam a figura de homicídio, não cabendo analisar-se este ponto mais profundamente pois eventuais atenuantes, majorantes ou excludentes de culpabilidade não deveriam ser julgadas por ele.
Em relação à prescrição expôs que se tratava meramente, segundo o ordenamento jurídico argentino, de uma norma infraconstitucional, devendo-se observar os dispositivos constitucionais e as leis argentinas vigentes. Nesta linha, a Constituição argentina prevê que os tratados internacionais fazem parte da lei suprema da Nação, estando estes subordinados, portanto, às normas constitucionais mas superiores às demais normas internas contrárias. De acordo com o juiz, qualquer discussão acerca do tema estaria terminada em virtude da sanção da nova Carta Magna em agosto de 1994 que versa em seu artigo 75:
Artículo 75.- Corresponde al Congreso:

22. Aprobar o desechar tratados concluidos con las demás naciones y con las organizaciones internacionales y los concordatos con la Santa Sede. Los tratados y concordatos tienen jerarquía superior a las leyes.

La Declaración Americana de los Derechos y Deberes del Hombre; la Declaración Universal de Derechos Humanos; la Convención Americana sobre Derechos Humanos; el Pacto Internacional de Derechos Económicos, Sociales y Culturales; el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos y su Protocolo Facultativo; la Convención sobre la Prevención y la Sanción del Delito de Genocidio; la Convención Internacional sobre la Eliminación de todas las Formas de Discriminación Racial; la Convención sobre la Eliminación de todas las Formas de Discriminación contra la Mujer; la Convención contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes; la Convención sobre los Derechos del Niño; en las condiciones de su vigencia, tienen jerarquía constitucional, no derogan artículo alguno de la primera parte de esta Constitución y deben entenderse complementarios de los derechos y garantías por ella reconocidos. Sólo podrán ser denunciados, en su caso, por el Poder Ejecutivo Nacional, previa aprobación de las dos terceras partes de la totalidad de los miembros de cada Cámara.

Partindo deste entendimento, estando os tratados internacionais acima das leis federais argentinas, seguiu o juiz o posicionamento anterior da Corte Suprema argentina de que “la garantía constitucional de la defensa en juicio no requiere que se asegure al acusado la exención de responsabilidad por el solo transcurso del tiempo”, decidindo que as disposições do artigo 62 do Código Penal não poderiam ser invocadas pelo extraditando para que o Estado Argentino descumprisse sua obrigação internacional derivada de um tratado. Assim, deferiu o pedido de extradição para a Itália.
Gize-se que esse posicionamento do juiz de primeira instância foi baseado exclusivamente em sua interpretação a respeito dos dispositivos legais argentinos e da hierarquia existente entre eles, deixando de lado questões relativas às normas internacionais, inclusive as tidas como jus cogens que haviam sido alegadas pelo procurador-fiscal federal. O processo ainda teria outros desdobramentos antes de ser analisado pela Corte Suprema argentina.
5.1 O recurso da decisão de primeira instância no caso Priebke
Inconformados com a decisão de primeiro grau os advogados de Priebke realizaram recursos de nulidade da sentença e de apelação, que foram julgados pela Cámara Federal de Apelaciones de General Roca. Segundo os defensores, a nulidade da sentença deveria ser declarada, em primeiro lugar por não ter sido comprovado que o extraditando não possuía a condição de refugiado. Em segundo lugar, alegaram um erro no pedido italiano, que imputava a Priebke o homicídio de 5 pessoas, enquanto a concessão da extradição se baseava na morte de 335 civis italianos. Por último, sustentaram a nulidade alegando que o julgador se afastou das alegações das partes, ferindo a ampla defesa do extraditando já que não foi realizada audiência em que Priebke estivesse presente.
Quanto à apelação, pediram os advogados que a sentença fosse alterada, primeiramente alegando se tratar de um caso de homicídio simples e, em segundo lugar, sustentaram que os tratados de extradição com a Itália são específicos sobre a matéria, sendo que a Convenção de Viena sobre o Direito dos Tratados de 1980 não influiria sobre eles, por se tratar de um documento genérico e que não poderia ser aplicado retroativamente. Diante disto, aplicando-se somente os tratados de extradição e a legislação argentina, a ação penal em relação ao delito do qual Priebke fora acusado estaria prescrita tanto segundo o direito argentino quanto pelo direito italiano.
O fiscal de câmara de General Roca[592], por sua vez, pontuou que os crimes de Priebke não se tratavam de delitos comuns e que deveria ser feito um juízo de valoração histórica, baseado nos princípios, aspirações e determinações da comunidade internacional, invocando o jus cogens, sobre o qual versa a Constituição argentina, que motivaria a extradição de Priebke. Diante destes argumentos que seriam analisados, é necessário que, antes de passarmos à decisão de segundo grau, se exponha a respeito da figura dos tratados internacionais e sua função jurídica.
5.1.1 Os tratados internacionais como regra para a análise do julgamento do caso Priebke
Valerio Mazzuoli expressa a importância dos tratados internacionais no Direito Internacional:
Os tratados internacionais são, incontestavelmente, a principal e mais concreta fonte do Direito Internacional Público na atualidade, não apenas em relação à segurança e estabilidade que trazem nas relações internacionais, mas também porque tornam o direito das gentes mais representativo e autêntico, na medida em que se consubstanciam na vontade livre e conjugada dos Estados e das Organizações Internacionais, sem a qual não subsistiriam. Além de serem elaborados com a participação direta dos Estados, de forma democrática, os tratados internacionais trazem consigo a especial força normativa de regularem matérias das mais variadas e das mais importantes.[593]

O mais importante documento relativo aos tratados internacionais na contemporaneidade é a Convenção de Viena sobre o Direito dos Tratados de 1969, complementada posteriormente pela Convenção sobre o Direito dos Tratados entre Estados e Organizações Internacionais ou entre Organizações Internacionais de 1986, que reconheceu o direito das organizações internacionais de firmarem tratados e convenções.[594]
A Convenção de 1969 traz o conceito de tratado:
Artigo 2

Expressões Empregadas

1. Para os fins da presente Convenção:

a)“tratado” significa um acordo internacional concluído por escrito entre Estados e regido pelo Direito Internacional, quer conste de um instrumento único, quer de dois ou mais instrumentos conexos, qualquer que seja sua denominação específica;

Pelo trazido pela Convenção, pode-se abstrair as principais características de um tratado internacional: a) acordo internacional entre Estados; b) celebrado por escrito; c) regido pelo direito internacional; d) qualquer que seja sua denominação; e) conste de um instrumento único ou em dois ou mais instrumentos conexos. Passamos a uma sucinta exposição a respeito destas características:
a) Acordo internacional
O direito internacional público tem por base o princípio do livre consentimento. Por este motivo, os tratados não podem expressar senão aquilo que for acordado de forma livre entre as partes, sem isto não há de se falar em um acordo internacional válido. Não basta, porém, falar em acordo em termos leigos, devendo tal expressão ser trazida para o mundo jurídico, assim, este acordo deve visar a produção de efeitos jurídicos, revestindo-se do caráter de ato jurídico.[595]
b) Celebrado por escrito
O direito internacional sofreu, como visto anteriormente, severas alterações no século XX. O costume internacional, considerado até então como a principal fonte do direito internacional, foi dando lugar às normas convencionais realizadas de forma escrita. Desta forma, como disposto expressamente pela Convenção de 1969, existe a necessidade de uma formalidade, traduzida na escrita do tratado.[596]
c) Regido pelo direito internacional
Para que seja tido como um tratado o ato realizado deve operar dentro do direito internacional. Caso a regência sobre o acordo se dê pelo direito interno de um dos Estados contratantes não se estará falando de um tratado, mas sim de um contrato internacional.[597]
d) Qualquer que seja sua denominação
Tal disposição se traduz necessária no momento em que se verifica que os tratados podem possuir várias denominações diferentes sem que se altere a sua natureza, tais como: convenção, declaração, ato, pacto, protocolo, acordo, concordata, compromisso, entre outros.[598]
e) Conste de um instrumento único ou em dois ou mais instrumentos conexos
Um tratado pode ser realizado em um ou mais instrumentos, ou seja, após a produção do tratado podem ser apresentados novos documentos que não irão comprometer a sua unidade.[599]
Ainda, para que um tratado seja tido como válido e produza efeitos jurídicos é necessário que ele cumpra algumas condições: que as partes tenham capacidade para tal, que os agentes estejam habilitados, que exista consentimento mútuo e que o objeto do tratado seja lícito e possível.
A Convenção de Viena de 1969 estipula em seu artigo 6° que: “Todo Estado tem capacidade para concluir tratados.” Somado ao que foi complementado pela Convenção de 1986, pode-se dizer que os Estados soberanos, as Organizações Internacionais, os beligerantes e a Santa Sé, além de outros atores internacionais possuem o direito de celebrar tratados.[600]
Quanto à habilitação dos agentes, o artigo 7° da Convenção de Viena de 1979 dispõe que:
1. Uma pessoa é considerada representante de um Estado para a adoção ou autenticação do texto de um tratado ou para expressar o consentimento do Estado em obrigar-se por um tratado se:

a) apresentar plenos poderes apropriados; ou

b) a prática dos Estados interessados ou outras circunstâncias indicarem que a intenção do Estado era considerar essa pessoa seu representante para esses fins e dispensar os plenos poderes.

2. Em virtude de suas funções e independentemente da apresentação de plenos poderes, são considerados representantes do seu Estado:

a) os chefes de Estado, os chefes de Governo e os ministros das Relações Exteriores, para a realização de todos os atos relativos à conclusão de um tratado;

b) os chefes de missão diplomática, para a adoção do texto de um tratado entre o Estado acreditante e o Estado junto ao qual estão acreditados;

c) os representantes acreditados pelos Estados perante uma conferência ou organização internacional ou um de seus órgãos, para a adoção do texto de um tratado em tal conferência, organização ou órgão.

Sendo assim, para possuir a capacidade de firmar tratados a pessoa deve possuir plenos poderes, estando isentas de apresentação de documentação comprobatória os chefes de Estado, chefes de Governo e ministros das Relações Exteriores por tal condição ser ínsita à sua posição governamental.
No que diz respeito ao consentimento mútuo, conforme exposto anteriormente, a adoção do texto do tratado é efetuada pelas partes que aceitarem tal fato. Relativamente a tratados multilaterais, negociados em uma conferência internacional, tal adoção se dará pela aceitação por dois terços dos Estados presentes e votantes, excetuando-se casos em que foi adotada norma diversa. Sobre a forma de expressão do consentimento ainda trata a Convenção de Viena de 1969 em seus artigos 11 a 17.[601]
Em relação ao objeto lícito e possível, é de suma importância citar o artigo 53 da Convenção de Viena sobre o Direito dos Tratados:
Artigo 53

Tratado em conflito com uma norma imperativa de direito internacional geral (jus cogens)

É nulo um tratado que, no momento de sua conclusão, conflite com uma norma imperativa de Direito Internacional geral. Para os fins da presente Convenção, uma norma imperativa de Direito Internacional geral é uma norma aceita e reconhecida pela comunidade internacional dos Estados como um todo, como norma da qual nenhuma derrogação é permitida e que só pode ser modificada por norma ulterior de Direito Internacional geral da mesma natureza.

Este artigo reforça a importância das normas de jus cogens no panorama internacional, uma vez que, ocorrendo a violação destas normas imperativas, o tratado não produzirá efeitos, como, por exemplo, no caso de um tratado que viole Direitos Humanos estabelecidos.[602]
Estas normas de jus cogens são previstas no artigo 53 da Convenção de Viena sobre o direito dos tratados:
É nulo o tratado que, no momento de sua conclusão, conflita com uma norma imperativa de direito internacional geral. Para os fins da presente Convenção, uma norma imperativa de direito internacional geral é uma norma aceita e reconhecida pela comunidade internacional dos Estados no seu conjunto, como norma da qual nenhuma derrogação é permitida e que só pode ser modificada por nova norma de direito internacional geral da mesma natureza.

A norma imperativa é, portanto, a afirmação da existência de uma estrutura normativa em virtude de seu conteúdo e da importância de suas regras, em prol de uma ordem pública internacional.[603] Esta ordem advinda de uma norma imperativa é superior a uma norma obrigatória (direito interno ou convenção regional), sendo incluída entre as regras gerais do direito internacional e não podendo ser atingida por via de tratados ou outras normas nacionais ou internacionais.[604]
 As normas imperativas se voltam à proteção de valores vitais que a sociedade internacional compartilha, sendo aceitas universalmente, de forma expressa ou tácita. Estas normas não possuem um caráter estático, uma vez que os valores podem ser acrescidos ou modificados com o tempo, a exemplo do caráter histórico dos direitos humanos.[605]
Os tratados estão fundamentados na norma pacta sunt servanda, um dos princípios do direito internacional, em decorrência do disposto no artigo 26 da Convenção de 1969: “Pacta sunt servanda - Todo tratado em vigor obriga as partes e deve ser cumprido por elas de boa fé.”[606] Em outras palavras, o tratado realizado de acordo com as normas previstas deve ser obedecido pelas partes acordantes.
Quanto aos seus efeitos, inicialmente, eles só surtem em relação às partes contratantes, isto em decorrência do artigo 34 da Convenção de Viena de 1969: “Um tratado não cria obrigações nem direitos para um terceiro Estado sem o seu consentimento”, uma decorrência da regra res iter alios aliis neque nocere neque prodesse potest (coisa pactuada não pode causar danos nem vantagens a terceiros), comportando tal regra algumas exceções.[607]
Essas exceções são trazidas também no corpo da Convenção de Viena de 1969, sendo que tal efeito para terceiros pode ocorrer caso exista a aceitação expressa do terceiro Estado (art. 35) ou o seu consentimento (art. 36), além da possibilidade de que a regra prevista no tratado se transforme em regra consuetudinária obrigatória de direito internacional (art. 38).
Assim, regra geral, os tratados não podem gerar efeitos para terceiros, limitando-se às partes contratantes. Para estas, o tratado passa a ter força de lei, obrigando o Estado no plano interno e internacional e, caso ocorra conflitos sobre os tratados, estes devem ser resolvidos guiando-se pelo princípio da boa-fé,[608] de acordo com o artigo 31 da Convenção de Viena de 1969: “Um tratado deve ser interpretado de boa-fé segundo o sentido comum atribuível aos termos do tratado em seu contexto e à luz de seu objetivo e finalidade”. Versado a respeito dos tratados internacionais, pode-se neste momento regressar ao julgamento da extradição de Erich Priebke em segundo grau pela Cámara Federal de Apelaciones.
5.1.2 A decisão da Cámara Federal de Apelaciones
Em 23 de agosto de 1995, os integrantes da Cámara Federal de Apelaciones se reuniram para julgar os recursos realizados, resultando em um longo acórdão que tratou minuciosamente sobre as alegações realizadas e cujo teor passa-se a expor de forma resumida. O primeiro juiz a votar foi Carlos A. Müller, que iniciou sua exposição pela questão da nulidade em virtude de uma suposta condição de refugiado do extraditando, a qual afastou, uma vez que se Priebke fosse tido como refugiado esta informação teria sido dada pelo Ministério das Relações Exteriores que sequer receberia a requisição de extradição se este fosse o caso.
Quanto ao suposto erro nos números de pessoas mortas indicadas no pedido de extradição, também não deu provimento o juiz, entendendo estar clara e correta a exposição de que se trataram de 335 indivíduos diante da documentação juntada ao requerimento italiano. Por fim, em relação à inexistência de audiência que, segundo os defensores de Priebke, seria imprescindível, decidiu que, uma vez que o julgamento de um pedido de extradição não envolve o conhecimento sobre a culpabilidade do acusado, não seria necessária a audiência para apresentação de defesa quanto às acusações.
Ainda a respeito da postura do juiz de primeiro grau, também afastou o julgador a alegação de que o juiz utilizou de disposições não alegadas pelas partes, uma vez que ele poderia usar de quaisquer normas aplicáveis. Dessa forma, votou pelo indeferimento dos pedidos de nulidade da sentença e passou à análise das alegações da apelação para reforma da sentença de primeiro grau.
Acerca da qualificação dos crimes realizados, entendeu Müller que deveriam ser enquadrados como homicídio simples, não podendo se encaixar como crimes contra a humanidade de acordo com a resolução 3.074 de 1973 da Assembleia Geral das Nações Unidas por dois motivos: primeiramente por se tratar de uma recomendação e não de uma norma obrigatória; segundo, por ser uma previsão posterior aos fatos, não podendo ser utilizada em virtude do princípio da legalidade que, por sua vez, também está previsto em um documento internacional, o Pacto Internacional de Direitos Civis e Políticos. Tendo em vista esse princípio, da mesma forma afastou a aplicabilidade da Convenção para Prevenção e Repressão do Crime de Genocídio de 1948.
Partindo para as demais questões, esclareceu o juiz que o tratado de extradição entre Argentina e Itália de 1886 prevê a possibilidade de extradição em caso de homicídio voluntário e assassinato, enquanto o de 1987 coloca que se admite a extradição “exclusivamente pelos delitos puníveis segundo as leis de ambas as partes”. Desta maneira, o crime imputado ao extraditando se encaixaria em ambas as previsões.
Passou, então, à mais central das questões: a prescrição. Foi destacado que em ambos os tratados de extradição entre os países existia a previsão de que seria tido como improcedente o pedido de extradição caso houvesse operado a prescrição no Estado requerente ou requerido. Tendo em vista que os crimes atribuídos a Priebke ocorreram em 24 de março de 1944 e o último ato interruptivo fora a sentença de 19 de fevereiro de 1962 e que segundo a legislação argentina ocorreria a prescrição após 15 anos, em virtude de se tratar de delito punível com a prisão perpétua, os crimes realizados pelo alemão estariam prescritos.
Para fundamentar ainda mais este posicionamento, foi analisado no voto de Müller o conflito entre os tratados internacionais aprovados pela lei 23.379 (Convenções de Genebra de 1949 e Protocolos adicionais de 1977) e os dispositivos do Código Penal Argentino. Segundo o julgador, em primeiro lugar as previsões dos tratados seriam de natureza diversa das presentes na legislação argentina, devendo-se observar as normas internas como forma de prezar pela soberania nacional, conforme disposto na lei argentina que aprovou os tratados em seu artigo 88 inciso 3:
En todos los casos, será aplicable la ley de la Alta Parte contratante requerida. No obstante, las disposiciones de los párrafos precedentes no afectarán a las obligaciones que emanen de las disposiciones contenidas en cualquier otro tratado de carácter bilateral o multilateral que rija o haya de regir, total o parcialmente, en el ámbito de la asistencia mutua judicial en materia penal. (grifo do julgador)





Entendeu, então, estar errado o posicionamento do juiz de primeiro grau ao dar prevalência aos tratados internacionais sobre as disposições do Código Penal Argentino. Ainda, colocou que os tratados de extradição, mais do que documentos sobre cooperação em matéria penal, também prevêem direitos ao extraditando que devem ser observados. Entre estes direitos, estaria o de ser observada a questão da prescrição existente.
Não bastasse, novamente foi exposto por Müller a respeito do princípio da legalidade. Sendo os Protocolos de Genebra e os demais tratados internacionais invocados pelo juiz de primeiro grau posteriores a 1944, não poderiam eles ser aplicados em virtude do aforismo nullum crimen nulla poena sine lege.
Em suas considerações finais o juiz justificou seu posicionamento. Asseverou que não era necessário advertir demasiadamente sobre as falhas e defeitos do sistema de extradição, ressaltando que “la tarea de remediarlos no se encuentra en manos de los jueces – que resuelven los conflictos con base a leyes y no ejemplos” e buscando afastar-se de uma acusação de que seu entendimento era estritamente positivista, afirmou que “la conclusión a que arribé no reposa en un excesivo apego al formalismo normativista sino en la imposibilidad de completar la tarea del legislador y de efectuar interpretaciones extensivas en perjuicio del ‘extraditurus’”. Votou, então, pela reforma da sentença e pela não concessão da extradição.
 Seguiu-se, então, o voto de Miguel Angel Vilar, que em sua primeira frase já disse dissentir do voto anterior, posicionando-se no sentido de conceder a extradição e confirmar a sentença de primeiro grau, porém por motivos distintos. A principal parte do voto do juiz Vilar foi referente ao delito cometido por Priebke. Esclareceu que, sob sua ótica, os crimes comuns estariam dentro da lei positiva, enquanto os crimes de guerra, ao contrário, se encontrariam fora da lei positiva e, por este motivo, o caso analisado não poderia ser visto de forma tradicional. Dispôs o juiz:
[…] en el Derecho no se presenta únicamente una dimensión normológica […] sino que también existen otras dos dimensiones, la sociológica y la de justícia o del valor justicia (‘dikelógica’), que bajo ningún pretexto pueden ser dejadas de lado […] para una vigencia efectiva y segura del Derecho, en la decisión judicial no puede estar ausente todo aquello que hace a la convivencia social, ni la justicia como valor.

Este posicionamento coaduna com o exposto por Max Weber a respeito da necessidade sentida por diversos operadores do direito em interpretar os dispositivos e aplicá-los de forma mais livre:
A situação de um autômato jurídico, limitado à interpretação de parágrafos e contratos, no qual se introduzem, em cima, os fatos mais os custos para que solte, embaixo, a sentença e suas explicações, é vista como subalterna pelos práticos jurídicos modernos, e precisamente a universalização do direito formal codificado a torna cada vez mais desagradável para eles. Exigem a atividade jurídica "criativa" para o juiz, pelo menos ali onde falham as leis.[609]

 Afastando-se do voto de Müller e colocando este como extremamente positivista, evocando a existência de um direito supralegal, o jus gentium já existente entre os romanos e chegado à atualidade como jus cogens. Diante destas normas superiores, não seria razoável, segundo o juiz, fazer prevalecer o princípio da legalidade, que seria válido perante um delito comum e de caráter local, mas não em uma Comunidade Internacional de Estados. Afirmou ainda que o crime cometido sequer poderia ser tido como prescritível, já que este instituto seria privativo de cada Estado, não se aplicando a um caso de crime contra a humanidade. Finalizou sua exposição sobre o crime cometido colocando que: “media  el caso el valor justicia que impone un delito de tal índole debe NECESARIAMENTE SER JUZGADO porque se trata de una acción indebida, reprochable, contraria a los preceptos del Derecho Natural y de Gentes”.
Quanto à extradição, novamente Vilar posicionou-se no sentido de que o caso em tela não deveria ser tratado conforme o direito comum, mas sim socorrendo-se do costume internacional, do direito das gentes e da conduta a ser seguida pela Argentina em tais situações, observando os Pactos, Tratados e documentos internacionais, considerando a Argentina como participante da Comunidade Internacional e, assim, detentora do dever de cumprir suas disposições. Concluiu então: “En virtud de que la extradición es un acto de contribución al valor justicia, […] entiendo que nuestro país tiene la obligación moral y jurídica de entregar al acusado porque, de no hacerlo – y como decía Hugo Grocio – se convertiría en su cúmplice”.
Por último e de forma sucinta, proferiu seu voto o juiz Arturo Perez Petit que, primeiramente, disse não ver outra forma de encarar os crimes imputados a Priebke se não como crimes de caráter comum. Em um segundo momento, concordou com Vilar em relação ao fato do instituto da extradição constituir um ato de contribuição à justiça e de que esta deve ser tida como maior valor, porém, finalizou colocando que diante do princípio da legalidade, acompanhava o voto do primeiro juiz.
Assim, por unanimidade, foi negada a procedência do pedido de nulidade da sentença de primeiro grau e, por maioria, dada procedência ao recurso de apelação e revogar a sentença quanto à concessão de extradição.
Como se pode perceber, a própria decisão de segundo grau emanada pela Cámara Federal de Apelaciones poderia ser alvo de uma análise própria, uma vez que apresenta opiniões dissonantes entre membros do tribunal que refletem suas preferências quanto a resultados e interpretações quanto às regras utilizadas, porém este não é o foco do presente estudo.
Após a publicação do acórdão e diante da reforma da sentença de primeira instância, o Ministério Público argentino interpôs um recurso ordinário de apelação buscando a reforma da decisão da Câmara. A palavra final a respeito da extradição de Priebke seria agora da Corte Suprema de Justicia de la Nación.
5.2 Genocídio: uma discussão central
Antes de se passar ao posicionamento dos julgadores da CSJN deve-se traçar algumas linhas a respeito da questão do crime de genocídio. Como pôde ser visto no capítulo anterior, sequer se cogitou no STF o enquadramento dos crimes cometidos por Wagner como genocídio. Caso os ministros tivessem entendido que os crimes do nazista se encaixavam na categoria de crimes contra a humanidade e aceitos os tratados internacionais sobre o tema, especialmente a imprescritibilidade desses, o resultado do julgamento de Wagner teria sido diverso.
Da mesma forma, pelo analisado até o momento do julgamento do pedido de extradição de Priebke, esta foi aceita em primeiro grau devido ao fato do juiz entender que os tratados internacionais deveriam prevalecer sobre a legislação interna ordinária em virtude da Constituição argentina, entendimento este que não foi seguido no segundo grau, quando a maioria dos julgadores votou pela primazia da leis nacionais, posicionando-se no sentido de que o crime se encontrava prescrito e, portanto, não se poderia extraditar o alemão. A mesma questão foi essencial no julgamento de Priebke na Corte Suprema. Portanto, para uma melhor compreensão da decisão da CSJN é relevante uma exposição sobre a figura do genocídio.
O genocídio, juntamente com a guerra, se traduz no ponto mais baixo atingido pelo ser humano como espécie, o momento em que as maiores atrocidades foram (e são) cometidas, colocando em dúvida o próprio conceito de evolução humana com o transcorrer do tempo. Isso pode ser visto quando se verifica o fato de que, apesar da grande visibilidade que o genocídio judeu teve, ele não foi o primeiro a ocorrer na história contemporânea e sequer foi o último, carecendo de uma perpétua atenção por parte da comunidade internacional através de conscientização, repressão e, quando ocorrido, punição.
Apesar da notoriedade do genocídio judaico, pouco se discute a respeito do fato da Alemanha já ter praticado o crime de genocídio anteriormente em uma de suas colônias, a Namíbia. Cabe versarmos sucintamente sobre o genocídio na Namíbia para se ter uma noção da já existência deste crime anteriormente à sua positivação nos tratados internacionais após a Segunda Guerra Mundial.
Em 1884 a Namíbia tornou-se parte do Império Alemão, uma colônia à disposição de sua metrópole que acabou por se transformar no palco do primeiro genocídio do século XX. Buscando oportunidades para a criação de gado, em 1903 cerca de 5.000 alemães adentraram o território da Namíbia, empurrando a população local para um espaço cada vez menor através de artimanhas e violenta coação. No ano seguinte, os hereros, um povo banto que habitava a Namíbia, se ergueram contra a ocupação alemã. Declarando “Que morramos lutando ao invés de morrer como resultado de maus-tratos, aprisionamento ou outra calamidade”, o líder dos hereros, Samuel Mahartero, comandou seus combatentes contra postos militares e colonizadores, matando cerca de 120 alemães.[610]
Esta reação levou a uma resposta enfurecida por parte do Kaiser Guilherme II, que despachou para o local o tenente-general Lothar von Trotha com o objetivo de exterminar os revoltosos. Para o militar as tribos africanas “só respondem à força. Era e é minha política usar a força com terrorismo e até mesmo com brutalidade. Eu devo aniquilar as tribos revoltosas com rios de sangue e rios de ouro. Somente após o desenraizamento total é que algo vai emergir”.[611]
O próprio general, após a batalha de Waterberg, onde 1.600 soldados alemães armados derrotaram os hereros, foi quem emitiu a ordem de extermínio:
Eu, o grande general das tropas alemãs envio esta carta ao povo herero. Os hereros não são mais sujeitos alemães… Os herero devem, portanto, deixar a terra. Se a população não fizer isso eu os forçarei com os canhões. Dentro das fronteiras alemãs todo herero, armado ou desarmado, com ou sem gado, será fuzilado. Eu não aceitarei mais mulheres e crianças, eu as deixarei para trás aos cuidados do seu povo ou deixarei que sejam mortas.[612]

A partir deste momento, iniciaram-se os assassinatos brutais. Homens eram estrangulados com arame farpado e seus cadáveres pendurados. As mulheres e as meninas eram estupradas e depois mortas a golpes de baioneta. Os velhos e os doentes eram massacrados. Existem relatos de que homens, mulheres e crianças foram amarrados, encharcados com querosene e queimados vivos.[613] Diversos hereros morreram nos campos de concentração criados pelos alemães.
Estima-se que, antes da guerra, havia cerca de 80.000 hereros na Namíbia. O censo realizado pelos alemães em 1911 contabilizou 15.130 sobreviventes dentro do país, enquanto outros haviam fugido para países vizinhos. Por volta de 80% dos hereros foram mortos e sua terra transferida para colonizadores alemães com subsídios do governo alemão.[614]
Alguns estudiosos colocam que esse foi, em muitos aspectos, o protótipo de assassinato em massa que seria utilizado posteriormente pelos nazistas. Neste sentido coloca Madley:
O genocídio herero foi um antecedente crucial para os assassinatos em massa nazistas. Ele criou a palavra alemã Konzenstrationlager [campo de concentração] e o primeiro campo de extermínio do século XX. Assim como o extermínio pelos nazistas, o genocídio na Namíbia foi baseado em ideias como Lebensraum [espaço vital], guerra de aniquilação [Vernichtugskrieg] e supremacia racial alemã. Indivíduos nazistas também estavam ligados à Namíbia colonial. Hermann Goering […] era o filho do primeiro governador da Namíbia colonial. […] Ritter von Epp, padrinho do partido nazista e governador da Bavária entre 1933-1945, liderou tropas contra os hereros.[615]

O genocídio herero não seria o último a ocorrer até os dias atuais, podendo-se ainda citar os extermínios orquestrados pelos regimes stalinista e maoísta (apesar destes não se encaixarem no conceito jurídico de genocídio, como será visto adiante) e o genocídio na Turquia, na Bósnia e em Ruanda. Apesar de terem existido casos de genocídio antes do extermínio judeu pelos nazistas, foi apenas após este que a comunidade internacional se preocupou em estabelecer definições e a positivar as normas para sua prevenção e repressão.
5.2.1 Genocídio: definição e normatização
Em março de 1945 Hitler ordenou a defesa da capital alemã. As forças aliadas se aproximavam rapidamente, porém o Führer ainda acreditava em uma reação. Berlim contava com um milhão de homens em sua guarnição, porém boa parte destes eram jovens, crianças ou idosos sem condições de enfrentar uma batalha. Hitler, delirante em seu bunker abaixo da chancelaria, continuava a elaborar planos para derrotar os soviéticos. Em 12 de abril, com a morte do presidente Roosevelt, ele chegou a cogitar um armistício, parecendo não estar ciente de que o exército vermelho estava prestes a atacar com 2,5 milhões de homens, 45.000 canhões e lançadores de foguetes e 6.000 tanques e veículos blindados que ficaram à disposição na segunda semana de abril.[616]
A ofensiva soviética começou em 16 de abril. Cinco dias depois o 3° e 5° Exército de Choque adentraram nos subúrbios de Berlim e no dia 24 a cidade estava cercada, contando apenas com um pequeno corredor sob domínio nazista. Nuremberg havia caído sob o controle dos americanos em 20 de abril, dia do aniversário do Führer e, 10 dias depois, em 30 de abril de 1945, Hitler se suicidou com um tiro.[617]
Em 7 de maio de 1945, na cidade de Reims, na França, o Generaloberst Alfred Jodl assinou a rendição alemã em nome do Supremo Comando da Wehrmacht e como representante do novo presidente do Reich, o almirante Karl Dönitz. Insatisfeito com o acordo feito longe de suas posições e organizado pelas potências ocidentais, Stálin exigiu que fosse realizada uma nova rendição, o que aconteceu no dia seguinte em Berlim, assinada desta vez pelo general de Campo Wilhelm Keitel.[618] Terminava, assim, a guerra contra os nazistas.
Durante o avanço das tropas aliadas já era possível verificar os horrores cometidos pelos nazistas durante a guerra. Conforme as cidades e os campos de concentração eram libertados as atrocidades nazistas tornavam-se palpáveis e incontestáveis. Pela primeira vez, um crime de tal proporção era tornado público e assumia grande visibilidade, causando um choque na opinião pública que tinha contato com as câmaras de gás, os fornos crematórios, experimentos médicos, massacres em massa e a inanição dos prisioneiros.
A abrangência do genocídio judaico só pôde ser plenamente conhecida após o fim da Segunda Guerra Mundial. Tendo iniciado com os ataques à população judaica na década de 1930, passado pelo programa de eutanásia T4, pelos assassinatos em massa realizados pelos Einsatzgruppen no front oriental, pelas mortes nos confinamentos em guetos, pelas fábricas que utilizavam trabalho escravo e nas “marchas da morte” ao final da guerra e tendo seu ápice nos campos de concentração e de extermínio.[619]
Em estimativas realizadas, apenas nos campos de extermínio de Chelmno, Sobibor, Belzec, Treblinka e Auschwitz-Birkenau, entre 1942 e 1944, foram assassinadas mais de 3 milhões de pessoas.[620]
Estudos menos pessimistas realizados pelo historiador britânico Alan Bullock e pelos franceses Stéphane Courtois e Annette Wieviorka colocam que cerca de 4,5 milhões de judeus morreram entre 1939 e 1945 em decorrência do genocídio nazista. Robert Alexander, Clarke Parker e Raul Hilberg fixaram a cifra em 5 milhões, enquanto os historiadores israelenses Yisrael Gutman e Robert Rozzet e a americana Lucy Dawidowicz estimaram entre 5,5 e 5,9 milhões. A cifra mais usada e aceita é procedente da declaração de Eichmann em seu julgamento em Jerusalém, quando disse que o número chegava a 6 milhões, dois terços dos judeus que viviam na Europa em 1939.[621]
A maioria das vítimas eram de origem polonesa e soviética, mas o extermínio dos judeus atingiu todos os países aliados ou ocupados pelos nazistas durante a guerra. Também não se pode olvidar o assassinato de prisioneiros soviéticos, comunistas, dissidentes políticos, testemunhas de Jeová, homossexuais e ciganos.[622]
Esse crime, apesar de, como já visto, não ser uma figura nova, chegava pela primeira vez a uma posição de destaque na mídia e, aos olhos da comunidade internacional, necessitava de uma previsão especial. O termo genocídio foi criado pelo jurista polonês Raphael Lemkin em 1944. Lemkin, ao construir o novo termo, coloca em sua obra “Axis Rule in Occupied Europe: Laws of Occupation - Analysis of Government - Proposals for Redress” que:
Novas concepções requerem novos termos. Por “genocídio” nos referimos à destruição de uma nação ou de um grupo étnico. Essa nova palavra, cunhada pelo autor para denotar uma velha prática em seu desenvolvimento moderno é composta do grego genos (raça, tribo) e do latim cide (assassinato), correspondendo em sua formação, assim,  a palavras como tiranicídio, homicídio, infanticídio, etc. Falando genericamente, genocídio não significa, necessariamente, a imediata destruição de uma nação, exceto quando obtida através de assassinatos em massa de todos os membros da nação. A palavra tem a intenção de significar um plano coordenado de diferentes ações buscando a destruição de fundamentos essenciais da vida de grupos nacionais, com o objetivo de aniquilar estes grupos. Os objetivos desses planos seriam a desintegração de instituições políticas e sociais, da cultura, língua, sentimentos nacionalistas, religião e da existência econômica de grupos nacionais, além da destruição da segurança pessoal, liberdade, saúde, dignidade e até mesmo da vida dos indivíduos pertencentes a tais grupos. O Genocídio é dirigido contra o grupo nacional como uma entidade e as ações envolvidas são dirigidas contra os indivíduos, não em sua capacidade individual, mas como membros de um grupo nacional.[623]

Apesar do jurista ainda não ter total consciência, à época, a respeito do alcance do extermínio perpetrado pelos nazistas, o termo cunhado por Lemkin era preciso e seu uso foi propagado nos escritos e pesquisas posteriores, porém acabou não sendo utilizado no famoso julgamento de Nuremberg. O próprio jurista expôs em seu escrito a necessidade de revisão da legislação internacional para que houvesse uma previsão específica a este respeito, asseverando que:
[As] técnicas de genocídio representam um sistema elaborado, quase científico, desenvolvido a uma extensão nunca vista antes em qualquer nação. Por isso a significância do genocídio e a necessidade de rever a lei internacional à luz das práticas alemãs da presente guerra. Estas práticas ultrapassaram em seu caráter inescrupuloso quaisquer procedimentos e métodos imaginados poucas décadas atrás pelos elaboradores dos Regulamentos de Haia. Ninguém naquele momento poderia conceber que um ocupador poderia recorrer à destruição de nações através de práticas bárbaras remanescentes das mais escuras páginas da história.[624]

O apelo de Lemkin, porém, não foi acatado em um curto período de tempo. O Estatuto de Londres (também conhecido como Estatuto de Nuremberg), adotado em 06 de outubro de 1945, não continha qualquer dispositivo sobre o genocídio, prevendo genericamente acerca dos crimes contra a humanidade, uma nova nomenclatura jurídica proposta pelo promotor americano no Tribunal de Nuremberg, Robert Jackson.[625]
Segundo o artigo 6° do Estatuto de Londres os crimes contra a humanidade se configuram com:
o assassinato, o extermínio, a redução à escravidão ou a deportação, assim como qualquer ato desumano cometido contra a população civil, antes ou durante a guerra, ou as perseguições por motivos políticos, raciais ou religiosos que constituíssem ou não uma violação do direito interno dos países nos quais foram cometidos. Esses atos devem ser cometidos como consequência de qualquer crime considerado de competência do Tribunal ou que tivesse relação com esses crimes.

Apesar de não conter expressamente o genocídio, a previsão de crimes contra a humanidade se tratou de um salto no que diz respeito à proteção dos Direitos Humanos, uma vez que poderiam ser tidas como violações aquelas ocorridas fora do período de guerra contra a população civil, fato que ficou ainda mais claro no posterior Estatuto do Tribunal Penal Internacional, alargando o conceito destes crimes para quaisquer violações sistemáticas e em larga escala dos Direitos Humanos. Entende Cláudia Perrone-Moisés que o crime de genocídio já estava enquadrado nessa previsão de crimes contra a humanidade de Nuremberg no momento em que o Estatuto de Londres previa a “perseguição por motivos políticos, raciais ou religiosos”.[626]
O Tribunal de Nuremberg acabou por gerar diversas críticas e controvérsias, mas propiciou o aumento do debate e pesquisa a respeito dos crimes contra a humanidade. Em 1947, foi realizada na cidade de Bruxelas a VII Conferência para a Unificação do Direito Penal com o objetivo de ampliar a definição dos crimes contra a humanidade. A reunião contou com os grandes especialistas na matéria da época e concluiu que este delito deveria ser reprimido no plano internacional e assegurada a jurisdição penal internacional quando os culpados fossem governantes, órgãos ou indivíduos protegidos pelo Estado, além de quando não existisse repressão no plano interno dos Estados.  Ainda previa-se a necessidade de constituir como crime contra a humanidade todo homicídio ou ato que buscasse a morte, em tempos de guerra ou de paz, contra indivíduos ou grupos humanos, em razão de sua raça, nacionalidade, religião ou opiniões.[627]
Em sua comunicação à Conferência de Bruxelas, Lemkin definiu o crime de genocídio como:
um crime especial, consistente em destruir intencionalmente grupos humanos, raciais, religiosos ou nacionais, e, como o homicídio singular, pode ser cometido tanto em tempo de paz como em tempo de guerra. Em território ocupado pelo inimigo e em tempo de guerra, será crime de guerra, e se na mesma ocasião se comete contra os próprios súditos, crimes contra a Humanidade. O crime de genocídio acha-se composto por vários atos subordinados todos ao dolo específico de destruir um grupo humano.[628]

O projeto da convenção da ONU para reprimir o genocídio foi redigido pelo próprio Lemkin, que compunha a comissão destinada a este fim. A Convenção para Prevenção e Repressão do Crime de Genocídio foi adotada pela Assembleia Geral da Organização das Nações Unidas em 09.12.1948 e foi o primeiro tratado internacional de Direitos Humanos adotado pela ONU,[629] entrando em vigor em 12 de janeiro de 1951, após ter sido ratificada por 22 países.
O projeto original previa três espécies de crime: o genocídio físico (atos que causassem a morte), o genocídio biológico (esterilização, separação de membros de um determinado grupo) e genocídio cultural (atos contra o direito ao uso da própria língua, destruição de monumentos e instituições históricas ou artísticas). Esta última categoria acabou de fora do texto definitivo, assim como não foram incluídos para a caracterização de genocídio os atos contra os grupos políticos, tendo em vista interesses de alguns países-membros da ONU.[630] Esta não caracterização do crime de genocídio para grupos políticos acabou por não permitir o enquadramento, por exemplo, dos assassinatos durante os regimes stalinista na União Soviética e de Pol Pot no Camboja. Ainda, segundo Fragoso “O mais grave defeito da convenção foi o de não ter estabelecido a jurisdição internacional para o julgamento desses crimes, com a criação de um tribunal internacional permanente”.
[631]
Assim foi aprovada a caracterização do crime de genocídio, conforme o artigo 2° da Convenção:
Na presente Convenção, entende-se por genocídio os atos abaixo indicados, cometidos com a intenção de destruir, no todo ou em parte, um grupo nacional, étnico, racial ou religioso, tais como:

a) Assassinato de membros do grupo;

b) Atentado grave à integridade física e mental de membros do grupo;

c) Submissão deliberada do grupo a condições de existência que acarretarão a sua destruição física, total ou parcial;

d) Medidas destinadas a impedir os nascimentos no seio do grupo;

e) Transferência forçada das crianças do grupo para outro grupo.

A Convenção não é um texto legal longo, sendo composta por apenas 19 artigos, dos quais analisaremos os sete primeiros, mais relevantes para a presente pesquisa. O terceiro artigo prevê a punição não apenas para os sujeitos que cometerem genocídio, mas também para aqueles que realizarem acordo com vista a cometê-lo, o incitamento ao crime, a tentativa de cometê-lo e a cumplicidade.[632]
Importante expormos, mesmo que sucintamente, a caracterização dos grupos protegidos pela Convenção, na visão de Geraldo Miniuci,[633] segundo a classificação do artigo 2°:
a) Nacionalidade: trata-se de uma noção tripla, jurídica, de fato e produto da vontade dos membros de um grupo nacional. A primeira concepção leva em conta a norma estatal que prega quem é ou não nacional de um Estado. Pela segunda concepção, a nacionalidade é uma questão de fato, traduzida nos laços entre a pessoa e o país a que ela diz pertencer. Na terceira concepção a nacionalidade resulta da vontade de uma determinada pessoa ser ou não membro de uma certa minoria nacional.
b) Raça: o conceito de raça é de difícil operacionalização, uma vez que foi utilizado historicamente mais como fator de exclusão do que inclusão. Para tanto, neste caso, importa mais a visão do perpetrador sobre a questão do que do grupo ou das vítimas membros do grupo, fundamentando-se em critérios biológicos ou culturais.
c) Etnia: pode ser definida através de fatores culturais, tais como a língua, as tradições e a história, sendo que o grupo pode, ainda, compartilhar do mesmo território. Da mesma forma que disposto a respeito da “raça”, a questão da etnia deve levar em conta a visão do perpetrador, mas também a dos membros do grupo.
d) Religião: os grupos religiosos se fundam em um sistema de crenças, teorias, práticas e rituais comuns, podendo tal conceito ser restringido ou ampliado (excluindo-se os não-teístas ou ateístas, por exemplo).
Bernardo Pereira de Lucena Rodrigues Guerra, fundado nas ideias de Steven Ratner e Jason Abrams, afirma serem necessários três elementos para a configuração da prática de genocídio: em primeiro lugar, a prática de um dos atos enumerados no artigo 2° da Convenção, alíneas “a” até “e”. Em segundo lugar, que o ato seja cometido contra um grupo mencionado no caput do mesmo artigo e, por fim, “a intenção de destruir, no todo ou em parte, este referido grupo, não sendo necessário o aniquilamento total do grupo específico para a configuração do crime de genocídio”.[634]
O artigo 4° reza que tanto governantes, funcionários ou particulares devem ser punidos quando praticarem o crime previsto. O artigo 5°, por sua vez, é de importância, já que obriga as partes contratantes a adotarem as medidas legislativas necessárias para a aplicação da Convenção, especialmente prevendo sanções penais eficazes para os culpados dos atos criminosos.
O artigo 6° prevê que os criminosos serão julgados pelos tribunais competentes do Estado em cujo território foi cometido o crime ou por tribunal criminal internacional que tiver competência em caso de reconhecimento de sua jurisdição pelas partes contratantes, apesar de não haver a efetiva criação de tal tribunal por este instrumento.
O artigo 7°, por sua vez, coloca que os crimes previstos na Convenção não serão considerados crimes políticos para fins de extradição, devendo esta ser concedida quando de acordo com a legislação nacional e os tratados em vigor.
5.2.2 O crime de genocídio no Direito interno na Argentina
A Argentina aderiu à Convenção para prevenção e repressão do crime de genocídio em 09 de abril de 1956 através do Decreto-Lei 6.286, assinado pelo então presidente com poderes legislativos, Pedro Eugenio Aramburu, líder da chamada Revolução Libertadora que havia derrubado o governo constitucional de Perón no ano anterior.
O Decreto-Lei previu a adesão argentina à Convenção com ressalvas aos seus artigos 9° e 12°, ou seja, ocorreu uma recusa quanto à competência de um tribunal internacional para decidir controvérsias quanto à aplicação da Convenção em qualquer parte do território argentino quando solicitado por outro Estado.
Apesar da adesão, o crime de genocídio não possui tipificação no direito interno argentino, inexistindo qualquer lei que tenha qualificado o crime de genocídio e previsto uma sanção,[635] em desacordo com o artigo 5° da Convenção, que obriga as partes contratantes a utilizarem de todos os meios legislativos possíveis para assegurar a aplicação do disposto na Convenção.
Ao longo da inexistência de previsões em legislações infraconstitucionais, a partir da Reforma da Constituição Argentina ocorrida em 1994, a Convenção para prevenção e repressão do crime de genocídio adquiriu status hierárquico constitucional, em virtude do artigo 75, inciso 22, que assim dispõe:
Artículo 75°- Corresponde al Congreso:

22. Aprobar o desechar tratados concluidos con las demás naciones y con las organizaciones internacionales y los concordatos con la Santa Sede. Los tratados y concordatos tienen jerarquía superior a las leyes.

La Declaración Americana de los Derechos y Deberes del Hombre; la Declaración Universal de Derechos Humanos; la Convención Americana sobre Derechos Humanos; el Pacto Internacional de Derechos Económicos, Sociales y Culturales; el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos y su Protocolo Facultativo; la Convención sobre la Prevención y la Sanción del Delito de Genocidio; la Convención Internacional sobre la Eliminación de todas las Formas de Discriminación Racial; la Convención sobre la Eliminación de todas las Formas de Discriminación contra la Mujer; la Convención contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes; la Convención sobre los Derechos del Niño; en las condiciones de su vigencia, tienen jerarquía constitucional, no derogan artículo alguno de la primera parte de esta Constitución y deben entenderse complementarios de los derechos y garantías por ella reconocidos. Sólo podrán ser denunciados, en su caso, por el Poder Ejecutivo Nacional, previa aprobación de las dos terceras partes de la totalidad de los miembros de cada Cámara.

Los demás tratados y convenciones sobre derechos humanos, luego de ser aprobados por el Congreso, requerirán del voto de las dos terceras partes de la totalidad de los miembros de cada Cámara para gozar de la jerarquía constitucional. (grifo nosso)

Desta maneira, após 1994, as previsões com relação ao genocídio foram incorporadas ao rol de normas constitucionais na Argentina, carecendo, porém, de uma legislação infraconstitucional que preveja as penas a serem aplicadas em casos de competência dos tribunais nacionais. Assim como foi no julgamento de Wagner, quando da decisão acerca da extradição de Priebke, as barreiras existentes eram ligadas ao princípio da legalidade, prescrição, aplicação das normas internacionais e o reconhecimento de que o nazista havia participado do crime de genocídio.
5.3 O julgamento do pedido de extradição contra Erich Priebke pela Corte Suprema de Justicia de la Nación
O julgamento do recurso referente ao pedido de extradição de Erich Priebke, formulado pela República da Itália, ocorreu em 02 de novembro de 1995 e foi um julgamento mais atribulado do que o de Wagner pelo STF, provavelmente diante do fato que já era visível a existência de várias possibilidades de interpretação das regras e aplicação frente às preferências dos julgadores tendo em vista as decisões de primeiro e segundo graus. Por esse motivo, o resultado dos julgamentos se traduz em um acórdão de 103 páginas contendo os votos dos juízes componentes da Corte Suprema de Justicia de la Nación.
Da mesma forma como exposto acerca do julgamento brasileiro, no caso argentino era necessário que os julgadores realizassem a exposição acerca de sua interpretação sobre as regras, o extraditando e sua interpretação em busca de cooptar os demais julgadores para obter o resultado almejado do julgamento. Os primeiros a emitirem seus votos foram o presidente da CSJN, Julio Nazareno e o vice-presidente Eduardo O’Connor, que o fizeram em conjunto.
5.3.1 Os votos de Julio Nazareno e Eduardo O’Connor
Julio Nazareno, presidente da Corte Suprema no momento do julgamento do caso Priebke, nasceu na província de La Rioja em 27 de maio de 1936. Estudou no colégio La Salle na cidade de Córdoba e realizou seus estudos em Direito e Ciências Sociais na Universidade de Córdoba, onde se formou em 1965. Pouco após a sua graduação Nazareno passou a atuar pelo Ministério Público, área em que trabalharia por vinte e cinco anos.[636]
Entre outras funções, foi subsecretário de assuntos municipais e chefe geral de polícia em La Rioja e entre 1969 e 1970 intendente da mesma província. De 1970 a 1972 foi o representante dos ministérios públicos e, em 1986, foi alçado ao cargo de juiz do Tribunal Superior de Justicia de La Rioja.[637]
Nazareno também trabalhou paralelamente como sócio de Eduardo Menem, irmão de Carlos Saúl Menem, em sua banca de advogados, chegando ao cargo de juiz da Corte Suprema em 25 de abril de 1990 quando o presidente Menem aumentou o número de juízes da Corte de cinco para nove,[638] contando na época com 53 anos de idade.
Em junho de 2003, Nazareno renunciou ao cargo em função de um juízo político que havia sido instaurado contra ele na Câmara dos Deputados em que figuravam vinte e duas acusações contra o juiz.[639]
Moliné O’Connor nasceu em Buenos Aires em 1938 e principiou a trabalhar no foro Civil e Comercial antes mesmo de se graduar na Faculdade de Direito e Ciências Sociais da Universidade Nacional de Buenos Aires em 1963. Trabalhou, ainda, em cargos públicos no departamentos de Obras Sanitarias de la Nación e na Chancelaria do Ministério das Relações Exteriores, porém, foi em sua carreira como advogado que se destacou, especialmente na área do direito comercial, assunto sobre o qual editou uma obra.[640]
O jurista ingressou na Corte Suprema em 1990, quando do aumento do número de juízes do Tribunal, com 52 anos de idade. Moliné O’Connor não ocultava que devia a sua nomeação à atuação de um de seus cunhados, o também advogado Hugo Anzorreguy, que de 1989 a 1999 esteve na chefia da Secretaría de Inteligencia del Estado e o apresentou ao presidente Menem.[641]
Em dezembro de 2003, o juiz foi destituído de seu cargo através de juízo político, quando 45 dos 64 senadores votaram pela sua cassação em virtude de duas das nove acusações imputadas pela Câmara dos Deputados envolvendo mal desempenho e presunção de cometimento de delitos.[642] Moliné O’Connor faleceu em agosto de 2014.[643]
 Em um primeiro momento de seu voto, os juízes realizaram um apanhado dos crimes imputados a Priebke e que ensejaram o pedido de extradição, expondo acerca do massacre das Fossas Ardeatinas e também do acórdão da Câmara Federal e seus fundamentos.
Passaram, então, a expôr os principais argumentos realizados pelo procurador-geral, o qual sustentou que os atos realizados por Priebke se caracterizariam como crimes de lesa humanidade, ofendendo o Direito das Gentes (jus cogens) e, portanto, diante destas características peculiares derivaria como lógica a imprescritibilidade dos crimes. Alegou ainda que os tratados de extradição entre a Itália e a Argentina, apesar de não conterem menção aos crimes de lesa humanidade, deveriam ser observados tendo em vista a sua finalidade, a assistência jurídica mútua. Por último, destacou o procurador que a lei 23.379 que incorporou ao ordenamento argentino as Convenções de Genebra de 1949 e os protocolos adicionais de 1977 possuíam supremacia sobre os dispositivos do Código Penal referentes à prescrição da ação.
A defesa, por sua vez, sustentou que era impossível modificar a qualificação dos atos realizados pela autoridade italiana de homicídio para crime de lesa humanidade, devendo ser observada plenamente a prescrição dos delitos e a impossibilidade de aplicar normas não vigentes no momento dos fatos por violar o princípio da legalidade, previsto na Constituição e no Pacto de Direitos Civis e Políticos.
Iniciando a expor seu posicionamento sobre o recurso em si, começaram os julgadores a versar sobre qual tratado de extradição deveria ser aplicado ao fato, sustentando que deveria ser o de 1987, aprovado pela lei 23.719, uma vez que ele terminou com a aplicabilidade do tratado anterior firmado em 1886. Esta aplicação não encontraria óbice na irretroatividade da lei, uma vez que as normas sobre extradição não versam sobre a culpabilidade do sujeito requerido, ou seja, não causam prejuízo a este. Por fim, afirmaram que esse fato não descarta a utilização do jus cogens, já que o sistema de regras de direito internacional deve ser analisado em conjunto com todas as normas que integram o sistema jurídico em vigor.
De acordo com os juízes, o critério básico dos tratados de extradição seria o propósito de colaboração entre os Estados. Para eles, este critério
[…]debe regir en los trámites de extradición, al sostenerse invariablemente que por razones elementales de orden social de aplicación universal corresponde facilitar la entrega y que, a esos fines el estudio de los tratados y las leyes debe realizarse con espíritu ampliamente auspicioso al propósito de beneficio universal de perseguir el juzgamiento de los criminales o presuntos criminales por los tribunales del país en que han delinquido, cuando lo requieren en forma los países con los cuales mantiene vínculos de cooperación, pues así no desmedra su soberanía y facilita el imperio de la justicia.

Quanto à qualificação dos fatos imputados ao extraditando, entenderam os juízes não se tratar de uma questão de nomenclatura, uma vez que esta análise geraria um obstáculo à concessão da extradição em vários casos já que o mesmo crime pode possuir nomes diferentes em Estados diversos, devendo-se analisar a substância da infração para verificar se aquele ato se trata de um delito em ambos os países. Assim, os fatos atribuídos a Priebke poderiam se enquadrar no previsto nas Convenções de Genebra de 1949 complementados pelo artigo 75 do Protocolo Adicional I de 1977,[644] sendo considerado um crime de guerra, como também poderiam ser tidos como crimes de lesa humanidade e, especialmente, de genocídio, já que, nas palavras dos julgadores, “la selección de un número significativo de víctimas pertenecientes a la comunidad judía, traduce un odio racial o religioso en la ejecución de la sanción colectiva o represalia”.
Firmaram Nazareno e O’Connor, então, o seu entendimento que seria basilar para o restante de seu voto, expondo que seria através desta ótica que deveriam ser analisados os crimes atribuídos a Priebke:
la comprensión del caso con tales alcances se impone como consecuencia del deber que compete a este Tribunal de decir el derecho vigente aplicable al caso en el ejercicio de su elevada misión de administrar justicia, con la contribución que ello importa a la realización del interés superior de la comunidad internacional con la cual nuestro país se encuentra obligado en virtud de formar parte de ella, de los tratados celebrados, cuyo rango establece la Constitución Nacional en su art.75 inc.22 y de la aplicación del derecho de gentes que prevé el art.118 de la Ley Fundamental, ordenamiento que vulneraría si se limitase a subsumir los hechos como homicidios o asesinatos en el marco de las disposiciones del Código Penal o, incluso, del Código de Justicia Militar en cuanto a él remite. (grifamos)

Tidos os crimes de Priebke como crimes contra a humanidade que a comunidade internacional se comprometeu a erradicar, estes deveriam ser sancionados e reprovados por atentar contra valores humanos fundamentais. Esclareceram ainda que a República Argentina, ao fazer constar em sua Constituição a previsão de observância e incorporação dos tratados internacionais sobre direitos humanos, deveria observar todos os pactos realizados e cumprir seu papel de interesse nacional e internacional de auxiliar na punição dos violadores dos direitos humanos.
Mesmo se tratando, portanto, de um crime contra a humanidade, o qual não constaria no rol trazido no tratado de extradição de 1987, este crime ensejaria sem dúvidas a entrega do requerido pelo fato de que deveria ser observada a intenção das partes contratantes, ainda mais quando analisada esta questão à luz das Convenções de Genebra e seus Protocolos Adicionais, às quais aderiram tanto a Argentina quanto a Itália, sendo que a Convenção III dispõe que:
As Altas Partes contratantes comprometem-se a tomar todas as medidas legislativas necessárias para fixar as sanções penais próprias a aplicar às pessoas que tenham cometido ou dado ordem para cometer qualquer das infrações graves desta Convenção definidas no artigo seguinte.

Cada Parte contratante terá obrigação de procurar as pessoas acusadas de terem cometido ou mandado praticar qualquer destas infrações graves e deverá enviá-las aos seus próprios tribunais, qualquer que seja a sua nacionalidade. Poderá também, se o preferir, e segundo as condições previstas pela própria legislação, enviá-las para julgamento a uma Parte contratante interessada no processo, desde que esta Parte contratante tenha acumulado contra as referidas pessoas acusações suficientes.

Assim, de acordo com os julgadores, partindo de uma hermenêutica que segue os princípios contidos na lei e a missão do Judiciário de administrar a justiça, tanto essa qualificação do crime estipulada no voto quanto o fato dela se enquadrar nas hipóteses de extradição era plenamente possível. Em relação à alegação da defesa de que se tratara de um crime militar e, portanto, não sujeito à extradição, posicionaram-se os julgadores no sentido de que ante
crímenes graves desde el punto de vista de la moral y del derecho común, ni la alegación de propósitos políticos, ni la de supuestas necesidades militares, puede ser admitida como fundamento para negar la extradición por tratarse de hechos delictivos claramente contrarios al común sentir de los pueblos civilizados dada su específica crueldad e inmoralidad.

Por estes motivos, tal alegação não poderia ser aceita. Partiram então os julgadores a analisar a questão mais delicada referente ao pedido de extradição: a prescrição. De acordo com o exposto pela República da Itália, por se tratar de um crime punível com a prisão perpétua (ergastolo) este seria imprescritível, fato incontestado pela defesa. Caberia, então, apenas a análise a respeito da ocorrência da prescrição segundo as leis argentinas.
Neste ponto, o entendimento dos julgadores demonstra a amplitude conferida por eles ao caso. Segundo eles, nem as Convenções de Genebra ou os Protocolos Adicionais continham previsões sobre esta questão e o Código Penal argentino, assim como o Código de Justiça Militar, “no contemplan en toda su dimensión el hecho por el que Priebke es requerido”, devendo ser aplicados os princípios gerais de direito internacional que fazem parte do direito interno argentino por força da Constituição.
Sobre a prescrição, então, deveriam ser observados outros documentos internacionais, como a Convenção sobre a Imprescritibilidade dos Crimes de Guerra e dos Crimes Contra a Humanidade de 1968 que declarou que:
ARTIGO 1º

São imprescritíveis, independentemente da data em que tenham sido cometidos, os seguintes crimes:

§2. Os crimes contra a humanidade, sejam cometidos em tempo de guerra ou em tempo de paz, como tal definidos no Estatuto do Tribunal Militar Internacional de Nuremberg de 8 de agosto de 1945 e confirmados pelas Resoluções nº3 ( I ) e 95 ( i ) da Assembléia Geral das Nações Unidas, de 13 de fevereiro de 1946 e 11 de dezembro de 1946; a evicção por um ataque armado; a ocupação; os atos desumanos resultantes da política de "Apartheid"; e ainda o crime de genocídio, como tal definido na Convenção de 1948 para a prevenção e repressão do crime de genocídio, ainda que estes atos não constituam violação do direito interno do país onde foram cometidos. (grifamos)

Muito oportunamente, destacaram os julgadores o disposto no preâmbulo da citada convenção que dispõe: “Reconhecendo que é necessário e oportuno afirmar em direito internacional, por meio da presente Convenção o princípio da imprescritibilidade dos crimes de guerra e dos crimes contra a humanidade e assegurar sua aplicação universal”. Ao expor que era necessário afirmar em direito internacional e não anunciar, ficou claro que tratou-se simplesmente da consagração de um princípio já existente em direito internacional e não de uma criação nova, passando ao largo do princípio da legalidade.
Desta maneira, observados os crimes cometidos por Priebke, concluíram os julgadores que:
tal calificación, que atiende a la comisión de delitos contra la humanidad, responde a los principios del jus cogens del derecho internacional. En esas condiciones, y dado que dichos delitos son imprescriptibles, corresponde hacer lugar a la extradición solicitada.





Os dois primeiros julgadores, detentores de uma posição de destaque na Corte Suprema argentina, haviam transparecido uma interpretação bastante segura e moderna a respeito das regras a serem utilizadas. Ao contrário do que ocorrera no julgamento brasileiro, os julgadores argentinos passavam ao largo do positivismo exacerbado e firmavam seu posicionamento nas normas mais importantes de direito internacional.
Esse afastamento de um formalismo rígido pode ser visto diante de sua qualificação dos crimes cometidos por Priebke como crimes contra a humanidade pelo fundamento de que era óbvio que o genocídio sempre fora reprovado pela comunidade internacional, mesmo antes de sua previsão em Convenção. Assim, não se poderia falar de retroatividade desta, uma vez que seu conteúdo sempre existiu na forma de costume internacional. Agora bastava que contassem com o apoio da maioria dos julgadores. Passou-se ao voto do juiz Gustavo A. Bossert.
5.3.2 O voto de Gustavo Bossert
Gustavo Alberto Bossert nasceu em Rosário em 28 de maio de 1938 e obteve graduação em Direito pela Universidade de Córdoba em 1960. Seis anos mais tarde concluiu doutorado em Direito e Ciências Sociais pela mesma instituição.[645]
Bossert atuou, então, como advogado e docente, tendo sido professor da Universidade Nacional de Rosário e da Universidade del Museo Social Argentino e professor convidado da Université Pantheón-Assas Paris II de 1993 a 2004. Desde 1985 é professor na Faculdade de Direito da Universidade Nacional de Buenos Aires tendo foco no direito civil e possui diversas obras jurídicas publicadas, especialmente no ramo do direito de família, além de obras literárias.[646]
Gustavo Bossert ingressou na magistratura em 1984 como juiz da Cámara Nacional de Apelaciones en lo Civil, exercendo o cargo por dez anos quando, em 29 de março de 1994, foi nomeado pelo presidente Menem para a Corte Suprema de Justicia de la Nación, aos 55 anos.
Em 2002, Bossert, assim como vários outros juízes da Corte Suprema, sofreu tentativa de instauração de um juízo político, o qual foi rejeitado pela Câmara dos Deputados. Pouco depois da votação na Câmara o juiz renunciou alegando “cansaço espiritual”.[647] Desde então atua como advogado em Buenos Aires.[648]
Bossert também realizou um voto longo (46 páginas), porém, em grande parte, reproduziu ipsis litteris o posicionamento dos juízes Nazareno e O’Connor, ressaltando apenas alguns aspectos. O julgador destacou o fato de que no plano internacional não existem órgãos soberanos ou divisão de poderes estatais, restando a salvaguarda contra abusos dos Estados nos princípios e costumes da comunidade internacional e sua consciência jurídica.
Dissertou Bossert sobre a evolução das previsões internacionais sobre os crimes de guerra e as Convenções sobre o tratamento de prisioneiros de guerra e da população civil, culminando com a sistematização das infrações cometidas em violação às leis e costumes de guerra e referentes à proteção da humanidade, traduzida nas Convenções de Genebra de 1949, que possuiriam caráter consuetudinário e convencional, expressando os princípios gerais básicos de direito internacional humanitário.
Quanto à imprescritibilidade dos crimes de lesa humanidade, afirmou que tanto os Estados que adaptaram seu direito interno quanto os que apenas ratificaram ou aderiram à Convenção “constituye una aceptación inequívoca de esa práctica y, por ende, la contribución más clara para su establecimiento como regla de costumbre”, regra que foi seguida posteriormente pelo projeto do Código de Delitos contra a Paz e a Segurança da Humanidade da ONU de 1994.
Entendeu o julgador também que mesmo tendo a Argentina se abstido de votar a Resolução que aprovou os Princípios de Cooperação Internacional para Identificação, Detenção, Extradição e Castigo dos Culpáveis de Crimes de Guerra ou de Crimes de Lesa Humanidade, este ato se tratou de uma adesão tácita, não obstando a aplicabilidade destas normas de jus cogens que trata, entre outras questões, da extradição. Finalizou expondo que:
por razones elementales del orden social de aplicación universal, corresponde facilitar, en lo posible, la entrega de los procesados consagrando así, en la práctica, los altos fines de la justicia penal instituída en todos los países civilizados para garantía de sus habitantes (Fallos: 150:316; 154:157, pag. 162; 154:333, pag. 336; 156:169, pag. 180; 166:173, pag. 177; 212:5; 236:306) máxime que ‘….tratándose de crímenes de guerra, la solidaridad de todos los estados se impone ya que son actos que quiebran el fundamento mismo sobre el cual se apoya la comunidad internacional, actos que ponen en peligro la coexistencia pacífica de los pueblos’.

Por ello, se revoca la sentencia apelada y se hace lugar al pedido de extradición de Erich Priebke formulado por la República de Italia en estas actuaciones.

Os votos de Nazareno, O’Connor e Bossert foram, então, pela reforma do acórdão de segunda instância e pelo deferimento do pedido de extradição formulado pela República da Itália, expondo seus motivos. Seguiu-se mais um voto em conjunto de três juízes: Carlos S. Fayt, Antonio Boggiano e Guilhermo A. F. Lopez
5.3.3  Os votos de Carlos S. Fayt, Antonio Boggiano e Guilhermo Lopez
Carlos Santiago Fayt nasceu em Salta em 01 de fevereiro de 1918, porém realizou a maior parte de seus estudos primários e secundários em Buenos Aires. Aos vinte e dois anos publicou o livro “Por una nueva Argentina”, no qual defendeu a redenção da juventude, a liberdade econômica, a reforma educacional na Argentina, a liberdade de sufrágio e a solução das questões sociais entre outras, fato que o aproximou da militância socialista por vários anos.[649]
Fayt graduou-se em Ciências Jurídicas e Sociais pela Universidade de Buenos Aires e realizou doutorado nesta Universidade. Em sua primeira tentativa de escrever sua tese esta foi recusada por conter críticas à reforma constitucional peronista de 1949 e o futuro juiz foi obrigado a escrever uma nova tese para obter o grau de Doutor.[650]
Fayt teve extensa atividade docente, iniciando como professor de História das Instituições Representativas na Faculdade de Direito de la Plata em 1955 e passando a ministrar a cadeira de direito político na Faculdade de Direito da Universidade de Buenos Aires. O juiz possui grande produção bibliográfica, tendo mais de trinta obras publicadas voltadas especialmente ao direito político e à Ciência Política[651].
Por sua atuação de destaque como advogado, principalmente em relação ao período em que ocupou o cargo de presidente da Associación de Abogados de Buenos Aires, Fayt foi nomeado pelo presidente Alfonsín para a Corte Suprema em 21 de dezembro de 1983 quando da redemocratização da Argentina. Fayt possuía à época 65 anos[652]. Fayt aposentou-se da Corte Suprema em 11 de dezembro de 2015 aos 97 de idade, tendo permanecido em seu cargo por trinta e dois anos.
Antonio Boggiano nasceu em Buenos Aires em 21 de outubro de 1946 e graduou-se na Faculdade de Ciências Jurídicas da Universidade del Salvador em 1971. Completou doutorado em Ciências Jurídicas na Pontifícia Universidade Católica Argentina Santa María de los Buenos Aires em 1980 defendendo tese sobre “O conceito do Direito Internacional Privado. Sua aplicação em alguns institutos civis e comerciais”.[653]
Boggiano teve sua carreira marcada inicialmente pela atuação como advogado na área do direito internacional privado e pela larga carreira como docente de cadeiras ligadas a esta área, sendo professor na Universidade de Buenos Aires desde 1976, da Pontifícia Universidade Católica Argentina Santa María de los Buenos Aires desde 1971 e da Universidad del Salvador desde 1971.[654]
A trajetória de Boggiano no Judiciário também iniciou cedo, tendo ele sido subsecretário da CSJN de 1973 a 1974, secretário da CSJN de 1974 a 1975 e, a partir de 1975, passou a exercer a magistratura como juez nacional de Primera Instancia en lo Comercial até 1981 quando assumiu o cargo de juiz na Cámara Nacional de Apelaciones en lo Comercial, onde permaneceu até sua nomeação para a Corte Suprema em 11 de junho de 1991 pelo presidente Menem.[655]
Boggiano, além da extensa carreira docente, possui vasta produção bibliográfica na área do direito internacional. Seu conhecimento neste ramo do direito lhe rendeu também a posição de membro da Corte de Arbitragem Internacional e na Corte de Arbitragem da Câmara de Comércio Internacional[656]. Em setembro de 2005, o juiz foi destituído do cargo por juízo político, acusado de mal desempenho em suas funções na Corte[657] e desde então atua como advogado e professor.
Guillermo Alberto Fernando López nasceu em 01 de setembro de 1927 em Tostado, Província de Santa Fé e cursou a faculdade de Ciências Jurídicas e Sociais na Universidade de Buenos Aires, adquirindo o grau de bacharel em 1952 aos vinte e cinco anos de idade. Continuando seus estudos, em 1956 obteve o grau de Doutor em Direito e Ciências Sociais na mesma instituição.[658]
Desde seu doutoramento Guillermo López exerceu atividades ligadas à docência, ministrando disciplinas ligadas ao direito do trabalho  nas Universidades de Belgrano e de Buenos Aires.[659] A maior parte de sua carreira foi dedicada à advocacia no âmbito privado, tendo ingressado na magistratura em 1992 como juiz da Cámara Nacional de Apelaciones del Trabajo, permanecendo nesta função por pouco mais de um ano e meio.[660]
Em 29 de março de 1994, aos sessenta e oito anos de idade, foi nomeado para a Corte Suprema, como cumprimento do Pacto de Olivos e forma de renovar o Tribunal, fazendo parte da chamada maioria automática de Menem. Em 2002 López sofreu uma tentativa de instauração de juízo político contra si, porém esta foi negada pela Câmara dos Deputados. Uma nova tentativa foi realizada em 2003, a qual, somada ao delicado estado de saúde do juiz, levou à sua renúncia. López faleceu em maio de 2004 vítima de um câncer de próstata.[661]
Os três julgadores meramente acompanharam o posicionamento dos votos anteriores, sem discorrerem sobre as razões. A maioria dos julgadores já havia aderido à preferência de um desfecho do caso, mas o resultado do julgamento não seria unânime. O voto seguinte foi realizado em conjunto por Augusto Cesar Belluscio e Ricardo Levene.
5.3.4 Os votos de Augusto Cesar Belluscio e Ricardo Levene
Augusto Belluscio nasceu em Buenos Aires em 10 de junho de 1930 e formou-se na Faculdade de Direito e Ciências Sociais da Universidade de Buenos Aires em 1955. Cinco anos depois obteve o grau de Doutor em Direito e Ciências Sociais na mesma Universidade. Pouco após a obtenção do grau dedicou-se à docência e de 1962 a 1996 atuou como docente na Universidade de Buenos Aires na área de direito civil e desde então ministra disciplinas para o Curso de Especialização em Direito de Família e para o Mestrado em Direito de Família na mesma instituição[662].
Enquanto realizava seu doutorado, Belluscio passou a exercer atividades ligadas ao Poder Judicial, sendo secretário do Juzgado Nacional en lo Civil de 1957 a 1965, quando ingressou na magistratura como juiz nas áreas de direito civil e comercial. Em 1974 o juiz passou a atuar na Cámara Nacional de Apelaciones en lo Civil e em 1983, aos 53 anos, foi nomeado para a Corte Suprema pelo presidente Alfonsín.[663]
Belluscio  detém ampla produção na área do direito de família tendo publicado quatro livros e diversos artigos sobre o assunto. O juiz renunciou à sua posição na Corte em 2005 durante o governo Kirchner em virtude de já possuir setenta e cinco anos de idade.[664]
Ricardo Levene, filho de um renomado historiador argentino, nasceu em Buenos Aires em 20 de abril de 1914 e estudou na Faculdade de Direito da Universidade de Buenos Aires, obtendo os títulos de advogado e Doutor em jurisprudência. Com apenas vinte e sete anos ingressou na magistratura e em 1974 foi nomeado membro da Cámara de Apelaciones en lo Criminal y Correccional de la Capital Federal.[665]
Levene foi designado juiz da Corte Suprema em 1975 pela presidente María Estela Perón, mas foi destituído pelo golpe ocorrido no ano seguinte. O jurista teve ampla produção, sendo autor de mais de quinhentas publicações sobre criminologia, direito penal e direito processual penal, além de ser autor dos projetos de Códigos Processuais Penais da capital federal e de várias províncias argentinas e dos projetos de Código Penal de 1953 e 1964.[666]
Em 1990 Levene foi novamente nomeado juiz da CSJN pelo presidente Menem, quando possuía setenta e seis anos de idade, como uma espécie de desagravo ao ataque à Corte realizado pelos golpistas militares. Neste tribunal o juiz se destacou por ser o responsável pela condução das investigações sobre o ataque à Embaixada de Israel em Buenos Aires ocorrido em 17 de março de 1992, sendo criticado pela pouca atuação.[667] Levene renunciou à sua posição na Corte em novembro de 1995 e faleceu em 14 de julho de 2000 em virtude de uma parada cardíaca.[668]
Belluscio e Levene votaram em dissidência aos anteriores. Inicialmente concordaram os julgadores com o posicionamento emitido anteriormente no sentido de que o tratado de extradição entre a Argentina e a Itália a ser observado deveria ser o de 1987, aprovado pela lei 23.719.
Fundamentado nisto, expuseram os motivos de sua dissidência. Conforme ao artigo 2° do tratado de extradição, esta somente seria concedida quando o delito fosse punível em ambos os países e, de acordo com o artigo 7°, inciso b, a extradição não seria concedida “si de acuerdo a la legislación de la parte requirente o de la parte requerida, la acción penal o la pena se encontrara prescripta”. Entenderam os julgadores, então, que “era óbvio” que, por se tratar de homicídios, o primeiro requisito estaria cumprido, porém, de acordo com o artigo 62 do Código Penal argentino, o prazo prescricional teria transcorrido “con creces”, o que seria um obstáculo intransponível para a concessão da extradição solicitada.
Segundo Belluscio e Levene, a classificação de crimes de guerra e delitos de lesa humanidade conferida aos atos praticados por Priebke pelo Ministério Público em seu recurso foi realizada promiscuamente, já que, mesmo se isto fosse possível, não existiria nos tratados internacionais e na legislação italiana ou argentina qualquer previsão de pena para estes crimes, fato que por si só geraria o indeferimento da extradição, uma vez que o tratado entre Argentina e Itália também previa como requisito o fato do crime imputado ao extraditando ser punível com pena privativa de liberdade cujo máximo não seja inferior a dois anos.
Seguiram os julgadores afirmando que também não se poderia socorrer do direito das gentes (jus cogens) por falta de norma específica que vinculasse a República Argentina, estabelecendo sanção aos crimes ou a imprescritibilidade dos crimes, uma vez que a Convenção sobre a Imprescritibilidade dos Crimes de Guerra e de Lesa Humanidade não havia entrado em vigor na Argentina. Nas palavras dos juízes, concluíram:
Que el indiscutible carácter aberrante de los delitos imputados a Priebke no puede servir de excusa para el apartamiento del orden jurídico vigente. Tanto o más interesa a éste la observancia de sus normas que la persecución de quienes han incurrido en hechos de aquel carácter. Muchos siglos de sangre y dolor ha costado a la humanidad el reconocimiento de principios como el nulla poena sine lege consagrado en el art. 18 de nuestra Constitución para que pueda dejárselo a un lado mediante una construcción basada en un derecho consuetudinario que no se evidencia como imperativo, y que, si hoy fuese aceptada por el horror que producen hechos como los imputados a Priebke, mañana podría ser extendida a cualquier otro que, con una valoración más restringida o más lata, fuese considerado como ofensivo para la humanidad entera, y no para personas determinadas, un grupo de ellas, o la sociedad de un país determinado. Ello implicaría marchar a contramano de la civilización, sujetando la protección de la libertad personal de aquel cuya conducta no puede ser encuadrada en ley previa al arbitrio de una seudo interpretación que puede llevar a excesos insospechados. (grifamos)

Por ello, se confirma la sentencia apelada en cuantono hace lugar a la extradición solicitada.

Assim, entenderam os julgadores que deveria ser respeitado o princípio da legalidade sobre todos os demais argumentos anteriormente expostos, como forma de se garantir os direitos do indivíduo e para que no futuro esta norma não fosse deixada de lado por uma pseudointerpretação que poderia levar a excessos. Nesta senda, votaram pela confirmação da sentença recorrida e pelo indeferimento do pedido de extradição. Por fim votou também em dissidência Enrique Santiago Petracchi.
5.3.5 O voto de Enrique Santiago Petracchi
Enrique Petracchi nasceu em Buenos Aires em 16 de novembro de 1935 e cursou a faculdade de Direito na Universidade de Buenos Aires, onde se formou com honras em 1963, tendo desenvolvido uma brilhante carreira discente, o que lhe rendeu, inclusive, uma bolsa do Departamento de Estado dos Estados Unidos para realizar um curso de Direito Comparado na Universidade Tulane em 1961.[669]
Após sua graduação Petracchi exerceu atividades ligadas à docência, tendo sido professor das cadeiras de direito constitucional na Universidade Católica Argentina em 1964, de Introdução ao Direito na Universidade de Moron de 1963 a 1972 e na Universidade Nacional de La Plata em 1967, e da mesma disciplina na Faculdade de Direito e Ciências Sociais da Universidade Nacional de Buenos Aires de 1971 a 1983.[670]
Ainda a respeito de sua carreira profissional, Petracchi exerceu diversas atividades ligadas ao Judiciário, iniciando antes mesmo de sua graduação como auxiliar do Juzgado Nacional de Primera Instancia en lo Civil, no ano de 1955 e secretário do presidente da CSJN no segundo semestre de 1960. Após sua formatura, atuou como Chefe de Despachos da Presidência da CSJN em 1963, Advogado Auxiliar da Procuradoria Geral da Nação em 1966, passando para subsecretário da procuradoria-geral da Nação e Advogado Principal da mesma instituição em 1968. De 1973 a 1982 foi procurador-fiscal da Cámara Federal de Apelaciones en lo Contencioso Administrativo de la Capital.[671]
Em 21 de dezembro de 1983, Petracchi foi nomeado juiz da Corte Suprema aos quarenta e oito anos de idade pelo então presidente Raúl Alfonsín. Em 2002 o juiz também foi alvo de inquérito para juízo político na Câmara dos Deputados, porém as acusações foram rechaçadas pela Comissão de Juízo Político da Câmara dos Deputados.[672] Petracchi permaneceu na CSJN até seu falecimento em outubro de 2014.[673]
O julgador iniciou sua exposição colocando que não coincidia com a posição da maioria e considerava que deveria ser confirmada a sentença da Câmara. Segundo o juiz, dois requisitos seriam fundamentais para a concessão da extradição: que o delito fosse punível em ambos os países e que a ação penal não se encontrasse prescrita no Estado requerente e no Estado requerido.
Pelo fato da Itália solicitar a extradição de Priebke pelo delito de homicídio ocorreria como “ineluctable consecuencia” a não concessão da extradição por estar prescrita a ação penal correspondente. Esta conclusão, segundo Petracchi, estaria sendo deixada de lado pela maioria porque a conduta pela qual se busca a extradição estaria reprimida pela legislação argentina e pelo direito das gentes, além de se configurar em crime de guerra ou de lesa humanidade.
O ponto fundamental de seu dissenso, de acordo com o juiz, seria o fato de que o enquadramento nestes crimes não seria o suficiente para reunir os requisitos presentes nos tratados de extradição subscritos com a Itália, uma vez que a conduta deve ser punível, ou seja, deve estar prevista uma pena no direito de ambos os países. Diante disso argumentou Petracchi:
[…] para resolver el caso hay que preguntarse si un juez argentino podría hipotéticamente, con independencia de lo dispuesto en el art. 80 del Código Penal, condenar a Priebke con base en normas, por ejemplo, como el nombrado art. 50 de la Convención de 1899 u otras disposiciones análogas citadas en el voto mayoritario y que también reprimen el “crimen de guerra”.

Perante esse questionamento, entendeu o juiz pela negativa, ou seja, que Priebke não poderia ser condenado por um juiz argentino por ter cometido um crime de guerra ou delito de lesa humanidade em virtude do princípio da legalidade que “exige indisolublemente la doble precisión de la ley de los hechos punibles y de las penas a aplicar”. Diante disso, afirmou que era desnecessário discorrer a respeito da imprescritibilidade dos crimes de guerra ou de lesa humanidade, uma vez que a prescrição pressupõe uma conduta punível, o que não era o caso.
Quanto à alegação realizada anteriormente da não utilização plena dos tratados de extradição firmados com a Itália por eles tratarem de crimes comuns, não se aplicando aos crimes de guerra e delitos de lesa humanidade, argumentou o julgador que tal fato deveria ser demonstrado cabalmente e, mesmo se ele concordasse com tal fato, a prática uniforme entre as nações também seria no sentido de haver a previsão do crime nos Estados requerente e requerido, não alterando a sua posição quanto a este caso. Concluiu, então, o julgador:
Se advierte, entonces, que -aún desde una perspectiva que prescindiera de los tratados de extradición- habría que concluir en la imposibilidad de aquélla, desde que la falta de pena prevista para los delitos del “derecho de gentes” en los que habría incurrido Priebke impediría tener por configurado el requisito de la ‘doble incriminación’.

Por ello, habiendo dictaminado el señor Procurador General, se confirma la sentencia apelada.

Assim, por seis votos a três, foi reformada a sentença apelada e concedida a extradição de Erich Priebke em função da participação no assassinato de trezentas e trinta e cinco pessoas, conforme solicitado pela Itália. O posicionamento dos julgadores que participaram da decisão foi bastante diferenciado, revelando a possibilidade de resultado diverso. Encerrava-se então o julgamento.
No dia 20 de novembro de 1995, Priebke partia da Argentina acompanhado de três agentes da Interpol, dois médicos e uma enfermeira a bordo de um avião Falcon e dezoito horas depois, já no dia 21, desembarcava em Roma. Os processos contra Priebke na Itália também foram turbulentos. Em 08 de maio de 1996 iniciou o primeiro julgamento do nazista pelo Tribunal Militar de Roma e no dia 01 de agosto o Tribunal declara Priebke culpado mas não punível, ordenando a sua libertação.[674]
Após diversas demonstrações de repúdio por parte da população, Priebke foi novamente preso e a Corte de Cassação italiana desqualificou dois juízes que haviam participado do primeiro julgamento e cancelou o veredito e a sentença, ordenando um segundo julgamento. Em abril de 1997, iniciou-se o novo julgamento, culminando em 22 de julho com uma sentença declarando Priebke culpado e condenando-o a quinze anos de prisão. Em outubro esta sentença foi apelada e em março de 1998 a pena contra o nazista foi mudada para prisão perpétua a ser cumprida em uma prisão militar. Em novembro a Corte de Cassação confirmou a pena de prisão perpétua mas, poucos meses depois, converteu-a em prisão domiciliar.[675]
Priebke permaneceu em prisão domiciliar e, em julho de 2013 comemorou seu aniversário de 100 anos concedendo uma entrevista em que negou as evidências do genocídio judeu e disse ter “orgulho de ser ele mesmo”. Em 11 de outubro Priebke faleceu em sua casa na via Cardinal San Felice.[676] Após a sua morte os governos da Argentina, Alemanha e Itália se negaram a receber seu corpo para sepultamento. O cadáver de Priebke acabou sepultado na Itália em um local mantido em segredo[677] ironicamente, da mesma forma como pretendeu fazer com suas vítimas.
5.4 O contexto do julgamento: elementos jurídicos e históricos
O resultado do julgamento do pedido de extradição contra Erich Priebke demonstrou uma preocupação por parte da maioria dos membros da Corte Suprema em alinharem seu entendimento com a posição internacional de proteção dos direitos humanos pós-Segunda Guerra Mundial.
Como se pode notar, esse entendimento emanado pela CSJN destoa em relação ao do STF no caso Wagner, no qual se primou pela utilização das regras nacionais em detrimento do pensamento de cooperação entre os membros da comunidade internacional. Assim, após a análise do julgamento, é importante que seja abordado o tratamento dado aos Direitos Humanos nos séculos XIX e XX, segundo Hannah Arendt, e os reflexos da Segunda Guerra Mundial e também do contexto histórico-político em que transcorreu o julgamento na Argentina.
5.4.1 Os Direitos Humanos e o nacionalismo nos séculos XIX e XX, segundo Hannah Arendt
Arendt identificou no próprio momento da Declaração francesa o surgimento de um fenômeno que tornou inócuas as previsões acerca dos Direitos Humanos: ao mesmo tempo em que se afirmava a importância dos direitos do homem, se calcava a necessidade da soberania estatal, gerando um choque entre esses direitos e o nacionalismo, duas figuras que não conseguiriam se harmonizar. Expressa a filósofa que:
O conflito latente entre o Estado e a nação veio à luz por ocasião do próprio nascimento do Estado-nação moderno, quando a Revolução Francesa, ao declarar os Direitos do Homem, expos a exigência da soberania nacional. De uma só vez, os mesmos direitos essenciais eram reivindicados como herança inalienável de todos os seres humanos e como herança específica de nações específicas; a mesma nação era declarada, de uma só vez, sujeita a leis que emanariam supostamente dos Direitos do Homem, e soberana, isto é, independente de qualquer lei universal, nada reconhecendo como superior a si própria. O resultado prático dessa contradição foi que, daí por diante, os direitos humanos passaram a ser protegidos e aplicados somente sob a forma de direitos nacionais, e a própria instituição do Estado, cuja tarefa suprema era a de proteger e garantir ao homem os seus direitos como homem, como cidadão — isto é, indivíduo — e como membro de grupo, perdeu a sua aparência legal e racional e podia agora ser interpretada pelos românticos como a nebulosa representação de uma “alma nacional” que, pelo próprio fato de existir, devia estar além e acima da lei. Consequentemente, a soberania nacional perdeu a sua conotação original de liberdade do povo e adquiriu uma aura pseudomística de arbitrariedade fora da lei.[678]

Esse nacionalismo serviu para a identificação do membro da nação em contraponto com os cidadãos de fora, naturalizados e minorias, espalhando-se como corrente de pensamento nos séculos XIX e XX pela Áustria-Hungria e também na Rússia czarista. Os movimentos nacionais eram baseados na unificação étnica como forma de concretização de uma vontade divina, substituindo no âmago dos nacionais a religião pelo nacionalismo. Tal substituição pode ser vista na afirmação de Hitler durante a Segunda Guerra Mundial de que “Deus todo-poderoso construiu nossa nação. Ao defendermos sua existência, estamos defendendo o Seu trabalho”.[679]
O nacionalismo acabou por desvirtuar a própria noção de humanidade, transformando-a em uma hierarquia de raças, estabelecendo uma origem divina para certos povos em detrimento de outros com fins de restaurar a finalidade da figura humana. Estes movimentos de unificação nacional advieram, em grande parte, de um desprezo pelo individualismo liberal pregado anteriormente. Segundo Arendt: “nenhuma igualdade subsiste quando o indivíduo deve o seu valor apenas ao fato de ter nascido russo ou alemão; mas fica em seu lugar uma nova coerência, um sentido de confiança mútua entre todos os membros do povo”.[680]
O nacionalismo, que já permeava os Estados europeus, tem seu ápice após a Primeira Guerra Mundial, cujos dias inicial e final se comparam com “a véspera de uma explosão e o dia seguinte”. A guerra de 1914 gerou uma onda de instabilidade no sistema político e, de forma mais ampla, nos grupos de pessoas que pareciam ter ficado à margem do mundo. Com a dissolução de dois estados multinacionais, a Rússia e a Áustria-Hungria, apareceram dois grupos de vítimas que perderam os direitos tidos como inalienáveis, os Direitos do Homem: os apátridas e as minorias, que passaram a não ter mais governos para lhes representar ou proteger e submetidos a uma lei de exceção, os Tratados das Minorias.[681]
Os Tratados das Minorias se revelaram como um reconhecimento internacional de que milhões de pessoas viviam alheias à proteção legal, precisando de outras garantias. Ainda, afirmava que esse status não era temporário, colocando implicitamente que dentro dos Estados-nações apenas os nacionais eram considerados cidadãos. Os Estados não eram mais um instrumento da lei, mas sim da nação e os interesses nacionais se sobrepunham à própria lei, como chegou a afirmar Hitler posteriormente: “o direito é aquilo que é bom para o povo alemão”.[682]
No momento em que os Direitos do Homem foram colocados sob a guarda dos governos, ocorreu que aqueles seres humanos que não possuíam um governo próprio não contavam com qualquer autoridade para os proteger ou instituição para garantir seus direitos. Foi neste contexto que a Liga das Nações se revelou um fracasso, uma vez que os governos não admitiam uma usurpação de sua soberania.[683]
O conceito de direitos humanos foi tratado de forma displicente durante o século XIX e foi retirado do programa dos partidos liberais do século XX, seguindo o pensamento de que os direitos civis direcionados ao cidadão de um determinado país eram o espelho dos Direitos do Homem e que todos os seres humanos eram cidadãos de uma comunidade política. Caso um certo país não atendesse às exigências dos Direitos do Homem, as leis poderiam ser alteradas através de um processo legislativo nos países democráticos e de uma ação revolucionária nos despóticos. Os Direitos do Homem eram inexequíveis para aqueles que não eram cidadãos de um Estado soberano.[684]
Este descaso com os direitos humanos e com as minorias redundou na possibilidade das ações de extermínio contra estes grupos antes e no decorrer da Segunda Guerra Mundial. Nas palavras de Arendt:
Os próprios nazistas começaram a sua exterminação dos judeus privando-os, primeiro, de toda condição legal (isto é, da condição de cidadãos de segunda classe) e separando-os do mundo para ajuntá-los em guetos e campos de concentração; e, antes de acionarem as câmaras de gás, haviam apalpado cuidadosamente o terreno e verificado, para sua satisfação, que nenhum país reclamava aquela gente. O importante é que se criou uma condição de completa privação de direitos antes que o direito à vida fosse ameaçado.[685]

Dessa maneira, tanto a perda quanto a restauração dos direitos humanos dependeram de direitos nacionais. A mera ideia de direitos baseados na existência de um ser humano por si mesmo acabou no momento em que se pôde ver seres que perderam todas as outras qualidades e relações específicas, com a exceção de ainda serem humanos.[686]
Os horrores dos campos de extermínio e concentração demonstraram, além da perversidade que poderia vir das nações e da incapacidade (ou má vontade?) da comunidade internacional de proteger os direitos de todos os humanos, a inviabilidade, naquele momento, de se buscar compreender que a simples condição de ser humano deveria ser o bastante para garantir a todos a devida dignidade para que nunca mais se possa realizar os questionamentos feitos por Primo Levi:
É ISTO UM HOMEM?

Vocês que vivem seguros

em suas cálidas casas,

vocês que, voltando à noite,

encontram comida quente e rostos amigos,

pensem bem se isto é um homem

que trabalha no meio do barro,

que não conhece paz,

que luta por um pedaço de pão,

que morre por um sim ou por um não.

Pensem bem se isto é uma mulher,

sem cabelos e sem nome,

sem mais força para lembrar,

vazios os olhos, frio o ventre,

como um sapo no inverno.

Pensem que isto aconteceu:

eu lhes mando estas palavras.

Gravem-na em seus corações,

estando em casa, andando na rua,

ao deitar, ao levantar;

repitam-nas a seus filhos.

Ou, senão, desmorone-se a sua casa,

a doença os torne inválidos,

os seus filhos virem o rosto para não vê-los.[687]

5.4.2 Os Direitos Humanos após a Segunda Guerra Mundial
A Segunda Guerra Mundial terminava em 1945 deixando um rastro desolador. Com seis anos de duração, o conflito resultou em cerca de 60 milhões de mortos, em sua maior parte civis, e por volta de 40 milhões de pessoas deslocadas, por modo forçado ou voluntário, dos países em que viviam em 1939. Enquanto a Primeira Guerra havia sido fundada na conquista de territórios, a Segunda se baseava em projetos de subjugação de povos considerados inferiores, culminando no lançamento das bombas atômicas em Hiroshima e Nagasaki,[688] a materialização do domínio do homem sobre a natureza e a possibilidade de destruir a vida na Terra.
As fotografias e vídeos dos campos de concentração que foram levados a público e os julgamentos de líderes nazistas trouxeram à humanidade a noção de que o ser humano é capaz de cometer atrocidades até então inimagináveis, mas também que altos funcionários do Estado poderiam ser julgados por crimes contra a humanidade. Até esse momento aplicava-se o pensamento de David Rousset, constante na obra de Hannah Arendt: “os homens normais não sabem que tudo é possível”.[689]
Dessa forma, segundo Flávia Piovesan, “se a Segunda Guerra significou a ruptura com os direitos humanos, o pós-guerra deveria significar sua reconstrução”.[690] Antes mesmo do fim da guerra os Aliados estavam determinados a aperfeiçoar o sistema da Liga das Nações. Na primavera de 1945 foi realizada em São Francisco uma conferência para estabelecer a estrutura de um novo corpo institucional: as Nações Unidas. Este corpo teria um Conselho de Segurança composto pelas principais potências, uma Assembleia Geral destinada aos Estados-membros e um Secretariado, além do estabelecimento de uma Corte Internacional de Justiça com sede em Haia para substituir a corte semelhante criada pela Liga das Nações em 1921.[691]
Pouco mais de um mês após a rendição da Alemanha e antes do fim da guerra no Oriente, cinquenta e um países assinaram a Carta das Nações Unidas em 26 de junho de 1945. Este documento foi essencial tanto para a internacionalização dos Direitos Humanos quanto para a busca de meios mais eficazes para a sua concretização.
Apesar de, em uma análise completa do documento, este dar mais importância para questões de segurança nacional do que aos direitos humanos, era criada uma Comissão de Direitos Humanos destinada a realizar uma Carta de direitos humanos, tendo como presidente Eleanor Roosevelt, mulher e prima de quinto grau do ex-presidente dos Estados Unidos Franklin Roosevelt. John Humphrey, professor de direito no Canadá, esboçou o rascunho preliminar da carta de direitos humanos. Este texto foi revisado pela comissão e enviado à Assembleia Geral, onde seria considerado pelo Terceiro Comitê sobre Assuntos Sociais, Humanitários e Culturais. Quando houve a discussão do rascunho, a União Soviética propôs emendas em quase todos os artigos.[692]
Oitenta e três reuniões e quase 170 emendas mais tarde, um rascunho foi sancionado para ser votado. Em 10 de dezembro de 1948 a Assembleia Geral da ONU aprovou a Declaração Universal dos Direitos Humanos. Quarenta e oito países votaram a favor e oito países do bloco soviético abstiveram-se. Nenhum país votou contra.[693]
Tendo como fundamento a dignidade da pessoa humana, a Declaração Universal surgiu como um código de conduta mundial para estabelecer que os direitos humanos são universais, bastando a condição de ser pessoa para ser sujeito à proteção desses direitos, em qualquer ocasião e circunstância,[694] para que nunca mais se corresse o risco de sequer se questionar o que Hannah Arendt chamou de “direito de ter direitos”.[695]
A Declaração Universal dos Direitos Humanos é composta por trinta artigos, precedidos de um preâmbulo com sete “considerandos”, conjugando em seu corpo tanto os direitos civis e políticos, tidos como direitos e garantias individuais, quanto os direitos sociais, econômicos e culturais.
Nos dizeres de Comparato, a Declaração
[…] representou a manifestação histórica de que se formara, enfim, em âmbito universal, o reconhecimento dos valores supremos da igualdade, da liberdade e da fraternidade entre os homens, como ficou consignado em seu artigo I. A cristalização desses ideais em direitos efetivos, como se disse com sabedoria na disposição introdutória da Declaração, far-se-á progressivamente, no plano nacional e internacional, como fruto de um esforço sistemático de educação em direitos humanos.[696]

Apesar do reconhecimento de toda pessoa ser um sujeito de direito capaz de solicitar a qualquer momento a proteção advinda da Declaração Universal dos Direitos Humanos, esta carece de uma previsão acerca de instrumentos para imposição destes direitos. Tecnicamente, a Declaração é uma recomendação que a Assembleia Geral das Nações Unidas faz aos seus membros, não tendo força vinculante, o que gera a necessidade constante de estabelecimento de outros tratados internacionais com a adesão dos Estados.[697]
A Declaração Universal dos Direitos Humanos acaba, portanto, como um delineador de obrigações morais e, segundo Hunt, caso tivesse incluído um mecanismo para impor estas obrigações morais, nunca teria sido aprovada.[698]
Norberto Bobbio, em seu Dicionário de política, também trata sobre a importância dos acordos internacionais como maneira de efetivação dos Direitos Humanos:
Na ordem internacional, à falta de um aparelho central capaz de garantir de cima as normas, um fator que contribui de forma importante para que os acordos internacionais sejam normalmente observados e tenham efetiva vigência nas relações entre os Estados deve ser colocado no interesse de cada um em respeitá-los, pelo temor de reação que os Estados signatários, de direito ou de fato, poderiam pôr sob a forma de autotutela. Tal interesse e tal temor, como é óbvio, são tanto mais intensos e funcionais para assegurar a observância das normas, quanto mais relevante de fato for o interesse dos Estados contraentes em tutelar um determinado acordo.[699]

Passados mais de cento e setenta anos da Declaração dos Povos da Virgínia, a Declaração de 1948 inaugurou uma fase universal e positiva. Universal pois seus destinatários não são mais os cidadãos de um ou outro Estado, mas todos os homens. Positiva pois se põe em movimento em um processo com a finalidade de que os direitos humanos não sejam mais apenas proclamados ou idealmente reconhecidos, mas efetivamente protegidos até mesmo contra o Estado que os viole.
Segundo Bobbio, esta Declaração possui a síntese de um movimento dialético, que começa pela universalidade abstrata dos direitos naturais, modifica-se na particularidade dos direitos positivos e acaba em uma universalidade não mais abstrata, mas também concreta, dos direitos positivos universais. A Declaração Universal dos Direitos do Homem “é apenas o início de um longo processo cuja realização final ainda não somos capazes de ver”.[700]
Os direitos previstos na Declaração de 1948 não são os únicos e possíveis direitos do homem, uma vez que se caracterizam pela sua historicidade. Estes direitos representam os valores fundamentais na segunda metade do século XX[701] e devem continuar em perpétuo movimento, sempre que um valor humano necessitar de reconhecimento e proteção.
A internacionalização dos direitos humanos trilhou um longo caminho até a sua consagração na Declaração Universal dos Direitos do Homem, mas a salvaguarda dos direitos humanos é uma busca contínua e incansável que representa uma ruptura no pensamento jurídico, histórico, social e político.
Para a sua concretização vários conceitos tidos como estanques e imutáveis necessitam ser revistos, como pôde ser visto diante do Caso Priebke. O princípio da legalidade e a supremacia das normas internas como um fator de soberania nacional foram mitigados pela maioria dos julgadores da CSJN com fins de efetivar um princípio maior de cooperação internacional, proteção aos direitos humanos e sanção contra seus violadores.
A própria Constituição argentina, ao prever que os tratados internacionais sobre direitos humanos fossem incorporados no patamar jurídico mais alto do país, traduziu-se em um importante instrumento para que os julgadores pudessem conceder a extradição de Priebke. Em suma, verificando-se as vicissitudes que sofreram os direitos humanos nos últimos dois séculos pode-se afirmar que os votos da maioria dos juízes da Corte Suprema argentina durante o julgamento em tela estavam alinhados com a nova mentalidade pós-Segunda Guerra a respeito dos direitos humanos e sua proteção, distanciando-se do pensamento positivista que emanou do julgamento do Caso Wagner no Brasil que também pôde ser visto nos votos dissidentes no cCaso Priebke.
Esta linha de pensamento jurídica, porém, não basta para compreendermos plenamente o processo decisório e o resultado do julgamento do pedido de extradição contra Priebke na Argentina. A isto devemos somar também o contexto em que a Corte como instituição estava inserida.
5.4.3 O contexto histórico-político argentino em que ocorreu o julgamento
Quando do julgamento do Caso Priebke, a Argentina havia retornado a um período democrático há onze anos, após sete anos de uma severa ditadura militar que começou a ruir após a derrota na guerra das Malvinas. Mais do que uma perda militar, a nítida incompetência dos militares, transparecida na questão das Malvinas, fez com que outro assunto viesse à tona com força: os Direitos Humanos.
Durante todo o período da ditadura militar não houve pronunciamentos a respeito dos mortos, presos e desaparecidos, porém, em 8 de junho de 1982 o Ministro do Interior, general Ibérico Saint Jean,  falou sobre o assunto para o jornal La Nación, afirmando que das 8.700 pessoas presas desde 1976, quase 7.000 haviam sido libertadas e apenas 475 permaneciam presas, enquanto as demais haviam saído do país ou estavam cumprindo prisão domiciliar. Apesar de afirmar que poderiam ter ocorrido “excessos” por algumas tropas indisciplinadas, negava a existência de torturas e execuções.[702]
Em setembro do mesmo ano, o governo assumiu em parte a responsabilidade por violações de Direitos Humanos no país. As entidades defensoras dos Direitos Humanos reagiram exigindo “a aparição com vida dos desaparecidos, o julgamento e castigo dos culpados pelo terrorismo do Estado”. No dia 05 do mês seguinte, apesar das proibições existentes, foi realizada a Marcha pela Vida, um grande ato pelos Direitos Humanos que reuniu milhares de pessoas no centro de Buenos Aires e, em novembro, países europeus se manifestaram a respeito de cidadãos do velho continente que haviam desaparecido na Argentina. O primeiro ministro italiano, Giovanni Spadolini, reclamou o desaparecimento de mais de trezentos ítalo-argentinos e solicitou ao secretário geral da ONU uma investigação na Argentina. A solicitação do italiano foi seguida pelos governos da Alemanha, Suécia e França.[703]
Diante das pressões populares e partidárias, em fevereiro de 1983 o governo publicou o cronograma eleitoral, com a confirmação das candidaturas em setembro e eleições em outubro daquele ano. Era o reconhecimento do momento agonizante pelo qual passava a ditadura argentina.
Temeroso com a repercussão das violações dos Direitos Humanos e as possíveis consequências para os militares diante do governo civil que adviria, o então presidente Bignone procurou blindar os militares envolvidos na luta contra os subversivos. Em setembro o presidente sancionou a Lei de Anistia, a qual ficaria conhecida como lei da autoanistia. Esta lei beneficiava aqueles que haviam cometido delitos subversivos e os que se excederam na repressão no período compreendido entre 25 de maio de 1973 e 17 de junho de 1982. Os militares tentavam absolver a si próprios, mas a maior parte dos dirigentes políticos e os defensores dos Direitos Humanos rechaçaram prontamente a nova lei.[704]
Em 30 de outubro de 1983, realizaram-se eleições democráticas e Raul Alfonsín recebeu 52% dos votos, sendo eleito o presidente.[705] Iniciou-se uma nova fase de democracia na Argentina. Após a eleição de Alfonsín seus objetivos quanto aos Direitos Humanos foram esclarecidos prontamente. O novo presidente se comprometeu a revogar a Lei de Anistia, julgar os culpados por violações de direitos humanos e combater os métodos violentos tanto da esquerda quanto da direita.[706]
Não tardou também para que colocasse em prática suas promessas. Em 15 de dezembro de 1983, apenas 5 dias depois de assumir o cargo, foi criada a Comisión Nacional sobre la Desaparición de Personas (CONADEP). Apesar de ter sofrido alguma resistência inicial por parte de grupos defensores dos Direitos Humanos os quais temiam que os trabalhos da Comissão fossem demasiadamente morosos e prejudicassem a punição dos culpados, em setembro do ano seguinte, após ter entrevistado sobreviventes dos centros de detenção militares, familiares de desaparecidos, militares e outras pessoas, resultando em mais de cinquenta mil páginas de testemunhos, foi publicado um relatório com o título Nunca Más,[707] do qual podemos citar excertos principais de sua conclusão:
Hasta la fecha de presentación de este informe, la CONADEP estima en 8.960 el número de personas que continuan en situación de desaparición forzosa, sobre la base de las denuncias recibidas por esta Comisión, compatibilizadas con nóminas elaboradas por organismos nacionales e internacionales de Derechos Humanos.

[…]

La desaparición de personas como metodología represiva reconoce algunos antecedentes previos al golpe de estado del 24 de marzo de 1976. Pero es a partir de esa fecha, en que las fuerzas que usurparon el poder obtuvieron el control absoluto de los resortes del Estado, cuando se produce la implantación generalizada de tal metodología.

Comenzaba por el secuestro de las víctimas, a cargo de efectivos de las fuerzas de seguridad que ocultaban su identidad. El secuestrado era conducido a alguno de los aproximadamente 340 centros clandestinos de detención por entonces existentes.

[…]

Es posible afirmar que -contrariamente a lo sostenido por los ejecutores de tan siniestro plan- no solamente se persiguió a los miembros de organizaciones políticas que practicaban actos de terrorismo. Se cuentan por millares las víctimas que jamás tuvieron vinculación alguna con tales actividades y fueron sin embargo objeto de horrendos suplicios por su oposición a la dictadura militar, por su participación en luchas gremiales o estudiantiles, por tratarse de reconocidos intelectuales que cuestionaron el terrorismo de Estado o, simplemente, por ser familiares, amigos o estar incluidos en la agenda de alguien considerado subversivo.[708]

Alfonsín buscou também resolver os diversos problemas econômicos que herdara dos militares e, desde os primórdios de seu governo, privilegiou as relações com os Estados Unidos, convergindo em uma reunião entre os presidentes dos dois países, em setembro de 1984, que selou uma maior proximidade entre as nações.[709]
O ano de 1985 seria palco de importantes momentos na recente democracia, especialmente no que diz respeito aos Direitos Humanos. Em abril iniciaram-se julgamentos contra as principais figuras do regime militar, entre eles os ex-presidentes Videla, Viola e Galtieri, acusados de sequestro, tortura e homicídio. Os julgamentos perduraram até o fim do ano, tendo sido ouvidos cerca de mil testemunhos. Ao término dos julgamentos, Videla foi condenado à prisão perpétua, Viola a 17 anos de prisão e Galtieri foi absolvido das acusações ligadas à repressão, mas permaneceu preso por juízo militar em virtude de sua incompetência na Guerra das Malvinas.[710]
Em 1986 foram iniciadas novas tentativas de julgar militares ligados com a repressão, fato que gerou forte insatisfação por parte das forças armadas. Para acalmar os ânimos, Alfonsín propôs ao Congresso um projeto de lei que fixava um prazo de 60 dias para que se realizassem novas acusações, após este período somente poderiam ser intentados processos que envolvessem crianças. Após diversas discussões foi aprovada a chamada Lei do Ponto Final.[711]
Os defensores dos Direitos Humanos utilizaram cada minuto do prazo dado para levar à justiça aqueles que haviam participado da guerra suja. Mais de mil acusações foram feitas nas jurisdições de Tucumán, Bahía Blanca e Comodoro Rivadavia. Quando chegado o dia 23 de fevereiro, prazo do ponto final, os tribunais decidiram continuar com quase duzentos processos.[712]
No ano seguinte, Alfonsín mais uma vez tentou apaziguar os ânimos dos militares, aprovando a chamada Lei da Obediência Devida, cujo artigo 1° previa:
Artículo. 1º - Se presume sin admitir prueba en contrario que quienes a la fecha de comisión del hecho revistaban como oficiales jefes, oficiales subalternos, suboficiales y personal de tropa de las Fuerzas Armadas, de seguridad, policiales y penitenciarias, no son punibles por los delitos a que se refiere el artículo 10 punto 1 de la ley Nº 23.049 por haber obrado en virtud de obediencia debida

La misma presunción será aplicada a los oficiales superiores que no hubieran revistado como comandante en jefe, jefe de zona, jefe de subzona o jefe de fuerza de seguridad, policial o penitenciaria si no se resuelve judicialmente, antes de los treinta días de promulgación de esta ley, que tuvieron capacidad decisoria o participaron en la elaboración de las órdenes.

En tales casos se considerará de pleno derecho que las personas mencionadas obraron en estado de coerción bajo subordinación a la autoridad superior y en cumplimiento de órdenes, sin facultad o posibilidad de inspección, oposición o resistencia a ellas en cuanto a su oportunidad y legitimidad.

Em suma, todos os militares abaixo do posto de coronel não poderiam ser punidos por violações a direitos humanos uma vez que se presumiria que estes estariam atuando por obediência devida, ou seja, segundo os princípios de hierarquia militar, o que lhes retiraria qualquer culpa sobre os atos realizados. O posicionamento do presidente quanto à questão dos Direitos Humanos era paradoxal: de uma lado fez esforços para punir os membros do alto escalão das forças armadas, de outro, permitiu com que centenas de militares escapassem sem qualquer julgamento.
As eleições presidenciais estavam marcadas para maio de 1989 e o governo radical não havia satisfeito os anseios da população argentina e dos detentores do capital internacional em termos econômicos. Estas eleições foram polarizadas entre os candidatos justicialista Carlos Menem e o radical Eduardo Angeloz. Conforme o esperado, saiu vitorioso o justicialista, obtendo 49% dos votos contra 37% do radical. Menem assumia a presidência em um instante em que grande parte dos governantes mundiais e economistas possuíam convicção de que o crescimento econômico, a melhora na condição de vida da população e o controle das crises econômicas só poderia vir através da estabilidade da moeda, da abertura ao comércio internacional, do equilíbrio fiscal, da redução da inflação e da mudança das funções do Estado. Estes princípios deveriam ser cumpridos tanto para reativar a economia interna quanto para obter ajuda das grandes instituições internacionais de crédito.[713]
Seguindo estas diretrizes, Menem colocou em ação um plano de privatização  que pôde ser iniciado após a sanção do congresso que autorizou o Executivo a privatizar, completa ou parcialmente, quase todas as empresas públicas, inclusive telecomunicações, empresas aéreas, petroquímicas e o sistema ferroviário. Estas reformas agradaram ao governo norte-americano de George Bush e o FMI, resultando no fato de, apesar da Argentina ainda dever 5.3 bilhões de dólares em juros, o FMI ainda ter concedido, em novembro, um prazo maior para o pagamento das dívidas.[714]
Um mês após a sanção parlamentar do programa de privatizações, Menem enviou ao Congresso uma proposta para que fossem acrescidos quatro juízes à Corte Suprema de Justicia de la Nación. Tal pedido foi aceito rapidamente no Senado e aprovado na Câmara dos Deputados em abril de 1990. Com a renúncia de dois juízes da Corte em protesto, Menem pode escolher seis dos nove membros do tribunal. Esta Corte Menemista ou da maioria automática seria a base de legitimidade das ações do presidente.[715]
Ainda em outubro, Menem editou quatro decretos de indulto a pessoas ligadas a crimes realizados durante a ditadura militar, sendo o mais importante o Decreto 1002/89 que indultou os chefes militares que não haviam sido abrangidos pelas leis do Ponto Final e da Obediência Devida, enquanto os demais eram ligados a membros de grupos guerrilheiros e outros subversivos, participantes de rebeliões militares e militares condenados pela condução na Guerra das Malvinas (inclusive o ex-presidente Galtieri).[716]
No panorama internacional o governo Menem foi caracterizado por um realismo periférico, a aceitação de que o poder internacional era polarizado entre países que possuíam maior poder e exerciam forte influência nos demais. A partir deste ponto de vista, após o fim da guerra fria, era necessário um alinhamento cada vez mais forte da Argentina com os Estados Unidos.[717] Aos países capitalistas estrangeiros, detentores de grandes empresas multinacionais, interessava cada vez mais a participação em empresas dos países latino-americanos e Menem estava disposto a conceder-lhes a entrada.
Enquanto tentava contentar o governo norte-americano na economia, Menem fazia o mesmo nas relações internacionais. Em setembro de 1990, o presidente anunciou o envio de aviões e tropas ao Golfo Pérsico para auxiliar no bloqueio contra o Iraque. Esta ação, atípica na história argentina, gerou congratulações dos governos dos Estados Unidos e da Grã-Bretanha e um agradecimento do emir do Kuwait, que se traduziu na participação de empresas argentinas na reconstrução do país.[718]
O ano de 1990 foi impactado pela hiperinflação, pela recessão e pela concretização das privatizações, especialmente das Aerolíneas Argentinas. Os processos de privatização tiveram complicações judiciais, mas foram tidos como legais pela Corte Suprema de Justicia de la Nación, resultando na venda das Aerolíneas Argentinas para a Iberia em conjunto com um grupo argentino, Cielos del Sur, financiado pelos bancos Chase Manhattan e First National Bank of Boston, por 200 milhões de dólares em dinheiro e 2 bilhões de dólares em débitos cancelados.[719]
Em dezembro de 1990, Menem editou novos Decretos indultando Mario Eduardo Firmenich, líder dos Montoneros, Martinéz de Hoz e Guillermo Suárez Mason, acusados de delitos de lesa humanidade e duas outras pessoas ligadas a delitos contra a administração pública. Ainda, o Decreto 2741/90 indultou os comandantes condenados em 1985, Jorge Rafael Videla, Emilio Eduardo Massera, Orlando Ramón Agosti, Roberto Eduardo Viola, Armando Lambruschini, Juan Ramón Alberto Camps e Ovidio Pablo Riccheri. Ao contrário de Alfonsín, Menem não parecia preocupado com as questões envolvendo os Direitos Humanos.
Enquanto as questões econômicas pareciam estar se regularizando em 1991, o saldo na questão dos Direitos Humanos não era positivo para Menem. O quadro abaixo demonstra o destino dado aos acusados de violarem direitos humanos durante a ditadura militar:[720]
 
	Categoria
 

	Indivíduos
 


	Violadores de direitos humanos identificados pelo CONADEP
 

	1.351
 


	Julgados em 1985
 

	1.195
 


	Beneficiados pela Lei do Ponto Final
 

	730
 


	Beneficiados pela Lei da Obediência Devida
 

	379
 


	Processos negados pela Suprema Corte
 

	43
 


	Beneficiados pelos indultos de 1989
 

	38
 


	Beneficiados pelos indultos de 1990
 

	6
 


	Cumprindo pena por violações de Direitos Humanos
 

	0
 





Como se pode observar, dos 1.195 militares processados por violações dos direitos humanos, após os indultos realizados por Menem, em 1990, nenhum dos responsáveis continuaria cumprindo qualquer tipo de penalidade. Para os defensores dos Direitos Humanos, existiam apenas dois caminhos aos quais poderiam se ater naquele momento: a brecha legal na leis de anistia no tocante ao desaparecimento de crianças e a possibilidade de se socorrer nos mecanismos internacionais.
Assim, durante o governo Menem, a maioria dos casos levados às cortes argentinas dizia respeito aos pedidos de avós quanto a testes genéticos para identificar laços de parentesco. Para auxiliar neste processo o presidente criou, em julho de 1992, a Comissão Nacional sobre o Direito de Identidade (CONADI), estabelecido em novembro daquele ano para encontrar crianças desaparecidas. Com o surgimento desta comissão, o organização de direitos humanos Avós da Praça de Maio focou-se na busca por punição daqueles que sequestraram crianças durante a ditadura.[721]
Ainda, no início da década de 1990, cerca de 270 casos relativos a prisões ilegais haviam sido levados à Corte Interamericana de Direitos Humanos contra a Argentina, tendo a Corte decidido que o Estado era responsável por compensar financeiramente os ex-presos políticos. Em 1992 foi promulgada uma lei de reparação que previu a compensação para todos os ex-presos políticos que buscassem indenizações. Em 1994 a compensação financeira foi estendida aos familiares dos desaparecidosD[722] Alfonsín e Menem haviam tentado neutralizar as organizações de direitos Humanos, mas graças aos seus esforços, os crimes dos militares não seriam esquecidos.
O ano de 1992 também foi palco de outro episódio marcante: o ataque terrorista contra a embaixada de Israel em Buenos Aires ocorrido em 17 de março. A explosão de um artefato provocou a morte de 29 pessoas, além de 242 feridos. Apesar de feitas investigações e concluído que o atentado fora realizado por um grupo libanês pró iraniano, nenhuma pessoa foi julgada. O mesmo se repetiria em julho de 1994 quando um novo ataque destruiu o edifício da Associación de Mutuales Israelitas Argentinas, matando 86 pessoas e ferindo mais de 100. Novamente, realizadas investigações encabeçadas por membros da Corte Suprema de Justicia de la Nación, ninguém foi punido.[723] Além de perdoar os violadores de Direitos Humanos argentinos, as instituições argentinas não pareciam interessadas em punir os responsáveis por atos violentos de antissemitismo.
Em 1993 os peronistas estavam certos que Menem, diante da nova política econômica, teria uma forte chance de se reeleger, porém a Constituição proibia a reeleição presidencial. Era necessário modificar a Carta Magna argentina para que o presidente permanecesse no poder. Por este motivo, entre novembro e dezembro de 1993, Menem e Alfonsín se reuniram para formar um pacto para a reforma constitucional. Alfonsín garantiria o apoio dos radicais para a inserção da previsão de reeleição em troca da nomeação de juízes radicais para a Corte Suprema de Justicia de la Nación e de outras alterações políticas.[724]
No início de dezembro, Menem já pôde dar o seu sinal de concordância com as exigências dos radicais, quando os juízes Rodolfo Barra e Mariano Augusto Cavagna Martínez renunciaram aos seus cargos e Ricardo Levene anunciou que pretendia renunciar em fevereiro do ano seguinte. O presidente e Alfonsín decidiram que Barra seria substituído por Guillermo López, peronista, e Gustavo Bosset, radical, substituiria Cavagna. Quando Levene renunciasse, Hector Masnatta,[725] outro radical, tomaria seu lugar.[726] Em 13 de dezembro os líderes firmaram o Pacto de Olivos e a reforma constitucional argentina estava a caminho.
A assembleia reformadora se reuniu em Santa Fé entre 25 de maio e 22 de agosto de 1994, quando foi sancionada a nova Constituição. Duas foram as suas principais alterações: a possibilidade de reeleição para presidente e a incorporação dos tratados internacionais sobre Direitos Humanos à Constituição.[727]
As eleições do ano seguinte ocorreram conforme o esperado. No dia 14 de maio Menem obteve quase 50% dos votos contra 30% de Jose Octavio Bardon. Em 8 de julho de 1995 Menem assumiu sua segunda presidência[728] e seguiu em sua política neoliberal e de busca de aproximação com os países de primeiro mundo.
Foi neste contexto que o caso Priebke foi julgado pela Corte Suprema de Justicia de la Nación. Esta, composta em sua maioria por juízes menemistas, estava encarregada de decidir a respeito da extradição de um violador dos Direitos Humanos, assim como os militares argentinos, antissemita, assim como os terroristas que realizaram atentados em Buenos Aires, diante dos atentos olhares da comunidade internacional e nacional e frente a uma nova Constituição que acolhia os direitos humanos em sua plenitude.
Diante deste contexto histórico da Argentina no momento dos julgamentos, pode-se somar mais elementos a corroborar com a compreensão sobre o processo decisório e do resultado do julgamento do caso Priebke. A CSJN no período do governo Menem era caracterizada por um forte alinhamento com o poder Executivo, sendo chamada de corte da maioria automática, tendo respaldado as atitudes do presidente em diversos momentos, especialmente no que diz respeito à legalidade das privatizações ocorridas na Argentina na década de 1990.
De outro lado, desde o governo de Alfonsín, apesar de realizados julgamentos ligados às violações de direitos humanos cometidas por militares durante o período ditatorial, foram feitos diversos esforços para cessar os julgamentos e condenações dos responsáveis pelas torturas, assassinatos e desaparecimentos de opositores do regime militar.
Essa pouca vontade governamental de punir os violadores dos direitos humanos, somada à inércia em relação às investigações ligadas aos ataques contra a população judaica na Argentina geraram impactos nacionais e internacionais negativos o que poderia ser contraproducente em termos de apoio para as medidas governamentais, especialmente no âmbito econômico.
Assim, a concessão da extradição de Priebke acabou por se traduzir, no âmbito institucional e estatal, em uma mensagem de que a Argentina era um país em desenvolvimento, alinhado com o pensamento jurídico internacional e que não se isentaria de entregar um criminoso nazista a outro país quando requerido em nome da cooperação internacional. Ao mesmo tempo em que algumas medidas brandas eram tomadas em relação aos crimes cometidos durante a ditadura militar, a Argentina se colocava como uma defensora dos tratados internacionais e da efetivação dos direitos humanos no plano internacional.
Pode-se inferir, portanto, que esta cooperação internacional buscada era uma via de mão dupla: se de um lado a Argentina cooperaria no aspecto jurídico, de outro ela esperava cooperação no panorama econômico, atraindo investimentos estrangeiros e recebendo auxílio econômico quando solicitado. A decisão da CSJN era, portanto, alinhada com os anseios do poder Executivo e suas atitudes neoliberais, mesmo frente às possíveis interpretações de aproximação ou afastamento em relação aos Estados Unidos, as quais não são objeto central deste estudo.
Finalizando este capítulo, ressalta-se que tais questões serão somadas às demais já trazidas no decorrer desta exposição nas considerações finais a respeito do processo decisório e do julgamento dos casos Priebke e Wagner.




CONSIDERAÇÕES FINAIS

Pode-se passar a analisar as decisões do Supremo Tribunal Federal em relação aos pedidos de extradição contra Gustav Wagner e da Corte Suprema de Justicia de la Nación quanto ao pedido de extradição de Erich Priebke possuindo como base a prática histórico-jurídica de análise das decisões judiciais tendo-se dois objetivos: primeiramente, expor as linhas da prática histórico-jurídica e, em segundo lugar, responder ao questionamento do porque os dois casos, bastante semelhantes, obtiveram resultados diversos, realizando uma análise do processo decisório envolvido em ambos os casos.
Iniciamos retomando algumas premissas básicas da prática histórico-jurídica para que se obtenha a compreensão do processo decisório e da decisão judicial. Primeiramente, o processo decisório pode ser tratado como uma guerra, da mesma forma que trazida por Foucault. O julgador é um ator que possui preferências pessoais em relação ao resultado final do julgamento, porém não detém autonomia total e irrestrita para emanar a sua decisão, estando adstrito a outros fatores, limitações e julgadores.
O poder de decidir os litígios existentes é conferido às instituições judiciais que, por sua vez, o repartem entre seus membros. O desafio destas instituições e de seus membros, os julgadores, é a manutenção da sua legitimidade e o reconhecimento de que se tratam de detentores do poder de enunciar quem está dizendo a verdade, devendo esta ser encarada diante da legitimidade da instituição e do próprio julgador, refletindo, desta forma, em dois campos de disputa: o primeiro no plano institucional, no qual o poder Judiciário pretende manter a sua aura de autonomia e independência como meio de garantir a sua legitimidade através do seu distanciamento do campo político, pretendendo ser visto como uma instituição neutra capaz de resolver os conflitos existentes na sociedade com neutralidade, um dos dogmas da chamada mitologia jurídica.
O segundo plano de disputa se estabelece no nível individual dos julgadores. Estes indivíduos, a quem foi conferido o poder de indicar quem está dizendo a verdade, estão inseridos também na primeira disputa, uma vez que o aumento ou diminuição na legitimidade e reconhecimento da instituição também reflete em seus membros, porém, a principal disputa que enfrentam é pela própria legitimação como porta-vozes da verdade. Neste embate, os julgadores procuram tomar medidas para que suas decisões sejam efetivadas no mundo real, refletindo as suas posições pessoais, sem que ocorra a reforma de suas decisões por um tribunal superior ou, em caso de membros de um tribunal, que o seu posicionamento seja vencido diante dos demais julgadores.
É neste contexto que surge a problemática em se analisar e compreender o processo decisório do julgador e a decisão emanada, levando-se em conta que se trata de uma questão complexa a ser enfrentada pelos historiadores que buscam pesquisar tais questões. Para que o objetivo do historiador seja alcançado é necessário que sejam deixadas de lado as mitologias jurídicas e o modo de pesquisa voltado unicamente à narrativa dos fatos, passando a realizar a análise do processo decisório em suas mais variadas nuances.
 Desta forma, tendo-se a decisão como produto oriundo de um processo complexo, diversos elementos devem ser analisados de acordo com a prática histórico-jurídica, sendo eles: os julgadores, as regras utilizadas, as partes, o contexto e o processo judicial e a decisão. Apenas através do estudo de todos estes elementos considerados separadamente e como fatores que possuem o condão de influenciar o julgador no momento de sua decisão é que se torna possível a compreensão do processo decisório e do seu resultado.
Observando-se os julgadores como indivíduos compreendidos na guerra pelo reconhecimento de se tratarem os legítimos enunciadores da verdade, possuidores de preferências pessoais e inseridos em um contexto institucional é imprescindível que sejam analisados estes elementos constantes dentro e fora do processo judicial como possíveis fontes de impacto no processo decisório.
 Retomadas estas bases, passa-se, então, ao estudo da decisão emitida em relação ao Caso Wagner para posteriormente ingressar-se no julgamento do pedido de extradição de Erich Priebke, tratando-se do objetivo central deste estudo.
O Supremo Tribunal Federal, segundo o ordenamento jurídico brasileiro, possui a competência originária para julgamento dos pedidos de extradição formulados contra indivíduos localizados no Brasil. Este tribunal é considerado como a mais importante instituição judicial do país, uma vez que cabe a ele a salvaguarda da Constituição da República.
Através do estudo realizado quanto à instituição e os julgadores que compunham o STF no momento do julgamento pôde-se traçar algumas conclusões. Surgido após a instauração da república no Brasil o Supremo Tribunal Federal em diversos momentos entrou em rota de colisão com o poder Executivo, tendo sofrido no decorrer da sua história com tentativas de interferência por parte do governo federal, especialmente com a alteração do número de membros que compunham o tribunal e a aposentadoria compulsória de ministros, sendo tal fato mais visível durante oo governo de Getúlio Vargas e nos primeiros anos do regime ditatorial de 1964, estando tal constatação ilustrada no segundo capítulo no qual se pôdeobservar o grande número de ministros nomeados por Vargas e Castelo Branco, ressaltando-se que no caso específico da ditadura militar por duas vezes foi alterada a composição do STF, primeiramente pelo AI-2 que aumentou o número de ministros para 16 e posteriormente pelo AI-6 que reduziu novamente o número para 11.
Ainda, tendo-se por base o número de ministros do STF nomeados por ano, foi apresentada no segundo capítulo  uma média de 1,523 ministro no período ditatorial militar, apontando para uma intenção dos militares em reformular o Tribunal de forma a que ele fosse mais sensível aos anseios governamentais. Diante disto foi possível observar que todos os ministros que compunham o STF quando do julgamento do Caso Wagner haviam sido nomeados por presidentes militares, sendo 64% deles empossados por Geisel.
Mesmo diante desta constatação de tentativa de interferência do governo militar no STF, pode-se afirmar que este tribunal não pode ser considerado de forma generalizante como alinhado aos anseios do poder Executivo, uma vez que preservou um grau razoável de independência com o passar dos anos, tendo, exemplificativamente, concedido habeas corpus e julgado de forma contrária aos interesses dos militares em diversos processos durante a ditadura militar, gerando reações contrárias por parte do Executivo, como, por exemplo, o aumento da competência da Justiça Militar em detrimento do Supremo Tribunal Federal.
Quando da decisão dos pedidos de extradição de Wagner, viu-se que o principal ponto de atenção dos ministros deu-seem relação ao pedido oriundo da Alemanha, uma vez que os demais continham vícios que tornavam impossível o deferimento do requerimento. Na decisão quanto ao pedido alemão, o indeferimento foi defendido veementemente pelo relator, Cunha Peixoto, e pelo ministro Moreira Alves, enquanto votaram em dissidência Xavier de Albuquerque e Cordeiro Guerra.
Fixando-se apenas nos fatores expostos em relação aos julgadores, pode-se traçar algumas observações. Os ministros mais propensos ao indeferimento da extradição de Wagner, Cunha Peixoto e Moreira Alves, eram, respectivamente, um dos mais velhos e o mais novo dos ministros do Tribunal em relação à idade, tendo sido nomeados no mesmo ano pelo presidente Geisel.
Moreira Alves possuía a intenção de fazer carreira no STF, o que pode ser percebido diante de sua permanência no Tribunal até o ano de 2003, quando se aposentou compulsoriamente. O fato de ter seguido e apoiado veementemente um dos mais velhos membros do Tribunal pode ser visto como uma tentativa de ser aceito pelos demais componentes e seguir as expectativas de papel feitas sobre ele, adequando-se, assim, à instituição. Ainda, não se pode olvidar que quando da renúncia de Xavier de Albuquerque ao seu cargo no STF, este alegou diferenças inconciliáveis com Moreira Alves, indicando a existência de conflitos entre os dois, os quais podem ter iniciado muito cedo em sua carreira no Tribunal.
O posicionamento de Cunha Peixoto, por sua vez, não é surpreendente. Com 68 anos de idade à época do julgamento, seu pensamento jurídico poderia tender muito mais para o positivismo do que em direção aos novos entendimentos relativos a uma nova gama de direitos e proteção aos direitos humanos, até mesmo pela sua carreira pregressa como magistrado, tendo possuído um maior contato com a legislação nacional e uma maior propensão a prezar por esta.
O fato do relator possuir antecedentes profissionais na magistratura também pode ter impactado em outros julgadores. Veja-se: Thompson Flores, Antonio Neder, Djaci Falcão e Soares Muñoz, que acompanharam o seu voto, também tiveram carreiras na magistratura, somando quase metade da composição do Tribunal. Caso pense-se na existência de um corporativismo entre os magistrados, pode-se ver como previsível que eles sigam o mesmo entendimento.
Quanto a Leitão de Abreu e Rafael Mayer, ambos tiveram funções ligadas à política antes de seu ingresso no STF e limitaram-se a acompanhar o relator, refletindo uma intenção de nadar de acordo com a maré, não provocando dissenso com os demais julgadores. Da mesma forma se portou Décio Miranda, que junto de Xavier de Albuquerque eram os únicos oriundos da advocacia. Décio Miranda havia sido nomeado para o Tribunal em 1978 , diante de sua pouca experiência como ministro, também estava em fase de adaptação com seu novo papel e, perante ae sua necessidade de legitimar sua participação na Corte, detinha poucas expectativas de votar de forma dissonante.
Resta, então, averiguar os posicionamentos de Xavier de Albuquerque e Cordeiro Guerra como julgadores dissidentes. Xavier de Albuquerque possuía extensa atuação na docência e na advocacia e, conforme ressaltado, havia atuado como advogado do nazista Franz Stangl quando dos pedidos de extradição contra este, realizando um trabalho virtuoso em sua defesa. Este fato, porém, não pode ser tido como uma presunção de que ele teria um posicionamento favorável a Wagner, uma vez que, conforme afirmado por Hannah Arendt, “o advogado que defende um assassino não defende o assassinato”, revelando apenas a crença de Xavier de Albuquerque em suas funções como causídico.
A exposição dos argumentos Xavier de Albuquerque demonstra o seu extenso conhecimento adquirido quando de sua carreira docente e o fato de dissentir dos posicionamentos dos demais julgadores também pode ser encarado como ínsito à sua natureza, uma vez que sua renúncia ao cargo de ministro, conforme já relatado, decorreu exatamente de seu posicionamento conflituoso com outros membros do STF.
Também diante de sua pouca idade, sendo o segundo mais jovem do Tribunal, percebe-se que Xavier de Albuquerque possuía 19 anos ao fim da Segunda Guerra Mundial e as descobertas das atrocidades praticadas pelos nazistas possivelmente tiveram impacto em sua pessoa. Pelo mesmo fator (idade), analisando-se sua trajetória profissional, Xavier de Albuquerque obteve o título de Doutor em Direito em 1958, ou seja, durante seus estudos teve contato com a doutrina internacional que previa a punição de criminosos de guerra a exemplo do que ocorreu nos célebres julgamentos de Nuremberg, ocorridos entre 1945 e 1946.
Cordeiro Guerra, por sua vez, era dez anos mais velho do que Xavier de Albuquerque e possuía algumas peculiaridades em sua carreira profissional, sendo o único dentre os ministros oriundo do Ministério Público. Dois fatos devem ser destacados em relação a ele: primeiramente a constatação de ter exercido por longo tempo a função de promotor e procurador. Como membro do Ministério Público, Cordeiro Guerra teve como função a busca pela condenação de indivíduos acusados de cometerem crimes, tendo atuado inclusive no Tribunal do Júri. Assim, para ele, nada poderia destoar mais de suas preferências do que negar que uma pessoa ligada indubitavelmente ao assassinato de milhares de pessoas fosse levada a julgamento.
Em segundo lugar, Cordeiro Guerra realizou uma extensa produção intelectual no campo do direito penal e da criminologia, fato que se traduziu em seu voto e na sua argumentação pela possibilidade de extradição de Wagner, fundamentando-se em diversos momentos na necessidade de se alcançar o ideal de justiça. Desta forma, como se pode ver, existe um padrão na carreira pregressa dos julgadores apto a indicar suas preferências quanto ao resultado do julgamento.
Também quanto à utilização das regras que poderiam ser aplicadas pelos julgadores pode-se traçar algumas considerações finais. Grande parte das normas jurídicas voltadas aos direitos humanos e ao genocídio, que foram tratadas durante a análise do julgamento de Erich Priebke, advinham de tratados internacionais. Quando do julgamento do Caso Wagner o que pôde ser visto foi uma parca utilização destas normas, restando apenas uma referência do ministro Cordeiro Guerra à Convenção para a prevenção e repressão do crime de genocídio a qual, segundo o próprio ministro, não poderia ser utilizada por ser posterior à realização dos crimes.
É curiosa a verificação de que não se versou detidamente na discussão acerca do Caso Wagner a respeito de qualquer normativo internacional referente aos crimes do qual o nazista era acusado ou o tratamento que deveria ser dado a eles frente à comunidade internacional. A própria questão da qualificação do crime como genocídio foi rapidamente deixada de lado, fixando-se os votos dos ministros no entendimento de que os atos de Wagner deveriam ser encaixados como crimes comuns de homicídio, perigo que já era exposto por Hannah Arendt ao discorrer que os julgamentos envolvendo crimes contra a humanidade seriam “tarefa dos juízes de julgamentos comuns fazer justiça sem a ajuda de leis positivadas, postuladas ou além das limitações a eles impostas por essas leis”, situação que geraria uma limitação para os julgadores.[729]
Poderia se esperar que, diante do amplo debate quanto aos Direitos Humanos no Brasil e da pressão internacional pela efetivação desses no país, tais normas iriam integrar  a discussão, porém, esta possibilidade enfrentou duas barreiras que acabaram não sendo destruídas: frente ao panorama político interno no qual  ainda se operava a repressão aos opositores da ditadura militar e da iminência da lei da anistia, não seria interessante ao Tribunal se pronunciar a respeito da salvaguarda dos Direitos Humanos e da punição de seus violadores, uma vez que isto poderia fazer com que o STF entrasse em rota de colisão com o poder Executivo. A segunda barreira foi a ideologia do positivismo jurídico que pôde ser observada durante o voto da maioria dos ministros. Aplicando-se fielmente os dispositivos legais relativos ao princípio da legalidade não era possível, na visão dos ministros, a observância das regras posteriores ao cometimento do crime. Somou-se, portanto, a conveniência com a ideologia.
A decisão do STF tratou-se, portanto, do reflexo de uma visão positiva por parte dos ministros no que tange a esta questão e este posicionamento foi posteriormente louvado por membros do poder Legislativo, a exemplo do Senador Leite Chaves do MDB que discursou na sessão de 26 de junho de 1979:
Não tomei conhecimento do Acórdão, nem das notas taquigráficas, nem da Ata da decisão do Supremo Tribunal Federal. Mas, como muitos nesta Casa, vi a entrevista de S. Exª o presidente do Supremo Tribunal Federal Antônio Neder, acerca da negatória da extradição do alemão Franz Wagner. Nisto, o MDB está plenamente de acordo com a Liderança do Partido oficial. A decisão do Supremo Tribunal Federal foi inatacável; foi decisão de natureza jurídica, mais do que jurídica, foi técnica. […] Não há deveres, nem direitos eternos, e os crimes prescrevem, inclusive os crimes de guerra; podem não prescrever para determinadas entidades internacionais, que se colocam num posicionamento sentimental. Mas, à luz do direito corrente, do direito positivo, a prescrição surpreende os fatos, inclusive surpreende os direitos. […] De forma que, nesta parte, é inatacável a decisão do Supremo, e o presidente daquela alta Corte se houve com muita segurança na maneira de esclarecer o público acerca da decisão da mais elevada Corte Jurisprudencial do Brasil.[730]

O direito positivo, nacional, tido como soberano, foi então o foco principal do Supremo Tribunal Federal, rechaçando-se a possibilidade de utilizar normas externas, independentemente do resultado obtido. A aceitação deste entendimento pelo meio político, tanto por membros da ARENA quanto do MDB, revela mais uma vez a ideologia jurídica existente naquele momento quanto à interpretação e aplicação das normas internacionais.
Ainda referente às regras utilizadas, deu-se destaque ao princípio da legalidade e à prescrição penal. Estas regras, como pôde ser visto no caso do julgamento realizado pelo STF, se transfiguraram em limites intransponíveis aos julgadores que não vislumbraram possibilidade de flexibilizá-las, ignorando a historicidade destes institutos. O princípio da legalidade é fundamentado na proteção do indivíduo em relação ao Estado, surgindo junto dos ideais liberais clássicos, no século XVIII. Pensado e tendo sua gênese nos crimes comuns, sua aplicabilidade aos crimes contra a humanidade poderia ter sido entendida como mais flexível, especialmente diante de julgamentos anteriores como os de Nuremberg, que foram utilizados como base em Jerusalém no julgamento de Eichmann, como relata Hannah Arendt:
[…] os julgamentos de Nuremberg foram citados em Jerusalém como um precedente válido; atuando sob a lei municipal, os juízes não poderiam ter feito diferentemente, uma vez que a Lei (Punitiva) dos Nazistas e Colaboradores dos Nazistas, de 1950, era baseada nesse precedente. “A legislação particular”, indicou a sentença, “é totalmente diferente de qualquer outra legislação usual em códigos criminais”, e a razão dessa diferença está na natureza dos crimes com que lida. Sua retroatividade, pode-se acrescentar, viola apenas formalmente, não substancialmente, o princípio de nullum crimen, nulla poena sine lege, uma vez que este se aplica significativamente apenas a atos conhecidos pelo legislador; se um crime antes desconhecido, como o genocídio, repentinamente aparece, a própria justiça exige julgamento segundo uma nova lei; no caso de Nuremberg, essa nova lei foi a Carta (o Acordo de Londres de 1945); no caso de Israel, a Lei de 1950. O problema não residia na retroatividade da lei, inevitável aliás, mas sim sua adequação, sua aplicação a crimes antes desconhecidos.[731]

Tal possibilidade de interpretação, porém, não foi sequer cogitada no julgamento da extradição de Wagner. Para os julgadores o princípio da legalidade deveria ser tratado de forma absoluta, inexistindo possibilidade de mitigá-lo e aplicar ao caso legislação internacional posterior.
Em decorrência deste entendimento dos julgadores é que também restou prejudicada qualquer intenção de se afastar a prescrição dos crimes cometidos por Wagner. Tratados estes crimes como homicídio a prescrição operaria em vinte anos, tanto pelo ordenamento brasileiro quanto pelo alemão. Claro que, caso fossem observadas as normas internacionais, poderia se chegar facilmente à conclusão de que se tratava de um crime imprescritível, podendo ser qualificado como genocídio e crime de lesa humanidade, repudiado fortemente frente ao jus cogens. Ainda mais do que simplesmente negar a imprescritibilidade dos crimes cometidos pelo nazista, os julgadores que optaram pela negativa da extradição realizaram uma interpretação estrita da legislação alemã, negando o pedido em virtude da lei estrangeira, enquanto o conjunto legal pátrio possibilitaria a entrega.
Foi através deste entendimento extremamente restritivo das normas internacionais e conferindo força à legislação interna e a princípios antigos de direito penal que foi encontrado o óbice principal à entrega de Wagner à Alemanha, baseando-se nas regras referentes à própria extradição, olvidando-se, porém, do fundamento mais importante de existência do instituto da extradição: a cooperação penal internacional. A mensagem do STF, visto como uma instituição, em relação ao caso parece bastante clara: como guardião da Constituição brasileira ele se resguardava o direito de realizar a interpretação que achasse mais cabível, legitimando no panorama interno o seu posto de Alta Corte, legitimação essa que seria útil tanto no momento do julgamento, frente à ditadura militar, quanto quando ocorresse a abertura para a democracia, uma vez que consideramos que os ministros também levavam em conta essa possibilidade.
Esta mensagem do STF fica clara quando se depara com o que foi discorrido acerca das partes do julgamento. Gustav Wagner (a parte) foi, sem sombra de dúvidas, o estereótipo do nazista criminoso, brutal e sanguinário. Sua descoberta no Brasil e o início do julgamento de sua extradição deslocou os holofotes da mídia nacional e internacional para o Supremo Tribunal Federal,[732] fato que certamente gerou um interesse maior do Tribunal em relação a esse caso específico em detrimento de outros tantos pedidos de extradição já julgados. A decisão do STF também repercutiu na mídia, fazendo com que sua mensagem fosse amplamente transmitida.
O fato do julgamento dos pedidos de extradição de Wagner terem proporcionado uma plataforma para a afirmação da legitimidade do STF possui ligação com o extraditando, revelando o acerto da prática utilizada ao afirmar a necessidade da realização de uma análise sobre as partes envolvidas no julgamento.
Ainda em relação ao extraditando, viu-se que Wagner estava inserido em um plano maior voltado ao extermínio de toda a população judaica dos países ocupados pelos nazistas, estando inserido em uma máquina burocrática e organizada com fins de operacionalizar os assassinatos para a obtenção de um maior resultado com a menor despesa possível. Fazendo parte da Operação Reinhard, Wagner exercia suas atividades de segundo em comando no campo de Sobibor agindo segundo as diretrizes estabelecidas e buscando, conjuntamente, obter ganhos pessoais, como restou configurado através do depoimento das testemunhas, e agindo direta ou indiretamente para o assassinato de milhares de pessoas.
Estas questões ligadas ao nazista influenciaram ativamente os votos dissidentes ocorridos durante o julgamento, especialmente o de Cordeiro Guerra, no qual pôde ser vista nitidamente a sua preferência pessoal pela punição do criminoso. Em relação aos demais ministros, os crimes cometidos por Wagner parecem não ter sido levados em conta, servindo o extraditando apenas como um fator que conferiu maior visibilidade ao julgamento.
Deve-se ter em mente que uma decisão, assim como um texto ou um discurso, deveser analisada tendo por base não só o que é expresso, mas também o que não foi tratado. O fato dos julgadores não se referirem, com a exceção de Cordeiro Guerra, aos direitos humanos ou o crime de genocídio, ajuda a concluir a respeito de quais elementos tiveram maior impacto no processo decisório dos julgadores. No caso brasileiro, os ministros estavam muito mais atentos às regras nacionais, deixando de lado a vasta gama de tratados internacionais referentes à proteção dos Direitos Humanos e punição de seus violadores.
Dessa forma, os julgadores, quando visto o resultado do julgamento como uma unidade de pensamento (o Supremo Tribunal Federal nega a extradição de Gustav Wagner), passaram também uma mensagem quanto aos Direitos Humanos e o genocídio, questões centrais para as pressões internacionais: o Brasil era um Estado soberano e dava uma preferência muito maior às suas normas internas, não admitindo os normativos internacionais que poderiam ser vistos como uma interferência externa.
Tal mensagem também servia aos propósitos do próprio Supremo Tribunal Federal, o qual visto como guardião da Constituição, não pretendia aceitar normas internacionais em detrimento da legislação pátria (tal posicionamento, hodiernamente, é típico do STF que diversas vezes interpreta restritivamente documentos ligados aos direitos humanos em função de previsões internas). Assim, além de empoderar o conjunto normativo pátrio, o Tribunal também legitimava ainda mais a sua atuação, colocando-se como órgão Judiciário máximo e inerte às pressões internas e externas. Tal necessidade de aumento de sua legitimidade, especialmente no momento histórico em que foi realizado o processo é ainda mais nítida quando colocamos isto junto ao estudo efetivado quanto ao contexto histórico-político do país à época, elemento de importância como ressaltado por Hannah Arendt: “Se a situação geral de um país em que ocorreu o julgamento é importante para a condução do julgamento, ela também deve ser levada em conta”.[733]
A chegada ao poder dos militares não deixou o Supremo Tribunal Federal intocado. O tribunal sofreu com a retirada de parte de seus membros e alterações no número de ministros que o compunham, além de ficar limitado em sua atuação diante dos Atos Institucionais, especialmente o AI-5. Em 1974, iniciou-se o período de autorreforma da ditadura, com promessas de uma abertura lenta e gradual que seria iniciada pelo presidente Ernesto Geisel com o auxílio do general Golbery de Couto e Silva, trazendo novas perspectivas para o STF.
Em relação ao governo Geisel, alguns fatores trazidos ao fim do quarto capítulo merecem destaque. Primeiramente, o fato de Geisel já ter identificado desde o início de seu governo a necessidade da abertura e da mitigação do poder dos militares linha-dura. Esta possibilidade de uma redemocratização próxima fazia com que surgisse para o Supremo Tribunal Federal uma necessidade de afirmação do seu papel no contexto político nacional como um defensor da legalidade para que não sofresse interferência com uma reestruturação no caso de mudança no regime a exemplo do que ocorrera anteriormente na história do Tribunal.
O segundo fator importante do período foi o aumento da pressão interna contra a ditadura, culminando em diversos atos pacíficos, especialmente após o assassinato do jornalista Vladimir Herzog, o qual gerou também impacto internacional. Essas demonstrações de oposição à ditadura reforçaram o fato anterior, tornando a redemocratização  uma realidade cada vez mais palpável e fazendo com que a aparência de autonomia e soberania do STF tivesse que ser posta em destaque para o público brasileiro.
Ainda deve-se ressaltar que havia pressão internacional sobre o governo brasileiro em duas frentes distintas: o acordo nuclear realizado com a Alemanha Ocidental de 1975 e a questão das violações dos direitos humanos no país.
O acordo nuclear brasileiro com o governo alemão gerou profundo descontentamento por parte dos Estados Unidos, que viam o Brasil cada vez mais distante de sua esfera de influência, uma vez que o país não havia assinado o tratado de NãoProliferação, tinha apoiado regimes de esquerda em Angola e se aproximava da China comunista. Este afastamento brasileiro de um alinhamento automático com os Estados Unidos era uma tentativa de afirmar a sua soberania e passar a ideia (falsa) que os interesses do governo militar eram voltados à melhoria das condições do povo brasileiro e não a servir como um fantoche para as vontades norte-americanas.
Em relação aos Direitos Humanos, a pressão norte-americana seria ainda mais forte a partir de 1977 com o governo Carter. O presidente estadunidense possuía relatórios acerca das violações de direitos humanos, tais como tortura, prisões ilegais e assassinatos, e estava disposto a tomar medidas para anular o acordo nuclear e forçar o Brasil a respeitar os direitos humanos.
No que diz respeito à República Federal da Alemanha seria possível inferir que a concessão da extradição de Wagner deveria ter sido concedida para que houvesse uma melhora no relacionamento entre aquele país e o Brasil. Porém, como foi tratado no quarto capítulo, a Alemanha utilizou o acordo nuclear como instrumento de pressão em relação ao governo brasileiro para que houvesse um maior respeito ao Estado de Direito (o que resultaria no fim da ditadura) e aos Direitos Humanos, além de olhar com desconfiança o fato da não adesão brasileira ao tratado de Não Proliferação. Diante disso, a recusa da extradição de Wagner e a não expulsão do nazista pelo poder Executivo traduziram-se em uma afirmação da soberania nacional e da autonomia do Estado brasileiro, o qual não aceitaria as pressões internacionais e recusava qualquer barganha que envolvesse a sua independência na forma com que eram tratadas as questões internas.
Destaque-se que a negativa do governo brasileiro em aceitar as diretrizes norte-americanas (que eram idênticas às propostas pela Alemanha) era uma estratégia para evitar críticas internas quanto à condução da política externa. Enquanto os direitistas podiam  regojizar-se da afirmação da soberania brasileira, a esquerda não podia se opor ao afastamento dos Estados Unidos. Assim, apesar das pressões oriundas da Alemanha, dos Estados Unidos e do presidente Carter, o Brasil  mantinha uma linha de política externa independente, assinalando que não se submeteria aos anseios estadunidenses.
Com a chegada de Figueiredo à presidência da República, outro fator foi trazido: a discussão a respeito da Lei da Anistia. Apesar de ter sido aprovada apenas após o julgamento dos pedidos de extradição contra Wagner, o conteúdo e a necessidade da Lei da Anistia estava bastante em voga naquele momento. Prevendo que seria realizada tal lei que seria voltada ao esquecimento dos crimes cometidos tanto contra o Estado pelos subversivos quanto pelo Estado contra estes, o Brasil se colocava em uma situação em que as violações contra os Direitos Humanos ocorridas dentro de seu território seriam, basicamente, perdoadas.
Unindo-se, portanto, esses fatores, pode-se retomar à análise do resultado do julgamento tendo por base esses elementos. Apesar de solicitada a extradição de Wagner pela Áustria, Alemanha, Polônia e Israel, a questão possuía ainda um forte interessado: os Estados Unidos, que se colocavam naquele momento como defensores dos Direitos Humanos e, historicamente, haviam se posicionado favoravelmente aos julgamentos de criminosos nazistas. Fica claro, portanto, que a concessão da extradição de Wagner à Alemanha, que possuía o pedido mais coerente e embasado, serviria como forma de atender às vontades norte-americanas e de se submeter às pressões alemãs em troca da efetivação do acordo nuclear.
Diante de um panorama de distanciamento dos Estados Unidos, porém, o poder Judiciário (STF) não se sensibilizou com a pressão internacional que exigia a extradição do nazista, prezando, conforme exposto anteriormente, pela legislação brasileira e pelo entendimento do Tribunal, mostrando-se impermeável a interpretações e normas internacionais. A maioria dos julgadores que compunham o STF, dentre os quais grande parte havia sido nomeada por Geisel, se colocaram no mesmo sentido do poder Executivo, ou seja, contrários aos anseios norte-americanos e reafirmando a soberania brasileira e do Supremo Tribunal Federal, rechaçando qualquer possibilidade de se rever a decisão.
Esta afirmação de alinhamento no caso entre o STF e o poder Executivo pode ser confirmada através da inércia do governo federal em tomar qualquer atitude em relação a Wagner após o término do julgamento. Mesmo diante da negativa dos pedidos de extradição pelo Tribunal o poder Executivo poderia ter tomado uma medida legal para ir ao encontro da vontade dos Estados Unidos, dos países requerentes e da visão pública: a expulsão de Gustav Wagner. A não realização da expulsão é prova de que o STF e o poder Executivo estavam alinhados na mensagem que seria passada: o Brasil era um Estado soberano, detentor de normas internas soberanas e de um poder Judiciário também soberano que não sairia de seu rumo em decorrência de pressões internacionais.
O mesmo pode ser visto diante do contexto de discussão da Lei da Anistia.À época do julgamento do caso Wagner, o conteúdo da Lei da Anistia estava em discussão, porém uma situação era certa: os violadores dos Direitos Humanos ligados ao regime militar não seriam julgados e, consequentemente, punidos. Diante desta indicação, tal fato também deve ter tido peso na decisão do STF em relação a Wagner, uma vez que, em caso de deferimento, restaria um paradoxo: como poderia o STF enviar à Alemanha um violador dos Direitos Humanos para julgamento com base em normas internacionais enquanto em breve deveria aceitar que os violadores dos Direitos Humanos existentes no Brasil seriam anistiados e sequer levados a julgamento?
Tendo-se em vista, então, a iminente aprovação de uma Lei da Anistia, a decisão do Supremo Tribunal Federal demonstrou ser coerente com a sua leniência diante de violadores dos Direitos Humanos. Ainda, mais uma vez, demonstrou após o julgamento o seu alinhamento com o poder Executivo, uma vez que não deixaria o governo militar em más condições ao aceitar a necessidade de se levar à justiça todos aqueles que cometessem crimes relacionados aos Direitos Humanos.
Perpassados os elementos propostos, pode-se então reunir as questões trazidas nesse momento para realizar a conclusão da análise da decisão dos pedidos de extradição contra Gustav Wagner julgadas pelo Supremo Tribunal Federal.
Primeiramente, destaca-se novamente um fato imprescindível à compreensão do julgamento do caso Wagner: apesar de negada a extradição, esta se deu por votos da maioria dos julgadores, sendo que dois julgadores dissentiram do posicionamento majoritário. Esta observação denuncia que seria possível a obtenção de uma resolução do caso de forma diversa.
O Supremo Tribunal Federal é tido como um tribunal político, uma vez que seus componentes são indicados pelo presidente e ratificados pelo Senado. Esta ligação do Tribunal com o campo político, apesar de normal e desejável, conforme exposto pelo pensamento de Zaffaroni, leva a uma baixa credibilidade da instituição, gerando a necessidade do STF e seus componentes permanecerem em busca de legitimidade diante da visibilidade pública.
O julgamento dos pedidos de extradição de Gustav Wagner deram grande visibilidade aos ministros envolvidos no caso, fato que pode ser visto diante da gama de artigos publicados em jornais da região sudeste,[734] em virtude da figura da principal parte envolvida (Wagner) e do interesse existente dos Estados requerentes, dos Estados Unidos e também dos grupos nacionais e internacionais ligados à defesa dos Direitos Humanos e à punição de participantes no genocídio judaico durante a Segunda Guerra Mundial, a exemplo de diversas associações hebraicas brasileiras e do Centro Simon Wiesenthal.
Ao ser realizada a análise do julgamento com base na prática histórico-jurídica pôde-se perceber que os julgadores levaram mais em conta alguns elementos em detrimento de outros, pesando mais as questões ligadas às regras nacionais, preferências pessoais dos julgadores, necessidade de afirmação e legitimação do Tribunal e o contexto político da época do que os crimes cometidos pelo extraditando e as normas internacionais referentes aos direitos humanos. Destaque-se que isso não significa que os elementos menos utilizados acabaram sendo inúteis no que tange à análise do julgamento, pelo contrário, o aparente afastamento dos julgadores destss questões revela em grande monta os seus pensamentos e objetivos.
A atenção dada pela maioria dos julgadores às regras pátrias demonstrou uma primazia do pensamento positivista entre os integrantes do Supremo Tribunal Federal, fincando-se nesta linha de interpretação por ser a mais segura, uma vez que o resultado não seria derivado de uma vontade dos julgadores, mas apenas da aplicação da lei, a qual deveria ser observada a todos os momentos da forma mais restritiva possível.
Esta fixação dos julgadores às regras nacionais também demonstra a sua necessidade de legitimação, passando uma imagem do Tribunal como protetor das leis internas, reforçando a sensação de soberania nacional e do STF, impermeáveis às pressões externas. Os julgadores, por uma interpretação da decisão, gostariam de ser reconhecidos como indivíduos que atuavam movidos pela razão e não pela emoção e, por isto, estavam aptos a serem os enunciadores da verdade.
Ao mesmo tempo, as preferências pessoais dos julgadores ficaram muito claras quando da ocorrência do julgamento. O posicionamento dos julgadores dissidentes foi extremamente plausível e poderia ter sido utilizado sem a quebra de qualquer uma das regras existentes, porém, a maioria dos julgadores optou por seguir o caminho traçado pelo relator, sugerindo um acatamento às orientações de papel e uma maior possibilidade de ver as suas preferências efetivadas em conjunto com a maioria, a qual era composta por membros oriundos da magistratura, ex-ocupantes de cargos políticos e um integrante da advocacia, o mais jovem do STF e que pretendia seguir no Tribunal com o apoio dos demais.
Apesar de não haver menção a qualquer interesse do poder Executivo no julgamento, o seu resultado acabou configurando um alinhamento do Tribunal com o governo federal, no sentido de passar a imagem de independência do país em relação a outros Estados e de garantir a obediência à lei mesmo diante de casos de violações de direitos humanos, contrariamente a qualquer noção de justiça, assim como se pretendia fazer em breve com a aprovação da Lei da Anistia.
Desta forma, segundo todos os elementos analisados, pode-se concluir que o processo decisório dos julgadores não seguiu a linha da mitologia jurídica, segundo a qual o julgamento teria transcorrido levando em conta somente os fatores legais, mas sofreu a influência da preferência dos julgadores, das necessidades e anseios institucionais, da repercussão gerada pela figura do extraditando e também do contexto histórico em que estava inserido o julgamento, conforme o proposto pela prática histórico-jurídica apresentada.
Finalizada a exposição da conclusão em relação ao caso Wagner no Brasil pode-se partir à realização das considerações finais quanto o julgamento do pedido de extradição de Erich Priebke na Argentina, realizando, da mesma maneira, algumas conclusões preliminares ligadas aos elementos para, por fim, dissertar-se a respeito do resultado final do julgamento.
A história da Corte Suprema de Justicia de la Nación (CSJN) estudada no segundo capítulo revelou-se bastante conturbada em virtude das diversas turbulências políticas ocorridas na história argentina. Ao contrário do ocorrido no Brasil, em que os governos em sua maioria tentaram manter o STF com uma máscara de legitimidade, a CSJN sofreu com seguidos atentados à sua independência, podendo ser observado que cada mudança na política nacional acabou refletindo na Corte, através da alteração de integrantes, do número de membros e da liberdade em emitir decisões.
Os números apresentados em relação à indicação de membros da CSJN por período e por presidente demonstra que, apesar de os juízes da Corte possuírem a possibilidade de manterem-se no cargo de forma vitalícia, existe uma grande instabilidade em seus postos ligada ao panorama político interno, resultando em uma média de permanência dos juízes em seus cargos inferior a países como o Quênia e o Paquistão.
Enquanto no caso do STF pôde-se afirmar que este é conhecido como um tribunal político em virtude dos seus membros serem indicados pelo presidente e ratificados pelo Senado, no caso da Corte Suprema argentina esta constatação é ainda maior diante da instabilidade relatada, uma vez que pressupõe a necessidade de existência de uma harmonia maior entre o poder Executivo e Judiciário para a própria manutenção da instituição e de seus membros.
Quando do julgamento do recurso referente ao pedido de extradição de Priebke, a CSJN era composta por nove juízes e através da análise de seus membros foi possível chegar a alguns dados extremamente relevantes para a compreensão do processo decisório da Corte. A maior parte dos componentes da Corte Suprema à época do julgamento eram oriundos de Buenos Aires, capital Argentina, e dois terços dos membros havia estudado na Universidade de Buenos Aires (UBA), fato que demonstra uma maior primazia desta instituição de ensino na Corte, comprovado ainda mais quando vistos os dados referentes ao período compreendido entre 1930 e 1983, no qual se vê uma predominância na CSJN de juízes oriundos da UBA. Tal dado leva a inferir uma maior proximidade física entre os juízes e a Corte desde sua formação, uma vez que a universidade em que se graduaram é situada na mesma cidade onde se encontra a CSJN, aliando-se a isto, ainda, o fato de que vários julgadores trabalharam em instituições judiciárias durante a sua formação jurídica ou logo após.
A composição da CSJN também diferia bastante da analisada comparada a do STF. A maior parte de seus membros era oriunda da advocacia (cinco) enquanto dois advinham do Ministério Público e dois da magistratura, revelando uma predominância de advogados na Corte. Todos os componentes da CSJN, ainda, foram nomeados após a redemocratização do país em 1983, sendo que três haviam sido indicados por Alfonsín e todos os demais por Menem.
Levando esses elementos em conta, podemos já aproximar algumas tendências destes julgadores em relação ao caso Priebke. Como foi visto no último capítulo, a extradição do nazista foi deferida por seis julgadores (Nazareno, O’Connor, Fayt, Boggiano, López e Bossert) e votaram contrariamente três (Belluscio, Petracchi e Levene). Tendo em vista as preferências e os antecedentes desses julgadores, podemos verificar fatores que propiciaram a sua reunião nos dois grupos e o antagonismo entre eles.
Primeiramente, pode-se denotar que todos os membros da CSJN oriundos da advocacia posicionaram-se favoravelmente à extradição de Priebke, enquanto ambos  os julgadores advindos da magistratura votaram contrariamente. Isto demonstra uma maior abertura dos ex-advogados em relação a uma possibilidade de flexibilização e reinterpretação das normas jurídicas; ao passo que os membros oriundos da magistratura revelaram-se propensos a aterem-se ao conteúdo expresso da lei. Dividiram-se os dois ex-membros do Ministério Público, Nazareno e Petracchi, porém entre eles existe uma diferença crucial: Nazareno fora indicado por Menem, enquanto Petracchi havia sido nomeado por Alfonsín.
Dos seis julgadores nomeados por Menem, apenas um, Levene, votou pelo indeferimento da concessão da extradição, mas, observando-se a sua trajetória, é possível verificar elementos que justifiquem seu dissenso. Primeiramente, Levene era o membro mais idoso da CSJN, contando à época com 81 anos de idade, ou seja, sua trajetória jurídica certamente fora marcada por um positivismo muito maior do que a dos membros mais jovens. Em segundo lugar, deve-se destacar que, no ano anterior ao julgamento, previa-se que Levene iria renunciar para abrir uma vaga na Corte para um integrante alinhado a Alfonsín, o que acabou não ocorrendo, mas pode ter gerado certo constrangimento ao julgador que acabou por se distanciar de Menem. Por fim, Levene havia sido o encarregado de investigar os atentados à embaixada de Israel em Buenos Aires, sendo acusado por muitos de ter sido ineficiente e até leniente com o ocorrido, fato que pode ser visto como uma falta de sensibilidade com a questão dos direitos humanos e do antissemitismo e até mesmo com uma pouca intenção de punir envolvidos em atos violentos de antissemitismo.
Seguindo essa linha, entre os favoráveis à extradição de Priebke, apenas um dos julgadores havia sido nomeado por Alfonsín, Fayt, mas também este desvio pode ser compreendido. Fayt, conforme enunciado, foi membro da Corte Suprema até o final de 2015. Assim, fica claro que ele, apesar de ter passado a integrar a Corte em 1983, possuía planos de permanecer no cargo por mais tempo, tendo de evitar conflitos ao máximo e acompanhar a maioria para manter a sua legitimidade pessoal. Desta maneira, seria natural para ele acompanhar os votos da maioria, em especial os de Nazareno e O’Connor, presidente e vice-presidente da Corte.
Para finalizar a utilização dos elementos trazidos referentes aos julgadores, cabe ainda expor a respeito da idade destes quando do julgamento. Ao contrário do ocorrido no caso brasileiro, em virtude do momento em que transcorreu o julgamento, quando da decisão acerca da extradição de Priebke, os julgadores contavam com idade entre 48 e 81 anos, revelando que em sua maioria haviam cursado a faculdade de Direito após a Segunda Guerra Mundial e já estavam inseridos na mentalidade de direito internacional e referente aos direitos humanos existente após a guerra, mitigando o direito positivo e reconhecendo o valor e a importância das normas internacionais.
Essa visão nova acerca do direito internacional e da necessidade de se observar as normas internacionais e, em especial, as tidas como de jus cogens, foram impactantes na fundamentação do posicionamento dos julgadores que se colocaram de modo favorável à extradição de Priebke, moldando as suas interpretações acerca das regras a serem utilizadas em consonância com o caráter histórico dos direitos humanos.
Tendo-se por base o voto de Nazareno e O’Connor para o deferimento da extradição, pode-se verificar que em diversos momentos os julgadores se referiram às normas internacionais, desde os tratados de extradição até as Convenções de Genebra e para a prevenção e a repressão do crime de genocídio, colocando-as em um patamar constitucional, e tratando-as como uma expressão de vontade da comunidade internacional com vistas a um ideal maior de justiça.
Assim, normas domésticas voltadas para a questão do princípio da legalidade e da prescrição foram mitigadas, maleadas e, até mesmo, deixadas de lado, interpretando-as como normas comuns que não poderiam ser utilizadas plenamente naquele julgamento que tratava de um indivíduo que havia cometido crimes especiais. Ao contrário do decidido pela maioria dos ministros brasileiros no caso Wagner, os julgadores argentinos reconheceram a necessidade de situar as normas em seu contexto tendo como base o seu próprio fundamento de existir.
Conforme exposto, o princípio da legalidade e o instituto da prescrição não surgiram com o intuito de se promover a impunidade, mas, sim, como um meio de proteção do indivíduo perante o Estado. No momento em que surgiram essas normas, porém, era impossível de prever que futuramente existiria algo que poderia ser denominado como uma comunidade internacional voltada à proteção do ser humano e que buscaria se sobrepor até mesmo à soberania estatal, o poder maior existente nos séculos XVIII e XIX.
A amplitude da interpretação dos juízes argentinos pode ser afirmada com ainda mais veemência quando se observa a sua visão sobre a questão da prescrição. Ao interpretarem o preâmbulo da Convenção sobre a Imprescritibilidade dos Crimes de Guerra e dos Crimes Contra a Humanidade de 1968, observaram que a utilização da palavra afirmar em relação ao seu conteúdo, e não anunciar, firmava o entendimento de que tais previsões já existiam anteriormente, sendo necessária sua simples afirmação e não a invenção da imprescritibilidade, como um modo de se reiterar a busca pela justiça nesses casos de lesões aos direitos humanos.
Os julgadores que votaram contrariamente ao posicionamento majoritário, por sua vez, trataram as regras a exemplo do realizado pela maioria do STF em relação a Gustav Wagner. Posicionaram-se no sentido de enquadrar os crimes cometidos por Priebke como de homicídio e não genocídio ou de lesa humanidade e, então, “por óbvio”, haveria operado a prescrição prevista no Código Penal argentino, realizando uma interpretação que já era criticada por Hannah Arendt ao referir que “Nada é mais pernicioso para a compreensão desses novos crimes […] do que a ilusão comum de que o crime de assassinato e o crime de genocídio são essencialmente os mesmos”.[735]
Belluscio e Lavene, posteriormente seguidos por Petracchi, interpretaram o caso de forma diametralmente oposta à de Nazareno e O’Connor, comparando o caso a um crime comum que poderia ser julgado na Argentina, fixando-se em um aspecto técnico do tratado de extradição existente entre a Argentina e a Itália para afirmar a necessidade de não se efetuar a entrega de Priebke: o fato de não haver pena prevista para os crimes de lesa humanidade.
Chama ainda a atenção o furor com que os dois julgadores defendem o princípio da legalidade, colocando que este é derivado de “muitos séculos de sangue e dor” e que sua violação significaria “marchar na contramão da civilização”. Tal afirmação extraída de seu voto demonstra como o mesmo discurso poderia levar a uma conclusão diversa. O reconhecimento do crime de genocídio e a proteção plena dos direitos humanos também deriva de “muitos séculos de sangue e dor” e, caso a decisão tivesse seguido os parâmetros colocados pelos julgadores dissidentes, certamente esta seria vista pela visibilidade pública e por outros Estados como o ato de “marchar na contramão da civilização”.
Assim, novamente, ressalta-se que o caso Priebke foi de extrema importância e relevância em virtude do fato de terem existido posicionamentos opostos entre os julgadore, comprovando a afirmação de que o processo decisório não depende somente da aplicação das regras, já que, caso assim fosse, não seria possível a existência de um choque tão grande entre os julgadores.
Novamente trazendo uma comparação em relação ao julgamento dos pedidos de extradição contra Gustav Wagner julgados pelo STF, o tratamento dado pela maioria dos membros da Corte Suprema de Justicia de la Nación em relação ao extraditando e os crimes cometidos por ele foi bastante diferente. Os integrantes da CSJN que votaram a favor do deferimento da extradição de Priebke não se limitaram a colocá-lo na posição de um criminoso comum. O conteúdo da decisão emitida é claro ao atribuir ao nazista a condição de um criminoso especial, e, sendo assim, as normas comuns existentes não eram suficientes para abranger o seu caso.
Mais do que ver em Priebke um fator que geraria visibilidade para a Corte, necessária para sua legitimidade, ele foi um elemento preponderante na direção tomada pela maioria da CSJN. De forma alguma pretende-se pesar os cadáveres produzidos por cada um, mas é necessária uma comparação com Gustav Wagner para que seja possível consolidar a importância da observação de todos os elementos previstos na prática histórico-jurídica. Dezessete anos antes o STF havia considerado que o crime de Wagner deveria ser tratado como de homicídio, mesmo diante de provas indubitáveis de que ele fora responsável, direta ou indiretamente, pelo assassinato de centenas de milhares de pessoas. A Corte Suprema, por sua vez, diante de Priebke, ligado à morte de 335 pessoas, qualificou seus crimes como de lesa humanidade, modificando, assim, os rumos que tomaria o julgamento e reafirmando a imprescindibilidade do estudo das partes quando da análise do processo decisório.
Quanto às normas internacionais, enquanto na decisão brasileira estas foram deixadas de lado, no julgamento ocorrido na Argentina as questões referentes aos direitos humanos e ao genocídio foram levadas a uma posição de destaque, deixando claro que o embate jurídico mais importante não era referente à simples entrega ou não de um indivíduo a um Estado requerente, mas sim o da efetivação dos direitos humanos e da punição dos envolvidos no crime de genocídio.
A utilização nos votos favoráveis à extradição de argumentos com base no jus cogens, no ideal de justiça, na busca internacional pela punição de violadores dos direitos humanos, assim como o citado reconhecimento dos crimes cometidos por Priebke como crimes especiais, demonstra o foco dado pela CSJN às normas internacionais surgidas após a Segunda Guerra Mundial. Enquanto o STF enviava uma mensagem de soberania nacional e de primazia das normas internas em detrimento das normas internacionais, a Corte Suprema colocava o ordenamento jurídico argentino em sintonia com o mais atual e progressista pensamento jurídico internacional, afirmando a necessidade de cooperação internacional com fins de punir todos aqueles que lesassem os direitos humanos e afirmando a superioridade destes direitos hodiernamente.
Ligando essa quesão com o que foi tratado anteriormente no estudo sobre os julgadores, vemos que dois dos três julgadores contrários ao deferimento da extradição de Priebke eram juízes. Novamente, a exemplo do ocorrido no Brasil, transparece que julgadores das Altas Cortes oriundos da magistratura possuem uma predisposição maior em resistir às normas internacionais, possuindo um pensamento jurídico mais positivista e fundamentado na necessidade de se dar prioridade à legislação nacional, talvez por pensarem mais racional e fácil optar-se pela interpretação tradicional, aplicável na maioria dos casos, mesmo em situações que urgem medidas diferentes, como fica claro ao ver-se o voto de Petracchi. O mesmo ocorre em relação ao terceiro julgador dissidente, Levene, o qual, detentor de uma idade avançada, também transmite uma tendência a utilizar uma visão clássica do direito, não admitindo a flexibilização de normas com fundamento na busca pela concretização de um ideal maior.
É certo, porém, que não se pode ver a decisão da Corte Suprema apenas como o reflexo de um pensamento jurídico moderno seguindo a nova ordem jurídica internacional pós-1945. Como exposto anteriormente, fatores pessoais como a carreira pregressa dos julgadores e o presidente que os indicou para a Corte também possuem influência e, além disso, devemos somar os fatores ligados ao contexto em que foi desenvolvida a decisão, bastante diverso daquele em que ocorreu o julgamento do caso Wagner.
O pedido de extradição formulado pela Itália contra Erich Priebke tramitou entre os anos de 1994 e 1995, iniciando, portanto, onze anos após a redemocratização da Argentina. Em virtude do contexto político, social e econômico existente no país à época, foi necessário iniciar a exposição acerca do contexto no fim do período ditatorial em decorrência dos impactos do regime militar ainda existentes naquele momento, especialmente a punição de militares envolvidos em violações de direitos humanos no país.
Algumas questões referentes ao contexto em que o julgamento foi realizado devem ser ressaltadas para que seja possível a conclusão final sobre o processo decisório. Primeiramente, deve ser destacado o fato de que, apesar de o período de duração da ditadura argentina ter sido inferior à brasileira, o regime militar argentino foi marcado por uma forte repressão e intensa violação dos direitos humanos contra os opositores do regime. Em virtude disso, como foi observado, o número de desaparecimentos, mortes e prisões ilegais durante este período foi extremamente elevado.
Da mesma maneira como ocorrida no Brasil, os militares argentinos promulgaram uma lei de autoanistia, buscando evitar que fossem processados e julgados com o início de um governo democrático. Com a eleição de Alfonsín, tal pretensão foi frustrada. Muitos dados referentes às violentas ações dos militares foram divulgados e a realidade do governo militar foi exposta, gerando o julgamento de muitos líderes militares em virtude de sua participação em assassinatos, prisões e desaparecimentos e da sua incompetência no caso da Guerra das Malvinas.
Em 1986 Alfonsín propôs a Lei do Ponto Final, que poderia significar a cessação dos processos contra os envolvidos com a repressão durante o governo militar, na contramão do prometido durante a sua campanha eleitoral. Tal posicionamento do então presidente foi ainda reforçado pela Lei da Obediência Devida, que permitiu que uma gama de militares escapasse de um julgamento.
Menem, por sua vez, procurava se demonstrar alinhado às diretrizes traçadas pelo chamado Consenso de Washington, abrindo as portas da Argentina para uma economia neoliberal calcada em rígidas ações econômicas seguindo o modelo keynesiano e na privatização acelerada de empresas estatais.
Ao mesmo tempo em que implantava novidades no plano econômico, Menem buscava incrementar a sua influência em outros ramos estatais, aumentando o número de juízes que compunham a Corte Suprema de Justicia de la Nación. Com a renúncia de dois de seus membros, o presidente pode indicar, em 1990, seis dos nove componentes da Corte, que ficou conhecida como Corte da Maioria Automática, pois serviria de base para legitimar as ações do poder Executivo.
Menem ainda continuou as ações de Alfonsín no sentido de diminuir a perseguição aos militares que haviam cometido crimes durante a ditadura, indultando diversos militares que já haviam sido condenados e colocando em voga o exército argentino ao deslocar tropas e aviões para o Golfo Pérsico, ao mesmo tempo em que cooptava a simpatia dos Estados Unidos por se colocarem ao seu lado contra o Iraque. Após os indultos de Menem, ao final de 1990 nenhum dos acusados e julgados por violações aos direitos humanos durante a ditadura militar argentina cumpria qualquer tipo de pena.
Em reação a essas atitudes do governo, diversos casos relativos a prisões ilegais e desaparecimento de crianças durante o regime militar foram levados à Corte Interamericana de Direitos Humanos, denunciando no panorama internacional a ineficácia argentina em punir violadores dos direitos humanos. A imagem de tolerância do governo argentino em relação a esta espécie de crimes foi ainda mais ressaltada em 1992 quando do ataque terrorista contra a embaixada de Israel em Buenos Aires, em relação ao qual nenhuma pessoa foi julgada, fato que se repetiu em 1994 quando do atentado contra a Associación de Mutuales Israelitas Argentinas. Aos olhos do mundo, o governo argentino, além de perdoar violadores dos direitos humanos, não desejava punir os envolvidos em atos violentos de antissemitismo.
Para a aprovação da Constituição Argentina de 1994, novamente Menem utilizou de manobras políticas para cooptar o apoio dos radicais representados por Alfonsín e, para isto, utilizou a possibilidade de indicação de juízes para a Corte Suprema como moeda de troca, no chamado Pacto de Olivos. A Corte, quando do julgamento de Priebke, além de ciente que historicamente a sua autonomia era frágil, via o poder Executivo interferir diretamente em sua composição e contar veementemente com seu apoio para as ações governamentais.
Neste contexto é que se torna possível verificar o posicionamento da Corte Suprema de Justicia de la Nación em relação à extradição de Erich Priebke. Este julgamento trazia os holofotes nacionais e internacionais para a Corte Suprema no aguardo de sua decisão. Poder-se-ia, de um lado, reafirmar a primazia da legislação nacional em uma interpretação estrita e negar a extradição de Priebke, como demonstrado pelo posicionamento dos juízes Belluscio, Pettrachi e Levene ou, de outro, ressaltar o papel da Argentina como membro da comunidade internacional, interessada em cooperar na punição de criminosos, transparecendo uma imagem de pensamento jurídico progressista e de alinhamento com a justiça internacional, conforme demonstrado pelos votos dos demais juízes da Corte.
Assim, a decisão final da Corte Suprema em relação ao caso Priebke, apesar de louvável diante de seus argumentos prevalecentes, não pode ser vista como isenta de uma interferência externa relativa ao contexto político e econômico do país à época. O fato de se posicionar favoravelmente à entrega de Priebke à Itália refletia também o interesse do poder Executivo no caso, por dois motivos. Em primeiro lugar, passava a sensação de que, ao contrário do que podia ser visto, tendo em mente as diversas denúncias à Corte Interamericana de Direitos Humanos e a inexistência de resultados quanto às investigações de atos de terrorismo antissemita ocorridos em 1992 e 1994, a Argentina era um país que buscava levar à justiça aqueles envolvidos em violações aos direitos humanos, deixando de lado as suas próprias regras internas em prol de um ideal de justiça internacional fundamentado no jus cogens e nas obrigações assumidas através de tratados internacionais. Em segundo lugar, conforme já exposto, os Estados Unidos sempre se colocaram de forma favorável às ações governamentais no sentido de extraditar e julgar criminosos nazistas. Em virtude disto, diante da política econômica de Menem, seria positivo agradar os governos norte-americano e italiano, possíveis investidores nas ações de privatização e facilitadores nos pedidos de ajuda ao Banco Mundial ou ao Fundo Monetário Internacional.
Assim, mais do que uma simples decisão judicial, o julgamento do caso Priebke acabou resultando em uma estratégia para melhorar a imagem da Argentina internacionalmente, avalizada pelos juízes da Corte indicados por Menem e que, no decorrer de sua trajetória tiveram a sua carreira marcada por um forte alinhamento com o poder Executivo, fato que pode ser confirmado pelos consecutivos juícios políticos instaurados contra eles nos governos posteriores a Menem e que os acusavam de agir ilegalmente a favor do governo.
Desta forma, levados em conta todos os elementos trazidos pela prática histórico-jurídica para análise das decisões judiciais, é possível ter uma compreensão maior a respeito do julgamento do pedido de extradição formulado contra Erich Priebke, ficando clara a complexidade de fatores que levaram ao resultado final, diverso daquele ocorrido em relação a Gustav Wagner no Brasil.
Terminadas as análises referentes aos pedidos de extradição contra Gustav Wagner julgados pelo Supremo Tribunal Federal no Brasil e ao pedido de extradição em face de Erich Priebke julgado pela Corte Suprema de Justicia de la Nación na Argentina, é possível neste momento traçar-se também as linhas conclusivas a respeito da prática histórico-jurídica de análise das decisões judiciais proposta.
Novamente, cumpre destacar que as bases utilizadas para a presente pesquisa rompem com a mitologia jurídica existente no sentido de conferir ao juiz a capacidade de decidir fundamentado exclusivamente em bases normativas/jurídicas e percebendo-o como um indivíduo neutro ao efetuar seu julgamento, uma vez que se compreende o julgador como uma pessoa detentora de preferências, metas, expectativas e inserida em um contexto institucional micro (o tribunal ou instituição judiciária) e macro (o panorama político, econômico e social no qual ele e a instituição da qual faz parte se encontram). Desta forma, além de deter suas pretensões individuais, o julgador também leva em conta as demais relações existentes como forma de conferir legitimidade para si e sua instituição e também para efetivar suas preferências e a verdade reconhecidas por ela e não somente demonstrá-las.
Em segundo lugar, deve-se encarar o processo decisório e seu resultado final, o julgamento, como um fenômeno complexo que não pode ser analisado através de uma visão reducionista. Tentativas de explicar o processo decisório como o resultado apenas de um fator, como a vontade do julgador, as regras existentes ou o contexto político, por exemplo, são ineficazes e podem redundar em explicações insatisfatórias ou ao menos incompletas, por levar em conta apenas uma parte dos elementos que possuem o condão de influenciar no resultado do processo. Da mesma forma, reduzir os envolvidos no processo como os juízes, os réus ou outras nomenclaturas globalizantes que ignoram as diferenças existentes em cada caso, também é uma tendência indutora de generalizações errôneas.
A prática utilizada, portanto, leva em consideração uma gama de elementos que devem ser observados pelo historiador que busca a compreensão do resultado de um julgamento, devendo ser levado em conta que estes elementos, constando expressamente no resultado final do julgamento ou não, são de elevada importância para a análise do fenômeno da decisão judicial.
Não pretendendo novamente trazer as características da prática empregada à conclusão para que não seja cometida uma redundância, cumpre apenas destacar sucintamente os elementos trazidos como fundamentais para a análise das decisões judiciais. Tratam-se de seis elementos: o primeiro trata a respeito dos julgadores, compreendidos como indivíduos que possuem preferências pessoais e uma trajetória pregressa ao julgamento e inseridos em uma instituição judicial, a qual também possui interesses próprios e relações com outras instituições. O segundo elemento diz respeito às regras, as normas aplicáveis ao caso em julgamento em que servirão de demarcação para a atuação do julgador, podendo ser mais maleáveis ou menos dependendo do caso e da própria atuação do julgador. Tais regras, apesar de atinentes em maior grau às ciências jurídicas, devem ingressar no domínio de conhecimento do historiador para que ele não caia em armadilhas jurídicas ou em uma má compreensão destas que redundará, provavelmente, em equívocos na análise da decisão. O terceiro elemento se refere às partes do processo, seja atuando de forma ativa ou passiva, sendo tal estudo necessário uma vez que a figura do autor ou réu, exemplificativamente, possui impacto na ótica do julgador a respeito de qual seria o melhor resultado do julgamento, deixando-se de lado outro componente da mitologia jurídica, o da igualdade, uma vez que pode ser observado que dependendo das características das partes o resultado do julgamento pode variar. O quarto elemento realça ainda mais a importância do ofício do historiador para a compreensão do processo decisório, uma vez que ele diz respeito ao contexto em que é realizado o julgamento, histórico, político e social (podendo inserir-se outras questões, como a econômica e cultural, variando conforme o caso em análise) em que o julgamento é realizado, vendo-se este não como um processo fechado em si, mas sim como um fenômeno ligado às demais condições que o cercam e que possuem a capacidade de influenciar na compreensão do julgador a respeito de outros elementos e no posicionamento que será tomado por ele. O quinto e último elemento a ser analisado é o próprio processo e julgamento, o momento em que o julgador irá efetivamente emanar a sua decisão. Este elemento também é variável de acordo com o caso em análise, especialmente tendo-se em vista o número de julgadores existentes em cada julgamento, podendo variar de um, em casos de decisões monocráticas, até mais de uma dezena, em situações em que o julgamento ocorre diante de um tribunal composto por vários julgadores. Neste momento é que devem ser explorados os argumentos e posicionamentos emanados pelo(s) julgador(es) para que, por fim, estes sejam analisados conjuntamente com os demais elementos explorados anteriormente.
Esses elementos e as bases da prática histórico-jurídicaforam utilizadas para a análise de dois casos análogos escolhidos conforme exposto na introdução: os pedidos de extradição contra Gustav Wagner julgados no Brasil pelo Supremo Tribunal Federal e o pedido de extradição contra Erich Priebke julgado na Argentina pela Corte Suprema de Justicia de la Nación.
Ambos os casos tratavam-se, portanto, de pedidos de extradição formulados por países europeus requerendo a entrega de criminosos nazistas por crimes cometidos durante a Segunda Guerra Mundial, enquadrados na categoria de crimes de lesa humanidade ou, mais especificamente, de genocídio. Diante disso, caso fosse adotada uma ótica puramente voltada às preferências dos julgadores ou às regras que deveriam ser aplicadas ao caso, poderia se esperar que o desfecho dos julgamentos seria o mesmo, o que não foi a realidade, uma vez que o julgamento do Caso Wagner, ocorrido no fim da década de 1970, resultou no indeferimento da entrega do nazista, enquanto no o Caso Priebke entre os anos de 1994 e 1995 a Corte Suprema argentina deferiu a extradição do alemão para a Itália.
A conclusão que pode ser obtida quanto à prática utilizada é de que esta se tratou de um instrumento válido e eficaz para o pesquisador na compreensão do fenômeno do processo decisório. Como pode ser visto, foi apenas através do estudo de todos os elementos propostos pela prática que foi possível uma compreensão sobre a possibilidade dos resultados diversos.
Ocorridos os julgamentos em contextos históricos diferentes, com julgadores de origens diferentes e interesses institucionais diversos, apesar de possuírem regras semelhantes, as decisões opostas puderam ser compreendidas como fruto de um processo complexo envolvendo uma gama de fatores que incidiram sobre os julgamentos com força variável, mas todos com grande importância.
 Assim, é possível afirmar que o afastamento dos métodos reducionistas de análise da decisão judicial é uma necessidade para o historiador quando de sua pesquisa, uma vez que o processo decisório e o resultado dos julgamentos não poderiam ser explicados satisfatoriamente através de uma visão estritamente jurídica, política ou que levasse em consideração unicamente os julgadores.
Foi necessário, portanto, para que se chegasse ao objetivo da presente obra, a compreensão das decisões judiciais em sentido diverso, a realização de um estudo a respeito de cada um dos elementos para que no momento conclusivo fosse possível verificar o impacto de cada um deles quando da realização do julgamento.
Partindo-se para o término das considerações finais, pode-se colocar que, diante da verificação de uma multiplicidade de fatores aptos a influenciar o processo decisório dos julgadores ns julgamentos dos casos Wagner, no Brasil, e Priebke, na Argentina, os resultados opostos obtidos foram oriundos de diversos elementos, podendo-se realizar uma apertada síntese comparativa, conforme exposto a seguir.
Tendo-se em vista as partes dos processos, Wagner e Priebke tiveram impacto nas decisões em duas frentes: ao trazer visibilidade aos julgamentos e aos julgadores em virtude da grande atenção dada aos casos e ao promover o debate relativo ao julgamento e punição de violadores dos direitos humanos. Em relação às regras utilizadas, o procedimento da extradição no Brasil e na Argentina é bastante semelhante tendo em vista os requisitos para a entrega dos extraditandos, porém diferenciaram-se os julgamentos nas regras às quais se deu primazia em cada um. Enquanto no Caso Wagner o princípio da legalidade e a prescrição foram tidos como empecilhos para a extradição, deixando-se de lado regramentos internacionais, no Caso Priebke os tratados internacionais e as previsões acerca dos direitos humanos alargaram a possibilidade de atuação dos julgadores e tiveram papel central no deferimento da extradição do nazista.
Quanto aos julgadores, este elemento também foi diferenciado em ambos os casos. De um lado, o STF era composto em sua maioria por membros oriundos da magistratura, aos quais podem ser somados os advindos de cargos públicos/políticos. Permeava o Tribunal a ideologia do positivismo jurídico, a qual impediu uma interpretação extensiva das regras aplicáveis e que agiu no sentido de dar primazia às leis nacionais como forma de afirmação tanto da soberania nacional como do Tribunal como instituição que deveria ser preservada e legitimada, especialmente em um momento em que poderia vislumbrar um retorno à democracia e a edição da Lei da Anistia. A CSJN, por sua vez, era formada por uma maioria de julgadores oriundos da advocacia, propensos a interpretar de maneira mais abrangente as regras que poderiam ser aplicadas ao caso. Imersa em um pensamento jurídico pós-Segunda Guerra foram levadas em consideração as normas internacionais, o repúdio ao genocídio e a defesa dos direitos humanos, permitindo a extradição de Priebke.
Por fim, o contexto dos julgamentos também foi diverso nos casos Priebke e Wagner. O julgamento de Wagner se deu durante a ditadura militar brasileira em um momento em que eram cometidas violações aos direitos humanos por parte do governo militar. Ainda, o Brasil sofria pressões por parte dos Estados Unidos e da Alemanha pela garantia dos direitos humanos e pela efetivação de um Estado de Direito. O poder Executivo era voltado para uma política internacional isolacionista, afastando-se dos interesses norte-americanos e primando pela soberania nacional. A decisão do STF, formado unicamente por ministros nomeados durante a ditadura militar, foi alinhada aos anseios do Executivo, passando uma mensagem de soberania do Estado brasileiro frente a quaisquer pressões.
O julgamento de Priebke, por sua vez, ocorrido durante um período em que o governo argentino, apesar de dificultar o julgamento de violações dos direitos humanos ocorridos durante o período ditatorial militar, buscava um alinhamento com os países desenvolvidos, especialmente no plano econômico. Assim, a decisão da Corte Suprema, cuja totalidade de membros fora empossada nos governos democráticos, foi no sentido de afirmar uma cooperação penal internacional, indo ao encontro do pensamento do governo argentino, revelando uma mensagem de harmonia com as normas internacionais e de repúdio pelos crimes contra a humanidade.
 Tal qual Titorelli, o pintor na obra de Kafka citada na introdução, finaliza-se este estudo que pode ser visto como um retrato dos juízes que proferiram as decisões nos Casos Wagner e Priebke e o movimento da justiça causador do oscilar da balança. Mesmo não sendo portador dos desenhos do pai do pintor, o historiador tem a capacidade de estudar e analisar os magistrados e suas decisões, ainda mais por não estar obrigado a retratar os julgadores como os grandes juízes de antigamente, como dizia Titorelli, mas com o objetivo de se chegar a uma compreensão efetiva da historicidade do juiz e seu processo decisório.
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BOURDIEU, Pierre. A ilusão biográfica. In: FIGUEIREDO, Janaina P. Amado Baptista de; FERREIRA, Marieta de Moraes. Usos e Abusos da História Oral. Rio de Janeiro: FGV, 2006.
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________. Supremo Relator : Processo decisório e mudanças na composição do STF nos governos FHC e Lula. Revista brasileira de Ciências Sociais,  Vol. 27, No. 80, Outubro 2012. São Paulo: ANPOCS. Disponível em: <http://www.scielo.br/scielo.php?pid=S0102-69092012000300006&script=sci_arttext>. Acesso em 20 ago. 2013.
OSTERMEIER, Eric. Are Supreme Court Nominees Getting Younger?. University of Minnesota. Disponível em: <http://blog.lib.umn.edu/cspg/smartpolitics/2009/06/are_supreme_court_nominees_get.php>. Acesso em 11 maio 2015.
PEREIRA, Anthony W. Ditadura e Repressão: o autoritarismo e o estado de direito no Brasil, no Chile e na Argentina. São Paulo: Paz e Terra, 2010.
PERRONE-MOISÉS, Cláudia. Direito Internacional Penal: imunidades e anistias. Barueri: Manole, 2012.
PHAYER, Michael. The Catholic Church and the Holocaust 1930-1965. Bloomington: Indiana University Press, 2000. Livro digital.
PIACENZA, Fabio Diego. Genocidio Argentino. Disponível em: <http://www.homohominisacrares.net/suplementos/dictadura-argentina/genocidio.php#Convenci%C3%B3nsobrelaimprescriptibilidaddeloscr%C3%ADmenesdeguerraydeloscr%C3%ADmenesdelesahumanidad>. Acesso em 03 março 2015.
PIOVESAN, Flávia. Direitos Humanos e o direito constitucional internacional. 13. ed., rev. e atual. São Paulo: Saraiva, 2013.
PONTE, Leila Hassem da. Genocídio. São Paulo: Saraiva, 2013.
PORTELLI, Alessandro. The Order has been Carried out: history, memory, and meaning of a Nazi massacre in Rome. Nova Iorque: Palgrave Macmillan, 2007.
RAPOPORT, Mario. Historia Económica, Política y Social de la Argentina (1880-2000). Buenos Aires: Ediciones Macchi, 2000.
RASHKE, Richard. Escape from Sobibor. Illinois: Universtity of Illinois Press, 1995.
RÉMOND, René. Por uma história política. 2. ed. Rio de Janeiro: Editora FGV, 2003.
REZEK, José Francisco. Direito Internacional Público: curso elementar. 10. ed. rev. atual. São Paulo: Saraiva, 2005.
REZENDE, Maria José de. A ditadura militar no Brasil: repressão e pretensão de legitimidade: 1964-1984. Londrina: Eduel, 2013. Livro digital.
RHODES, R. A. W. et al. (Orgs.). The Oxford Handbook of Political Institutions. Nova Iorque: Oxford University Press, 2006.
ROCK, David. Argentina 1516-1987: desde la colonización española hasta Raúl Alfonsín. 4. ed. Buenos Aires: Alianza Singular, 1994.
SADEK, Maria Tereza. Poder Judiciário: uma nova instituição. In:  DANTAS, Humberto et al. (Orgs.). Reforma do Estado Brasileiro: perspectivas e desafios. Rio de Janeiro: Fundação Konrad Adenauer, 2010.
SANTIAGO, Alfonso; OYHANARTE, Sofía. Historia de la Corte Suprema: cuarta etapa (1947-1955). La Corte justicialista. Disponível em: <http://todosobrelacorte.com/2011/12/09/historia-de-la-corte-suprema-cuarta-etapa-1947-1955-la-corte-justicialista/>. Acesso em 13 maio 2015.
SANTOS, Gustavo Ferreira. Constituição, Democracia e Legalidade. In: BRANDÃO, Cláudio; CAVALCANTI, Francisco; ADEODATO, João Maurício (Orgs.). Princípio da Legalidade: da dogmática jurídica à teoria do direito. Rio de Janeiro: Forense, 2009.
SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito Penal: parte geral. Curitiba: ICPC; Lumen Juris, 2008.
SARLET, Ingo Wolfgang; MARIONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de Direito Constitucional. São Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2012.
SCHEB, John M.; LYONS, William. Judicial Behavior and Public Opinion: popular expectations regarding the factors that influence Supreme Court decisions. Political Behavior, Vol. 23, No. 2. Jun., 2001.
SCHELVIS, Jules. Sobibor: A history of a nazi death camp. Traduzido por Karin Dixon. Nova Iorque: Berg Publishers, 2007.
SCHMIDT, Andrei Zenkner. O princípio da legalidade penal no Estado Democrático de Direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001.
SEGAL, Jeffrey A.; SPAETH, Harold J. The Supreme Court and the Attitudinal Model Revisited. Nova Iorque: Cambridge University Press, 2005.
SERENY, Gitta. Into that darkness. Nova Iorque: Vintage Books, 1983.
SHAPIRO, Martin; SWEET, Alec Stone. On Law, Politics & Judicialization. Nova Iorque: Oxford University Press, 2002.
SHIRER, William L. The Rise and Fall of the Third Reich: a history of nazi Germany. Nova Iorque: Simon & Schuster, 1990.
SKIDMORE, Thomas E. Brasil: de Castelo a Tancredo, 1964-1985. 8. ed. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1988.
SMITH, William C. State, Market and Neoliberalism in Post-Transition Argentina: The Menem Experiment. Journal of Interamerican Studies and World Affairs, Vol. 33, No. 4. Disponível em: <http://www.jstor.org/stable/165879>. Acesso em 07 ago. 2015.
SOLER, Sebastian. Derecho penal argentino. Tomo II. 5. ed. Buenos Aires: Tipografica Editora Argentina, 1992.
STACKELBERG, Roderick. A Alemanha de Hitler: origens, interpretações, legados. Rio de Janeiro: Imago Editora, 2002.
STEINACHER, Gerald. Nazis on the Run: how Hitler’s henchmen fled justice. Oxford: Oxford University Press, 2011.
SUANNES, Adauto. A ideologia do juiz. Revista Síntese de Direito Penal e Processual Penal. Porto Alegre, Vol. 3, No. 17, p. 21–24, dez/jan., 2003.
GEORGETOWN LAW LIBRARY. Supreme Court Research Guide. Disponível em: <https://www.law.georgetown.edu/library/research/guides/supreme_court_nominations.cfm>. Acesso em 11 maio 2015.
SZMAJZNER, Stanislaw. Inferno em Sobibor: a tragédia de um adolescente judeu. 2. ed. Rio de Janeiro: Bloch Editores, 1968.
TATE, Neal. Personal Attribute Models of the Voting Behavior of U.S. Supreme Court Justices: Liberalism in Civil Liberties and Economics Decisions, 1946-1978. The American Political Science Review, Vol. 75, No. 2, jun., 1981.
TOLEDO, Francisco de Assis. Princípios básicos de direito penal. 5. ed. São Paulo: Saraiva, 1994.
TRAVIS, David. Priebke Trial(s). Disponível em: <http://academic.brooklyn.cuny.edu/modlang/carasi/articles/priebke.html>. Acesso em: 15 set. 2015.
UNITED STATES HOLOCAUST MEMORIAL MUSEUM. The Ardeatines Caves Massacre. Disponível em: <http://www.ushmm.org/wlc/en/article.php?ModuleId=10007940>. Acesso em 15 jan. 2015.
________. Campos Nazistas. Disponível em: <http://www.ushmm.org/wlc/ptbr/article.php?ModuleId=10005144>. Acesso em 05 jan. 2015.
________.v Euthanasia Program. Disponível em: <http://www.ushmm.org/wlc/en/article.php?ModuleId=10005200>. Acesso em 23 jan. 2015.
VILAR, Pierre. História do Direito, História Total. Projeto História. São Paulo, No. 33, p. 19-44, dez., 2006.
WALTERS, Guy. Hunting evil: the nazi war criminals who escaped and the quest to bring them to justice. Nova Iorque: Broadway Books, 2009.
WARAT, Luiz Alberto. Introdução ao estudo do direito: interpretação da lei – temas para uma reformulação. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1994.
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[29] Utilizamos a expressão preferências conforme os modelos de decisão judicial oriundos da Ciência Política e da prática histórico-jurídica de compreensão das decisões judiciais elaborada nesta obra.
[30] BOBBIO, Norberto. O positivismo jurídico: Lições de filosofia do direito. São Paulo: Ícone, 1995, p. 235-236.
[31] Utilizamos a definição golpe civil-militar conforme a corrente historiográfica atual, especialmente FICO, Carlos. Além do golpe: a tomada do poder em 31 de março de 1964 e a ditadura militar. Rio de Janeiro: Record, 2004.
[32] AGAMBEN, Giorgio. O que resta de Auschwitz: o arquivo e a testemunha (Homo Sacer III). São Paulo: Boitempo, 2008, p. 37.
[33] AGAMBEN, Giorgio. O que resta de Auschwitz: o arquivo e a testemunha (Homo Sacer III). São Paulo: Boitempo, 2008, p. 40.
[34] Neste momento cumpre esclarecer que todas as traduções de textos utilizados nesta obra foram realizadas livremente pelo autor.
[35] FEINGOLD, Henry L. How unique is the holocaust? Disponível em: <http://motlc.wiesenthal.com/site/pp.asp?c=gvKVLcMVIuG&b=394855>. Acesso em 12 nov 2014.
[36] BAUMAN, Zygmunt. Modernidade e holocausto. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Ed.,1998, p. 32.
[37] BAUMAN, Zygmunt. Modernidade e holocausto. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Ed.,1998, p. 14.
[38] ARENDT, Hannah. Eichmann em Jerusalém: um relato sobre a banalidade do mal. São Paulo: Companhia das Letras, 1999, p. 310-311.
[39] apud BAUMAN, Zygmunt. Modernidade e holocausto. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Ed.,1998, p. 41-44.
[40] SCHELVIS, Jules. Sobibor: a history of a nazi death camp. Nova Iorque: Berg Publishers, 2007, p. 264.
[41] STEINACHER, Gerald. Nazis on the Run: how Hitler’s henchmen fled justice. Oxford: Oxford University Press, 2011, p. 736-737.
[42] STEINACHER, Gerald. Nazis on the Run: how Hitler’s henchmen fled justice. Oxford: Oxford University Press, 2011, p. 737.
[43] SERENY, Gitta. Into that darkness. Nova Iorque: Vintage Books, 1983, p. 108.
[44] BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Extradição n°359, Brasília, DF, 06 de julho de 1978, V. I, p. 282-303.
[45] FRIEDLANDER, Henry. The Origins of Nazi Genocide: From Euthanasia to the Final Solution. Durham: University of North Carolina, 1995, Kindle Edition. Location 720-1143.
[46] JEWISH VIRTUAL LIBRARY. The T-4 Euthanasia Program. Disponível em: <http://www.jewishvirtuallibrary.org/jsource/Holocaust/t4.html>. Acesso em: 23 jan. 2015.
[47] O termo deficientes é utilizado no sentido dado pelo T4, ou seja, pacientes internados há mais de cinco anos; esquizofrênicos; epiléticos; senis; paralisados; portadores de encefalite, doença de Huntington ou outras doenças neurológicas terminais; todos tipos de doença mental; pacientes considerados criminalmente insanos, sem cidadania alemã ou não germânicos.
[48] UNITED STATES HOLOCAUST MEMORIAL MUSEUM. Euthanasia Program. Disponível em: <http://www.ushmm.org/wlc/en/article.php?ModuleId=10005200>. Acesso em 23 jan. 2015.
[49] FRIEDLANDER, Henry. The Origins of Nazi Genocide: From Euthanasia to the Final Solution. Durham: University of North Carolina, 1995, Kindle Edition. Location 1632-38.
[50] FRIEDLANDER, Henry. The Origins of Nazi Genocide: From Euthanasia to the Final Solution. Durham: University of North Carolina, 1995, Kindle Edition. Location 1409-15.
[51] FRIEDLANDER, Henry. The Origins of Nazi Genocide: From Euthanasia to the Final Solution. Durham: University of North Carolina, 1995, Kindle Edition. Location 1547-71.
[52] FRIEDLANDER, Henry. The Origins of Nazi Genocide: From Euthanasia to the Final Solution. Durham: University of North Carolina, 1995, Kindle Edition. Location 1597-1618.
[53] ARAD, Yitzhak. Belzec, Sobibor, Treblinka: the Operation Reinhard death camps. Bloomington: Indiana University Press, 1999. p. 9.
[54] UNITED STATES HOLOCAUST MEMORIAL MUSEUM. Euthanasia Program. Disponível em: <http://www.ushmm.org/wlc/en/article.php?ModuleId=10005200>. Acesso em 20 dez. 2010.
[55] WIESENTHAL, Simon. The murderers among us. 2. ed. Nova Iorque: Bentam, 1968, p. 316
[56] ARENDT, Hannah. Eichmann em Jerusalém: um relato sobre a banalidade do mal. São Paulo: Companhia das Letras, 1999, p. 56-57.
[57] JEWISH VIRTUAL LIBRARY. The Nazis & the Jews: The Madagascar Plan.  Disponível em: <http://www.jewishvirtuallibrary.org/jsource/Holocaust/Madagascar.html>. Acesso em: 20 dez. 2014.
[58] SCHELVIS, Jules. Sobibor: A history of a nazi death camp. Nova Iorque: Berg Publishers, 2007, p. 7.
[59] STACKELBERG, Roderick. A Alemanha de Hitler: origens, interpretações, legados. Rio de Janeiro: Imago Editora, 2002, p. 304-305.
[60] SCHELVIS, Jules. Sobibor: A history of a nazi death camp. Nova Iorque: Berg Publishers, 2007, p. 10-11.
[61] ARAD, Yitzhak. Belzec, Sobibor, Treblinka: the Operation Reinhard death camps. Bloomington: Indiana University Press, 1999, p. 7.
[62] Denominação das forças armadas alemãs durante o período da Segunda Guerra Mundial.
[63] KLEE, Ernst; DRESSEN, Willi; RIESS, Volker. The good old days: the holocaust as seen by its perpetrators
and bystanders. Nova Iorque: The Free Press, 1988, p. 61.
[64] KLEE, Ernst; DRESSEN, Willi; RIESS, Volker. The good old days: the holocaust as seen by its perpetrators
and bystanders. Nova Iorque: The Free Press, 1988, p. 66-67.
[65] STACKELBERG, Roderick. A Alemanha de Hitler: origens, interpretações, legados. Rio de Janeiro: Imago Editora, 2002, p. 310-311.
[66] KLEE, Ernst; DRESSEN, Willi; RIESS, Volker. The good old days: the holocaust as seen by its perpetrators and bystanders. Nova Iorque: The Free Press, 1988, p. 72.
[67] HILBERG, Raul apud SCHELVIS, Jules. Sobibor: A history of a nazi death camp. Nova Iorque: Berg Publishers, 2007, p. 17.
[68] SCHELVIS, Jules. Sobibor: A history of a nazi death camp. Nova Iorque: Berg Publishers, 2007, p. 11.
[69] BROWNING, The origins of the Final Solution: the evolution of Nazi Jewish policy, September 1939–March 1942. Jerusalém: Yad Vashem, 2004, p. 410-411.
[70] ARENDT, Hannah. Eichmann em Jerusalém: um relato sobre a banalidade do mal. São Paulo: Companhia das Letras, 1999, p. 129-131.
[71] RASHKE, Richard. Escape from Sobibor. Illinois: Universtity of Illinois Press, 1995, p. 45.
[72] ARAD, Yitzhak. Belzec, Sobibor, Treblinka: the Operation Reinhard death camps. Bloomington: Indiana University Press, 1999, p. 13.
[73] BAUMAN, Zygmunt. Modernidade e holocausto. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Ed.,1998, p. 36
[74] UNITED STATES HOLOCAUST MEMORIAL MUSEUM. Campos Nazistas. Disponível em: <http://www.ushmm.org/wlc/ptbr/article.php?ModuleId=10005144>. Acesso em 05 jan. 2015.
[75] ABAL, Felipe Cittolin. Nazistas no Brasil e Extradição: os pedidos de extradição de Franz Stangl e Gustav Wagner em uma análise histórico-jurídica. Curitiba: Juruá Editora, 2014, p. 42.
[76] ARAD, Yitzhak. Belzec, Sobibor, Treblinka: the Operation Reinhard death camps. Bloomington: Indiana University Press, 1999, p. VII.
[77] ARENDT, Hannah. Origens do totalitarismo. São Paulo: Companhia das Letras, 1989, p. 488-493.
[78] ARAD, Yitzhak. Belzec, Sobibor, Treblinka: the Operation Reinhard death camps. Bloomington: Indiana University Press, 1999, p. 15-16.
[79] SCHELVIS, Jules. Sobibor: A history of a nazi death camp. Nova Iorque: Berg Publishers, 2007, p. 24-25.
[80] ARAD, Yitzhak. Belzec, Sobibor, Treblinka: the Operation Reinhard death camps. Bloomington: Indiana University Press, 1999, p. 16-22.
[81] RÜCKERL, Adalbert apud ARAD, Yitzhak. Belzec, Sobibor, Treblinka: the Operation Reinhard death camps. Bloomington: Indiana University Press, 1999, p. 18.
[82] ARAD, Yitzhak. Belzec, Sobibor, Treblinka: the Operation Reinhard death camps. Bloomington: Indiana University Press, 1999, p. 26-27.
[83] BAXTER, Ian. The SS of Treblinka. Stroud: The History Press, 2010, p. 26.
[84] ARAD, Yitzhak. Belzec, Sobibor, Treblinka: the Operation Reinhard death camps. Bloomington: Indiana University Press, 1999, p. 30.
[85] ARAD, Yitzhak. Belzec, Sobibor, Treblinka: the Operation Reinhard death camps. Bloomington: Indiana University Press, 1999, p. 30.
[86] ARAD, Yitzhak. Belzec, Sobibor, Treblinka: the Operation Reinhard death camps. Bloomington: Indiana University Press, 1999, p. 30-31.
[87] ARAD, Yitzhak. Belzec, Sobibor, Treblinka: the Operation Reinhard death camps. Bloomington: Indiana University Press, 1999, p. 31-32.
[88] ARAD, Yitzhak. Belzec, Sobibor, Treblinka: the Operation Reinhard death camps. Bloomington: Indiana University Press, 1999, p. 32.
[89] ARAD, Yitzhak. Belzec, Sobibor, Treblinka: the Operation Reinhard death camps. Bloomington: Indiana University Press, 1999, p. 32.
[90] RASHKE, Richard. Escape from Sobibor. Illinois: Universtity of Illinois Press, 1995, p. 59.
[91] ARAD, Yitzhak. Belzec, Sobibor, Treblinka: the Operation Reinhard death camps. Bloomington: Indiana University Press, 1999, p. 32-33.
[92] ARAD, Yitzhak. Belzec, Sobibor, Treblinka: the Operation Reinhard death camps. Bloomington: Indiana University Press, 1999, p. 33.
[93] BIALOWITZ, Philip; BIALOWITZ, Joseph. A promise at Sobibór. Madison: University of Wisconsin Press, 2010, p. 73.
[94] Equivalente ao posto de primeiro sargento no exército brasileiro.
[95] ARAD, Yitzhak. Belzec, Sobibor, Treblinka: the Operation Reinhard death camps. Bloomington: Indiana University Press, 1999, p. 33.
[96] HOLOCAUST RESEARCH PROJECT. Interrogation of Mikhail Affanaseivitch Razgonayev Sobibor Death Camp Wachman. Set. 1948. Disponível em: <http://www.holocaustresearchproject.org/trials/sobiborwachman.html>. Acesso em: 23 jan. 2015.
[97] ARAD, Yitzhak. Belzec, Sobibor, Treblinka: the Operation Reinhard death camps. Bloomington: Indiana University Press, 1999, p. 79.
[98] BLATT, Thomas. From the ashes of Sobibor: a story of survival. Chicago: Northwestern University Press, 1997, p. 90.
[99] SCHELVIS, Jules. Sobibor: A history of a nazi death camp. Nova Iorque: Berg Publishers, 2007, p. 63.
[100] SZMAJZNER, Stanislaw. Inferno em Sobibor: a tragédia de um adolescente judeu. 2. ed. Rio de Janeiro: Bloch Editores, 1968, p. 116-117.
[101] ABAL, Felipe Cittolin. Nazistas no Brasil e Extradição: os pedidos de extradição de Franz Stangl e Gustav Wagner em uma análise histórico-jurídica. Curitiba: Juruá Editora, 2014, p. 54.
[102] RASHKE, Richard. Escape from Sobibor. Illinois: Universtity of Illinois Press, 1995, p. 5-7.
[103] SCHELVIS, Jules. Sobibor: A history of a nazi death camp. Nova Iorque: Berg Publishers, 2007, p. 72.
[104] SCHELVIS, Jules. Sobibor: A history of a nazi death camp. Nova Iorque: Berg Publishers, 2007, p. 105.
[105] SCHELVIS, Jules. Sobibor: A history of a nazi death camp. Nova Iorque: Berg Publishers, 2007, p. 111.
[106] ARAD, Yitzhak. Belzec, Sobibor, Treblinka: the Operation Reinhard death camps. Bloomington: Indiana University Press, 1999, p. 170-176.
[107] ABAL, Felipe Cittolin. Nazistas no Brasil e Extradição: os pedidos de extradição de Franz Stangl e Gustav Wagner em uma análise histórico-jurídica. Curitiba: Juruá Editora, 2014, p. 67.
[108] SZMAJZNER, Stanislaw. Inferno em Sobibor: a tragédia de um adolescente judeu. 2. ed. Rio de Janeiro: Bloch Editores, 1968, p. 124-125.
[109] ABAL, Felipe Cittolin. Nazistas no Brasil e Extradição: os pedidos de extradição de Franz Stangl e Gustav Wagner em uma análise histórico-jurídica. Curitiba: Juruá Editora, 2014, p. 67.
[110] BIALOWITZ, Philip; BIALOWITZ, Joseph. A promise at Sobibór. Madison: University of Wisconsin Press, 2010, p. 85-86.
[111] ABAL, Felipe Cittolin. Nazistas no Brasil e Extradição: os pedidos de extradição de Franz Stangl e Gustav Wagner em uma análise histórico-jurídica. Curitiba: Juruá Editora, 2014, p. 69.
[112] HOLOCAUST RESEARCH PROJECT. Interview with Esther Raab. Disponível em: <http://www.holocaustresearchproject.org/survivor/raab.html>. Acesso em 25 jan. 2015.
[113] ZIELINSKY, Regina. Depoimento. [18 de outubro de 2010]. Entrevista concedida a Felipe Cittolin Abal via telefone.
[114] BIALOWITZ, Philip. Depoimento. [26 de julho, 2010]. Entrevista concedida a Felipe Cittolin Abal via telefone.
[115] SZMAJZNER, Stanislaw. Inferno em Sobibor: a tragédia de um adolescente judeu. 2. ed. Rio de Janeiro: Bloch Editores, 1968, p. 117-124.
[116] ZIELINSKY, Regina. Depoimento. [18 de outubro de 2010]. Entrevista concedida a Felipe Cittolin Abal via telefone.
[117] RASHKE, Richard. Escape from Sobibor. Illinois: Universtity of Illinois Press, 1995, p. 331.
[118] PRIEBKE, Erich; GIACHINI, Paolo. Autobiografia: vae victis. Roma: Priebke, 2003, p. 15.
[119] PRIEBKE, Erich; GIACHINI, Paolo. Autobiografia: vae victis. Roma: Priebke, 2003, p. 17.
[120] PRIEBKE, Erich; GIACHINI, Paolo. Autobiografia: vae victis. Roma: Priebke, 2003, p. 18-20.
[121] PRIEBKE, Erich; GIACHINI, Paolo. Autobiografia: vae victis. Roma: Priebke, 2003, p. 20-21.
[122]GOÑI, Uki. A Verdadeira ODESSA: o contrabando de nazistas para a Argentina de Perón. Rio de Janeiro: Record, 2004, p. 267
[123] SS Geral, distinta da Waffen SS, que seria o braço armado da SS.
[124] PRIEBKE, Erich; GIACHINI, Paolo. Autobiografia: vae victis. Roma: Priebke, 2003, p. 24-25.
[125] MINSTER, Christopher. Erich Priebke. Disponível em: <http://latinamericanhistory.about.com/od/thehistoryofargentina/p/Erich-Priebke.htm>. Acesso em 12 jan. 2015.
[126] SHIRER, William L. The Rise and Fall of the Third Reich: a history of nazi Germany. Nova Iorque: Simon & Schuster, 1990, p. 297.
[127] SHIRER, William L. The Rise and Fall of the Third Reich: a history of nazi Germany. Nova Iorque: Simon & Schuster, 1990, p. 297.
[128] SHIRER, William L. The Rise and Fall of the Third Reich: a history of nazi Germany. Nova Iorque: Simon & Schuster, 1990, p. 301.
[129] MINSTER, Christopher. Erich Priebke. Disponível em: <http://latinamericanhistory.about.com/od/thehistoryofargentina/p/Erich-Priebke.htm>. Acesso em 12 jan. 2015.
[130] PRIEBKE, Erich; GIACHINI, Paolo. Autobiografia: vae victis. Roma: Priebke, 2003, p. 35-36.
[131] PRIEBKE, Erich; GIACHINI, Paolo. Autobiografia: vae victis. Roma: Priebke, 2003, p. 41-43.
[132] GOÑI, Uki. A Verdadeira ODESSA: o contrabando de nazistas para a Argentina de Perón. Rio de Janeiro: Record, 2004, p. 268.
[133] SHIRER, William L. The Rise and Fall of the Third Reich: a history of nazi Germany. Nova Iorque: Simon & Schuster, 1990, p. 769.
[134] PRIEBKE, Erich; GIACHINI, Paolo. Autobiografia: vae victis. Roma: Priebke, 2003, p. 57.
[135] GOÑI, Uki. A Verdadeira ODESSA: o contrabando de nazistas para a Argentina de Perón. Rio de Janeiro: Record, 2004, p. 268.
[136] PRIEBKE, Erich; GIACHINI, Paolo. Autobiografia: vae victis. Roma: Priebke, 2003, p. 64.
[137] GILBERT, Martin. A Segunda Guerra Mundial: os 2.174 dias que mudaram o mundo. Rio de Janeiro: Casa da Palavra, 2014, p. 531.
[138] GILBERT, Martin. A Segunda Guerra Mundial: os 2.174 dias que mudaram o mundo. Rio de Janeiro: Casa da Palavra, 2014, p. 532.
[139] BEEVOR, Antony. The Second World War. Nova Iorque: Back Bay Books, 2013. Livro digital. Cap. 32, p. 6.
[140] SHIRER, William L. The Rise and Fall of the Third Reich: a history of nazi Germany. Nova Iorque: Simon & Schuster, 1990, p. 996.
[141] KATZ, Robert. The Battle for Rome. Nova Iorque: Simon & Schuster Paperbacks, 2014. Livro Digital. Cap. 1, p. 19-25.
[142]
Wolfsschanze, um dos quartéis-generais de Hitler.
[143] ANNUSEK, Greg. Hitler’s Raid to Save Mussolini: the most infamous commando operation of World War II. Cambridge: De Capo Press, 2005. Livro Digital. Cap. 1, p. 3.
[144] ANNUSEK, Greg. Hitler’s Raid to Save Mussolini: the most infamous commando operation of World War II. Cambridge: De Capo Press, 2005. Livro Digital. Cap. 4, p. 4.
[145] ANNUSEK, Greg. Hitler’s Raid to Save Mussolini: the most infamous commando operation of World War II. Cambridge: De Capo Press, 2005. Livro Digital. Cap. 5, p. 17.
[146] GOÑI, Uki. A Verdadeira ODESSA: o contrabando de nazistas para a Argentina de Perón. Rio de Janeiro: Record, 2004, p. 269.
[147] GILBERT, Martin. A Segunda Guerra Mundial: os 2.174 dias que mudaram o mundo. Rio de Janeiro: Casa da Palavra, 2014, p. 564.
[148] KATZ, Robert. The Battle for Rome. Nova Iorque: Simon & Schuster Paperbacks, 2014. Livro Digital. Cap. 1, p. 43.
[149] ANNUSEK, Greg. Hitler’s Raid to Save Mussolini: the most infamous commando operation of World War II. Cambridge: De Capo Press, 2005. Livro Digital. Cap. 11, p. 8-9.
[150] ANNUSEK, Greg. Hitler’s Raid to Save Mussolini: the most infamous commando operation of World War II. Cambridge: De Capo Press, 2005. Livro Digital. Cap. 11, p. 16.
[151] PRIEBKE, Erich; GIACHINI, Paolo. Autobiografia: vae victis. Roma: Priebke, 2003, p. 80.
[152] PRIEBKE, Erich; GIACHINI, Paolo. Autobiografia: vae victis. Roma: Priebke, 2003, p. 80.
[153] ANNUSEK, Greg. Hitler’s Raid to Save Mussolini: the most infamous commando operation of World War II. Cambridge: De Capo Press, 2005. Livro Digital. Cap. 12, p. 7.
[154] KATZ, Robert. The Battle for Rome. Nova Iorque: Simon & Schuster Paperbacks, 2014. Livro Digital. Cap. 1, p. 37-39.
[155] PORTELLI, Alessandro. The Order has been Carried out: history, memory, and meaning of a Nazi massacre in Rome. Nova Iorque: Palgrave Macmillan, 2007, p. 80-81.
[156] KATZ, Robert. The Battle for Rome. Nova Iorque: Simon & Schuster Paperbacks, 2014. Livro Digital. Cap. 2, p. 19-21.
[157] KATZ, Robert. The Battle for Rome. Nova Iorque: Simon & Schuster Paperbacks, 2014. Livro Digital. Cap. 2, p. 23-24.
[158] ANNUSEK, Greg. Hitler’s Raid to Save Mussolini: the most infamous commando operation of World War II. Cambridge: De Capo Press, 2005. Livro Digital. Cap. 13, p. 11-12.
[159] ANNUSEK, Greg. Hitler’s Raid to Save Mussolini: the most infamous commando operation of World War II. Cambridge: De Capo Press, 2005. Livro Digital. Cap. 14, p. 21-24.
[160] ANNUSEK, Greg. Hitler’s Raid to Save Mussolini: the most infamous commando operation of World War II. Cambridge: De Capo Press, 2005. Livro Digital. Epílogo, p. 12.
[161] PORTELLI, Alessandro. The Order has been Carried out: history, memory, and meaning of a Nazi massacre in Rome. Nova Iorque: Palgrave Macmillan, 2007, p. II.
[162] PRIEBKE, Erich; GIACHINI, Paolo. Autobiografia: vae victis. Roma: Priebke, 2003, p. 103.
[163] KATZ, Robert. The Battle for Rome. Nova Iorque: Simon & Schuster Paperbacks, 2014. Livro Digital. Cap. 4, p. 1.
[164] PRIEBKE, Erich; GIACHINI, Paolo. Autobiografia: vae victis. Roma: Priebke, 2003, p. 90.
[165] PRIEBKE, Erich; GIACHINI, Paolo. Autobiografia: vae victis. Roma: Priebke, 2003, p. 102.
[166] KATZ, Robert. The Battle for Rome. Nova Iorque: Simon & Schuster Paperbacks, 2014. Livro Digital. Cap. 4, p. 12-16.
[167] PORTELLI, Alessandro. The Order has been Carried out: history, memory, and meaning of a Nazi massacre in Rome. Nova Iorque: Palgrave Macmillan, 2007, p. 103.
[168] KATZ, Robert. The Battle for Rome. Nova Iorque: Simon & Schuster Paperbacks, 2014. Livro Digital. Cap. 6, p. 1.
[169] KATZ, Robert. The Battle for Rome. Nova Iorque: Simon & Schuster Paperbacks, 2014. Livro Digital. Cap. 7, p. 1.
[170] PORTELLI, Alessandro. The Order has been Carried out: history, memory, and meaning of a Nazi massacre in Rome. Nova Iorque: Palgrave Macmillan, 2007, p. 104.
[171] PORTELLI, Alessandro. The Order has been Carried out: history, memory, and meaning of a Nazi massacre in Rome. Nova Iorque: Palgrave Macmillan, 2007, p. 105-106.
[172] KATZ, Robert. The Battle for Rome. Nova Iorque: Simon & Schuster Paperbacks, 2014. Livro Digital. Cap. 9, p. 1-3.
[173] BEEVOR, Antony. The Second World War. Nova Iorque: Back Bay Books, 2013. Livro digital. Cap. 35, p. 3-5.
[174] PORTELLI, Alessandro. The Order has been Carried out: history, memory, and meaning of a Nazi massacre in Rome. Nova Iorque: Palgrave Macmillan, 2007, p. 126.
[175] KATZ, Robert. The Battle for Rome. Nova Iorque: Simon & Schuster Paperbacks, 2014. Livro Digital. Cap. 10, p. 15.
[176] KATZ, Robert. The Battle for Rome. Nova Iorque: Simon & Schuster Paperbacks, 2014. Livro Digital. Cap. 10, p. 16-17.
[177] PORTELLI, Alessandro. The Order has been Carried out: history, memory, and meaning of a Nazi massacre in Rome. Nova Iorque: Palgrave Macmillan, 2007, p. 126.
[178] PRIEBKE, Erich; GIACHINI, Paolo. Autobiografia: vae victis. Roma: Priebke, 2003, p. 111.
[179] PRIEBKE, Erich; GIACHINI, Paolo. Autobiografia: vae victis. Roma: Priebke, 2003, p. 113.
[180] PORTELLI, Alessandro. The Order has been Carried out: history, memory, and meaning of a Nazi massacre in Rome. Nova Iorque: Palgrave Macmillan, 2007, p. 143.
[181] KATZ, Robert. The Battle for Rome. Nova Iorque: Simon & Schuster Paperbacks, 2014. Livro Digital. Cap. 12, p. 48-49.
[182] PORTELLI, Alessandro. The Order has been Carried out: history, memory, and meaning of a Nazi massacre in Rome. Nova Iorque: Palgrave Macmillan, 2007, p. 144.
[183] PRIEBKE, Erich; GIACHINI, Paolo. Autobiografia: vae victis. Roma: Priebke, 2003, p. 119.
[184] PORTELLI, Alessandro. The Order has been Carried out: history, memory, and meaning of a Nazi massacre in Rome. Nova Iorque: Palgrave Macmillan, 2007, p. 134.
[185] KATZ, Robert. The Battle for Rome. Nova Iorque: Simon & Schuster Paperbacks, 2014. Livro Digital. Cap. 13, p. 15-16.
[186] KATZ, Robert. The Battle for Rome. Nova Iorque: Simon & Schuster Paperbacks, 2014. Livro Digital. Cap. 14, p. 2.
[187] KATZ, Robert. The Battle for Rome. Nova Iorque: Simon & Schuster Paperbacks, 2014. Livro Digital. Cap. 14, p. 3-7.
[188] KATZ, Robert. The Battle for Rome. Nova Iorque: Simon & Schuster Paperbacks, 2014. Livro Digital.Cap. 14, p. 7-8.
[189] KATZ, Robert. The Battle for Rome. Nova Iorque: Simon & Schuster Paperbacks, 2014. Livro Digital. Cap. 14, p. 9.
[190] KATZ, Robert. The Battle for Rome. Nova Iorque: Simon & Schuster Paperbacks, 2014. Livro Digital. Cap. 14, p. 10-12.
[191] PORTELLI, Alessandro. The Order has been Carried out: history, memory, and meaning of a Nazi massacre in Rome. Nova Iorque: Palgrave Macmillan, 2007, p 140.
[192] KATZ, Robert. The Battle for Rome. Nova Iorque: Simon & Schuster Paperbacks, 2014. Livro Digital. Cap. 14, p. 18-19.
[193] KATZ, Robert. The Battle for Rome. Nova Iorque: Simon & Schuster Paperbacks, 2014. Livro Digital. Cap. 14, p. 21.
[194] PORTELLI, Alessandro. The Order has been Carried out: history, memory, and meaning of a Nazi massacre in Rome. Nova Iorque: Palgrave Macmillan, 2007, p. 149-150.
[195] KATZ, Robert. The Battle for Rome. Nova Iorque: Simon & Schuster Paperbacks, 2014. Livro Digital. Cap. 14, p. 31-32.
[196] PORTELLI, Alessandro. The Order has been Carried out: history, memory, and meaning of a Nazi massacre in Rome. Nova Iorque: Palgrave Macmillan, 2007, p. 151-152.
[197] KATZ, Robert. The Battle for Rome. Nova Iorque: Simon & Schuster Paperbacks, 2014. Livro Digital. Cap. 15, p. 12-15.
[198] KATZ, Robert. The Battle for Rome. Nova Iorque: Simon & Schuster Paperbacks, 2014. Livro Digital. Cap. 15, p. 16.
[199] PRIEBKE, Erich; GIACHINI, Paolo. Autobiografia: vae victis. Roma: Priebke, 2003, p. 123-124.
[200] KATZ, Robert. The Battle for Rome. Nova Iorque: Simon & Schuster Paperbacks, 2014. Livro Digital. Cap. 15, p. 16.
[201] PORTELLI, Alessandro. The Order has been Carried out: history, memory, and meaning of a Nazi massacre in Rome. Nova Iorque: Palgrave Macmillan, 2007, p. 178-179.
[202] PRIEBKE, Erich; GIACHINI, Paolo. Autobiografia: vae victis. Roma: Priebke, 2003, p. 124
[203] UNITED STATES HOLOCAUST MEMORIAL MUSEUM. The Ardeatines Caves Massacre. Disponível em: <http://www.ushmm.org/wlc/en/article.php?ModuleId=10007940>. Acesso em 15 jan. 2015.
[204] PORTELLI, Alessandro. The Order has been Carried out: history, memory, and meaning of a Nazi massacre in Rome. Nova Iorque: Palgrave Macmillan, 2007, p. 182-183.
[205] KATZ, Robert. The Battle for Rome. Nova Iorque: Simon & Schuster Paperbacks, 2014. Livro Digital. Cap. 16, p. 7.
[206] PORTELLI, Alessandro. The Order has been Carried out: history, memory, and meaning of a Nazi massacre in Rome. Nova Iorque: Palgrave Macmillan, 2007, p. 181.
[207] KATZ, Robert. The Battle for Rome. Nova Iorque: Simon & Schuster Paperbacks, 2014. Livro Digital. Cap. 16, p. 10-11.
[208] PORTELLI, Alessandro. The Order has been Carried out: history, memory, and meaning of a Nazi massacre in Rome. Nova Iorque: Palgrave Macmillan, 2007, p. 154.
[209] UNITED STATES HOLOCAUST MEMORIAL MUSEUM. The Ardeatines Caves Massacre. Disponível em: <http://www.ushmm.org/wlc/en/article.php?ModuleId=10007940>. Acesso em 15 jan. 2015.
[210] PORTELLI, Alessandro. The Order has been Carried out: history, memory, and meaning of a Nazi massacre in Rome. Nova Iorque: Palgrave Macmillan, 2007, p. 1.
[211] Após a morte de Priebke grupos neonazistas tentaram homenageá-lo. Neste sentido: Funeral de oficial nazista é alvo de protestos na Itália. Revista Veja. Disponível em: <http://veja.abril.com.br/noticia/mundo/funeral-de-oficial-nazista-e-alvo-de-protestos-na-italia>. Acesso em 31 maio 2016.
[212] ARAD, Yitzhak. Belzec, Sobibor, Treblinka: the Operation Reinhard death camps. Bloomington: Indiana University Press, 1999, p. 370.
[213] SCHELVIS, Jules. Sobibor: A history of a nazi death camp. Nova Iorque: Berg Publishers, 2007, p.189-191.
[214] ARAD, Yitzhak. Belzec, Sobibor, Treblinka: the Operation Reinhard death camps. Bloomington: Indiana University Press, 1999, p. 372.
[215] SERENY, Gitta. Into that darkness. Nova Iorque: Vintage Books, 1983, p. 260-261.
[216] Yugoslav Partisans in Trieste. The Advertiser, Adelaide, 25 set. 1943. Disponível em: <http://trove.nla.gov.au/ndp/del/article/48768380>. Acesso em 21 jan. 2015.
[217] SERENY, Gitta. Into that darkness. Nova Iorque: Vintage Books, 1983, p. 262-265.
[218] STEINACHER, Gerald. Nazis on the Run: how Hitler’s henchmen fled justice. Oxford: Oxford University Press, 2011, p. 734.
[219] O equivalente a um capitão no Exército Brasileiro.
[220] WIESENTHAL, Simon. The murderers among us. 2. ed. Nova Iorque: Bentam, 1968, p. 301-302.
[221] WIESENTHAL, Simon. The murderers among us. 2. ed. Nova Iorque: Bentam, 1968, p. 302.
[222] WALTERS, Guy. Hunting evil: the nazi war criminals who escaped and the quest to bring them to justice. Nova Iorque: Broadway Books, 2009, p. 165.
[223] SERENY, Gitta. Into that darkness. Nova Iorque: Vintage Books, 1983. p. 275.
[224] STEINACHER, Gerald. Nazis on the Run: how Hitler’s henchmen fled justice. Oxford: Oxford University Press, 2011, p. 61-62.
[225] SERENY, Gitta. Into that darkness. Nova Iorque: Vintage Books, 1983. p. 273.
[226] SERENY, Gitta. Into that darkness. Nova Iorque: Vintage Books, 1983, p. 275-276.
[227] SERENY, Gitta. Into that darkness. Nova Iorque: Vintage Books, 1983, p. 289.
[228] STEINACHER, Gerald. Nazis on the Run: how Hitler’s henchmen fled justice. Oxford: Oxford University Press, 2011, p. 64-66.
[229] PHAYER, Michael. The Catholic Church and the Holocaust 1930-1965. Bloomington: Indiana University Press, 2000. Livro Digital, posição 52.
[230] PHAYER, Michael. The Catholic Church and the Holocaust 1930-1965. Bloomington: Indiana University Press, 2000. Livro Digital, posição 2.385.
[231] STEINACHER, Gerald. Nazis on the Run: how Hitler’s henchmen fled justice. Oxford: Oxford University Press, 2011, p. 375-377.
[232] CAMARASA, Jorge. Odessa al Sur: la Argentina como refugio de nazis y criminales de guerra. Buenos Aires: Aguilar, 2012, p. 51.
[233] STEINACHER, Gerald. Nazis on the Run: how Hitler’s henchmen fled justice. Oxford: Oxford University Press, 2011, p. 378-379.
[234] apud STEINACHER, Gerald. Nazis on the Run: how Hitler’s henchmen fled justice. Oxford: Oxford University Press, 2011, p. 179.
[235] GOÑI, Uki. A Verdadeira ODESSA: o contrabando de nazistas para a Argentina de Perón. Rio de Janeiro: Record, 2004, p. 248-249.
[236] WALTERS, Guy. Hunting evil: the nazi war criminals who escaped and the quest to bring them to justice. Nova Iorque: Broadway Books, 2009, p. 166-167.
[237] STEINACHER, Gerald. Nazis on the Run: how Hitler’s henchmen fled justice. Oxford: Oxford University Press, 2011, p. 734.
[238] STEINACHER, Gerald. Nazis on the Run: how Hitler’s henchmen fled justice. Oxford: Oxford University Press, 2011, p. 734.
[239] SERENY, Gitta. Into that darkness. Nova Iorque: Vintage Books, 1983, p. 289.
[240] WALTERS, Guy. Hunting evil: the nazi war criminals who escaped and the quest to bring them to justice. Nova Iorque: Broadway Books, 2009, p. 168.
[241] DOPS investiga paradeiro do criminoso nazista. Folha de São Paulo, São Paulo, 27 mai. 1978, p. 6.
[242] BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Extradição n°356, Brasília, DF, 06 de julho de 1978, V. I, p. 75.
[243] STEINACHER, Gerald. Nazis on the Run: how Hitler’s henchmen fled justice. Oxford: Oxford University Press, 2011, p. 163.
[244] PRIEBKE, Erich; GIACHINI, Paolo. Autobiografia: vae victis. Roma: Priebke, 2003, p. 131-142.
[245] PRIEBKE, Erich; GIACHINI, Paolo. Autobiografia: vae victis. Roma: Priebke, 2003, p. 151.
[246] WALTERS, Guy. Hunting evil: the nazi war criminals who escaped and the quest to bring them to justice. Nova Iorque: Broadway Books, 2009, p. 172.
[247] PRIEBKE, Erich; GIACHINI, Paolo. Autobiografia: vae victis. Roma: Priebke, 2003, p. 159-160.
[248] WALTERS, Guy. Hunting evil: the nazi war criminals who escaped and the quest to bring them to justice. Nova Iorque: Broadway Books, 2009, p. 173.
[249] GOÑI, Uki. A Verdadeira ODESSA: o contrabando de nazistas para a Argentina de Perón. Rio de Janeiro: Record, 2004, p. 274.
[250] PRIEBKE, Erich; GIACHINI, Paolo. Autobiografia: vae victis. Roma: Priebke, 2003, p. 167.
[251] PRIEBKE, Erich; GIACHINI, Paolo. Autobiografia: vae victis. Roma: Priebke, 2003, p. 169.
[252] PRIEBKE, Erich; GIACHINI, Paolo. Autobiografia: vae victis. Roma: Priebke, 2003, p. 169.
[253] WALTERS, Guy. Hunting evil: the nazi war criminals who escaped and the quest to bring them to justice. Nova Iorque: Broadway Books, 2009, p. 175.
[254] PRIEBKE, Erich; GIACHINI, Paolo. Autobiografia: vae victis. Roma: Priebke, 2003, p. 170.
[255] PRIEBKE, Erich; GIACHINI, Paolo. Autobiografia: vae victis. Roma: Priebke, 2003, p. 170.
[256] WALTERS, Guy. Hunting evil: the nazi war criminals who escaped and the quest to bring them to justice. Nova Iorque: Broadway Books, 2009, p. 175.
[257] WALTERS, Guy. Hunting evil: the nazi war criminals who escaped and the quest to bring them to justice. Nova Iorque: Broadway Books, 2009, p. 176.
[258] GOÑI, Uki. A Verdadeira ODESSA: o contrabando de nazistas para a Argentina de Perón. Rio de Janeiro: Record, 2004, p. 141.
[259] PRIEBKE, Erich; GIACHINI, Paolo. Autobiografia: vae victis. Roma: Priebke, 2003, p. 179-180.
[260] PRIEBKE, Erich; GIACHINI, Paolo. Autobiografia: vae victis. Roma: Priebke, 2003, p. 186.
[261] PRIEBKE, Erich; GIACHINI, Paolo. Autobiografia: vae victis. Roma: Priebke, 2003, p. 190.
[262] FELTON, Mark. Os Últimos Nazistas: caçada aos seguidores de Hitler. São Paulo: Madras, 2012, p. 148.
[263] GOÑI, Uki. A Verdadeira ODESSA: o contrabando de nazistas para a Argentina de Perón. Rio de Janeiro: Record, 2004, p. 277.
[264] A exemplo de Franz Stangl no Brasil.
[265] Como Adolf Eichmann na Argentina e o suposto colaborador nazista Herbert Cukurs no Brasil, morto no Uruguai.
[266] Possuía em 1980 pouco mais de 57 mil habitantes e em 2010 cerca de 120 mil habitantes.
[267] ATIBAIA. História. Disponível em: <http://www.atibaia.sp.gov.br/>. Acesso em: 02 set. 2015.
[268] Sobre Stangl e sua extradição consultar ABAL, Felipe Cittolin. Nazistas no Brasil e Extradição: os pedidos de extradição de Franz Stangl e Gustav Wagner em uma análise histórico-jurídica. Curitiba: Juruá Editora, 2014.
[269] SERENY, Gitta. Into that darkness. Nova Iorque: Vintage Books, 1983, p. 357.
[270] WIESENTHAL, Simon. The murderers among us. 2. ed. Nova Iorque: Bentam, 1968, p. 1-3.
[271] ABAL, Felipe Cittolin. Nazistas no Brasil e Extradição: os pedidos de extradição de Franz Stangl e Gustav Wagner em uma análise histórico-jurídica. Curitiba: Juruá Editora, 2014, p. 85
[272] ABAL, Felipe Cittolin. Nazistas no Brasil e Extradição: os pedidos de extradição de Franz Stangl e Gustav Wagner em uma análise histórico-jurídica. Curitiba: Juruá Editora, 2014, p. 85
[273] ABAL, Felipe Cittolin. Nazistas no Brasil e Extradição: os pedidos de extradição de Franz Stangl e Gustav Wagner em uma análise histórico-jurídica. Curitiba: Juruá Editora, 2014, p. 86.
[274] ABAL, Felipe Cittolin. Nazistas no Brasil e Extradição: os pedidos de extradição de Franz Stangl e Gustav Wagner em uma análise histórico-jurídica. Curitiba: Juruá Editora, 2014, p. 86
[275] Sobre Eichmann ver: ARENDT, Hannah. Eichmann em Jerusalém: um relato sobre a banalidade do mal. São Paulo: Companhia das Letras, 1999. A respeito de Cukurs: BAR-ZOHAR, Michael; MISHAL, Nissim. Mossad: The greatest missions of the Israeli Secret Service. Nova Iorque: HarperCollins, 2012.
[276] FLOSI, Edson. Você separava judeus na porretada. Folha de São Paulo, São Paulo, 01 de junho de 1978, p. 20.
[277] ABAL, Felipe Cittolin. Nazistas no Brasil e Extradição: os pedidos de extradição de Franz Stangl e Gustav Wagner em uma análise histórico-jurídica. Curitiba: Juruá Editora, 2014, p. 89.
[278] BUCH, Esteban. El Pintor de la Suiza Argentina. Buenos Aires: Editorial Sudamericana S.A., 1991, p. 21.
[279] BUCH, Esteban. El Pintor de la Suiza Argentina. Buenos Aires: Editorial Sudamericana S.A., 1991, p. 22.
[280] Entre eles La gran rebelión, Contra Dios y la Naturaleza e Los siete pilares del infierno.
[281] BUCH, Esteban. El Pintor de la Suiza Argentina. Buenos Aires: Editorial Sudamericana S.A., 1991, p. 22.
[282] KATZ, Robert. Dossier Priebke: anatomia di un processo. Milão: Rizzoli, 1997, p. 20-21.
[283] KATZ, Robert. Dossier Priebke: anatomia di un processo. Milão: Rizzoli, 1997, p. 21-22.
[284] KATZ, Robert. Dossier Priebke: anatomia di un processo. Milão: Rizzoli, 1997, p. 22-23.
[285] CAÇADORES DE NAZISTAS, disponível em:<https://www.youtube.com/watch?v=XzEhp5At9yk>. Acesso em 03 set. 2015.
[286] CAÇADORES DE NAZISTAS, disponível em:<https://www.youtube.com/watch?v=XzEhp5At9yk>. Acesso em 03 set. 2015.
[287] CAÇADORES DE NAZISTAS, disponível em:<https://www.youtube.com/watch?v=XzEhp5At9yk>. Acesso em 03 set. 2015.
[288] CAÇADORES DE NAZISTAS, disponível em:<https://www.youtube.com/watch?v=XzEhp5At9yk>. Acesso em 03 set. 2015.
[289] PRIEBKE, Erich; GIACHINI, Paolo. Autobiografia: vae victis. Roma: Priebke, 2003, p. 252.
[290] DEL’OLMO, Florisbal de Souza. Curso de Direito Internacional Público. 5. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p. 190-191.
[291] BALESTRA, Carlos Fontan. Derecho penal: introducción y parte general. Buenos Aires: Abeledo – Perrot, 1998, p. 130.
[292] AMORIM, Edgar Carlos de. Direito Internacional Privado. 7. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2001, p. 102.
[293] MORULLO, Gonzalo Rodríguez. Derecho penal: parte general. S/L: Editorial Civitas, s/d, p. 167.
[294] REZEK, José Francisco. Direito Internacional Público: curso elementar. 10. ed. rev. atual. São Paulo: Saraiva, 2005, p. 231.
[295] ACCIOLY, Hildebrando; SILVA, G. E. do Nascimento e; CASELLA, Paulo Borba. Manual de Direito Internacional Público. 19. ed. São Paulo: Saraiva, 2011, p. 540.
[296] DEL’OLMO, Florisbal de Souza. A extradição no alvorecer do século XXI. Rio de Janeiro: Renovar, 2007, p. 43.
[297] ARAÚJO JÚNIOR, apud DEL’OLMO, Florisbal de Souza. A extradição no alvorecer do século XXI. Rio de Janeiro: Renovar, 2007, p. 43.
[298] MORULLO, Gonzalo Rodriguez. Derecho penal: parte general. S/L: Editorial Civitas, s/d, p. 167.
[299] Argentina (desde 1961), Bélgica (desde 1957), Bolívia (desde 1942), Chile (desde 1937), Colômbia (desde 1940), Equador (desde 1938), Estados Unidos da América (desde 1964), México (desde 1938), Paraguai (desde 1925), Suíça (desde 1934), Uruguai (desde 1919) e Venezuela (desde 1940). BRASIL. Ministério das Relações Exteriores. Com que países o Brasil mantém acordos de extradição? Disponível em: <http://www.portalconsular.mre.gov.br/mundo/america-do-sul/republica-argentina/buenos-aires/faq/10>. Acesso em 08 jul. 2015.
[300] REZEK, José Francisco. Direito Internacional Público: curso elementar. 10. ed. rev. atual. São Paulo: Saraiva, 2005, p. 198.
[301] REZEK, José Francisco. Direito Internacional Público: curso elementar. 10. ed. rev. atual. São Paulo: Saraiva, 2005, p. 199-201.
[302] Conforme requisitos constantes no artigo 88 do DL 941/69:
Art. 88. Não se concederá a extradição:
I - De brasileiro, salvo se a aquisição dessa nacionalidade verificar-se após o fato determinante do pedido;
II - Quando o fato que a motivar não fôr considerado crime pela lei brasileira ou do Estado requerente;
III - Quando o Brasil fôr competente, segundo suas leis, para julgar o crime imputado ao extraditando;
IV - Quando a lei brasileira impuser ao ilícito pena de prisão igual ou inferior a um ano;
V - Quando o extraditando estiver sendo processado ou já houver sido condenado ou absolvido no Brasil pelo mesmo fato em que se fundar o pedido;
VI - Quando se tiver verificado a prescrição segundo a lei brasileira ou a do Estado requerente;
VII - Quando se tratar de crime político;
VIII - Quando o extraditando tiver de responder, no país requerente, perante Tribunal ou juízo de exceção.
[303] REZEK, José Francisco. Direito Internacional Público: curso elementar. 10. ed. rev. atual. São Paulo: Saraiva, 2005, p. 202-204.
[304] REZEK, José Francisco. Direito Internacional Público: curso elementar. 10. ed. rev. atual. São Paulo: Saraiva, 2005, p. 205.
[305] CREUS, Carlos. Derecho penal: parte general. 3. ed. atual. amp. Buenos Aires: Ástrea, 1992, p. 120.
[306] Austrália (desde 1989), Bélgica (desde 1887), Brasil (desde 1967), Canadá (desde 2001), Colômbia (desde 2000), Costa Rica (desde 1995), El Salvador (desde 2004), Espanha (desde 1881), Estados Unidos (desde 1991), França (desde 2006), Itália (desde 1988), México (desde 2006), Países Baixos (desde 1897), Paraguai (desde 2000), Peru (desde 2000), Portugal (desde 2009), Reino Unido (desde 1893), República da Coréia (desde 2000), Suíça (desde 1911) e Uruguai (desde 2000), além de ser signatária de tratados multilaterais envolvendo Uruguai, Paraguai e Brasil (1999) e Argentina, Bolívia, Paraguai, Peru e Uruguai (1889) MINISTERIO DE RELACIONES EXTERIORES Y CULTO DE LA REPÚBLICA ARGENTINA. Asistencia Jurídica Internacional en Materia Penal. Disponível em: <http://www.cooperacion-penal.gov.ar/tratados-internacionales>. Acesso em 10 jul. 2015.
[307] CREUS, Carlos. Derecho penal: parte general. 3. ed. atual. amp. Buenos Aires: Ástrea, 1992, p. 120.
[308] SOLER, Sebastian. Derecho penal argentino. Tomo II. 5. ed. Buenos Aires: Tipografica Editora Argentina, 1992, p. 237
[309] GIBSON, James L. Judicial Institutions. In: RHODES, R. A. W et al. (Org.). The Oxford Handbook of Political Institutions. Nova Iorque: Oxford University Press, 2006, p. 514.
[310] SADEK, Maria Tereza. Poder Judiciário: uma nova instituição. In:  Dantas, Humberto et al. (Org.). Reforma do Estado Brasileiro: perspectivas e desafios. Rio de Janeiro: Fundação Konrad Adenauer, 2010, p. 14.
[311] TATE apud OLIVEIRA, Fabiana Luci de. Justiça, profissionalismo e política: o STF e o controle da constitucionalidade das leis no Brasil. Rio de Janeiro: Editora FGV, 2011, p. 15.
[312] SADEK, Maria Tereza. Poder Judiciário: uma nova instituição. In:  Dantas, Humberto et al. (Org.). Reforma do Estado Brasileiro: perspectivas e desafios. Rio de Janeiro: Fundação Konrad Adenauer, 2010, p. 15
[313]OLIVEIRA, Fabiana Luci de. Justiça, profissionalismo e política: o STF e o controle da constitucionalidade das leis no Brasil. Rio de Janeiro: Editora FGV, 2011, p. 11.
[314] OLIVEIRA, Fabiana Luci de. Justiça, profissionalismo e política: o STF e o controle da constitucionalidade das leis no Brasil. Rio de Janeiro: Editora FGV, 2011, p. 26.
[315] Art. 163. Na Capital do Império, além da Relação, que deve existir, assim como nas demais Províncias, haverá também um Tribunal com a denominação de - Supremo Tribunal de Justiça - composto de Juizes Letrados, tirados das Relações por suas antiguidades; e serão condecorados com o Título do Conselho. Na primeira organisação poderão ser empregados neste Tribunal os Ministros daquelles, que se houverem de abolir.
[316] MAZOTTI, Marcelo. Jurisdição Constitucional e Ativismo Judiciário: análise comparativa entre a atuação do Supremo Tribunal Federal brasileiro e da Suprema Corte estadunidense. 2012. Dissertação (Mestrado em Direito) – Universidade de São Paulo, São Paulo, 2012,  p. 40.
[317] COSTA, Emília Viotti da.  STF: o Supremo Tribunal Federal e a construção da cidadania. 2. ed. São Paulo: Editora UNESP, 2006, p. 24.
[318] MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Direito Constitucional. 9. ed. rev. e atual. São Paulo: Saraiva, 2014, p. 876.
[319] COSTA, Emília Viotti da.  STF: o Supremo Tribunal Federal e a construção da cidadania. 2. ed. São Paulo: Editora UNESP, 2006, p. 24-25.
[320] MAZOTTI, Marcelo. Jurisdição Constitucional e Ativismo Judiciário: análise comparativa entre a atuação do Supremo Tribunal Federal brasileiro e da Suprema Corte estadunidense. 2012. Dissertação (Mestrado em Direito) – Universidade de São Paulo, São Paulo, 2012, p. 42-43.
[321] COSTA, Emília Viotti da.  STF: o Supremo Tribunal Federal e a construção da cidadania. 2. ed. São Paulo: Editora UNESP, 2006, p. 70-71.
[322] Art 96 - Só por maioria absoluta de votos da totalidade dos seus Juízes poderão os Tribunais declarar a inconstitucionalidade de lei ou de ato do Presidente da República.
Parágrafo único - No caso de ser declarada a inconstitucionalidade de uma lei que, a juízo do Presidente da República, seja necessária ao bem-estar do povo, à promoção ou defesa de interesse nacional de alta monta, poderá o Presidente da República submetê-la novamente ao exame do Parlamento: se este a confirmar por dois terços de votos em cada uma das Câmaras, ficará sem efeito a decisão do Tribunal.
[323] MAZOTTI, Marcelo. Jurisdição Constitucional e Ativismo Judiciário: análise comparativa entre a atuação do Supremo Tribunal Federal brasileiro e da Suprema Corte estadunidense. 2012. Dissertação (Mestrado em Direito) – Universidade de São Paulo, São Paulo, 2012, p. 44.
[324] MELLO, Celso de.  Algumas Notas Informativas (e curiosas) sobre o Supremo Tribunal (Império e República). Disponível em: <http://www.stf.jus.br/bicentenario/publicacao/arquivo/notasInformativas.pdf>. Acesso em 07 maio 2015, p. 7.
[325] MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Direito Constitucional. 9. ed. rev. e atual. São Paulo: Saraiva, 2014, p. 875.
[326] PEREIRA, Anthony W. Ditadura e Repressão: o autoritarismo e o estado de direito no Brasil, no Chile e na Argentina. São Paulo: Paz e Terra, 2010, p. 51.
[327] COSTA, Emília Viotti da.  STF: o Supremo Tribunal Federal e a construção da cidadania. 2. ed. São Paulo: Editora UNESP, 2006, p. 165-167.
[328] MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Direito Constitucional. 9. ed. rev. e atual. São Paulo: Saraiva, 2014, p. 881.
[329] COSTA, Emília Viotti da.  STF: o Supremo Tribunal Federal e a construção da cidadania. 2. ed. São Paulo: Editora UNESP, 2006, p. 168.
[330] MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Direito Constitucional. 9. ed. rev. e atual. São Paulo: Saraiva, 2014, p. 881.
[331] COSTA, Emília Viotti da.  STF: o Supremo Tribunal Federal e a construção da cidadania. 2. ed. São Paulo: Editora UNESP, 2006, p. 173.
[332] MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Direito Constitucional. 9. ed. rev. e atual. São Paulo: Saraiva, 2014, p. 881.
[333] DEL RÍO, Andrés. Dictadura, Democracia y Justicia Transicional en Brasil: Trayectoria y Legados del Supremo Tribunal Federal. DADOS – Revista de Ciências Sociais, Rio de Janeiro, vol. 57, no 4, 2014, p. 1177.
[334] PEREIRA, Anthony W. Ditadura e Repressão: o autoritarismo e o estado de direito no Brasil, no Chile e na Argentina. São Paulo: Paz e Terra, 2010, p. 58.
[335] Elaborado pelo autor.
[336] COSTA, Emília Viotti da.  STF: o Supremo Tribunal Federal e a construção da cidadania. 2. ed. São Paulo: Editora UNESP, 2006, p. 28-33.
[337] COSTA, Emília Viotti da.  STF: o Supremo Tribunal Federal e a construção da cidadania. 2. ed. São Paulo: Editora UNESP, 2006, p. 73-74.
[338] Elaborado pelo autor.
[339] SARLET, Ingo Wolfgang; MARIONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de Direito Constitucional. São Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2012, p. 238.
[340] Elaborado pelo autor.
[341] Elaborado pelo autor.
[342] OSTERMEIER, Eric. Are Supreme Court Nominees Getting Younger?. University of Minnesota. Disponível em: <http://blog.lib.umn.edu/cspg/smartpolitics/2009/06/are_supreme_court_nominees_get.php>. Acesso em 11 maio 2015.
[343] SUPREME COURT RESEARCH GUIDE. Georgetown Law Library. Disponível em: <https://www.law.georgetown.edu/library/research/guides/supreme_court_nominations.cfm>. Acesso em 11 maio 2015.
[344] FULLER, Jaime. Everything you didn’t even think you wanted to know about Supreme Court retirements. The Washington Post. 21 abr. 2014. Disponível em: <http://www.washingtonpost.com/blogs/the-fix/wp/2014/04/21/everything-you-didnt-even-think-you-wanted-to-know-about-supreme-court-retirements/>. Acesso em 11 maio 2015.
[345] Elaborado pelo autor.
[346] Conforme a Constituição da República de 1967:
Art 136 - Os Estados organizarão a sua Justiça, observados os arts. 108 a 112 desta Constituição e os dispositivos seguintes:
IV - na composição de qualquer Tribunal será preenchido um quinto dos lugares por advogados em efetivo exercício da profissão, e membros do Ministério Público, todos de notório merecimento e idoneidade moral, com dez anos, pelo menos, de prática forense. Os lugares no Tribunal reservados a advogados ou membros do Ministério Público serão preenchidos, respectivamente, por advogados ou membros do Ministério Público, indicadas em lista tríplice.
[347] DOS SANTOS, André Marenco; DA ROS, Luciano. Caminhos que levam à Corte: carreiras e padrões de recrutamento dos ministros dos órgãos de cúpula do Poder Judiciário Brasileiro (1829-2006). Revista de Sociologia e Política, Curitiba, v. 16, n. 30, jun. 2008, p. 147.
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[404] OLIVEIRA, Fabiana Luci de. Supremo Relator : Processo decisório e mudanças na composição do STF nos governos FHC e Lula. In: Revista brasileira de Ciências Sociais,  Vol. 27, N° 80, Outubro 2012. São Paulo: ANPOCS. Disponível em: <http://www.scielo.br/scielo.php?pid=S0102-69092012000300006&script=sci_arttext>. Acesso em 20 ago. 2013. p. 91.
[405] SCHEB, John M.; LYONS, William. Judicial Behavior and Public Opinion: popular expectations regarding the factors that influence Supreme Court decisions. Political Behavior, Vol. 23, N. 2. Jun., 2001, p. 182.
[406] WEBER, MAX. O direito na economia e na sociedade. 1. ed. São Paulo: Ícone, 2011, p. 74-75.
[407] KELSEN, Hans. Teoria pura do Direito. 6. ed. São Paulo, Martins Fontes, 1998, p. 1.
[408] KELSEN, Hans. Teoria pura do Direito. 6. ed. São Paulo, Martins Fontes, 1998, p. 393-395.
[409] WARAT, Luiz Alberto. Introdução ao estudo do direito: interpretação da lei – temas para uma reformulação. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1994, p. 53.
[410] SCHEB, John M.; LYONS, William. Judicial Behavior and Public Opinion: popular expectations regarding the factors that influence Supreme Court decisions. Political Behavior, Vol. 23, N. 2. Jun., 2001, p. 182.
[411] DIVAN, Gabriel Antinolfi. Decisão judicial nos crimes sexuais: o julgador e o réu interior. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2010, p. 159.
[412] GEORGE, Tracey E.; EPSTEIN, Lee. On the Nature of Supreme Court Decision Making. The American Political Science Review, Vol. 86, No. 2, Jun., 1992, p. 324.
[413] SEGAL, Jeffrey A.; SPAETH, Harold J. The Supreme Court and the Attitudinal Model Revisited. Nova Iorque: Cambridge University Press, 2005, p. 53.
[414] MONTORO, André Franco. Introdução à Ciência do Direito. São Paulo: Editora dos Tribunais, 2000, p. 373.
[415] SEGAL, Jeffrey A.; SPAETH, Harold J. The Supreme Court and the Attitudinal Model Revisited. Nova Iorque: Cambridge University Press, 2005, p. 54.
[416] SEGAL, Jeffrey A.; SPAETH, Harold J. The Supreme Court and the Attitudinal Model Revisited. Nova Iorque: Cambridge University Press, 2005, p. 60
[417] SEGAL, Jeffrey A.; SPAETH, Harold J. The Supreme Court and the Attitudinal Model Revisited. Nova Iorque: Cambridge University Press, 2005, p. 70
[418] SEGAL, Jeffrey A.; SPAETH, Harold J. The Supreme Court and the Attitudinal Model Revisited. Nova Iorque: Cambridge University Press, 2005, p. 71-80.
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