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Resumo

O presente artigo tem por objetivo debater a justica de transicdo no Brasil a partir de uma
perspectiva que permita identificar esse fenémeno juridico e politico como um novo campo de
estudos, debates e acdo na area dos direitos humanos. Para tanto, parte da analise histérica do
desenvolvimento dos direitos humanos, demarcando o surgimento da justica de transi¢cdo na
segunda metade do século XX. Da mesma forma, centra-se numa reflexdo sobre os conceitos
de direitos humanos e de direitos fundamentais, articulando-os a tematica da justica de
transicdo, com o objetivo de ressaltar a importancia das contribuicdes do campo juridico para
esse debate, cuja atualidade, no Brasil, € demonstravel, dentre outros aspectos, pela recente
instalacdo da Comissdo Nacional Verdade, em 2012.
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Abstract

This article aims to discuss the transitional justice in Brazil from a perspective that identifies
this legal and political phenomenon as a new field of studies, debates and action within the
human rights. To this end, begins with a historical analysis of the human rights development,
marking the emergence of transitional justice in the second half of the 20th century. The
article focuses on a reflection on the concepts of human rights and fundamental rights,
articulating them to the theme of transitional justice. It aims to highlight the importance of a
juridical view in this debate. In Brazil, the importance of this them can be demonstrated by

the installation of the National Truth Commission in 2012.
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1 Introdugéo

Falar em justica de transicdo é referir um determinado rol de acbes que devem ser
realizadas em periodos de pds-conflito, rol este que compreende “mecanismos, abordagens e
estratégias” (SOARES, 2010) ou, ainda, “processos ¢ mecanismos” (ONU, 2004) que sdo
utilizados para o enfrentamento de um legado histérico de violacdo dos direitos humanos®.

Os objetivos da justica de transicdo, no Brasil e no mundo, relacionam-se ao
reconhecimento das vitimas, ao fortalecimento da confianca da sociedade nas instituicdes e ao
comprometimento do Estado com a efetivacdo e protecdo de direitos. As analises da justica de
transicdo estdo voltadas para a adocdo de medidas concretas adotadas em relacdo a
responsabilizacdo, a garantia da estabilidade, a promocéo de politicas de memoria, a reforma
institucional e & democratiza¢do — tudo com o objetivo final de promover a cultura do “nunca
mais”, isto é, de ndo repeticdo de atrocidades.

No Brasil, a justica de transicdo tem seu inicio* logo apds o periodo em que 0s regimes
repressivos sul-americanos da segunda metade do século XX foram substituidos, um apo6s o
outro, por regimes democraticos, quando as condi¢des politicas e econdmicas que 0S
sustentavam, tanto interna quanto externamente, deixaram de existir. Nesse processo,
desempenhou papel importante o fim da Guerra Fria (1990), bem como fatores peculiares,
como é exemplo a derrota da Argentina na chamada “Guerra das Malvinas” (1982). Assim, as
transicdes politicas em direcdo a regimes democraticos, tanto no Brasil, como na Argentina,
Chile e Uruguai, completaram-se entre as décadas de 1980 e 1990, com a passagem do poder
para presidentes eleitos pelo voto popular, adog¢do de novas leis e até de novas constituicoes
nacionais, fortemente influenciadas pela tematica dos direitos humanos.

Tomando-se por base essas definigbes e dados historicos, fica evidente a estreita
vinculagéo entre a justica de transicdo e a tematica dos direitos humanos. Alias, a justica de

transicao surgiu, como realidade politica e juridica, “diretamente influenciada pela atuagdo de

% A expressdo Direitos Humanos é aqui compreendida como um grupo de direitos historicamente construidos que
tem como destinatario todos os seres humanos. Mais adiante serd feita distingdo entre direitos humanos em
sentido estrito, positivados na ordem internacional, e os direitos fundamentais, positivados na ordem interna.

* No Brasil, os primeiros mecanismos de justica de transicio foram criados entre a segunda metade dos anos de
1990 e o inicio dos anos 2000, apresentando carater reparatorio e investigativo. Sdo exemplos desses
mecanismos a Comissdo de Mortos e Desaparecidos Politicos (1995) e a Comissdo de Anistia (2002). Contudo,
foi somente entre os anos de 2009 e 2012 que mecanismos especificamente dedicados a promocéo do direito a
memoria e a verdade foram criados, como sdo exemplos a Lei de Acesso a InformagGes (2011) e a criagdo da
Comissdo Nacional da Verdade (2011). Estas duas ultimas iniciativas, alids, somente comegaram a vigorar em
2012.



organizagOes defensoras dos direitos humanos e pela normativa internacional — legislacéo de
direitos humanos e legislagao humanitaria” (SOARES, 2010).

Nesse sentido, parece-nos importante tentar compreender o fenbmeno da justica de
transicdo por intermédio de uma perspectiva que contemple o desenvolvimento histérico dos
direitos humanos e, por outro lado, que busca articular o tema ao debate sobre os direitos
fundamentais, tendo em vista, em primeiro lugar, os pontos de contato entre direitos humanos
e direitos fundamentais e, em segundo lugar, a centralidade destes no debate constitucional
brasileiro.

O ponto de partida® dessa investigacao fica situado entre o fim da idade moderna e o
inicio da idade contemporénea, compreendido como o momento histérico no qual surgiu,
como produto genial do pensamento ilustrado, o que hoje se pode designar de direitos
humanos.

Portanto, o objetivo deste artigo € referir algumas das principais conquistas dos
defensores dos direitos humanos nesse periodo especifico, que abrange desde o periodo pré-
revoluciondrio na Franca até os dias de hoje, quando discutimos a implantacdo e
desenvolvimento da justica de transicdo no Brasil. Naturalmente, trata-se de uma abordagem
restrita, que consiste em selecionar e analisar criticamente eventos representativos do
desenvolvimento dos direitos humanos — e ndo propriamente de suas origens mais remotas ou
“proto-histéria” — tendo sempre em vista os limites e possibilidades deste artigo, isto é, sem
qualquer pretensdo de resgatar por inteiro o complexo (e milenar!) processo que levou a
concepcao dos direitos humanos tal como sdo conhecidos hodiernamente.

Da mesma forma, nesta anélise, buscou-se levar em consideracao o alerta de Oliveira
(2004, p.11) que, citando o pensamento de Michel Miaille, autor do classico Uma Introdugéo
Critica ao Direito (1979), refere-se aos perigos de se adotar

(...) uma visao retrospectiva segundo a qual é “a partir do direito moderno e
ocidental que sdo apreciadas as institui¢des juridicas de outros sistemas.”
Adotando-se essa perspectiva, “sera possivel designar institui¢bes muito
afastadas no tempo como sendo ‘antepassados’ de instituigdes atuais,
invocar testemunho de uma ‘evolug¢do’ para explicar a situacdo atual” (p.
11).

Ou seja, lancar uma viséo retrospectiva tédo longa, e sem maiores cuidados, poderia
implicar em se utilizar, mesmo inconscientemente, a questionavel “teoria evolucionista da

historia”, segundo a qual as normas e valores europeus contemporaneos sdo, necessariamente,

produtos da “evolugdo” de normas e valores do passado mais distante. Isso ndo significa, por

® Para uma perspectiva que pretende tracar o desenvolvimento dos direitos humanos desde a Magna Carta de
1215 e até mesmo antes, ver COMPARATO (2010).



certo, que é impossivel identificar correspondéncias histéricas, por exemplo, entre 0 jus
gentium® dos romanos e o debate contemporaneo sobre os direitos humanos — mas que essa
correspondéncia ndo é tdo Obvia como pode parecer a primeira vista pela simples similitude

dos vocéabulos.
2 Justica de transicéo e direitos humanos

Feitos esses alertas, cabe dizer que um dos marcos desse processo, que praticamente
inaugura 0 processo de constru¢do do que hoje designamos direitos humanos, ocorreu em
1789, quando a Assembléia Nacional Constituinte da Franga revolucionaria aprovou a
Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo. Conforme aponta Comparato (2010, p.
162), sob o lema “Liberdade, Igualdade e Fraternidade”, a referida Declaragéo

(...) representa, por assim dizer, o atestado de Gbito do Ancien Régime
constituido pela monarquia absoluta e pelos privilégios feudais e, neste
sentido, volta-se claramente para o passado (classico). Mas o cérter abstrato
e geral das férmulas empregadas, algumas delas lapidares, tornou a
Declaragdo de 1789, dai em diante, uma espécie de carta geogréfica
fundamental para a navegagéo politica nos mares do futuro, uma referéncia
indispensavel a todo projeto de constitucionalizagdo dos povos.

Essa “carta geografica fundamental” trata, em 17 artigos de linguagem preciosamente
direta, das liberdades basicas e obrigagdes dos cidaddos franceses, bem como de “direitos
naturais do homem”, comuns a todos e compreendidos como inaliendveis e irrevogaveis.
Nesse sentido, identifica como direitos naturais do homem, a liberdade, a propriedade, a
seguranga e a resisténcia a opressdo (art. 1°). Da mesma forma, conceitua que a liberdade
consiste “em fazer tudo que ndo prejudique o proximo” (art. 4°), e que a soberania “reside,
essencialmente, na nagao”.

A Declaracao dos Direitos do Homem e do Cidadao sofreu inspiragdo da Constituicao
dos Estados Unidos da América do Norte (1787), e foi ela propria modelo para dispositivos de
diversas outras constituicdes, como a brasileira’, levando a universalizagdo dos direitos
humanos, entdo denominados, conforme a doutrina jusnaturalista® em voga, de “direitos

naturais”, “direitos do homem” ou uma combinacao dessas duas expressoes: “direitos naturais

® parte do direito privado romano, o jus gentium foi definido por Ulpiano como aquele “quo gentes humanae
utuntur”, isto €, como aquele que ¢ “usado pela gente humana”.

’ Compare-se, por exemplo, o disposto no art. 1° da Declaragdo (“Os homens nascem e sdo livres e iguais em
direitos...”) com o texto do art. 5° da Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil de 1988 (“Todos sdo iguais
perante a lei...”).

® No ambito da Ciéncia do Direito, a denominagio “jusnaturalismo” refere-se a teoria geral que sustenta a
existéncia de um “direito natural” anterior e superior ao direito positivo. H& diversas correntes de
“jusnaturalismo”, que divergem quanto a origem e fundamento desse direito natural.



do homem”. Por outro lado, a Declaracéo foi um produto direto do pensamento iluminista do
século XVIII, especialmente influenciada pelo pensamento de enciclopedistas franceses como
Voltaire (1694-1778), Diderot (1713-1784) e pensadores nao franceses como o britanico John
Locke (1632-1704).

Sobre o0 processo de positivacdo e universalizacdo desses direitos, cujo

aprofundamento ndo é nosso objetivo, cabe destacar o pensamento de Bobbio (2004, p. 30):
(...) os direitos humanos nascem como direitos naturais universais,
desenvolvem-se como direitos positivos particulares (quando cada
Constituicdo incorpora a Declaragdo de Direitos) para finalmente encontrar
a plena realizagdo como direitos positivos universais.

Nesse sentido, é possivel afirmar que a Declaragdo de 1789 levou a incorporacdo de
preceitos humanisticos por parte de diversos textos constitucionais, representando a
superacdo, pelo menos na Europa Ocidental, do chamado Antigo Regime (seéculos XVI e
XVIII.). Conforme aponta Pérez-Lufio (2002, p. 24), o traco basico que deu origem aos
direitos humanos foi o seu carater universal, isto &, o fato de representarem

(...) faculdades que devem ser reconhecidas a todos os homens sem
excecdo. Convém insistir neste aspecto, porque direitos, em sua acep¢do de
status ou situagdes juridicas ativas de liberdade, poder, pretensdo ou
imunidade ja existiam desde as culturas mais remotas, porém como atributo
de apenas alguns membros da comunidade.

De acordo com esse posicionamento, foi somente a partir da transicdo entre a idade
moderna e a idade contemporanea que, a partir das contribuicdes do pensamento ilustrado,
tornou-se possivel falar, propriamente, em direitos humanos. Nos periodos histéricos
anteriores®, em que pese a contribuicdo do pensamento humanista classico e da filosofia
cristd’®, o que se tinha, na verdade, eram direitos da nobreza, de etnias, de estamentos
(inclusive dos mais baixos), ou de grupos especificos, mas ndo direitos humanos como
“faculdades juridicas de titularidade universal”.

Nesse mesmo sentido, prossegue Pérez-Lufio (2002, p. 14) afirmando que:

(...) foram ingredientes basicos na formacdo historica da idéia dos direitos
humanos duas correntes doutrinarias que alcangam o0 apogeu no contexto da
llustracéo: o jusnaturalismo racionalista e o contratualismo. O primeiro, ao
postular que todos os seres humanos, em razdo de sua prépria natureza,
possuem direitos naturais que emanam da racionalidade, como um trago
comum a todos os homens, e que esses direitos devem ser reconhecidos
pelo poder politico e inseridos no direito positivo. Por sua vez, o

® Outros documentos de interesse para a discussao sobre os direitos humanos e que precederam a Declaraco de
1789 e a Constituicdo Norte-Americana de 1787: Magna Carta (1215, Inglaterra), a Lei do Habeas Corpus (1679,
Inglaterra), a Bill of Rights (1689, Inglaterra), sem falar de um sem nimero de textos mediévicos e classicos. .

% Toméas de Aquino (1225-1274) ja utilizava a expressdo dignitas humana (dignidade humana) como sendo
elemento inerente ao proprio individuo humano (COMPARATO, 2010).



contratualismo, tese cujos antecedentes remotos podemos situar na sofistica
e que alcanca ampla difusdo no século XVIII, sustenta que as normas
juridicas e as instituicBes politicas ndo podem ser concebidas como um
produto do arbitrio de governantes, mas sim como o resultado do consenso
da vontade popular.

Assim, sustenta o autor que as contribuicdes do pensamento ilustrado, em especial do
jusnaturalismo racionalista e do contratualismo, foram responsaveis pela formulacdo bésica
do conceito de direitos humanos que garante, até hoje, a titularidade das posic¢des juridicas
ativas de direitos humanos a todos os seres humanos. Dito de outra forma, os direitos
humanos sdo o legado que a idade moderna deixou a idade contemporanea.

Esse movimento em direcdo aos direitos humanos nao se abrandou com a derrota da
Franca napolednica em 1815, ou com o esmagamento das chamadas Revolucbes de 1848,
tomando impulso no século XIX, com o surgimento da primeira Convencdo de Genebra
(1864), que versava sobre a questdo sanitaria e o atendimento aos feridos durante conflitos
bélicos, no que foi seguida pela segunda (1906), terceira (1929) e quarta (1949) convencgdes
de Genebra. Cada uma dessas convencbes ampliou o leque de prote¢bes humanitarias,
reforcando, ademais, a obrigagdo internacional de observa-las. De acordo com Comparato
(2010, p. 185), a primeira Convengdo de Genebra:

(...) inaugura o que se convencionou chamar direito humanitario em matéria
internacional; isto é, o conjunto das leis e costumes da guerra, visando a
minorar o sofrimento de soldados doentes e fgridos, bem como de
populagdes civis atingidas por um conflito bélico. E a primeira introducéo
dos direitos humanos na esfera internacional.

Contudo, tratar a histéria dos direitos humanos como um processo linear e estavel
rumo a protecdo, em todas as suas dimensdes, do ser humano, ndo é possivel. A Europa que
inaugurava o conceito de direitos humanos era a mesma Europa das poténcias coloniais que
submetiam outros povos com base em odiosos conceitos de superioridade racial, religiosa ou
civilizatdria, e dedicava pouco ou nenhuma atencdo aos direitos politicos das mulheres. A
prépria historia dos direitos humanos, frequentemente narrada a partir do ponto de vista
europeu e norte-americano, revela bem esse quadro, que persiste.

Da mesma forma, na primeira metade do século XX, o mundo passou por dois
conflitos internacionais generalizados, ocorridos no contexto das disputas entre paises
imperialistas. A | Guerra Mundial (1914-1918) e a Il Guerra Mundial (1939-1945) — durante
as quais milhdes de pessoas pereceram, incluindo civis desarmados metodicamente
exterminados. A catastrofe humanitaria representada pela 1l Guerra Mundial, cujo lance

decisivo envolveu o bombardeamento atdmico das cidades de Hiroshima e Nagasaki (Jap&o),



levou a redefinicdo do sistema internacional, com a criacdo, em 1945, da Organizacdo das
Nacdes Unidas (ONU).

Alguns autores, como Mezarobba (2009, p. 37) pretendem identificar nesse periodo
imediato do pos-guerra o nascimento da justica de transicdo. Especificamente, citam o
denominado “Julgamento de Nuremberg”, no qual foi condenada a elite remanescente da
Alemanha nazista apds a derrota na Il Guerra Mundial, como primeira manifestacdo da justica
de transicéo.

Contudo, ndo nos parece ser possivel fazer essa identificacdo, muito embora,
preliminarmente, trés elementos parecam autorizd-la. O primeiro elemento refere-se ao
reconhecimento de que o julgamento foi estabelecido em um periodo de transicao, isto é, no
contexto da chamada “politica de desnazificagdo” da Alemanha. Em segundo lugar, apontam
que entre 0s objetivos do julgamento estava o de buscar a paz social por intermédio da
responsabilizacdo dos implicados em violagbes macicas dos direitos humanos. Por fim, o
terceiro elemento refere-se ao fato de que o julgamento, oficialmente denominado “Tribunal
Militar Internacional vs. Hermann Goring et al.”, representou uma iniciativa pioneira de
cooperacdo internacional visando a punicdo de perpetradores de violagbes em massa dos
direitos humanos.

Em sentido contrério, o alto grau de mortandade desse julgamento, a identificacdo dos
juizes com Estados, bem como o meio insidioso utilizado para a execuc¢do das sentengas dos
apenados™, representa, a nosso ver, um obstaculo para a sua caracterizacdo como ferramenta
de justica de transicdo e, como tal, de promocdo dos direitos humanos. Por outro lado, e de
forma mais definitiva, se aplicarmos a outros julgamentos historicos 0s mesmos requisitos
que levaram a identificacdo do Julgamento de Nuremberg como um dos bergos da justica de
transicdo, chegaremos, igualmente, & conclusdo, de que julgamentos como de Luis XVI da
Franca (1754-1793) também foram manifestaces da justica de transicdo — isso sem falar da
bicentenaria historia dos tribunais de crimes de guerra (ARTHUR, 2011, p. 80).

Nesse sentido, se compreendemos a justica de transicdo como uma manifestacdo do
desenvolvimento histérico dos direitos humanos, e a eles adstrita, julgamentos como o de
Nuremberg e o de Luis XVI ndo podem, com propriedade, serem reconhecidos como
manifestacdes de justica de transicdo. Antes, sdo ferramentas de justica dos vencedores, 0 que

ndo implica, naturalmente, em deixar de reconhecer méritos nesses julgamentos, notadamente

! De acordo com Bradley (1979), dos 24 acusados no procedimento do julgamento, 10 foram condenados &
morte por enforcamento. As sentencas foram executadas pelo método de “queda padrdo” ou “forca baixa”, que
leva a uma morte dolorosamente lenta por estrangulamento.



por terem demonstrado, de forma patente, que é possivel responsabilizar, independente da
importancia de cargos e funcGes, até mesmo reis e ministros identificados como perpetradores
de graves violacdes dos direitos humanos.

Portanto, reconhecer que século XX foi marcado por uma série de transicdes de
regimes autoritarios, especialmente apos a Il Guerra Mundial, passando pelas imperfeitas
transicdes pos-coloniais na Africa e Asia, pelas transicdes dos regimes militares da América
Latina, e chegando as transi¢des dos paises do antigo bloco soviético na Europa Oriental, ndo
significa dizer, de forma alguma, que em todos esses casos foram aplicados mecanismos de
justica de transicdo. Nem mesmo que essas transi¢cBes, necessariamente, conduziram a
democracia.

De toda forma, cabe apontar, no periodo imediato do pos-guerra, 0o reconhecimento
aos direitos humanos contido na Declaracéo Universal dos Direitos Humanos de 1948, cujo
art. 3°, retomando os ideais da Revolugdo Francesa, reconhece que “todos 0s homens nascem
livres e iguais em dignidade e direitos. Sdo dotados de razéo e consciéncia, e devem agir em
relacdo uns aos outros com espirito de fraternidade”. Por outro lado, o predmbulo indica ser
“essencial que os direitos humanos sejam protegidos pelo Estado de Direito, para que o
homem ndo seja compelido, como ultimo recurso, a rebelido contra a tirania e a opresséo”.

No que se refere a forc¢a juridica desse documento, Comparato (2010) informa que:

Tecnicamente, a Declaracdo Universal dos Direitos do Homem é uma
recomendacdo que a Assembléia Geral das Nacdes Unidas faz aos seus
membros (Carta das Nac¢Bes Unidas, art. 10). Nessas condi¢des, costuma-se
sustentar que o documento ndo tem forca vinculante. Foi por essa raz&o,
alids, que a Comissdo de Direitos Humanos concebeu-a, originalmente,
como uma etapa preliminar a adocdo ulterior de um pacto ou tratado
internacional sobre o assunto, como lembrado acima (p. 238-239).

Contudo, o mesmo autor também afirma que esse entendimento “peca por excesso de
formalismo”, uma vez que:

(...) a vigéncia dos direitos humanos independente de sua declaracdo em
constituicdes, leis e tratados internacionais, exatamente porque se esta
diante de exigéncias de respeito a dignidade humana, exercidas contra todos
0s poderes estabelecidos, oficiais ou ndo (COMPARATO, 2010, p. 239).

Conforme j& foi dito, a questdo da “positividade” dos direitos humanos, isto ¢, de sua
incorporagdo a ordem juridica nacional e internacional, exige abordagem detalhada. Neste

momento, contudo, cabe apontar que a Declaracdo de 1948 foi ratificada e ampliada pela

12 Fonte: <http://portal.mj.gov.br/sedh/ct/legis_intern/ddh_bib_inter_universal.htm>. Acesso em 12 de janeiro de
2014.



Declaracdo e Programa de Acdo de Viena (1993)*, formulada no &mbito da Conferéncia
Mundial sobre Direitos Humanos, organizada, no mesmo ano, pela ONU.

A Declaracdo e Programa de 1993 ¢ um documento normativo internacional dedicado
exclusivamente a temas afins aos direitos humanos. Define, na terceira parte do seu primeiro
artigo, que os “direitos humanos e as liberdades fundamentais sao direitos naturais de todos os
seres humanos; sua protecdo e promog¢ao sdo responsabilidades primordiais dos Governos”.
Da mesma forma, pontua no art. 8, que “a democracia, o desenvolvimento ¢ o respeito aos
direitos humanos e liberdades fundamentais sdo conceitos interdependentes que se reforcam
mutuamente”; refere-se, ainda, a necessidade de apoiar os processos de “transi¢do para a
democracia” dos paises africanos (art. 9).

Nesse sentido, é possivel afirmar que diante das atrocidades verificadas durante as
duas guerras mundiais, a protecdo dos direitos humanos passou a constituir questdo de
legitimo interesse e preocupagdo internacional. Portanto, na contemporaneidade os direitos
humanos transcenderam o dominio reservado do Estado como competéncia exclusiva. Em
razdo disso, o processo de universalizacdo dos direitos humanos acabou por propiciar o
surgimento de um sistema internacional dedicado a protecdo desses direitos, o qual é
composto por tratados, acordos, declaracdes e 6rgaos especializados, inclusive, neste Gltimo
caso, com competéncia criminal, como é o caso do Tribunal Penal Internacional (TPI)*,
estabelecido, em 2002, na cidade de Haia, Holanda.

Por outro lado, no ambito interno dos Estados, os direitos humanos passaram a ser
compreendidos como elemento fundamental para a garantia da paz, uma vez que, conforme
aponta Bobbio (2004, p. 30), “sem direitos do homem reconhecidos e protegidos ndo ha
democracia; sem democracia ndo existem as condi¢des minimas para a solucédo pacifica de
conflitos”. Dessa forma, € possivel afirmar que os direitos humanos acompanham e fazem
parte do conceito de Estado democratico de direito.

Em que pese o que foi dito, é preciso reconhecer, também, que o debate sobre os
direitos humanos, para além de sua importancia e pertinéncia, pode ser utilizado como arma
de propaganda em disputas geopoliticas. Essa utilizacdo espuria acompanha, como uma
espécie de sombra, o processo de desenvolvimento dos direitos humanos ao longo de sua

historia. Como exemplo, algo remoto do que foi afirmado, indique-se que a Declaracdo de

3 Fonte: <http://www.pge.sp.gov.br/centrodeestudos/bibliotecavirtual/instrumentos/viena.htm>. Acesso em 12
de janeiro de 2013.
¥ Também denominado de “Corte Internacional de Justiga”, foi previsto em 1998 pelo Estatuto de Roma, e
estabelecido em 2002, em Haia, Holanda. Tem jurisdigdo aplicavel aos “crimes mais graves para a comunidade
internacional como um todo” (art. 5, 1). Fonte: <untreaty.un.org/cod/icc/statute/romefra.htm>. Acesso em 11 de
dezembro de 2012.



1948, cuja importancia ja foi referida anteriormente, sofreu influéncia das disputas politicas
travadas no contexto da Guerra Fria. Conforme leciona Comparato (2010, p. 238):

A Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, como se percebe da leitura
de seu predmbulo, foi redigida sob o impacto das atrocidades cometidas na
Segunda Guerra Mundial, e cuja revelacdo s6 comecou a ser feita — e de
forma muito parcial, ou seja, com omissdo de tudo o que se referia a Unido
Soviética e de varios abusos cometidos pelas poténcias ocidentais — apos o
encerramento das hostilidades. Além disso, nem todos os membros das
Nacdes Unidas, a época, partilhavam por inteiro as convicgdes expressas no
documento: embora aprovado por unanimidade, 0s paises comunistas
(Unido Sovietica, Ucrania, Russia Branca, Tchecoslovaquia, Pol6nia e
lugoslavia), a Arabia Saudita e a Africa do Sul abstiveram-se de votar.

Atualmente, essa tendéncia se mantém, conforme é possivel verificar pela lamentével
apropriacdo de vocabulario extraido do campo dos direitos humanos por poténcias ocidentais
que buscam justificar a multiplicacdo de intervengdes “humanitarias” e guerras “preventivas”
neste inicio de século XXI. As recentes “libertagdes” do Iraque (2003) e Libia (2012) séo
exemplos desse fendmeno. Sobre o assunto, conforme apontado por Nunes (2004, p. 17),

(...) no periodo do p6s-Guerra Fria, os direitos humanos continuam a ser um
terreno de conflitos entre concepcdes diferentes do que sdo esses direitos, e
sobre as condi¢Bes da sua aplicagdo e das sansdes & sua violacdo. No
momento presente, estamos a entrar numa nova fase desses conflitos: por
um lado, parece desenhar-se uma tendéncia, por parte de alguns Estados e,
em particular, da Unica poténcia global, os Estados Unidos, para subordinar
a defesa dos direitos humanos aos seus imperativos estratégicos,
justificados pela “guerra contra o terrorismo” e, mais recentemente, pelo
uso da “guerra preventiva” contra aqueles que forem considerados como
ameacas reais ou potenciais aos seus interesses € a sua seguranca.

E foi exatamente no periodo referido pelo autor — que vai da Gltima década da Guerra
Fria aos atentados de 11 de setembro de 2001 nos Estados Unidos da América do Norte — que
podemos identificar, na perspectiva dos direitos humanos, o surgimento e a consolida¢do da
justica de transicdo como alternativa para se alcancar a justica e a paz em sociedades pos-
conflito.

De fato, conforme aponta Arthur (2011, p.12), o préprio termo “justi¢a de transigao”,
bem como a variagdo “justiga transicional”, surgiu, entre os anos de 1980 e metade dos anos
de 1990, como um

(...) dispositivo para sinalizar uma nova espécie de atividade no campo dos
direitos humanos e como uma resposta aos dilemas politicos concretos
enfrentados por ativistas de direitos humanos face ao que era entendido
como contextos transicionais.



Isto é, o conceito de justica de transicdo emergiu, internacionalmente, a partir de
andlises feitas sobre contextos nacionais de transicdo politica, em sociedades que
experimentaram violag6es macicas dos direitos humanos na segunda metade do século XX.
Como exemplo desses contextos, podemos citar o caso da Argentina que, em 1983, criou a
Comision Nacional sobre la Desaparicién de Personas (CONADEP) com o objetivo de
esclarecer os desaparecimentos forcados durante a ditadura militar de 1976-1983", e a
experiéncia da Africa do Sul no processo de transicdo deflagrado com a queda do regime de
Apartheid*®.

Diante do exposto, pode-se inferir que se os direitos humanos se consolidam no
crepusculo do século X V111, a justica de transicdo, por sua vez, assumiu seus atuais contornos
no apagar das luzes do século XX, como um campo de atividades integrado ao grande
continente dos direitos humanos e demarcado pela abertura de arquivos de policia politica,
pela criacdo de comissdes da verdade e por julgamentos oficiais, sempre na perspectiva da
n&o repeticao de atrocidades.

3 Justica de Transicdo e Direitos Fundamentais

No item anterior, tentamos compreender o fendmeno da justica de transi¢ao a partir da
perspectiva do desenvolvimento histérico dos direitos humanos. Como resultado, foi possivel
identificar a justica de transicdo como um dos mais recentes campos de atividades dos direitos
humanos, constituido a partir de determinados processos de transicdo politica ocorridos na
segunda metade do século XX.

Durante a referida analise, destacaram-se as contribui¢cdes do pensamento ilustrado,
sobretudo do jusnaturalismo e do contratualismo na formulagdo do conceito de “direitos
naturais do homem”, consignada na Declaracdo de 1789. De fato, do jusnaturalismo
racionalista brotou a concepcdo de certos direitos universais e pré-existentes a positivacao,
que seriam devidos a todos 0s seres humanos. Por seu turno, o contratualismo de John Locke
e Jean-Jacques Rousseau (1712-1778) inspirou a recuperacdo de um sentido de comunidade e

dignidade para a espécie humana, apontando um passado mitico como ideal a ser alcangado.

> A ditadura de 1976 autodenominava-se “Proceso de Reorganizacién Nacional”, e foi comprovadamente
responsavel pelo desaparecimento de pelo menos 8.961 pessoas, conforme apontado no relatério final da
CONADEP (1984).

18 Em Africaner, “Separacio”. Refere-se a politica oficial de segregagéo racial adotada, entre 1948 e 1994, pelo
governo de minoria branca da Africa do Sul.



A partir dessas formulacdes, elaboradas no periodo de transicdo entre a idade moderna
e a idade contemporanea, é que se torna possivel tragar, propriamente, o desenvolvimento dos
direitos humanos até os dias de hoje, no sentido de direitos muito especiais e preciosos,
inerentes a propria condicdo humana. Dito de outra forma, os direitos humanos sdo posicoes
juridicas ativas comuns a toda e qualquer pessoa, independente de sua origem, classe, raca e
religido.

Por outro lado, a andlise desse desenvolvimento historico permite afirmar que o
reconhecimento e a protecdo contemporanea dos direitos humanos é fruto de um conturbado e
contraditorio processo que ainda estad em curso. Sobre este aspecto, cabe referir que a propria
existéncia da justica de transicdo, um conjunto de mecanismos que buscam superar um legado
de violagGes macicas ou sistematicas dos direitos humanos, é evidéncia suficiente de que os
direitos humanos ndo sdo integral e universalmente respeitados.

Por essa razdo, exatamente no que se refere a protecdo e ao reconhecimento dos
direitos humanos, e a efetivacdo dos mecanismos de justica de transicdo, tanto no ambito
interno dos Estados, como na ordem internacional, a discussdo sobre a positivacdo dessas
posicdes juridicas ativas ganha interesse, sobretudo diante da importancia que tem assumido a
teoria dos direitos fundamentais na contemporaneidade.

De fato, a questdo dos direitos fundamentais vem sendo compreendida, atualmente,
como central nas discussdes sobre a democracia.

Conforme ja mencionado, isso ocorreu por influéncia de determinados principios,
consignados na Declaracdo de 1789 e reproduzidos nas constituicbes democréaticas que se
seguiram, de tal forma que o “espirito” dos direitos humanos tornou-se uma referéncia para
praticamente todos os povos do mundo, difundindo as idéias revolucionarias da igualdade,
liberdade e fraternidade.

Nessa direcdo, analisar as possiveis relagdes estabelecidas entre o conceito de justica
de transicdo e a teoria dos direitos fundamentais, pressupde, inicialmente, esclarecer alguns
conceitos basicos: o que séo, afinal, os direitos humanos? O que os diferencia dos direitos
fundamentais? De que forma esses dois conceitos estdo relacionados aos chamados direitos
naturais?

A questdo ganha relevo no debate sobre a justica de transi¢do porque esta compreende
mecanismos (judiciais e extrajudiciais) que buscam efetivar um determinado nimero de
direitos do ser humano que, a depender da conjuntura especifica, podem ser configurados

como direitos humanos, direitos fundamentais, direitos naturais, ou, ainda, ndo estarem



absolutamente configurados de forma expressa, seja ha ordem juridica interna do Estado ou,
ainda, no plano internacional.

Conforme aponta Sarlet (2003; p. 31), tanto na doutrina, quanto no préprio direito
positivo, é possivel verificar a utilizacdo de expressdes muito similares, tais como “direitos
humanos”, “direitos do homem”, “direitos subjetivos publicos”, “liberdades publicas”,
“direitos individuais™, “liberdades fundamentais”, e “direitos humanos fundamentais”.

Como exemplo dessa diversidade, cite-se que a propria Constituicdo do Brasil, de
1988, ora utiliza a denominacdo “direitos humanos” (art. 4°, inciso II), ora “direitos e
garantias fundamentais” (epigrafe do Titulo II, e art. 5°,§1°); ora “direitos e liberdades
constitucionais” (art. 5°, inciso LXXI) e, por fim, “direitos e garantias individuais™ (art. 60, §
4° inciso. 1V).

Da mesma forma, neste proprio artigo, ao buscarmos sintetizar o processo de
construgéo dos direitos humanos, utilizamos como sindnimas as expressdes “direitos naturais
do homem?”, “direitos do homem” e “direitos humanos”, uma vez que a propria historia desses
direitos registra essa pluralidade de termos.

Contudo, em que pese a diversidade conceitual, € possivel, com base nas teorias de
Alexy (1997) e Sarlet (2003), estabelecer critério funcional segundo o qual o termo “direitos
fundamentais” se aplica aqueles direitos do ser humano que foram reconhecidos
positivamente na esfera do direito constitucional de um determinado Estado. Isto é, séo
aqueles direitos naturais do homem que foram reconhecidos como positivamente validos no
texto da Constituicdo que, formalmente, declara que os mesmos sao direitos fundamentais.
Sdo fundamentais porque a constituicdo diz expressamente que sao.

Por seu turno, a expressdo direitos humanos guarda relacdo com os documentos de
direito internacional, isto é, sdo posi¢des juridicas que se reconhecem ao ser humano,
independente de vinculagdo com determinada ordem constitucional, e que estdo consignadas
em tratados, convencdes e outros documentos internacionais, aspirando, portanto, ao
reconhecimento global.

Dessa forma, conforme aponta Sarlet (2003, p. 34), é possivel tragar uma diferenga
marcante entre os denominados “direitos naturais” e os “direitos humanos™:

A consideragdo de que o termo “direitos humanos” pode ser equiparado ao
de “direitos naturais” ndo nos parece correta, uma vez que a propria
positivagdo em normas de direito internacional, de acordo com a ltcida ligdo
de Bobbio, ja revelou, de forma incontestavel, a dimensdo historica e
relativa dos direitos humanos, que assim se desprenderam — ao menos em
parte (mesmo para os defensores de um jusnaturalismo) — da ideia de um
direito natural.



De acordo com a posicdo acima externada, o autor define, como critério mais
adequado para diferenciar as categorias “direitos humanos” e “direitos fundamentais”, o da
concre¢do positiva, isto é, o da incorporacao desses direitos a lei. Por outro lado, ao comparar
0 conceito de direitos humanos ao de direitos fundamentais, Sarlet defende que o primeiro é

(...) conceito de contornos mais amplos e imprecisos que a nogéo de direitos

fundamentais, de tal sorte que estes possuem sentido mais preciso e restrito,
na medida em que se constituem 0 conjunto de direitos e liberdades
institucionalmente reconhecidos e garantidos pelo direito positivo de
determinado Estado, tratando-se, portanto, de direitos delimitados espacial e
temporalmente, cuja denominacdo se deve ao seu carater basico e
fundamentado do Estado de Direito (2003, p. 35).

Essa compreensdo conduz, fatalmente, & conclusdo de que os direitos fundamentais
nascem e morrem com as Constitui¢cées nos quais foram positivados. Por outro lado, também
é possivel dela extrair que existe uma confluéncia necessaria entre os direitos naturais, 0s
direitos humanos e os direitos fundamentais. A afirmativa anterior parece estar de acordo com
o0 disposto na Declaracdo e Programa de Acdo de Viena (1993) que conceitua, em seu artigo 1
(grifo nosso):

1. A Conferéncia Mundial sobre Direitos Humanos reafirma o compromisso
solene de todos os Estados de promover o respeito universal e a observancia
e protecdo de todos os direitos humanos e liberdades fundamentais de todas
as pessoas, em conformidade com Carta das Nagbes Unidas, outros
instrumentos relacionados aos direitos humanos e o direito internacional. A
natureza universal desses direitos e liberdades esta fora de questao.

Nesse contexto, o fortalecimento da cooperagdo internacional na area dos
direitos humanos é essencial a plena realizacdo dos propdésitos das Nagoes
Unidas.

Os direitos humanos e as liberdades fundamentais sdo direitos naturais
de todos o0s seres humanos; sua protecdo e promogdo sdo
responsabilidades primordiais dos Governos.

Dessa forma, ndo é possivel esquecer que o desenvolvimento histérico dos direitos
humanos e dos direitos fundamentais demonstra que ambos tém origem em certos direitos
historicamente afirmados, independente de sua positivagdo no ambito interno ou externo.
Portanto, numa perspectiva razoavel, frequentemente os direitos naturais, ou como quer sejam
denominados, podem ser encontrados na origem de determinados direitos humanos
(positivados no plano internacional) e direitos fundamentais (positivados na plano interno).

Nesse sentido, compreende-se os direitos naturais como construgdes historicas dotadas
de dimensdo pré-estatal e até mesmo supra-estatal, isto €, existiam antes do Estado e ndo estdo
limitadas a competéncia exclusiva do mesmo. Com esse fundamento, justifica-se a existéncia

e atuacdo de instancias internacionais voltadas a protecdo dos direitos humanos; e com base



nele, Comparato (2010) afirma que a vigéncia dos direitos humanos, compreendidos como
direitos naturais do homem, ndo depende de sua declaragdo em constituicGes, leis e tratados
internacionais, exatamente porque se esta diante de exigéncias de respeito a dignidade
humana.

No que se refere aos direitos fundamentais, é possivel formular teorias de tipos muito
diferentes sobre as suas origens, natureza e funcdo. Sobre o assunto, Alexy (1997, p. 27) faz
referéncia a teorias historicas, que explicam o surgimento dos direitos fundamentais; as
teorias filosoficas, que se ocupam de suas fundamentacOes; e as teorias socioldgicas, que
abordam a funcdo dos direitos fundamentais no sistema social. Contudo, conforme alerta o
referido autor alemé&o:

O fato de que se tenha feito a distingdo entre essas diferentes teorias ndo
significa que ndo existam conexdes entre elas. As teorias historico-juridicas
e as teorias dos direitos fundamentais de outros Estados podem, dentro do
respectivo marco da interpretagdo historica e da interpretacdo comparativa,
desempenhar um papel importante na interpretagdo dos direitos
fundamentais da Lei Fundamental. Uma conexdo com as teorias tedrico-
juridicas resulta, por exemplo, do fato de que elas tratam, dentre outras
coisas, das estruturas possiveis e necessarias dos direitos fundamentais, isto
é, de uma teoria formal e geral dos direitos fundamentais. O fato de que
determinados direitos fundamentais tenha vigéncia significa que estdo dadas
todas as estruturas necessarias — e algumas das possiveis — dos direitos
fundamentais. Por isso, uma teoria sobre determinados direitos fundamentais
validos pode beneficiar-se, por um lado, dos conhecimentos tedricos
juridicos, e de outro, contribuir a eles através da analise de sua matéria
(ALEXY, 1997, p. 28).

Para Alexy, ndo existe disciplina no ambito das denominadas “Ciéncias Sociais”,
como a Sociologia, o Servico Social, e, por 6bvio, o Direito, que ndo esteja em condigdes de
aportar alguma contribuicdo para o debate sobre os direitos fundamentais, sempre de acordo
com o seu préprio instrumental tedrico e metodoldgico. No que se refere especificamente a
contribuicéo do Direito, sustenta o autor que:

Uma teoria juridica dos direitos fundamentais da Lei Fundamental é,
enquanto teoria do direito positivo de um determinado ordenamento juridico,
uma teoria dogmatica (...). Parece 6bvio orientar-se, antes de tudo, por
aquilo que realmente é praticado como ciéncia do direito e é designado
como ciéncia juridica ou jurisprudéncia, isto €, a ciéncia do direito em
sentido estrito e propriamente dito. Neste caso, é possivel distinguir trés
dimensfes da dogmatica juridica: a analitica, a empirica e a normativa
(ALEXY, 1997, p. 29).

Em apertada sintese, cabe explicitar que a dimensédo analitica ocupa-se do estudo dos
conceitos fundamentais, o que inclui, também, a investigacdo da estrutura do sistema juridico

e a fundamentagdo sobre a base dos direitos fundamentais. Por seu turno, a dimenséo empirica



estd relacionada ao conhecimento do direito positivamente valido, isto é, dos enunciados
juridicos em sentido proprio. Por fim, a dimensdo normativa, apesar de sua denominacao, vai
mais além da simples investigacdo sobre o direito positivamente valido, tratando, também, da
orientacdo e critica da praxis juridica, sobretudo da praxis que pode ser extraida da
jurisprudéncia dos tribunais. Para essa dimens&o, que tem importancia capital para a justica de
transicdo no &mbito interno dos Estados, a questdo fundamental é saber, no caso concreto, e
tomando por base o direito positivo valido, qual ¢ a “decisao correta”.

Naturalmente, descobrir qual é a decisdo correta, seja em um caso relacionado a
justica de transigéo, ou a qualquer outro tema, exige que se admita a inclusdo de determinadas
valoragdes nesse processo. De toda forma, conforme lembra Alexy (1997, p. 29), “em grande
parte, a dogmatica juridica é a tentativa de dar uma resposta racionalmente fundamentada a
questodes valorativas™.

Outro aspecto central na teoria de Alexy sobre os direitos fundamentais € a
caracterizacdo dos mesmos como “normas-principio”, em oposi¢do ao que ele denomina de
“normas-regra”. No primeiro caso, trata-se de normas que se caracterizam pela abstracdo e
indeterminacdo: indicam uma diretriz a ser seguida, ainda que ndo apontem um unico
caminho para que se possa alcancar o resultado almejado. Ao contrério, as regras ndo séo tao
abstratas, e fornecem uma Unica opcdo, que ndo pode deixar de ser seguida sob pena de
descumprimento da mesma.

Essa caracterizacdo tem particular importancia nos casos de conflito entre normas uma
vez que, no caso das normas-regra, o conflito é resolvido pelo afastamento de uma delas.
Como exemplo, se uma norma determina “esta proibida a utilizagcdo do produto X”, e outra,
em sentido contrario, declara que “a utilizagdo do produto X é compulsoria”, o conflito
resultante entre essas duas determinagOes opostas somente pode ser resolvido pelo
afastamento de uma das regras, isto é, ou o produto “X” é de utilizagdo compulsoria, ou é de
utilizacdo proibida.

Ja as normas-principio sdo, na verdade, “mandados” ou “imperativos de otimizagdo”.
Nesse sentido, a aparente incompatibilidade entre direitos fundamentais, denominada de
“colisao de direitos fundamentais”, ndo se resolve pela determinagéo de qual dos direitos tem
maior valor, uma vez que ndo ha hierarquia entre eles. Assim, a analise de um caso concreto
que aponte, por exemplo, para a colisdo entre o direito a intimidade (art. 5°, X, CF/88) e o
direito de acesso a informagOes de interesse particular, coletivo ou geral (art. 5°, XXXIII,
CF/88) ndo encontra solucdo no afastamento de um ou de outro direito, mas sim na

delimitacdo dos limites relativos de aplicagdo de ambos.



A colisdo de direitos fundamentais €, hoje, um dos problemas constitucionais mais
sofisticados enfrentados pelo direito. Em regra, para afastar o aparente choque de direitos
fundamentais, devem ser analisadas minuciosamente as circunstancias que envolvem cada
caso concreto, com o objetivo de definir que direito deve preponderar e, ainda, em que grau
ou limite deve fazé-lo. A esse processo, que envolve bens juridicos sensiveis, e cuja
simplicidade de enunciado ndo esconde a complexidade da tarefa a que se prop6e, denomina-
se “ponderacdo de principios”. Devem ser ponderados, portanto, os bens envolvidos com o
sacrificio minimo dos direitos em questdo, levando-se sempre em conta critérios de
proporcionalidade e razoabilidade. Por essa razdo, tdo importante se faz a compreenséo do
contetido dos direitos e dos bens juridicos por eles tutelados.

4 Concluséo

Diante do exposto, cabe apontar que 0s objetivos da justica de transicdo relacionam-se
ao reconhecimento das vitimas, ao fortalecimento da confianca da sociedade nas instituicdes e
ao comprometimento do Estado com a efetivacdo e protecdo de direitos. As analises da justica
de transicdo estdo voltadas para a adocdo de medidas concretas adotadas em relacdo a
responsabilizacdo, a garantia da estabilidade, a promocdo de politicas de memoria, a reforma
institucional e & democratizacdo — tudo com o objetivo final de promover a cultura do “nunca
mais”, isto €, de ndo repeticao de atrocidades.

Por outro lado, ficou evidente a estreita vinculacdo existente entre a justica de
transicdo e a tematica dos direitos humanos. Alias, foi possivel destacar que a justica de
transicdo surgiu, como realidade politica e juridica, como um campo dos direitos humanos. O
proprio conceito de justica de transicdo emergiu, internacionalmente, a partir de analises feitas
sobre contextos nacionais de transi¢cdo politica, em sociedades que experimentaram violaces
macigas dos direitos humanos na segunda metade do século XX, como sdo exemplos a
Argentina pos-ditadura, em 1983, e, mais recentemente, a Africa do Sul p6s-Apartheid, em
1994,

Nesse sentido, também é possivel conceituar a justica de transicdo como um campo de
acOes, debates e estudos dentro da area dos direitos humanos. A questdo ganha relevo, a nosso
ver, porque a justica de transicdo busca efetivar um determinado nimero de direitos do ser
humano que, a depender da conjuntura especifica, podem ser configurados como direitos
humanos, direitos fundamentais, direitos naturais, ou, ainda, ndo estarem absolutamente

configurados.



Por essa razdo, o campo juridico tem muito a contribuir para o debate sobre a justica
de transicdo, em especial no que se refere a utilizacdo da teoria dos direitos fundamentais para
a efetivacdo dos objetivos da justica de transi¢cdo no Brasil. Essa constatacdo € especialmente
importante para a experiéncia brasileira uma vez que, apesar da instalacdo da Comisséo
Nacional da Verdade, em 2012, a questdo da responsabilizacdo dos agentes publicos
responsaveis por graves violagfes dos direitos humanos durante o periodo de 1964-1985
permanece, ainda, uma impossibilidade. Sobretudo ap6s o Supremo Tribunal Federal (STF),
nos autos da acdo de Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n°
153/2010, proposta pela Ordem dos Advogados do Brasil (OAB), ter decidido que a vigéncia
da Lei n° 6.683, de 28 de agosto de 1979, denominada de “Lei de Anistia”, impede qualquer
persecucao judicial em relacdo a esses agentes.

E possivel questionar, portanto, se o Supremo Tribunal Federal ponderou
adequadamente o0s bens juridicos envolvidos, ou se sacrificou direitos indevidamente,
levando-se sempre em conta critérios de proporcionalidade e de razoabilidade. Assim, embora
a questdo ndo seja exclusivamente de interesse da ciéncia juridica — necessitando de aportes
da filosofia, da historia, da sociologia e de outras areas — ndo parece restar duvidas de que 0s

operadores do direito devem jogar um papel importante nesse debate.
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