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RESUMO

No atual cenéario politico-juridico brasileiro, aumentaram-se as discussées em torno do direito
a verdade, principalmente com a promulgacdo da Lei de Acesso a Informacdo Publica e com a
criacdo da Comissdo Nacional da Verdade. Entretanto, ainda sdo formulados diversos
questionamentos acerca do direito a verdade, a memoria e a justica, bem como acerca da
justica de transicdo. Assim, 0 presente artigo objetiva identificar os elementos necessarios a
construcdo de uma teoria geral da justica de transi¢do. Para tanto, inicialmente, seré realizado
um estudo sobre as teorias da justica, com especial enfoque para o jushaturalismo,
positivismo juridico e pds-positivismo juridico. Por conseguinte, sera examinado o contexto
de surgimento da justica transicional, bem como as suas trés fases de desenvolvimento,
abordando-se, em seguida, 0s contornos conceituais e 0s seus elementos caracterizadores.
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ABSTRACT

In the current political-juridical Brazilian scenery, increased the discussions about the right to
truth, especially with the enactment of Law on Access to Public Information and the creation
of the National Commission of Truth. However, several questions are still formulated about
the right to truth, memory and justice, as well as on the transitional justice. Thus, this paper
aims to identify the elements necessary to construct a general theory of transitional justice.
For this purpose, initially, a study of theories of justice will be done, with particular focus on
the natural law, legal positivism and legal post positivism. Thereafter, will be discussed the
context of the emergence of transitional justice, as well as its three stages of development,
examining, then the conceptual contours and their characteristic elements.
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1. INTRODUCAO

Durante o século XX, diversos paises, como, v. g., Alemanha, Brasil, Argentina, Chile,
Peru, Uruguai, Italia, Espanha, Austria, Portugal e Africa do Sul, foram marcados pela
derrocada de um regime autocratico e repressivo e pelo (re)estabelecimento da democracia. E
nessa conjuntura que emerge a justica de transicao.

No atual cenario politico-juridico brasileiro, em especial com a promulgacédo da Lei de
Acesso a Informacdo Publica e com a criagcdo da Comissdo Nacional da Verdade,
aumentaram-se as discussdes em torno do direito a verdade, direito a memoria, direito a
justica e, principalmente, em torno da justica de transicao.

Compreender essa justica é fundamental para a apreensdo dos mecanismos, processos
e formas de transicdo e consolidacdo da democracia. Essa compreensdo, todavia, ndo é facil,
uma vez que perpassa pela discussdo da efetivacdo dos pilares transicionais em uma
determinada sociedade. Muitos questionamentos, por outro lado, ainda s&o levantados,
especialmente em transi¢cfes politicas pautadas pelo esquecimento e inobservancia das suas
bases de estruturagéo.

Nesse contexto, levando-se em consideragdo, inclusive, o crescente anseio da
populacdo em preservar a sua memoria e consolidar a sua identidade, figura-se necessario
desenvolver uma teoria geral da justica de transicao, identificando as raizes do seu surgimento
e os elementos que a caracterizam, como forma de compreender o complexo processo
transicional, resgatando o passado, entendendo o presente e salvaguardando o futuro e a
consciéncia histérica das futuras geracdes. O presente artigo, nesse &mago, objetiva construir
uma teoria geral da justica de transicao.

Para tanto, metodologicamente, considerando as particularidades do tema a ser
desenvolvido, utilizou-se 0 método dedutivo, porquanto existem diretrizes a serem aceitas
previamente como postulados, a partir das quais se procedera a analise pormenorizada da
justica de transicdo. Como componentes do marco tedrico do presente estudo, elegeram-se 0s
seguintes autores pds-positivistas: Ricardo Mauricio Freire Soares, Chdim Perelman, Marcelo
Torelly, Samuel Huntington, George Marmelstein, Ruti Teitel e Roberto Lima Santos, que,
com valiosos ensinamentos no campo dos direitos humanos e direitos fundamentais,

contribuiram para o desenvolvimento e aprimoramento deste trabalho.



2. AS TEORIAS DA JUSTICA

Direito e justica sdo termos intimamente relacionados. O direito ndo é apenas um
fendmeno normativo, €, também, um fendémeno social e valorativo, que estd presente na
sociedade, interfere e modifica esta, assim como se transforma para atender aos anseios
humanos. Dentre esses anseios, destaca-se a busca pelo justo. O Direito, como assinala Karl
Engisch, € um elemento essencial da comunidade, sendo o justo o valor fundamental pelo
qual ele deve ser aferido, uma vez que um “Direito justo faz parte do sentido do mundo”.!

Na tentativa de alcancar o direito justo, surgem as teorias da justica, que objetivam
correlacionar a norma juridica com os valores finais que inspiram um dado ordenamento
juridico na incessante busca pelo direito legitimo e pela concretizacdo do valor do justo numa
determinada comunidade humana. Nesse sentido, convém discorrer inicialmente sobre as
teorias da justica, em especial sobre o jusnaturalismo, positivismo e pds-positivismo juridico,

para que apos seja realizado um estudo sobre a teoria da justica de transicao.

2.1 O JUSNATURALISMO

O jusnaturalismo € a corrente jurisfiloséfica que concebe como direito justo o direito
natural. O direito natural, por seu turno, corresponde a uma exigéncia perene, eterna e
imutavel de justica, responsavel pela subordinacdo da validade a legitimidade da ordem
juridica.? Assim, o direito natural é o direito imutavel, sempre justo e universalmente valido,
que sujeita a validade do direito positivo a observancia dos seus ditames. Como preconiza
Norberto Bobbio, o jusnaturalismo poderia ser definido como a corrente de pensamento
juridico segundo a qual uma lei para ser lei deve estar de acordo com a justica.®

O direito natural, enquanto representacdo de um valor transcendental ou metafisico de
justica, esta calcado numa jurisprudéncia universal, independente do meio social ou cultural
em que é formulado.* Nesse sentido, para o jusnaturalismo, o direito justo seria o direito

natural, que, por sua vez, consoante licdo de Michel Miaille, pretendia encontrar a origem € 0
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fim do direito na Natureza, através do valor de regras ndo escritas, superiores aos homens e a
sociedade.®

Como bem sistematiza Ricardo Mauricio Freire Soares, a corrente jurisfilosofica
jusnaturalista pode ser agrupada nas seguintes categorias: a) jusnaturalismo cosmoldgico,
vigente na Antiguidade Classica; b) jusnaturalismo teleoldgico, que vigorou na ldade Média;
c) jusnaturalismo racionalista, nascido das revolugdes liberais burguesas do século XVII e
XVIII; e d) jusnaturalismo contemporaneo, gestado no século X1X.°

Para o jusnaturalismo cosmoldgico, o direito justo seria o direito natural, que, em
contrapartida, corresponderia as leis eternas e imutaveis que regem o cosmo. Admitia-se,
dessa forma, uma justica natural emanada da ordem cosmica, marcada pela indissociabilidade
entre natureza, justica e direito.’

Dentre os principais expoentes do jusnaturalismo cosmoldgico na Antiguidade
Classica, que discutiam filosoficamente o problema da justica, convém destacar inicialmente
0s pré-socraticos, que priorizavam a busca da origem do universo e 0 exame das causas das
transformac6es da natureza. Por conseguinte, ressaltam-se as escolas jonica, italica, eleatica e
atomistica, para as quais a cosmologia estava baseada na agua, nos nimeros, na expressao da
natureza e nas virtudes civicas dos cidad&os, respectivamente.® Também merecem destaque os
sofistas, que se dedicavam ao conhecimento da retorica e ao debate de temas como politica,
democracia, direito e justica. Como os sofistas cobravam pelo ensino ministrado, foram
fortemente criticados por Socrates e Platdo.® Faz-se necessario evidenciar, ainda, o
pensamento socratico, baseado na obediéncia as leis e no conhecimento interior, bem como o
pensamento platdnico, para o qual o ideal de justica corresponderia a hierarquia harmonica de
trés partes da alma: a sensibilidade; a vontade; e o espirito.°

Na visdo aristotélica, por sua vez, a justica apresenta-se como virtude, adquirida pelo
habito, atraves da reiteracdo de acdes em determinado sentido. Partindo-se dessa premissa,
Aristoteles classificou o justo politico como justo natural — justica objetiva imutavel; e como
justo legal — justica como lei positiva, que se origina na vontade do legislador e sofre variagéo
no tempo e no espaco. Ademais, classificou a justica em geral — que objetiva 0 bem comum e

a felicidade individual e coletiva; e em particular, que busca a igualdade entre o sujeito que
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age e o sujeito que sofre a acdo. Por fim, ainda no jusnaturalismo cosmoldgico, destacam-se
os filésofos pds-socraticos, cuja discussdo sobre justica apresentava maiores preocupacoes
humanisticas, agrupados em duas correntes: o epicurismo e o0 estoicismo.*!

A ldade Média foi marcada pelo jusnaturalismo teoldgico, segundo o qual o direto
natural compreenderia as leis eternas e imutaveis da divindade. O fundamento dos direitos
naturais residiria, portanto, na vontade de Deus. Dois grandes movimentos emergiram dessa
corrente jurisfilosofica: a) a patristica; e b) a escolastica.

A patristica teve como principal mentor Santo Agostinho, para quem nao seria
possivel definir o direito sem a justica. Assim, a lei eterna, que é a razdo e vontade de Deus, €
a lei justa. O direito natural passa a ser visto, dessa forma, como uma lei estabelecida por
Deus.*? A escolastica, por outro lado, alicercada no pensamento de Tomas de Aquino,
concebia a justica como uma virtude geral, pautada no bem comum. Haveria, assim, para a
escolastica, uma lei eterna, razdo oriunda do divino, e uma lei natural, reflexo da lei divina
existente no homem.® A lei humana ou lei positiva deriva da lei natural e da aplicagdo de
seus principios sobre certas situacdes, de modo que um direito positivo que se opGe ao direito
natural ¢ lei corrompida, e ndo uma lei propriamente dita.**

O seculo XVII e XVIII foi marcado pelo jusnaturalismo racionalista, que consiste na
corrente jurisfiloséfica marcada pelas leis eternas e imutaveis da razdo humana universal.
Segundo essa corrente, consolidada no seculo XVIII, com o advento da ilustragdo, o direito
natural ndo tem vinculo nem com a ordem natural ou cosmica, nem com a ordem derivada da
vontade divina. O direito natural depende unicamente da razdo humana, que figura como um
cbdigo de ética universal.

Nesse contexto, releva evidenciar em breves linhas o pensamento de John Locke,
Thomas Hobbes, Montesquieu e Jean Jacques Rousseau. John Locke afirma que caberia ao
Estado garantir os direitos naturais, como os direitos de liberdade e propriedade, uma vez que
esses direitos eram partes essenciais da natureza humana. Dessa forma, somente poderia ser
considerado justo um direito e um Estado que respeitasse tal natureza.’®> Em outras palavras,
de acordo com a teoria politica de John Locke, a propriedade e a liberdade ja existem no

estado de natureza e, sendo anterior a sociedade, ndo podem ser violadas pelo Estado.
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Para Hobbes, o direito é a manifestacdo da vontade do soberano. Para evitar 0s
inconvenientes da guerra permanente, os individuos concordam em estabelecer um pacto, no
qual decidem criar um Estado (Leviatd) e colocar suas forcas reunidas a disposicdo do
Soberano, encarregado de manter a paz interna e externa e a ordem politico-social. Assim,
com a criacdo do Estado Leviatd, o sudito abdica de seu direito & liberdade natural para
proteger o seu direito a vida.'®

Montesquieu, na obra O espirito das leis, aborda os riscos da concentracdo de poder
nas maos de uma Unica pessoa, em especial pela possibilidade de proclamacdo de leis ndo
condizentes com o ideal de justica. Destarte, para evitar tais abusos, Montesquieu defendeu a
doutrina da separacdo dos poderes. Ressalta, inclusive, que as leis dependem do meio e da
época, assim como das condicBes politicas, sociais e culturais, negando, portanto, a existéncia
de uma jurisprudéncia universal.’

Rousseau, na obra O contrato social, ndo identificou o soberano como um monarca
todo-poderoso, mas como a nacdo, cuja vontade geral, oposta as vontades particulares dos
cidad3os, decide o que €é justo e injusto e promulga as leis do Estado.*® O contrato social,
desse modo, espelharia uma ordem justa, sendo fruto do pacto oriundo da vontade geral de
formar uma sociedade que preserve os direitos naturais inatos ao homem, como liberdade e
igualdade.®®

Verifica-se, assim, que as ideias de contrato social de Jean Jacques Rousseau e de
direitos naturais inerentes aos homens, como liberdade, igualdade e propriedade, de John
Locke, constituiram um instrumento do jusnaturalismo racionalista para justificar,
racionalmente, a existéncia do direito e do Estado, além de legitimar as revolugdes liberais
burguesas.

Cumpre ressaltar, por outro lado, que a doutrina da separacdo dos poderes, aprimorada
por Montesquieu, bem como o Estado Leviatd, de Thomas Hobbes, foram utilizados, apés a
Revolucdo Francesa, para a consolidacdo da burguesia no poder, juntamente com a
codificagdo das leis e motivacao das decisdes judiciais no direito positivo em vigor, conforme
sera adiante abordado.

Ainda no jusnaturalismo racionalista, podem ser referenciados pensadores como

Grotius, Pufendorf e Wolff, que conceberam o direito natural como um sistema puramente
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racional. A reducdo das proposicdes a relagdes logicas, consoante licdo de Tercio Sampaio
Ferraz Janior, constituiu-se como pressuposto Obvio da formulacdo de leis naturais,
universalmente validas, que concebe o homem ndo como um cidaddo do mundo historico,
mas como um ser natural, como um elemento de um mundo concebivel segundo leis
naturais.?

Por fim, advém o jusnaturalismo contemporaneo que, influenciado pelo surgimento
das ciéncias sociais, como a sociologia, antropologia e etnologia, reconheceu a relatividade do
conceito de justica, repelindo a ideia de uma justica perene e imutavel.? Com efeito, o
jusnaturalismo decaiu e foi substituido, no século XI1X, pelo positivismo juridico.

O jusnaturalismo, dessa forma, como sublinha Norberto Bobbio, ao reduzir a validade
a justica gerou a uma grave consequéncia: a destruicdo de um dos valores fundamentais sobre
o qual se apoia o direito positivo, o valor da certeza. Isso porque, primeiramente, “natureza” ¢
um termo genérico que adquire diversos significados. Em segundo lugar, ainda que o termo
fosse univoco, néo é possivel deduzir um juizo de valor de um juizo de fato.??

Nesse amago, em que pese a corrente de pensamento jusnaturalista tenha identificado
a necessidade de um tratamento axiolégico para o direito, conclui-se que 0 seu carater
reducionista impossibilitou uma maior discussdo sobre a validade, legitimidade e eficicia das
normas juridicas. De igual forma, o jusnaturalismo obstou uma discusséo historica, temporal e
espacial do direito justo, haja vista que o direito natural baseava-se em representacoes

metafisicas e transcendentais de justica, sem levar em consideracdo a sua relatividade.

2.2 O POSITIVISMO JURIDICO

O positivismo juridico é a corrente jurisfiloséfica que concebe como direito justo o
direito positivo. Ocorre, portanto, a reducdo de todo o direito ao direito positivo. O direito
natural, por conseguinte, é excluido da categoria de juridicidade. Nesse sentido, como
assevera Ricardo Mauricio Freire Soares, o positivismo juridico é aquela doutrina segundo a
qual ndo existe outro direito sendo o positivo.?® Dessa forma, para o positivismo juridico
existe a subordinacdo da legitimidade a validade normativa, tendo em vista que norma

juridica somente sera justa se for valida,
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No que se refere a conformacdo histérica, cumpre inicialmente elucidar que a
passagem da concepcdo jusnaturalista a concepcdo positivista estd ligada a formacgdo do
Estado moderno, que surge com a dissolucéo da sociedade medieval. Consoante ensinamento
de Michel Miaille, o jusnaturalismo correspondia, sobretudo no fim do seculo XVIII, a teoria
de que necessitava a burguesia ascendente para criticar o feudalismo e transformar a
sociedade que se opunha ainda & sua dominagdo.2* Alcancado o poder através das revolugdes
liberais burguesas, o positivismo, principalmente a partir da codificacdo napolebnica, torna-se
a teoria utilizada pela burguesia para dominar o sistema sociopolitico.

Nessa linha de inteleccdo, observa-se, historicamente, que o jusnaturalismo
racionalista serviu como fundamentacao tedrica para as revolugdes liberais burguesas, como a
Revolucdo Inglesa, Independéncia norte-americana e Revolucdo Francesa. Isso porque,
segundo essa vertente jurisfilosofica, os direitos de igualdade, liberdade, fraternidade e
propriedade seriam direitos naturais inerentes a0 homem, devendo ser concretizados na
sociedade em oposicdo ao poder absoluto do monarca. Conquistado o poder politico, segundo
licdo de Ricardo Mauricio Freire Soares, “a burguesia passou a utilizar a aparelhagem juridica
em conformidade com seus interesses, pois, se a utopia jusnaturalista impulsionou a
revolucao, a ideologia legalista legitimou a preservacéo do statu quo”.?

Além disso, com o advento da modernidade, emerge o Estado Constitucional de
Direito, fato este que ocasiona a estatizacdo do Direito, ou seja, a monopolizac¢ao da produgéo
juridica pelo Estado, bem como a jurisdicizacdo do Estado, uma vez que o juiz de livre 6rgdo
da sociedade, torna-se orgao do Estado. O direito positivo, nessa senda, é o direito posto e
aprovado pelo Estado e a expressdo palmar da modernidade.?® Os principios da soberania
nacional, independéncia dos poderes e supremacia constitucional caracterizam, portanto, esse
novo momento historico.

O positivismo juridico pode ser dividido em trés fases: o positivismo legalista; o
historicismo juridico e o positivismo logico. O positivismo legalista objetivava reduzir o
direito a lei, e, de modo mais particular, o direito civil ao codigo napolednico.?’” Segundo essa
visao legalista, o poder judiciario apenas se limitava em aplicar o direito que positivamente

estava colocado. Utilizava-se, para tanto, o silogismo juridico.
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Nesse sentido, no positivismo legalista, o direito justo € o direito positivo e a validade
desse direito reside unicamente na sua estrutura formal. O sistema juridico é tratado, ademais,
como um sistema: a) completo, isto é, marcado pela auséncia de lacunas; b) coerente, ou seja,
sem antinomias; c) claro, isto é, sem ambiglidades, como forma de eliminar interpretacGes
diversas; d) coativo, haja vista que o direito é definido pelo elemento da coacao; e) legislativo,
pois a lei figura como principal fonte do direito; e f) imperativo, tendo em vista que a norma
juridica é considerada com um comando ou imperativo.

Como uma das diversas manifestacdes do positivismo legalista, destaca-se a Escola de
Exegese, surgida na Franga, no inicio do século XIX. Dentre as principais caracteristicas
dessa escola, convém evidenciar: a) culto ao texto da lei (legalismo estrito); b) codificacdo das
leis como racionalizacdo da ordem juridica; c) identificacdo do direito positivo como o direito
legal, ou seja, a lei como Unica fonte juridica; d) monismo juridico, isto €, producéo do direito
unicamente pelo Estado-legislador; e) crenca na perfeicdo racional do legislador; f) auséncia
de lacunas; g) auséncia de antinomias; h) modelo subjetivista da interpretacdo juridica, tendo
em vista que o referencial hermenéutico adotado residia na vontade do legislador; i)
prevaléncia do método de interpretacdo gramatical; j) atuacdo mecanicista do magistrado, ou
seja, restricdo do juiz a lei; k) aplicacéo do direito por mero silogismo juridico.?®

O positivismo legalista foi bastante criticado, principalmente pela valorizagdo
excessiva da lei em detrimento das demais fontes do direito. Além disso, a atuacdo
mecanicista do magistrado, em especial no que se refere a interpretacao e aplicacdo da norma
juridica, foi outro ponto de forte oposicéo.

Considerando esse contexto, surge, no final do século XIX, como movimento
contrario ao positivismo legalista, a Escola Histérica do Direito, que teve como maior
expoente Savigny, que defendeu uma visao historicista da evolucdo do direito. Essa escola
defendia, portanto, que o direito era fruto de uma longa construcdo histérica, negando a
concepcdo jusnaturalista de um direito natural imutavel inerente ao ser humano e afirmando o
direito como constructo histérico-social.

Para a escola historica, como ensina Norberto Bobbio, o direito é um fenémeno
histdrico e social que nasce espontaneamente do povo: o seu fundamento € o espirito do povo
(Volksgeist) e ndo a natureza universal.?® Acontece que a escola historica revelou-se distorcida

na pratica, tendo em vista que as fontes romanas acabavam por ser postas em relevo,
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conforme sua importancia e eficacia para um sistema dogmaético, de forma que a Escola
Histdrica acabou por se reduzir a um conjunto de proposicdes logicamente ordenado.*
Ademais, também foram tecidas criticas no tocante aos costumes juridicos, em especial
porque estes ndo trariam a seguranca e a objetividade necessarias ao funcionamento do
sistema juridico.®!

O positivismo ldgico, por sua vez, objetiva de modo precipuo isolar o direito dos fatos
sociais. Seu principal expoente foi Hans Kelsen, que, através da teoria pura do direito, na
primeira metade do século XX, converteu 0 positivismo juridico em uma variante do
normativismo légico. Objetivando alcancar a pureza do método e, por conseguinte, a
cientificidade da dogmatica juridica, Hans Kelsen afastou da ciéncia do direito as dimensoes
fatica e valorativa do fendmeno juridico.>? Nesse cerne, a teoria pura do direito converteu a
ciéncia juridica em uma ciéncia puramente normativa.

O positivismo logico desenvolve-se através de duas vertentes: a teoria da norma
juridica; e a teoria do ordenamento juridico.

No que se refere a teoria da norma, em breve linhas, convém evidenciar que para Hans
Kelsen a norma juridica valida é aquela produzida de acordo com o conteido, a competéncia
e o procedimento definidos pela norma juridica superior, dentro da totalidade sistémica
hierarquizada e escalonada a que corresponde a pirdmide normativa. O sistema juridico
estaria, dessa forma, fundamentado em uma norma hipotética fundamental (grundnorm), que,
por seu turno, corresponderia ao pressuposto légico-transcendental do conhecimento juridico,
cuja funcdo seria impor o cumprimento obrigatério do direito positivo, independentemente de
sua eficacia e de sua legitimidade enquanto direito justo.®

No tocante a teoria do ordenamento juridico, cumpre destacar que este é vislumbrado
como um sistema de normas, disposto hierarquicamente como uma piramide, sendo que as
vinculagdes entre as normas se processam através de uma relacdo de fundamentagdo e
derivagdo. Privilegia-se, assim, tdo somente a validade da norma juridica.*

No plano da teoria do ordenamento juridico, defende Hans Kelsen a primazia de trés
dogmas: o dogma da unidade, figurando a norma hipotética-fundamental como o ponto de
convergéncia do sistema juridico; o dogma da completude, que, por sua vez, nega a existéncia

de lacunas juridicas; e o dogma da coeréncia, por intermédio do qual se rejeita a existéncia de
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antinomias juridicas. Por fim, calha pontuar que o debate sobre o problema da justica situava-
se no plano exclusivamente ético, fora, portanto, dos limites cientificos da teoria pura do
direito. %

Para permanecer cientifica, como bem assinala Chdim Perelman, a teria pura do direito
deveria eliminar do seu campo de investigacdo qualquer referéncia a juizos de valor, a idéia
da justica, ao direito natural, e a tudo o que concerne & moral, & politica ou & ideologia.*

Com efeito, em decorréncia dos danos causados pelo regime nacional-socialista,
juntamente com a repercussdo do processo de Nuremberg, percebeu-se que o direito nao
poderia se distanciar da justica. O positivismo juridico, que dominou o ocidente até a Segunda
Guerra Mundial, ao eliminar todo e qualquer juizo de valor, revelou-se insatisfatorio,
principalmente porque a identidade entre direito justo e direito positivo, assim como o

excessivo formalismo, impossibilitou qualquer relacédo entre direito, legitimidade e eficacia.

2.3 0 POS-POSITIVISMO JURIDICO

O cerne da modernidade, como abordado anteriormente, residia na racionalidade
humana. Despontou-se, como uma das mais latentes expressdes desse paradigma, o fenémeno
da positivacdo, marcado, por sua vez, pela emergéncia do Estado Constitucional de Direito.
Acontece, contudo, que a identificacdo moderna entre direito justo e direito positivo
ocasionou uma série de incongruéncias, principalmente no tocante a perda da liberdade
individual.

Como patologias da modernidade, Ricardo Mauricio Freire Soares identifica: a
alienacdo, uma vez que os individuos foram convertidos a meros receptaculos de estratégias
de producdo enquanto forca de trabalho; a coisificacdo, principalmente no que concerne as
técnicas de consumo, levando-se em consideracdo os individuos enquanto consumidores; e a
massificacdo, em especial no tocante aos mecanismos de dominacdo politica, enquanto
cidaddos da democracia de massas.®’

Atrelado a esse contexto, evidencia-se a crise da ciéncia moderna. Do ponto de vista
cientifico, as verdades tidas como absolutas e universais comecaram a ser questionadas. As
teorias cientificas, para serem cientificas, precisam ser constantemente criticadas, tendo em

vista que a cientificidade reside ndo na possibilidade que uma teoria tem de ser provada, mas
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sim na possibilidade de ser testada e demonstrada como potencialmente falsa. Em outras
palavras, somente é cientifica a teoria passivel de refutacdo. E a chamada falseabilidade,
desenvolvida por Karl Popper, que afastada a ideia de verdade absoluta das teorias cientificas,
atribuindo a ciéncia um caréater provisorio.

Conforme ligdo de Karl Popper, as solucdes deverdo ser tentadas e criticadas, a fim de
que sejam refutadas. Se uma solucdo tentada resiste a critica, ela deve ser aceita
temporariamente e criticada mais adiante.®® Nesse sentido, 0 método da ciéncia consiste em
tentativas experimentais para a resolucdo de problemas, tentativas estas sujeitas a um
desenvolvimento critico consciente do método de “ensaio e erro”, de modo que somente sera
cientifica a teoria que puder ser falseavel ou refutavel.®® A objetividade cientifica repousa,
dessa forma, na critica reciproca e ndo no afastamento entre o cientista e 0 objeto a ser
pesquisado.*

Nessa linha de inteleccdo, Karl Popper assevera que 0 progresso na ciéncia é sempre
revolucionario, haja vista que a nova teoria deve contradizer a sua predecessora, e, também,
sempre conservador, uma vez que a nova teoria, embora revolucionaria, deve sempre ser
capaz de explicar, completamente, o sucesso da anterior.** Podem ser citados como exemplos
de revolucgdes cientificas: a teoria da relatividade que, na opinido de Karl Popper, foi uma das
maiores revolugdes de todos os tempos, porque conflitava com as maiores teorias até o
momento, quais sejam, a teoria de Newton sobre a gravidade e o sistema solar*?; assim como
a mecanica quantica e biologia molecular.

Operou-se, assim, com as revolucgdes cientificas e ideal de falseabilidade, a crise do
paradigma da ciéncia moderna, que, por conseguinte, abalou os alicerces do positivismo
cientifico, em especial no que concerne a certeza, distanciamento sujeito-objeto e neutralidade
valorativa.*?

A crise do positivismo cientifico foi acompanhada pela crise do positivismo juridico.
Do ponto de vista histérico, a proposta de reducdo de todo o direito ao direito positivo
ocasionou sérias consequéncias, dentre as quais se destacam as atrocidades cometidas pelo

regime nacional-socialista e as repercussdes mundiais do processo de Nuremberg.
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O processo de Nuremberg, como bem ensina Chaim Perelman, foi dominado pela
ideia de que os crimes cometidos pelos dirigentes do nazismo ndo poderiam escapar a justica,
mesmo na auséncia de disposicdes legais expressas. 1sso porque, para que fosse respeitado o
principio do nullum crimen sine lege, deveria ser reconhecida a existéncia de um principio
geral observado pelas nacOes civilizadas, que insculpisse as regras de direito internacional
publico e respeitasse a dignidade da pessoa humana.** Assim, a partir do julgamento de
Nuremberg, qualquer violacdo a dignidade da pessoa humana praticada como politica de
goVverno passou a constituir desrespeito & humanidade como um todo.*®

Nesse amago, como 0 positivismo juridico, por intermédio da teoria pura do direito,
foi utilizado para justificar as atrocidades praticadas pelo regime nacional-socialista contra os
judeus, homossexuais, testemunhas de jeova, entre outras minorias, sua decadéncia costuma
ser associada ao final da Segunda Guerra Mundial, juntamente com a queda dos regimes
totalitarios e com a necessidade de incorporacgdo dos valores ao direito positivo, especialmente
o valor da dignidade da pessoa humana. E nesse contexto que emerge a pos-modernidade e o
pOs-positivismo juridico.

Com o advento do pds-positivismo juridico, todo o direito ndo € mais reduzido ao
direito positivo, como concebia o positivismo juridico, passando o ordenamento juridico a ser
vislumbrado como um sistema vélido e legitimo, dotado de pluralidade e abertura aos influxos
faticos e valorativos. Dessa forma, o pds-positivismo juridico surge como um novo paradigma
que prioriza tanto a legalidade quanto a legitimidade, buscando uma maior aproximacao do
direito com a moralidade social e com a concretiza¢ao de normas, fatos e valores.

Como elementos da cultura juridica pds-moderna, identifica-se o fenémeno juridico
cada vez mais: plural, especialmente com o surgimento de microssistemas juridicos, como o
direito das relacdes de consumo; reflexivo, tendo em vista que o direito passa a espelhar as
demandas da coexisténcia societaria; prospectivo, ja que exige do legislador a elaboracéo de
diplomas legais marcados pela textura aberta; discursivo, principalmente porque o direito €
uma manifestagdo da linguagem humana; e relativo, pois ndo podem ser concebidas verdades
juridicas absolutas.*®

Como expressdao do pds-positivismo juridico no Direito Constitucional, surge o
neoconstitucionalismo, que, por sua vez, apresenta as seguintes caracteristicas: a)

reconhecimento da for¢a normativa da Constituicdo, que passou a ocupar papel de destaque
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no ordenamento juridico; b) reconhecimento da normatividade dos principios; c) emergéncia
de uma nova interpretacdo constitucional, calcada na carga ético-valorativa principiolégica; d)
desprestigio ao formalismo juridico exacerbado; e) comprometimento com os valores
constitucionais, especialmente com a dignidade da pessoa humana.*’

Nesse novo cenario paradigmatico, os principios ganham forca normativa, sendo
dotados de elevado grau de generalidade e abstragdo, além de configurarem reguladores
axiologicos e teleologicos da compreensao do direito. Ademais, pela sua maior flexibilidade,
0s principios permitem ao intérprete adapta-los aos fatos sociais, garantindo, portanto, a
dinamizac&o da atividade juridica.

Hoje, segundo Humberto Avila, mais do que ontem, importa construir o sentido e
delimitar a funcdo daquelas normas que, sobre prescreverem fins a serem atingidos, servem de
fundamento para a aplicacdo do ordenamento constitucional — os principios juridicos. E até
mesmo plausivel afirmar que a doutrina constitucional vive, hoje, a euforia do que se
convencionou chamar de Estado Principioldgico.*

Dessa forma, com a emergéncia de um modelo principioldgico que confere aos
principios juridicos uma condi¢do central na estruturacdo do raciocinio, interpretacdo e
aplicacao do direito, a norma juridica é considerada como género que alberga, como espécies,
regras e principios.*® Verifica-se, desse modo, no neoconstitucionalismo, a convergéncia da
validade (dimensdo normativa), da efetividade (dimenséo féatica) e, sobretudo, da legitimidade
(dimens&o valorativa), abrindo espago para a constitucionalizacio do direito justo.>

Nesse contexto, a dignidade da pessoa humana desponta como o principio ético-
juridico que potencializa a realizagao de justica. Isso porque o “fundamento ultimo e a propria
ratio essendi de um direito justo ndo é outro sendo o préprio homem, considerado em sua
dignidade substancial de pessoa, como um ser que encerra um fim em si mesmo”.>

Assim, a dignidade da pessoa humana, consoante licdo de Ricardo Mauricio Freire
Soares, é 0 principio ético-juridico que importa o reconhecimento e tutela de um espaco de
integridade fisico-moral a ser assegurado a todas as pessoas por sua existéncia ontoldgica no
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mundo, que impede qualquer forma de degradacéo, aviltamento ou coisificacdo da condicdo
humana.>?

No ordenamento juridico brasileiro, o principio ético-juridico da dignidade da pessoa
humana, consagrado no art. 1°, inciso Ill, funciona como o principio basilar da Constituicdo
Federal de 1988 e como norma embasadora de todo o sistema constitucional. Orienta, ainda, a
compreensdo do catalogo de direitos fundamentais, bem como o reconhecimento dos direitos
fundamentais implicitos, por for¢a do art. 5° § 2° que consolida a clausula de abertura
material dos diretos e garantias fundamentais. O principio da dignidade da pessoa humana
pode ser utilizado também como parametro para a intelec¢do dos direitos humanos previstos
em tratados e convencdes internacionais.®

O pdbs-positivismo juridico, dessa forma, possibilitou a abertura do sistema juridico
aos influxos normativos, faticos e valorativos, principalmente a partir do reconhecimento da
forca normativa da Constituicdo e dos principios juridicos, potencializando a realizacdo da
justica e a dinamizacdo da atividade juridica. Nesse contexto neoconstitucionalista, emerge,
como fundamento ultimo e valor ético-juridico que impede qualquer forma de coisificagéo,
aviltamento ou degradacdo do ser humano, o principio da dignidade da pessoa humana, que,
além de funcionar como norma embasadora de todo o ordenamento juridico, constitui-se

como fundamento concreto do direito justo.

3. JUSTICA DE TRANSICAO: CONTEXTO DE SURGIMENTO

Com o final da Segunda Guerra Mundial e com a superacdo do primeiro governo de
matriz totalitaria, o nazismo, iniciou-se um amplo processo de aplicacdo de medidas de
transi¢do, como forma de reconstruir a sociedade, organizar a redemocratizacdo e contemplar
0S anseios por justica gerados pelo regime autocratico.

As ideias e valores que marcaram a modernidade perderam a capacidade de responder
aos complexos fendbmenos juridicos, principalmente no que se refere as demandas por um
direito justo surgidas na transi¢do. Dessa forma, o contexto de surgimento da justica de
transicdo esta intimamente relacionado com a mudanca da concepcao entre direito e justica,

tendo em vista que o positivismo juridico solidificado nos paises envolvidos com a Segunda
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Guerra Mundial, como abordado acima, ndo permitia solugdes minimamente razoaveis para
os problemas que se apresentavam nas sociedades marcadas por regimes totalitarios.>*

Foi necessario, nessa senda, superar a concepcao positivista do direito, qual seja o
direito como um conjunto de regras postas por uma unidade estatal soberana, e encontrar
mecanismos que evitassem novas violagdes aos direitos humanos, que garantissem
estabilidade para os estados em transicdo e que criassem instrumentos judiciais e
extrajudiciais de atencdo as demandas por justica. O primeiro grande exemplo dessas préaticas
foi o Tribunal de Nuremberg.% E nesse contexto, portanto, que surge a justica de transicao.

Samuel Huntington identifica trés grandes ondas de democratizacdo na historia
moderna. A primeira onda (1828-1926), com raizes extraidas nas revolugfes liberal-
burguesas, comecou com a ampliacdo do sufragio para grande parte da populacdo masculina
nos Estados Unidos e continuou por quase um século, com a criacdo de 29 (vinte e nove)
democracias. O seu refluxo ou onda reversa (1922-1942) teve inicio com a chegada ao poder
de Mussolini na Italia, reduzindo, em 1942, o nimero de Estados democraticos do mundo
para 12 (doze). A segunda onda (1943-1962), por sua vez, surgiu com o triunfo dos Aliados
na Segunda Guerra Mundial, atingindo o seu auge em 1962, com 36 (trinta e seis) paises
governados democraticamente. Além disso, o fim do dominio colonial ocidental produziu
uma série de novos estados com tendéncias democréaticas. A segunda onda reversa (1958-
1975) foi marcada pelo assuncdo de regimes autoritarios na América Latina e multiplicacdo
de governos autocraticos no contexto de descolonizacdo da Africa. Por fim, a terceira onda
(desde 1974), intensificada com a queda do comunismo, foi marcada pela crescente
substituicdo dos regimes autoritarios pelos democraticos.>® Ressalva-se que o estudo realizado
por Samuel Huntington refere-se a dados coletados até 1992.

As referidas ondas e ondas reversas tém ampla relacdo com as fases da justica
transicional. Primeiramente, cumpre observar que a historia moderna da justica de transicao
se origina no final da Segunda Guerra Mundial, com a instalagdo do Tribunal de Nuremberg,
com o desenvolvimento de programas de desnazificagdo na Alemanha e com a elaboracdo de

leis para compensar as vitimas do nazismo.®’
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A primeira fase da justica de transicdo, a fase do pds-guerra, estende-se de 1945 até
meados de 1970, sendo marcada por uma forte carga internacionalista e punitiva, haja vista
que foi necessario o afastamento da jurisdicdo nacional, ancorada no positivismo juridico,
para que, com base no direito internacional e no valor da dignidade da pessoa humana, fosse
possivel a punigcdo dos responsaveis pelas graves violacdo aos direito humanos praticadas na
Segunda Grande Guerra. Na primeira fase da justica de transi¢cdo, portanto, emergem dois
pilares das politicas transicionais, quais sejam: reforma das instituicdes; e responsabilizacdo
individual e punicdo dos delitos perpetrados em nome do regime.® Evidencia-se que a
primeira fase transicional coincide com a segunda onda de democratizacéo.

A segunda fase, situada entre 1970 e 1989, apresenta como plano de fundo uma ordem
mundial em plena mutacéo, especialmente pelo declinio da Unido Soviética e emergéncia de
um mundo multipolar. Diferentemente de 1945, em que uma ampla intervencéo internacional
possibilitou a reconstrucao dos estados beligerantes, a transicdo da terceira onda democratica
foi marcada pelos processos de iniciativa e execug¢ao nacionais, contando com as colaboragoes
do direito internacional, ndo na promoc¢édo dos julgamentos, mas tdo somente na adocdo de
parametros a serem aplicados quando da retomada da democracia.

Com efeito, enquanto na primeira fase da justica de transi¢do a restauragcdo do Estado
de Direito se valeu de mecanismo punitivos, na segunda fase ocorreram injungdes politicas
que impossibilitar a adogdo de medidas penais.>® Nesse contexto, surgem duas importantes
medidas transicionais: a reparacdo; e o estabelecimento de comissdes da verdade.®® No final
da segunda fase, nota-se uma rejudicializacdo da justica transicional, de modo a fortalecer as
suas bases, especialmente nos ultimos vinte e cinco anos do século XX, com o inicio dos
julgamentos de militares na Grécia, em 1975, e na Argentina, em 19835

A terceira fase, iniciada em 1989, € considerada como um estado de equilibrio da
justica transicional, sendo marcada pela consolidacdo de variadas politicas e medidas de
transicdo. O simbolo mais conhecido, segundo Teitel, é o Tribunal Penal Internacional, que,

alem de representar o fortalecimento do modelo de Nuremberg, constitui um tribunal
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internacional permanente para julgar crimes de guerra, genocidios e crimes contra a
humanidade.®? Assim, a existéncia de um tribunal permanente com jurisdicio ampla para
tratar de questdes transicionais, juntamente com o desenvolvimento normativo do direito
internacional, consolidam as bases da justi¢a de transicéo.

Nesse sentido, evidenciado o contexto de surgimento da justica de transicdo e
identificadas as suas trés fases de desenvolvimento, faz-se necessario conceituar e demonstrar

os elementos caracterizadores dessa justica.

4. JUSTICA DE TRANSICAO: CONTORNOS CONCEITUAIS

Inicialmente, cumpre destacar que a escolha semantica do termo “justica de transi¢ao”
ndo € casual. A ideia de um “direito de transi¢do”, como leciona Marcelo Torelly, diria
respeito unicamente a um conjunto de normas postas em um dado sistema juridico. A ideia de
“justiga”, por outro lado, refere-se a um valor ideal, que é matizado por uma situacéo
concreta, a “transi¢do”. 3 Assim, a escolha da expressdo “justi¢a de transicdo” coaduna-se
melhor com as caracteristicas axioldgicas e teleoldgicas dessa justica, afastando-a de uma
concepcao meramente procedimental e normativa do direito.

Durante o século XX, diversos paises passaram pela transi¢do de regimes autocraticos
para regimes democraticos. Esses regimes ndo democraticos, por sua vez, podem se revestir
de multiplos modelos politicos e de variadas formas de organizacdo econémica.

Sdo diversas, tambeém, as transi¢cdes politicas experimentadas pelos paises do Eixo,
ap6s a Segunda Guerra Mundial, pelos paises da Asia e Africa coloniais que se tornaram
independentes, embora nem sempre democraticos, pelos paises latino-americanos, pos-
regimes militares, pelos paises pertencentes ao antigo bloco comunista e, mais recentemente,
pelos paises da primavera arabe. Existe, contudo, um elemento comum a todas essas
transicOes, a saber: 0 acervo de violagdes aos direitos humanos, cumulado com a acdo estatal
ou de grandes grupos voltada & pratica dessas violagdes.®*

A justica transicional ¢ conceituada por Paul van Zyl como o “esfor¢o para a

construcdo da paz sustentavel apds um periodo de conflito, violéncia em massa ou violacéo
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sistematica dos direitos humanos”.%® Marcelo Torelly, por sua vez, define justica de transicdo
como o “conjunto de esforcos juridicos e politicos para o estabelecimento ou restabelecimento
de um sistema de governo democratico fundado em um Estado de Direito, cuja énfase de
atuacdo ndo recai apenas sobre o passado, mas também numa perspectiva de futuro”.%® Paulo
Abrao e Tarso Genro compreender por justica de transicdo o “conjunto de respostas concretas
ao legado de violéncia deixado por regimes autoritarios e/ou conflitos civis em escala e que
vem sendo empreendidas por via dos planos internacional, regional ou interno”.%’

Em semelhante sentido, André Ramos Tavares e Walber de Moura Agra assinalam
que a “necessidade de prestar contas ao passado torna-se imperiosa como forma de pacificar a
sociedade, permitindo que ela possa evoluir sem a constante recordacdo das feridas abertas no
passado”. Normalmente, a justica de transicdo tem inicio com a instalagdo de uma comissdo
da verdade, cujo objetivo principal € desvendar acontecimentos ocorridos no passado,
restaurando a verdade dos fatos, indenizar aqueles que sofreram perseguicfes em virtude de
suas convicgdes politicas e punir os que atentaram contra a dignidade da pessoa humana.®®

Sendo assim, a justica de transicdo, também denominada de justica transicional,
corresponde a0 momento de passagem de um regime ditatorial a um regime democratico,
marcado pela reparacdo dos abusos cometidos contra os direitos humanos, bem como pelo
restabelecimento do Estado de Direito. E, em outras palavras, a transicio politica decorrente
da transformacgdo de um regime autocratico em um regime democratico, ou a alteracdo de um
periodo de conflito para a paz ou estabilidade.®®

A justica de transi¢do objetiva investigar a maneira pela qual as sociedades marcadas
por passados de violagdes aos direitos humanos, atrocidades macigas ou diferentes formas de

traumas sociais, incluindo crimes lesa-humanidade e guerras civis, realizaram a conversédo

85 ZYL, Paul van. Promovendo a justica transicional em sociedades pés-conflito. In: REATEGUI, Félix
(Coord.). Justica de transi¢gdo: manual para a América Latina. Brasilia: Comissdo de Anistia, Ministério da
Justica; Nova lorque: Centro Internacional para a Justica de Transi¢do, 2011, p. 47.

% TORELLY, Marcelo D. Justica de Transicéo e Estado Constitucional de Direito: perspectiva tedrico-
comparativa e analise do caso brasileiro. Belo Horizonte: Férum, 2012, p. 112.

67 ABRAO, Paulo; GENRO, Tarso. Os direitos da transicdo no Brasil. In: ABRAO, Paulo; GENRO, Tarso
(Coord.). Os direitos da transicéo e a democracia no Brasil: estudos sobre Justica de Transicdo e teoria da
democracia. Belo Horizonte: Férum, 2012, p. 33.

8 TAVARES, André; AGRA, Walber. Justica Reparadora no Brasil. In: SOARES, Inés; KISHI, Sandra
(Coord.). Memdria e verdade: a justica de transi¢cdo no Estado Democrético brasileiro. Belo Horizonte: Férum,
2009, p. 71.

89 SANTOS, Claiz Maria Pereira Gunca dos. O reconhecimento do direito & verdade e & memdria como um
direito fundamental implicito no ordenamento juridico brasileiro. In: EILBAUM, Lucia; LEAL, Rogério Gesta;
MEYER, Samantha Ribeiro (Org.). Justica de Transi¢édo: Verdade, Memdria e Justica. 1. ed. Floriandpolis:
FUNJAB, 2012, p. 70.



para a democracia.”® Ressalta-se que, além dos regimes ditatoriais, os periodos de excegio ou

as situacOes de anomalia constitucional também ensejam uma transicao politica.

5. ELEMENTOS CARACTERIZADORES DA JUSTICA DE TRANSICAO

No processo transicional, podem ser identificados alguns aspectos: primeiro, a
natureza e o tipo de regime autocratico; segundo, as formas de transicdo politica; terceiro, a
duracdo do processo de transicao; e, por fim, os pilares da justica de transi¢cdo. Dessa forma,
convém analisar os elementos caracterizadores da justica transicional, como forma de

compreender, de forma mais detalhada, os mecanismos e 0s processos de transicao.

5.1 CLASSIFICACOES DOS REGIMES AUTOCRATICOS

Os regimes repressivos podem ser classificados quanto ao tipo de regime e quanto a
sua natureza. No que concerne aos tipos de regime, releva evidenciar a sistematizacdo
proposta por Linz e Stepan. Os referidos autores elencam quatro tipos: totalitarismo,
autoritarismo, pos-totalitarismo e sultanismo.

O regime totalitarista caracteriza-se pelo monopolio, de fato e de direito, do poder
politico nas maos da autoridade-lider, inexistindo significativo pluralismo econdmico, politico
e social. No autoritarismo, por sua vez, existe um pluralismo limitado na sociedade, seja por
meio de uma oposicao parcial (semiopposition), seja por padrées de pluralidade social prévios
ao regime, mas que ndo o afetam substancialmente. Ademais, a mobilizagdo politica ¢
fortemente repreendida e praticamente inexistente, estando o poder politico concentrado em
uma lideranca unica ou grupo de liderancas. O regime pos-totalitarista ja permite uma maior
abertura ao pluralismo, em que pese sejam conservadas algumas estruturas autocraticas. Nao é
possivel, contudo, se falar ainda em pluralismo politico. O regime sultanistico, por seu turno,
é marcado pelo poder despético do Sultdo, que pode estimular ou limitar, a qualquer tempo, o
pluralismo, possuindo total liberdade para manipular simbolos e instituicbes. A lideranca
central é personalissima e arbitraria.”

Quanto a natureza do regime autocratico, observa-se que esta pode ser enddgena, ou

seja, originada dentro do proprio pais, ou exdgena, se imposta por uma forca estrangeira.

0 SANTOS, Roberto Lima. Crimes da ditadura militar: responsabilidade internacional do estado brasileiro
por violacdo aos direitos humanos. Porto Alegre: Nuria Fabris Ed., 2010, p. 43.

" LINZ, Juan J.; STEPAN, Alfred. Problems of Democratic Transition and Consolidation: Southern Europe,
South America, and Post-Communist Europe. Baltimore: Johns Hopkins University Press, 1996, p. 39-44.



Observa-se, ainda, que atrelado a esse regime repressivo enddgeno ou exogeno, existe uma
justica de transicdo enddgena e exogena.

As ditaduras latino-americanas, assim como 0s regimes repressivos da Italia, Grécia,
Espanha e Africa do Sul, foram regimes autocraticos endogenos, sendo a influéncia externa
nos golpes de Estados apenas uma das razdes para a eclosdo dos regimes ditatoriais. Esses
paises, por outro lado, também foram marcados por uma justica de transi¢do endogena, uma
vez que eles proprios puseram fim as suas ditaduras. Assim, 0s processos experimentados por
Brasil, Argentina, Uruguai, Paraguai e Chile, v. g., podem ser sintetizados na ideia de uma
sociedade “reconciliando-se internamente”. "2 Paises como Alemanha, Japdo e Austria, em
que pese tenham vivenciado regimes autocraticos enddgenos, apresentaram uma justica de

transicdo exdgena.

5.2 DURACAO DAS JUSTICAS TRANSICIONAIS

O inicio de um processo de transicdo pode ocorrer pela: perda de elei¢cdes, quando
estas existirem, como ocorreu com 0 México; derrota de uma das partes numa Guerra Civil,
como na Atenas classica; morte de um ditador, como na Espanha de Franco; assinatura de
pactos entre grupos rivais, entre outras formas.” Uma vez iniciado o processo de transicdo
politica, podem ser observados trés tipos de duracdo: a transi¢do imediata, prolongada ou
postergada.

A justica transicional pode ser imediata, na medida em que sdo adotados mecanismos
de restauragdo da democracia logo apds o término do periodo autocratico. Como principal
exemplo, cita-se o processo vivenciado na Alemanha, haja vista que com o final da Segunda
Guerra Mundial e derrocada do regime totalitario nazista, iniciou-se, logo em seguida, a
justica de transicdo, inclusive com a responsabilizacdo penal dos perpetradores das graves
violagdes aos direitos humanos perante o Tribunal de Nuremberg.

A justica de transicdo prolongada acontece quando o processo de redemocratizagao
comeca imediatamente depois do periodo arbitrario, mas demanda certo tempo até que 0s

trabalhos sejam concluidos. Ja a transicdo postergada é aquela na qual as primeiras acdes

2 TORELLY, Marcelo D. Justica de Transi¢io e Estado Constitucional de Direito: perspectiva tedrico-
comparativa e analise do caso brasileiro. Belo Horizonte: Férum, 2012, p. 57.
73 Ibid., 2012, p. 73.



levam dez anos ou mais para iniciarem.”* Como exemplo de transicdo postergada, pode ser

aludido o caso brasileiro, que sera posteriormente retratado.

5.3 TIPOS DE JUSTICA DE TRANSICAO

Quanto as formas de transigdo, identificam-se quatro maneiras de resposta as graves
violacBes aos direitos humanos: vinganca, esquecimento, julgamento e conhecimento. A
vinganca é ocasionada, na maioria das vezes, pela inércia do Estado em dar uma resposta
coletiva ou institucionalizada, ou quando esta é considerada insuficiente pelas vitimas e pela
propria comunidade. Consoante entendimento de Roberto Lima Santos, enquanto sistema
primitivo de justica, a vinganca é totalmente reprovavel.”

A outra forma de transicdo € o esquecimento, que através de mecanismos como 0
ocultamento proposital dos fatos, a concessao abusiva de anistias, a fabricacdo do consenso e
a busca da reconciliagdo nacional, ensejam uma redemocratizacdo parcial, nebulosa e
fortemente marcada por enclaves autoritarios que teimam em permanecer no regime mesmo
apos a sua flexibilizacdo. O principal instrumento para a consolidacdo desse modelo de
transicdo politica é a promulgacédo de leis de autoanistia, que além de legitimar a impunidade,
inviabilizam a investigacdo das graves violacdes de direitos humanos. Outro importante
mecanismo de concretizacdo do esquecimento € o siléncio sobre os fatos conflitantes, que, por
sua vez, se opera pelo ocultamento ou pela proibicio do acesso a documentaco.’® Esta
Gltima, por impedir o alcance as informacGes de interesse publico, compromete
inexoravelmente o direito a verdade e & memoria, conforme serd abordado. A fabricacdo do
consenso e a busca da reconciliacdo nacional também sdo outras formas de esquecimento,
principalmente através do discurso de superacdo das ideologias e da idealizacdo de um futuro
promissor que nunca se concretiza.”’

A transicdo através do julgamento é feita por 6rgdos judiciais ou quase-judiciais, que
além de permitirem a responsabilizacdo dos agentes estatais e conferirem publicidade aos
procedimentos, aplacam as reivindicacdes das vitimas e da sociedade por justica.” Viabiliza,

ademais, que as futuras geracdes tenham consciéncia dos fatos e acontecimentos relativos as

4 MEZAROBBA, Glenda. O que ¢ justica de transicio? Uma analise do conceito a partir do caso brasileiro. In:
SOARES, Inés; KISHI, Sandra (Coord.). Memoria e verdade: a justi¢ca de transi¢do no Estado Democratico
brasileiro. Belo Horizonte: Férum, 2009, p. 42.

> SANTOS, Roberto Lima. Crimes da ditadura militar: responsabilidade internacional do estado brasileiro
por violacdo aos direitos humanos. Porto Alegre: Ndria Fabris Ed., 2010, p. 55.

6 DANTAS, Fabiana Santos. Direito fundamental & memoria. Curitiba: Jurua, 2010, p. 62.
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graves violagdes aos direitos humanos, além de corresponder a uma importante ferramenta de
construcdo da memoria coletiva. A transicdo por julgamento foi verificada, e.g., no Tribunal
Internacional Militar de Nuremberg, nos Tribunais da Argentina e do Chile e nos Tribunais ad
hoc da lugoslavia e Ruanda.”

A (ltima forma de transicdo politica é mediante o conhecimento e iluminacdo dos
fatos, na qual se busca a investigagéo e a divulgacdo das violagGes de direitos humanos e das
circunstancias envolvidas, sem exigir que os Estados processem criminalmente o0s
envolvidos.® As comissdes da verdade sdo os principais mecanismos de investigacio,
cabendo citar, a titulo de exemplo, a Comissao Nacional sobre o Desaparecimento de Pessoas
— CONADEP, na Argentina, a Comissdo Nacional de Verdade e Reconciliagdo, no Chile, e a

Comisséo de Reconciliacdo e Verdade, na Africa do Sul.

5.4 PILARES DA JUSTICA DE TRANSICAO

A justica de transicdo engloba alguns pilares ou dimensdes que refletem as obrigac6es
do Estado no processo de transicdo politica. Essas obrigacOes, por seu turno, encontram-se
calcadas em quatro principios basicos e indispensaveis ao contexto transicional, a saber: o
principio da verdade, compreendido tanto do ponto de vista historico, através das comissdes
da verdade, quanto judicial, mediante a investigacdo das institui¢des; o principio da justica,
que consiste na realizacdo da justica por intermédio da responsabilizacdo dos violadores de
direitos humanos; o principio da reparacdo, materializado na reparacdo dos danos as vitimas;
o0 principio da ndo-repeticdo: inibicdo, pela valorizagdo da verdade e da reparacdo, de novas
violagOes de direitos humanos, cometidas sob influéncia da impunidade e cultura do
segredo.®

A partir desses principios podem ser extraidas as seguintes obrigacdes: a) revelar a
verdade para as vitimas, seus familiares e toda a sociedade; b) investigar, processar e punir 0s
violadores de direitos humanos; c) oferecer reparacdo adequada; d) afastar os criminosos de
orgdos relacionados ao exercicio da lei e de outras posi¢fes de autoridade. Como consectarios

das obrigacdes assumidas pelo Estado na transicdo politica, emergem quatro pilares ou

7 SANTOS Roberto Lima. Crimes da ditadura militar: responsabilidade internacional do estado brasileiro por
violacédo aos direitos humanos. Porto Alegre: Ndria Fabris Ed., 2010, p. 59.
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dimensdes fundamentais, quais sejam: a) verdade e memdria; b) justica; c) reparacdo; e d)
reforma das instituicoes.

O pilar reparacéo pressupde a utilizacdo de ferramentas para compensar 0S prejuizos
causados as vitimas e aos familiares de mortos e desaparecidos politicos no periodo
autocratico. As reparagdes podem ser individuais ou coletivas, além de materiais e simbolicas,
como, por exemplo, indenizacdes, aposentadorias, medidas de reabilitagdo e reintegragéo ao
servico publico para os afastados arbitrariamente, pedidos oficiais de desculpas, registro
oficial das mortes e desaparecimentos, dentre outras medidas.

O pilar reforma das instituicdes implica em modificagOes institucionais, que incluam,
v.g., a depuragdo administrativa, isto €, “o processo de exclusdo de pessoas dos cargos
publicos sobre as quais se tem conhecimento da pratica de abusos em matéria de direitos
humanos ou participagdo em praticas de corrupgdo”. 8 Além do afastamento de agentes
publicos que cometeram crimes durante o periodo arbitrario, o referido pilar relaciona-se com
extincdo de oOrgdos que violem o regime democratico, assim como com a criagdo de
instituicbes que defendam a ordem juridica, a democracia e 0s interesses da sociedade. As
reformas no arcabouco legislativo advindo do regime ditatorial também integram esse pilar.8®

O npilar justica reflete a obrigagdo estatal de investigar, processar e punir 0S
responsaveis pelos abusos em matéria de direitos humanos. Ressalta-se que a acusacao penal
contra os perpetradores de crimes lesa-humanidade, sejam estes mandantes ou executores,
podera ser feita por intermédio de processos judiciais no préprio pais onde ocorreram as
violacdes, no exterior, através de uma Corte ou Tribunal Internacional, ou em procedimentos
hibridos.

Finalmente, o pilar verdade e memdria que é de suma importancia no contexto de
redemocratizacdo ou transicdo politica, principalmente como forma de permitir o
esclarecimento dos fatos relativos as graves violagdes aos direitos humanos praticados pelos
agentes estatais no periodo de excecéo.

Essa dimensdo da justica de transicdo esta intimamente relacionada com o direito a
verdade, que € direito fundamental de receber e ter acesso as informacdes de interesse

publico, bem como com o direito a memoria, conceituado como o direito de acesso,

82VIEIRA, José Ribas; SILVA, Alexandre Garrido da. Justiga transicional, direito humanos e a seletividade do
ativismo judicial no Brasil. Revista da Faculdade de Direito Candido Mendes, v. 13, n. 13, p. 35-69, 2008.
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as alternativas para a verdade e a justica em relagdo as graves violac6es de direitos humanos ocorridas durante
a ditadura militar (1964-1985). Revista do Instituto de Hermenéutica Juridica: (In) Justica nas transicdes
politicas. VVol.8, n° 8. Belo Horizonte: Instituto de Hermenéutica Juridica, 2010, p. 190.



utilizagdo, conservacdo e transmissdo dos bens culturais de determinada comunidade.
Ademais, o direito a verdade e a memoria torna-se mais evidente nos periodos de transicédo
politica, considerando que é dever estatal revelar e esclarecer as vitimas, aos familiares e a
sociedade as informacdes de interesse coletivo sobre os fatos historicos e as circunstancias
relativas as graves violagbes de direitos humanos praticadas nos regimes de excecdo. E a
chamada verdade historica.

Além disso, direito a verdade e o direito a memoria sdo enquadrados e caracterizados
como direitos fundamentais implicitos, que decorre diretamente do regime e dos principios
constitucionais, como o regime democréatico e o principio da dignidade da pessoa humana,
tendo em vista a clusula de abertura material da Constituicdo, nos moldes do art. 5°, § 2°.
Ademais, esses direitos apresentam titularidade difusa, uma vez que ndo estdo adstritos
apenas aos interessados, mas sim a todo e qualquer cidadao.

Cumpre ressaltar, por fim, que os pilares ou dimensdes da justica de transicdo podem
ser cumpridos separadamente, mas ndo devem ser vistos como alternativos. 1sso porque, para
que a transicdo politica seja completa, faz-se necesséaria a observancia de todos eles. E
possivel citar, a titulo de exemplo, o0 modelo de transicdo pelo esquecimento, que, por
desrespeitar a maioria dos pilares acima elencados, ndo apresenta um processo transicional
completo. O modelo de transi¢cdo pelo conhecimento carece, por exemplo, do pilar justica.
Nesse dmago, para que a justica de transicdo atinja sua plenitude, figura-se necessaria a
concretizacao dos seus quatro pilares, de forma separada ou conjunta, imediata ou postergada,

independentemente do modelo de transi¢éo politica adotada pelo pais.



6. CONSIDERACOES FINAIS

Evidenciou-se, no presente artigo, que:

1. Com o final da Segunda Guerra Mundial e com a superac¢do do nazismo, iniciou-se
um amplo processo de aplicacdo de medidas de transicdo, como forma de reconstruir a
sociedade, organizar a redemocratizacdo e contemplar 0s anseios por justica gerados pelo
regime autocratico.

2. Foi necessario, nessa senda, superar a concepcao positivista do direito e encontrar
mecanismos que evitassem novas violagdes aos direitos humanos, que garantissem
estabilidade para os estados em transicdo e que criassem instrumentos judiciais e
extrajudiciais de atencdo as demandas por justica, como o Tribunal de Nuremberg. E nesse
contexto, portanto, que surge a justica de transicéo.

3. A primeira fase da justica de transicdo, a fase do pds-guerra, estende-se de 1945 até
meados de 1970, sendo marcada por uma forte carga internacionalista e punitiva. A segunda
fase, por sua vez, situada entre 1970 e 1989, apresenta como plano de fundo uma ordem
mundial em plena mutacdo, marcada pelos processos de iniciativa e execucdo nacionais. A
terceira fase, por fim, iniciada em 1989, é considerada como um estado de equilibrio da
justica transicional, tendo como simbolo mais conhecido o Tribunal Penal Internacional.

4. A justica de transicdo, também denominada de justica transicional, corresponde ao
momento de passagem de um regime ditatorial a um regime democratico, marcado pela
reparacgao dos abusos cometidos contra os direitos humanos, bem como pelo restabelecimento
do Estado de Direito. E, em outras palavras, a transi¢do politica decorrente da transformagio
de um regime autocratico em um regime democratico, ou a alteracdo de um periodo de
conflito para a paz ou estabilidade.

5. No processo transicional, podem ser identificados alguns aspectos: primeiro, a
natureza e tipo de regime autocrético; segundo, as formas de transi¢do politica; terceiro, a
duracdo do processo de transicdo; e, por fim, os pilares da justica de transicdo. Quanto a
natureza do regime ditatorial, observa-se que esta pode ser enddgena, ou seja, originada
dentro do proprio pais, ou exdgena, se imposta por uma forca estrangeira. No tocante as
formas de transicdo, identificam-se quatro maneiras de resposta as graves violagdes aos
direitos humanos: vinganca, esquecimento, julgamento e conhecimento. Com relacdo a
duracdo, a transicdo politica pode ser imediata, na medida em que sdo adotados mecanismos

de restauracdo da democracia logo ap6s o término do periodo autocratico; prolongada, quando



0 processo de redemocratizacdo demanda certo tempo até que os trabalhos sejam concluidos;
e postergada, ao passo em gue as primeiras acdes levam dez anos ou mais para iniciarem.

6. A justica de transicdo apresenta quatro pilares ou dimensdes fundamentais, quais
sejam: a) verdade e memodria; b) justica; c) reparacao; e d) reforma das instituicdes, de modo
que para que a redemocratizacao atinja sua plenitude, figura-se necessaria a concretizacdo dos
seus quatro pilares, de forma separada ou conjunta, imediata ou postergada,

independentemente do modelo de transicéo politica adotada pelo pais.
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