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Resumo: Cuida o presente trabalho da analise do
contexto social em que paises que vivenciaram
periodos totalitarios, apos restauracdo de um
ambiente democratico, carecem de mecanismos
destinados a consolidacdo do regime enunciado
por suas Cartas Politicas cunhadas sob nova ins-
piracdo juridico-politica. Diante do legado au-
toritario que se pde como heranga a esse novo
Estado, surge a justica de transicdo como meca-
nismo apto a promover a transformacédo social
que tem por objetivo a superacao dos traumas
que lhe foram impostos, buscando igualmente a
consolidacao dos direitos humanos. O texto con-
sidera ainda a problematica da falta de cultura
democratica no Brasil e analisara se 0o mecanis-
mo da persecucdo penal se mostra indispensavel
para a consolidacdo desse déficit.
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ABsTRACT: This article brings out the analysis of
societies in countries that had been through
tyranny regimes of exception and, after the
establishment of a democratic regime, still
depends on mechanisms in order to affirm
democracy according to the new constitution.
Given the authoritarian legacy inherited by the
new regime, arises the transitional justice as a
mechanism able to promote a process of social
transformation with the goal of overcoming that
social trauma and consolidate human rights as
a whole.

Considering the lack of democratic culture in
Brazil it will be analyzed if criminal prosecution
is a mechanism able to face this issue.
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1. INTRODUCAO

Ao longo das ultimas décadas, o mundo atravessa uma onda de movimen-
tos de liberdade em prol da consolidacao de regimes politicos democraticos
que carregam o compromisso e o encorajamento de promoverem uma trans-
formacéo social, que se opera a partir da racionalidade dos direitos humanos.
Por conseguinte, as bandeiras dos direitos fundamentais sao hasteadas como
mecanismos propulsores de concretizacdo dos novos vetores democraticos
que buscam a superacao do legado de praticas de violéncia institucionaliza-
da utilizadas por liderancas arbitrarias. Esta concepcao € fruto do movimento
de internacionalizacao dos direitos humanos que surge, no pos-guerra, como
resposta a ruptura com o paradigma do direito das gentes, exteriorizada pela
negacao a condicdo humana aos opositores dos regimes autoritarios.

No cendrio brasileiro, apos mais de duas décadas da restauracao do regime
democratico, a justica de transicdo é um tema que ganha cada vez mais espaco
na sociedade, através da divulgacao de matérias na midia' e por meio dos dis-
cursos politicos.”

Como se nota, em raziao da matéria versar sobre as feridas causadas no teci-
do social pelo regime antecedente, por vezes os debates ganham um conteudo

1. Esoui, Evandro. Deputados criam comissio da verdade paralela: Insatisfeitos com a
lentiddo do governo, parlamentares comecam a ouvir testemunhas de crimes cometi-
dos durante a ditadura militar. O Globo, Cad. 1, Rio de Janeiro, 04.04.2012, p. 11.

2. Como manchete da primeira pagina do jornal, Dilma afirma que “a busca da verdade
agora é decisao de Estado”. Ainda, noticiou-se que, no dia 16.05.2012, a Presidente
Dilma Roussef instalou a Comissiao da Verdade, criada para apurar as violacoes de
direitos humanos no periodo entre 1946 e 1988. Destacou a Chefe de Estado que a
iniciativa é um esforco do Estado para revelar a historia recente do pais, ressaltando
que a palavra verdade é o contrario da palavra esquecimento e que o projeto nao
abriga ressentimento, 6dio, nem perdao. O Globo, Rio de Janeiro, 17.05.2012, p. 1.
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acalorado, carregado de emocao e idealismo. Na questao penal, ha uma grande
maioria que costuma de antemao assumir um posicionamento em seus dis-
cursos sob o encantamento da retorica de que as referidas condutas praticadas
pelos agentes do regime politico antecedente sao crimes contra a humanidade
e, desta forma, sao imprescritiveis e ndo podem ser anistiadas. E bem verda-
de que ha uma verdadeira necessidade de prestacao de contas com o passa-
do, como forma de viabilizar a pacificacao da sociedade, o que permite a sua
evolucdo sem a constante recordacao das feridas abertas no passado.’> O tema
ganhou maior relevancia, a partir do momento em que a aludida questao con-
quistou espaco no ambito internacional, a exemplo do ocorrido na condenacao
do estado brasileiro perante a Corte Interamericana de Direitos Humanos no
caso Gomes Lund e outros versus Brasil.*

O que se pretende, ao longo do desenvolvimento do presente trabalho, é
marcar os contornos do debate e as complexidades que envolvem o tema. E
preciso, antes de tudo, delimitar a ordem do discurso a respeito da protecao e
promocao do direito das gentes, uma vez que, se por um lado ha uma onda de
busca pela responsabilizacao das violacdes aos direitos humanos, por outro,
esses mesmos direitos humanos representam um arsenal de contencdo do po-
der punitivo no ambito interno dos estados democraticos. Dai a complexidade
do problema diante de uma tendéncia de fala, no minimo, preocupante.

2. CONSTRUCAO E EVOLUCAO DO CONCEITO DE JUSTICA DE TRANSICAO

A expressao justica de transicao (transitional justice) tem sido cada vez mais
utilizada quando se cuida da democratizacdo de paises que recentemente su-
peraram um regime antidemocratico. Em outras palavras, ¢ uma concepcao
daquilo que amplamente se entende como justica, associada a periodos de
transicao politica (de um governo repressor para um regime democratico).’

3. Tavares, André Ramos; AGra, Walber de Moura. Justica reparadora no Brasil. In: Soa-
RES, Inés Virginia Prado; Kisti, Sandra Akemi Shimada (coords.). Memdria e verdade:
A justica de transicdo no Estado Democrdtico brasileiro. Belo Horizonte: Forum, 2009.
p- 69-91.

4. OEA. Corte IDH. Caso Gomes Lund y otros (Guerrilha do Araguaia) vs. Brasil. Dis-
ponivel em: [www.corteidh.or.cr/]. Acesso em: 13.06.2012.

5. “In prior work, I have defined transitional justice as that conception of justice associ-
ated with periods of political change”. TeiTeL, Ruti. The law and politics of contem-
porary transitional justice. Social Science Research Network. New York Law School’s
website. Disponivel em: [http:/ssrn.com/abstract=943069]. Acesso em: 20.11.2011.
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Popularizada como conceito académico no inicio dos anos noventa, prin-
cipalmente relacionada ao colapso do regime do apartheid na Africa do Sul, a
diccao ganhou forca em uma variedade de contextos politicos mundo afora,
incluindo os casos de conflitos armados em Ruanda, Iugoslavia, Camboja e
Serra Leoa.®

Por conseguinte, a justica reparadora, de transicao ou transicional’ trata da
temadtica voltada para o projeto politico através do qual as sociedades lidam
com o legado de violacdes aos direitos humanos, com o objetivo de assegurar
tempos futuros de paz, justica e protecdo aos direitos humanos. Essa questao
abrange um conjunto de estratégias judiciais e nao judiciais, que normalmente
envolvem o processo e julgamento pelos desvios perpetrados pelos atores po-
liticos do regime anterior, estabelecimento de comissoes de verdade, progra-
mas de reparacdo as vitimas e familiares pelos abusos praticados pelo governo
precedente, além da previsio de reformas as institui¢coes® com historico de
praticas de excesso, geralmente associadas as forcas armadas ou policiais, no
reforco a recuperacao da confiabilidade as instituicoes formais e na restauracao
do rule of law.

Todos esses aspectos sdo voltados a tentativa de consolidar e transmudar a
cultura nacional em conformidade com os parametros de uma sociedade de-
mocratica, onde a transformacao ¢ um ideal permanente, na busca de um cor-
po social onde o dialogo e a contestacao sejam verdadeiramente realizaveis.’

6. OnLN, Jens David. On the very idea of transitional justice. The White head Journal of
Diplomacy and International Relations. vol. 8, n. 1, p. 51-68. Disponivel em: [http://
papers.ssrn.com/sol3/DisplayAbstractSearch.cfm]. Acesso em: 20.11.2011.

7. Tavares, André Ramos; AGra, Walber de Moura, op.cit., p. 71.

8. “Transitional justice refers to a set of judicial and non-judicial measures that have
been implemented by different countries in order to redress the legacies of massive
human rights abuses. These measures include criminal prosecutions, truth commis-
sions, reparations programs, and various kinds of institutional reforms”. Disponivel
em: [www.ictj.org]. Acesso em: 23.03.2012.

9. O comprometimento com a redemocratizacéo e a transformacao social, a qual se refe-
re a presente pesquisa, ¢ incompativel com a ideia de um instante tnico e preciso na
historia. O avanco rumo a consolidacao de uma sociedade substancialmente demo-
cratica deve ser associado a uma ideia de transformacdo permanente, em um corpo
social onde o didlogo e a contestacdo sao verdadeiramente possiveis. Ademais, “on
that view, transformation is not a temporary phenomenon that ends when we all have
access to resources and basic services and when lawyers and judges embrace a culture
of justification. Transformation is a permanent ideal, a way of looking at the world
that creates a space in which new ways of being are constantly explored and created,
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O tema ganhou particular projecao na década de noventa, e pesquisas apon-
tam as origens do instituto ha longa data na historia. Arthur,'® afirma que o
ponto de partida no campo da justica de transicdo nao é uma questao que se
responde com facilidade. Uns defendem que o precedente mais antigo foi o
julgamento de Nuremberg, apos o fim da Segunda Grande Guerra, outros sus-
tentam as politicas de defesa dos direitos humanos implementadas por Raul
Alfonsin apos o fim da ditadura militar argentina, mas a doutrina parece nao
chegar a um consenso.

O caminho trilhado por Teitel"! na evolucao da questdo historica é dividido
em trés fases distintas: (1) justica de transicdao pos-guerra, (2) justica de tran-
sicao pos-guerra fria e, (3) justica de transicao no estado estaciondrio.'?

A genealogia da justica de transicdo aponta como o grande marco de sua
primeira fase, a etapa do pos II Grande Guerra, inaugurada em 1945. Esse pe-
riodo tem como seu maior simbolo os julgamentos realizados no Tribunal de
Nuremberg e reflete o triunfo da justica restaurativa dentro estrutura do direito
internacional.

accepted and rejected and in which change is unpredictable but the idea of change is
constant”. Nesse sentido, vide: LaNGA, Pius. Stellenbosch University, Prestige Lecture,
oct. 2006. Disponivel em: [http://sun025.sun.ac.za/portal/page/portal/law/index.afri-
kaans/nuus/2006/Pius%20Langa%20Speech.pdf]. Acesso em: 01.04.2012.

10. “Where to start the history of the field of transitional justice is no easy question to
answer. One thinks of the Allies’ precedent-setting trials of Nazi war criminals at
Nuremberg, or of the human rights policies of Argentinean president Alfonsin after
the end of the military junta. But the measures we now associate with transitional
justice certainly are nothing new. In Stay the Hand of Vengeance, Gary Bass recounts
a history of war crimes tribunals that extends at least 200 years in the past. In Clos-
ing the Books: Transitional Justice in Historical Perspective, John Elster has writ-
ten about trials and purges more than 2000 years ago, during political upheavals in
ancient Athens (...) Thus, for Ruti Teitel, the Nuremberg Tribunal is an important
moment in the first “phase” of transitional justice (...) I argue that the field began to
emerge in the late 1980s, as a consequence of new practical conditions that human
rights activists faced in countries such as Argentina, where authoritarian regimes had
been replaced by more democratic ones”. ARTHUR, Paige. How “transitions” reshaped
human rights: a conceptual history of transitional justice. Human Rights Quarterly 31.
Maryland: Johns Hopkins University Press, 2009. p. 321-367.

11. TereL, Ruti. Transitional justice genealogy. Symposium Human Rights in Transition.
16 Harvard Human Rights Journal, p. 69-94, 2003.

12. Na obra original, as trés fases da justica de transicdo estdo elencadas como: Phase I:
postwar trasitional justice; Phase II: post-cold war transitional justice; Phase III: steady-
state transitional justice. Idem, p. 69.
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Nio obstante a referéncia tradicional a este marco temporal, Teitel afirma

que a historia comeca, na realidade, um pouco antes durante o intervalo entre
o fim da I Grande Guerra e o comeco da II Guerra na tentativa de delinear o
que seria um conflito injusto e na busca pelos parametros punitivos no cendrio
internacional. Como punir a Alemanha pelas agressoes perpetradas durante a I
Guerra? Qual forma de responsabilizacao? Nacional ou internacional?

Em termos de justica, nao se olvidava que os vencedores nao poderiam,
mais uma vez, incidir nos erros das clausulas do Tratado de Versalhes, es-
tabelecidas pelos Aliados sem qualquer dialogo com a Alemanha. O aludido
tratado, em breve sintese, restituiu a Franca a Alsacia-Lorena, uma parcela de
territorio a Bélgica, retornou aos polacos as terras com que os alemaes haviam
ficado, além de estipular uma indeniza¢do com o primeiro pagamento de cinco
bilhdes de dolares em marcos-euro, sendo que parte desta reparaciao deveria
se dar in natura através de carvao, navios, madeira e gado. O que mais feriu,
todavia, o orgulho alemao foi a reduc@o de suas forcas armadas ao nimero de
100 mil voluntarios, além da proibicio de que possuissem avides e tanques.
Assim, os termos do Tratado de Versalhes foram como um golpe arrasador
para o povo alemao, o que deflagrou uma grave crise econdomica e uma série de
comicios irados em todo o pais, o que por certo ao longo dos anos propiciou
um campo fértil para o chamado hate speech, desenvolvido durante a vigéncia
do nacional socialismo,'"* que alavancaram a Alemanha rumo a II Guerra. Os
julgamentos do Tribunal de Nuremberg tiveram o cuidado de nao reincidir nos
erros cometidos apds a I Grande Guerra.

Com o final da II Guerra e a derrota do nazismo, em 8 de agosto de 1945,
durante a conferéncia de Londres, as quatro poténcias vencedoras celebra-
ram acordo destinado a estabelecer as regras que deveriam orientar o proces-
so e julgamento dos criminosos de guerra das poténcias do Eixo. Esse acordo
ficou conhecido como a Carta do Tribunal Internacional Militar, conhecido
como o Tribunal de Nuremberg,"” o primeiro grande moirao sobre a justica
de transicao.

13. Idem, p. 72.

14. Shirer, William L. Ascensdo e queda do Terceiro Reich. Rio de Janeiro: Civilizacdo Bra-
sileira, 1962. vol. I, p. 101.

15. Explica Japiassti que “as penas capitais foram executadas no dia 16 de outubro de
1946, na propria prisao de Nuremberg, por enforcamento. Apés, os restos mortais fo-
ram jogados em uma afluente do rio Isar, para que se evitassem futuras glorificacoes”.
Japiassu, Carlos Eduardo Adriano. O Tribunal Penal Internacional. A internacionaliza-
cdo do direito penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004. p. 48.
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Em que pesem as criticas formuladas por Kelsen'® aquela formulacao, em
razao de se cuidar de tipico tribunal ad hoc criado pelos vitoriosos, contrapon-
do-se aos principios da legalidade e do juiz natural, por conta da realizacao de
julgamentos de fatos pretéritos ao seu estabelecimento, por outro lado, aponta-
-se como méritos da primeira fase da justica de transicao foram o forte interna-
cionalismo, a inédita cooperacao entre Estados soberanos e a criminalizacao de
condutas violadoras do direito humanitario, que constituiram a base do direito
internacional e a primeira nocao de accoutability."”

A segunda fase da evolucdo da justica pos-conflito — Phase II: Post-cold
war transitional justice — esta relacionada diretamente ao colapso da Unido
Soviética,' e o fim do mundo bipolar, fato este que fez estourar uma onda de
transicdoes de governos autoritdarios rumo ao regime democratico, em especial
os paises do leste europeu com o fim da cortina de ferro."

Caracterizada especialmente pela auséncia de julgamentos internacionais
com o reconhecimento das duvidas e dilemas inerentes aos periodos de fluxo
politico, surge a reflexao sobre os valores atinentes aos principios de justica e
a adesao ao rule of law.*®

16. Kersen, Hans. Will the judgement in Nuremberg Trial constitute a precedent interna-
tional Law? The International Law Quaterly. vol. 1, n. 2, p. 158-171.

17. O termo accoutability, neste sentido, se refere a prestacdo de contas pela revelacio
da realidade cruel da Segunda Guerra, em particular, do exterminio dos judeus pelos
nazistas e pela brutalidade da agressao japonesa na China, o que provocou a criacdo
de dois tribunais internacionais, o de Nuremberg e o de Toquio, e com eles a defini-
¢o, pela primeira vez, dos crimes internacionais proprios. Jariassu, Carlos Eduardo
Adriano, op. cit., p. 43.

18. O que levou a Unido Soviética com rapidez crescente para o precipicio foi a combi-
nacao de glasnost, que equivalia a desintegracdo de autoridade, com uma perestroika
que equivalia a destruicao dos velhos mecanismos que faziam a economia mundial
funcionar, sem oferecer qualquer alternativa; e consequentemente o colapso cada vez
mais dramatico do padrao de vida dos cidadaos. Nesse sentido, vide: Hosssawn, Eric.
Era dos extremos. O breve século XX — 1914-1991. Trad. Marcos Santa Rita, revisao
técnica Maria Célia Paoli. 2. ed., 44. reimp. Sdo Paulo: Cia. das Letras, 1995. p. 468.

19. “A genealogical perspective illuminates the conection between these political transi-
tions and illustrates how many local conflicts were supported by United States/Soviet
bipolarism”. TEiTEL, Ruti. Transitional justice... cit., p. 75.

20. “In development of constitucionalism, Rule of Law was within the first developed
group of concepts standing against potential power abuses. Rule of Law — while
not entirely uncontested — entails at least the following principles: power according
to law, power exercise checked with judicial review, legal certainty and legal clar-
ity (...). The rule of law concern in transitional justice is ameliorated in a similar
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Vale lembrar que, enquanto na primeira fase foi assumida a busca pela pu-
nicao as violacoes de direitos humanos, na segunda fase surgiu a tensao entre
os conceitos de anistia e punicao. Isso significa o reconhecimento da impor-
tancia da anistia como instrumento de negociacao nos processos de paz*' e
o abandono, em parte, da ideia da imprescindibilidade da persecucao penal
nos periodos de restauracao dos regimes politicos de liberdade. Isso porque
a tentativa de se impor accountability tao somente através de processos cri-
minais, muitas vezes é colocada em cheque diante da manifesta imposicao de
limites estabelecida pelo proprio rule of law no exercicio do jus puniendi, tal
como a questao da legalidade, da qual decorrem a irretroatividade da lei penal
e 0 questionamento a respeito do alto grau de seletividade nas persecucoes
penais. O reconhecimento desses profundos dilemas conduziu muitos paises
a rendncia das persecucoes penais e ao desenvolvimento em favor de métodos
alternativos de busca pela verdade e accountability.*

Dai a nocao de que a concretizacdo da justica na busca da reconstrucao da
nacao nao estd atrelada necessariamente a questao criminal, adotando-se uma
perspectiva mais ampla, que envolve o desenvolvimento de condicoes favora-
veis a cicatrizacao das feridas causadas no tecido social pelos regimes politicos
precedentes para incorporar os valores que decorrem da concepcao de Estado
de Direito, tais como a paz e a reconciliacdo nacional.

Cronologicamente situada no fim do século XX, associada ao fenomeno da
globalizacdo, surge a terceira fase da justica de transicédo relacionada ao compro-
metimento com a persecucao dos atos atentatorios 2 humanidade.” Este momen-

light”. Assim, o estabelecimento do Rule of Law é um tema de contato entre a justica
de transicdo e o constitucionalismo de transicao. Vide: Jiunn-RonG, Yeh; WEN-CHEN,
Chang. The changing landscape of modern constitucionalism: transitional perspec-
tive. National Taiwan University Law Review, vol. 4, n. 1, p. 145-183. Disponivel em:
[http:ssrn.com/abstract=1482863]. Acesso em: 10.05.2012.

21. Awmsus, Kai. O marco juridico da justica de transicéo. In: ; Z1.11, Marcos; Mou-
RA, Maria Thereza Rocha de Assis; MonTECONRADO, Fabiola Girdo. Anistia, justica e
impunidade: reflexoes sobre a justica de transicdo no Brasil. Belo Horizonte: Forum,
2010. p. 65.

22. “The attempt to impose accountability through criminal law often raised rule-of-law
dilemmas, including retroactivity in the law, tampering with existing laws, a high
degree of prosecutorial selectivity (...). These profound dilemmas were recognized
in the deliberations preceding the decisions in many countries to forgo prosecutions
in favor of alternative methods for truth seeking and accountability”. TEiTEL, Ruti.
Transitional justice... cit., p. 76.

23. Idem, p. 89.
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to coincide com a conviccao de que a protecao dos direitos humanos nao deve
ser reduzida ao ambito da atuacao estatal, uma vez revelado o legitimo interesse
internacional na tutela dessa esfera do conhecimento humano. Isso impulsionou
o estabelecimento de um sistema internacional de preservacao e monitoramento
do direito das gentes, o que teve como consequéncia a convic¢ao de que a viola-
cao desses direitos foi elevada ao patamar de auténtica preocupacao universal.**

Se por um lado, na analise do sistema internacional de protecao do direito
humanitario, criada na virada do século, a Declaracio Universal de Direitos
Humanos representa uma afirmacao simplesmente recomendatoria,” por ou-
tro, a criacdo do Tribunal Penal Internacional (International Criminal Court —
ICC)*® “representou o climax de um longo processo historico rumo ao estabe-
lecimento de um sistema internacional de justica penal”,*” com forca coercitiva
para os paises signatarios de sua convencao.

Vale lembrar que a criacdo do TPI foi precedida pela criacao de tribunais
internacionais ad hoc para julgar crimes contra a humanidade, como foi o caso
dos Tribunais Penais Internacionais para a Antiga Iugoslavia e Ruanda, ambos
criados por resolucdes do Conselho de Seguranca da ONU,*® que se mostrou

24. Piovesan, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional. 7. ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2006. p. 161.

25. Idem, p. 332-334.
26. Sitio eletronico ICC. Disponivel em: [www.icc-cpi.int/]. Acesso em: 24.05.2012.

27. Zmni, Marcos. O ultimo tango? In: Soares, Inés Virginia Prado; Kisui, Sandra Akemi
Shimada (coords.). Memdria e verdade: a justica de transicdo no Estado Democrdtico
brasileiro. Belo Horizonte: Forum, 2009. p. 99. Ainda, Ruti Teitel afirma: “The most
recognized symbol of the normalization of transitional jurisprudence is the entrench-
ment of the Phase I response in the form of International Criminal Court (‘ICC), the
new international institution established at the end of the twentieth century. This
court was preceded by the ‘ad hoc’ international criminal tribunals convened to re-
spond to genocidal conflicts in Balkans and Rwanda. Half a century after the World
War 11, the ICC symbolizes the entrenchment of the Nuremberg model: the creation
of a permanent international tribunal appointed to prosecute war crimes, genocide,
and crimes against humanity as a routine matter under international law”. TEITEL,
Ruti. Transitional justice... cit., p. 90.

28. ONU. Resolucao 771, de 13.08.1992, do Tribunal Penal Internacional para a anti-
ga lugoslavia. Disponivel em: [http://daccess-dds-ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/
N92/379/72/IMG/N9237972.pdf?OpenElement]. Acesso em: 24.05.2012; e Resolu-
€20 955, de 08.11.1994, para o Tribunal Penal Internacional para Ruanda. Disponivel
em: [http://daccess-dds-ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/N95/140/97/PDF/N9514097.
pdf?OpenElement]. Acesso em: 24.05.2012.
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alarmado com as noticias referentes as desumanidades cometidas no territorio
correspondente a antiga Iugoslavia, especialmente na Bosnia, Kosovo e em Ru-
anda, na cidade de Kigali.”

Antes de se atingir a institucionalizacao do TPI havia, contudo, Estados
que se opunham fortemente a implementacdo dessa Corte, dentre os quais
se destacavam os Estados Unidos, a China, a India e Israel.*® Na conferén-
cia diplomatica de Roma, realizada de 15 de junho a 17 de julho de 1998,
o Tribunal foi aprovado com 120 votos a favor, 7 votos contrarios (Estados
Unidos, Filipinas, China, India, Israel, Sri Lanka e Turquia), além de 21 abs-
tencoes. O Estatuto foi depositado em Nova Iorque a espera que fosse ade-
rido, ao menos, por 60 Estados, sendo certo que tal numero foi atingido no
dia 11.04.2002.%!

Mais de meio século apds a criacao do Tribunal de Nuremberg, o Tribunal
Penal Internacional representa efetivamente o fim do modelo de tribunais ad
hoc criados para julgamentos de fatos anteriores a sua criacao, uma vez que se
trata de um tribunal permanente com o proposito de processar e julgar crimes
contra a humanidade.

Reforcando tal ideia, o artigo 22 do Estatuto de Roma* faz previsao expres-
sa do principio da legalidade (Nullum crimen nulla poena sine lege), do qual
decorrem, segundo Nilo Batista,” os seus 4 consectarios logicos: (1) proibir
a retroatividade da lei penal mais gravosa (nullum crimen nulla poena sine lege
praevia), (2) proibir a criacdo de crimes e penas pelo costume (nullum crimen
nulla poena sine lege scripta), (3) proibir o emprego da analogia in malan partem
para criar delitos (nullum crimen nulla poena sine lege stricta), (4) proibir incri-
minacoes vagas e indeterminadas (nullum crimen nulla poena sine lege certa).

Prevé o Estatuto, ademais, que o TPl somente tera competéncia para julgar
crimes cometidos apods a sua entrada em vigor (artigo 24), além de uma série
de outros direitos em prol da consolidacao de um processo penal de garantias
para os acusados e que nao padeca dos mesmos defeitos dos tribunais ad hoc
anteriormente formados. Nao se pode deixar de ter em conta que a terceira fase

29. Jariassu, Carlos Eduardo Adriano, op. cit., p. 86-108.
30. Idem, p. 112.
31. Idem, p. 113.

32. BrasiL. Decreto 4.388, de 25.09.2002. Promulga o Estatuto de Roma do Tribunal Pe-
nal Internacional. DOU 26.08.2002. Disponivel em: [www.planalto.gov.br/ccivil_03/
decreto/2002/D4388.htm]. Acesso em: 28.05.2012.

33. Batista, Nilo. Introducdo critica ao direito penal. Rio de Janeiro: Revan, 2003. p. 65-83.
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da justica de transicao representa a logica de um sistema global de protecao ao
direito humanitdrio, exteriorizado por mecanismos que viabilizem uma perse-
cucao penal no plano internacional, expurgando os vicios contidos nos julga-
mentos de Nuremberg e implementando os fundamentos da paz perpétua, da
cidadania e da complementaridade.

Analisadas essas consideracoes, a fim de possibilitar uma perspectiva geral
da questao relacionada as mudancas de regimes politicos, passa-se a analise
especifica das dificuldades que o Brasil enfrenta atualmente.

3. REFLEXOES ACERCA DOS LIMITES DO DEBATE PENAL NO CENARIO
BRASILEIRO

No cenario interno, apés mais de duas décadas de reabilitacao do regime
de liberdades, a partir da otica da tutela universal do direito humanitario, a
proposicao do passado recente ganha dimensao no meio politico, académico
e social. Significa dizer que apods a retomada da ordem democratica, surge um
movimento com o desafio de investigar a memoria do pais durante um periodo
que parecia estar sob um pacto de siléncio (1964/1985) e, pelo que parece, o
assunto vem inflamando diversos setores na sociedade. A titulo de exemplo,
no dia 29.03.2012, em clima de violéncia urbana e repressao policial terminou
o encontro entre dois grupos que manifestavam ideias um tanto divergentes
no Rio de Janeiro. De um lado, militares da reserva que promoviam, na sede
do Clube Militar da cidade, uma comemoracdo do aniversario de 48 anos do
golpe militar de 1964, e do outro, um grupo que fazia uma passeata com gritos
que ecoavam pelas ruas da cidade com o pedido de punicao para os crimes da
ditadura militar.**

Nao é prudente que o retratado descrito na reportagem da grande midia,
seja refletido com a mesma feicdo no meio académico. Como adverte Michel
Foucault,” “o discurso nao é simplesmente aquilo que traduz as lutas ou os
sistemas de dominacao, mas aquilo por que, pelo que se luta, o poder de que
queremos nos apoderar”. E preciso delimitar a ordem da fala a respeito da pro-
tecdo e promocao do direito das gentes, uma vez que todo Estado comprometi-
do com a comunidade internacional supde a rejeicdo a qualquer ato atentatorio

34. Gots, Bruno. Tumulto no encontro de atos pro e contra golpe. Manifestantes cobram
punicao para crimes da ditadura e entram em conflito com militares que comemora-
vam a data. O Globo, Cad. O Pais, Rio de Janeiro, 30.03.2012, p. 13.

35. Foucautrt, Michel. A ordem do discurso. Aula inaugural do College de France, pronuncia-
da em 2 de dezembro de 1970. 21. ed. Sao Paulo: Loyola, 2011. p. 10.
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a humanidade. A nocao de democracia, todavia, que orienta este trabalho parte
da premissa de que a desejavel responsabilizacao pelas violacdes nao pode ser
objeto de retorica politica, tampouco produto de emocdo, pois se a omissao
nao é justica, o excesso também é repudiado pelos direitos fundamentais no
ambito interno dos Estados.

Afirma-se isso porque, cada vez com mais destaque, desenvolvem-se traba-
lhos em relacao ao problema de saber se os responsaveis pelas condutas crimi-
nosas da repressao politica, promovida pelo regime de 1964/1985, devem ser
penalmente responsabilizados e, em sendo a resposta positiva, como viabilizar
a persecucao penal.

Sob esse prisma, entre os que sao contra e os que sao a favor da punicao,
apresentam-se uma série de argumentos, cada qual com suas razoes de persua-
sao. Pretende-se assim, estabelecer-se um didlogo entre os argumentos, diante
da complexidade que o problema possui.

E preciso antes, contudo, uma sucinta elucidacio. Segundo o principio da
presuncdo de inocéncia, previsto no consagrado art. 5.°, LVII, da CF/1988, é
duvidosa a afirmacao de que violacdes foram praticadas pelos agentes publicos
da repressao politica, uma vez que, ao menos do ponto de vista juridico, nao
ha qualquer condenacéao criminal com transito em julgado sobre esses fatos, de
sorte que “se alguém perguntar se agentes estatais ou colaboradores do regime
militar cometeram crimes nos poroes da ditadura, juridicamente, a respos-
ta é nao”.’° Por outro lado, quando milhares de depoimentos narram crimes
previstos no Codigo Penal vigente a época, praticados nas mesmas condicoes
de tempo, em diferentes locais do territorio nacional, através de semelhantes
formas de execucio, e por agentes “a servico do Estado”, como as declaracoes
apresentadas no livro Direito a memoria e a verdade,” da Secretaria de Direitos

36. SWENSSON JUNIOR, Lauro Joppert. Punicdo para os crimes da ditadura militar. Con-
tornos do debate. In: DiviTri, Demoulis; MARTINS, Antonio; SWENSSON JUNIOR, Lauro
Joppert (orgs.). Justica de transicdo no Brasil — Direito, responsabilizacdo e verdade. Sao
Paulo: Saraiva, 2010. p. 24.

37. Formada a partir da Lei 9.140/1995, a Secretaria de Direitos Humanos e a Comissao
Especial de Mortos e Desaparecidos levaram juntas 11 anos para reunir em um docu-
mento oficial do Governo Federal que corrobora acusacao aos orgaos de repressao do
regime politico passado por abusos e excessos praticados por seus integrantes. Nesse
sentido, vide: BrasiL. Secretaria Especial dos Direitos Humanos. Comissao Especial
sobre Mortos e Desaparecidos Politicos, 2007. Disponivel em: [http://portal.mj.gov.
br/sedh/biblioteca/livro_direito_memoria_verdade/livro_direito_memoria_verdade_
sem_a_marca.pdf]. Acesso em: 25.05.2012.
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Humanos e da Comissao Especial de Mortos e Desaparecidos Politicos, pode
ser dado como fato historico que tais ilicitos foram praticados.”®

Ultrapassados esses pontos, e considerando ainda a terceira fase da justica
de transicao proposta por Teitel, as duas principais linhas argumentativas sao
feitas através das proposicoes de que: (1) os delitos de lesa-humanidade sao
imprescritiveis e, (2) de que a Lei de Anistia (Lei 6.683/1979)* nao ¢ uma
lei valida.* Esses argumentos possuem como pano de fundo a afirmacao dos
direitos humanos, e se operam a partir da logica de que a manutencao da per-
secucao penal, enquanto possibilidade, funcionaria como um elemento de pre-
vencdo, ou ainda de prestacao contas a coletividade. Vale dizer, a persecucdo
penal de crimes contra a humanidade esta no projeto de luta global contra a
impunidade.*

3.1 Breve andlise das anistias

No que tange a anistia, pode se afirmar que é um instrumento de negociacao
nos processos de paz. Contudo, a dificuldade que surge é no que diz respeito
as condicoes em que pode ser concebida. A partir dessa marcacao, é necessdrio
esclarecer que existem duas formas de concessao de anistia,* a saber, aquelas
absolutas e as condicionadas.

Explica Ambus que as anistias absolutas se caracterizam como “aminési-
cas”, uma vez que seu designo é esconder crimes do passado proibindo qual-
quer investigacao. Sao, pois, o desfecho de um compromisso politico para por

38. SWENSSON JUNIOR, Lauro Joppert, op. cit., p. 25. Ver, ainda: Fausto, Boris. Historia
concisa do Brasil. Sao Paulo: Edusp, 2009. p. 257-263. “Sob a justificativa de livrar
o Brasil das ameacas de implementacédo do regime comunista”, com a proposta de
restaurar a democracia, o golpe criou as bases para a ampliacao do aparato repressor,
a que ficavam sujeitos os responsaveis pela pratica de crimes contra o Estado, contra
a ordem politica e social, ou por atos de guerra revolucionaria”.

39. Brasit. Lei 6.683, de 21.08.1979. Concede a anistia e da providéncias. DOU
28.08.1979. Disponivel em: [www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L6683.htm]. Acesso
em: 28.05.2012.

40. MELLo, Osvaldo Aranha Bandeira. Imprescritibilidade dos crimes de tortura. In: Soa-
RES, Inés Virginia Prado; Kisti, Sandra Akemi Shimada (coords.). Memdria e verdade:
a justica de transicdo no Estado Democrdtico brasileiro. Belo Horizonte: Forum, 2009.
p. 135-139.

41. Awmsus, Kai, op. cit., p. 37.

42. Ildem, p. 66-81.
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fim a um conflito ou facilitar um processo de transicao, dado que neste ultimo
caso podem ser nomeadas de “anistias de compromisso”.

As criticas que se fazem a essa modalidade se dao pelo fato de que as mes-
mas conduzem ao desamparo as vitimas e a perpetuacdo da impunidade. Elas
impedem a identificacao dos autores e trazem um verdadeiro obstaculo a luta
pela apuracao dos fatos que realmente ocorreram, implicando isso nao somen-
te em um empecilho na luta pela memoria nacional, assim também como no
direito das familias das vitimas a terem os restos mortais de seus familiares
identificados e sepultados (memoria democratica e direito ao luto),” o que ¢é
mais um instrumento em prol da reconciliacdo e pacificacao nacional. Assim,
o Estatuto de Roma, que regulamenta o TPI** expressa seus compromissos no
combate a impunidade, dentro da premissa da terceira fase da justica de transi-
¢do, assim também como afirma o respeito aos demais principios de justica, em
especial, a paz perpétua, a cidadania, a reserva legal e a complementaridade.

De outro lado, hd a chamada anistia condicionada, que nao exime auto-
maticamente de punicao os autores de atos cometidos durante certos lapsos
de tempo, e subordinam o beneficio (extincao da punibilidade) a realizacao
de certos feitos. Em outras palavras, os antigos atores politicos devem realizar
atos com vista a cumprir o nucleo do elemento justica, ou seja, satisfazer a le-
gitimos reclamos nacionais, em especial, revelar completamente os fatos ocor-
ridos, reconhecer suas responsabilidades, o arrependimento etc. Esse modelo
pode ser exemplificado através da experiéncia sul-africana que sobrevalorizou
a reconciliacao nacional como pilar central da reconstrucao sociopsicologica
pos-contflito. Sob esse prisma, retrata a concepcao de justica de forma a inte-
grar as comunidades cindidas pelo regime do aparthaid social e foi capaz de
restabelecer o dialogo entre as vitimas e seus agressores.*

No caso brasileiro, a Lei de Anistia (Lei 6.683/1979) foi revisada pelo art.
8. do ADCT que, posteriormente, foi regulamentado pela Lei 10.559/2002, a
qual dispde sobre o regime do anistiado politico, e prevé, inclusive, compen-

43. Sobre memoria democratica e direito ao luto, vide: SOAREes, Inés Virginia Prado. Me-
moria democratica e desaparecidos politicos. In: ; Kisti, Sandra Akemi Shima-
da (coords.). Memdria e verdade: a justica de transicdo no Estado Democrdtico brasilei-
ro. Belo Horizonte: Forum, 2009. p. 317-340.

44. BrasiL. Decreto 4.388, de 25 de setembro de 2002. Promulga o Estatuto de Roma do
Tribunal Penal Internacional cit.

45. VALLE, Vanice Lirio; MENEzEs, Luciana. Justica de transicdo e direitos humanos: dile-
mas na afirmacéo de um direito a esquecer. A & C Revista de Direito Administrativo e
Constitucional, n. 48, ano 12.
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sacdo econodmica de carater indenizatorio. O governo brasileiro prosseguiu no
esforco pela reconciliacao nacional e, no dia 18.11.2011, através da Lei 12.528,
criou a Comissdao Nacional da Verdade,* destinada a se engajar na luta contra
o esquecimento (struggle against forgetting).*’

Ainda sob influéncia da terceira fase da justica de transicao, a Lei 6.683/1979
foi submetida a controle de constitucionalidade — na via concentrada — através
da Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental 153,* na qual a
Ordem dos Advogados do Brasil questionou a validade dos dispositivos que
concederam anistia aos agentes publicos que participaram dos atos de excesso
praticados pelo regime antecedente que, em tese, estariam a contrariar o siste-
ma internacional de protecao e monitoramento das violacoes perpetradas con-
tra o direito humanitario. A Corte Constitucional Brasileira decidiu no sentido
da inaplicabilidade aquela norma, qualificada como lei-medida dos parametros
emanados de instrumentos convencionais internacionais posteriores, sendo de
se empreender a sua interpretacdao segundo a realidade vigente a época de sua

46. Idem.

47. Dmvous, Dimitri. Justica de transicao e funcéo anistiante no Brasil. Hiposiacoes indevi-
das e caminhos de responsabiliza¢do. In: DiviTri, Demoulis; MARTINS, Antonio; SWENSSON
Junior, Lauro Joppert (orgs.). Justica de transicdo no Brasil — Direito, responsabilizacdo e
verdade. Sao Paulo: Saraiva, 2010. p. 105. Sobre criticas a denominacéo “direito a ver-
dade”: “Exigir que o Estado adote e divulgue certas ‘verdades’ histéricas viola o impe-
rativo da neutralidade estatal diante crencas e posicdes dos individuos. Esse imperativo
decorre do dever estatal de respeitar a liberdade de opiniao (art. 5.°, IV, da CF/1988), de
prestar o pluralismo politico (art. 1.°, V, da CF/1988), assim como o da proibicao de criar
preferéncias entre brasileiros, enquanto especificacdo do principio da igualdade (art. 19,
111, da CF/1988). Eventual “direito a verdade” a ser satisfeito mediante prestacio estatal
contraria o principio democratico que tem como componente central o pluralismo e
a tolerancia (...). Os interessados podem se engajar na “luta contra o esquecimento”
(struggle against forgeting). Perecem-nos louvaveis no contexto brasileiro os esforcos de
associacoes de vitimas da ditadura e de diversas ONGs para sensibilizar politicamente a
populacéo que pouco se interessa pelos fatos ocorridos no periodo da ditadura e também
para corrigir a imagem da ditadura difundida pela midia que banaliza a violéncia estatal
(como referéncia a “ditabranda”). Mas nao pode ser admitido constitucionalmente que a
luta em prol de determinados posicionamentos e interesses politicos apresente-se como
exercicio de um direito a verdade, atribuindo juridicidade a algo inexistente, em tipica
postura de hipostasiacao”. A titulo de exemplo: Cf. Urisg, Gustavo; Bruno, Cassio. O
Globo, Cad. 1, Rio de Janeiro, 15.05.2012, p. 11. Foi manchete do jornal: “Nao tem dois
lados, o outro lado foi assassinado”. Integrantes da Comissao da Verdade ja se dividem
sobre o foco da investigacao, centrada nos crimes de agentes publicos.

48. BrasiL. STE Rel. Min. Eros Grau. Disponivel em: [www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticia-
NoticiaStf/anexo/ADPF153.pdf]. Acesso em: 29.05.2012.

RDBras_03.indb 395 10/10/2012 08:35:23



396 Revista DE DIREITO BRASILEIRA 2012 ® RDBRrAS 3

promulgacao.* Desta forma, a anistia de 1979 era abrangente e também anis-
tiava os agentes da repressao no periodo compreendido entre 02.09.1961 e
15.08.1979, portanto esses atos nao seriam passiveis de nenhuma punicao.

Intmeras criticas foram destinadas a decisdao que, em sintese, resumem que
aludido acordao deu por encerrada essa delicada questao ao preco de ignorar
o conceito de crimes de lesa-humanidade e dissociar o conceito de democracia
dos direitos humanos. Assim, o acérdao teria legitimado a ditadura militar “na
medida em que reconheceu os golpistas de 1964 como sujeitos legitimos”.
Alegou-se ainda que, ao contrario do decidido, a Constituicao de 1988 esta-
beleceu que o Estado Democratico de Direito tem como um dos seus funda-
mentos a dignidade da pessoa humana (art. 1.°, III), e rege-se em suas relacoes
internacionais segundo a prevaléncia dos direitos humanos (art. 4.°, II). Ao
tratar dos direitos fundamentais, a Lei Maior vedou a pratica da tortura e o
tratamento desumano e degradante, tendo considerado crimes inafiancaveis e
insuscetiveis de graca ou anistia a pratica da tortura e o terrorismo.”

3.2 Andlise critica do argumento da prescricGo

Por ocasiao do acima narrado, é necessario saber se as alegacoes expostas,
também estariam aptas a se transpor ao instituto da prescricao penal. A ad-
verténcia é de Nilo Batista que, apos ter elaborado trabalho critico logo apds a
edicao da Lei de Anistia em 1979°! no qual condenava as disposicoes da mes-
ma, mudou a sua posicao em relacao a possibilidade da persecucao penal dos
agentes do antigo regime.

Muito embora a discussao em torno do tema seja permeada por “senti-
mentos tao respeitaveis quanto discutiveis”, sugere o autor que mais de trés
décadas apos a promulgacao do aludido diploma, a posicdao em favor da res-
ponsabilizacao penal no caso brasileiro se torna insustentavel.”

49. VALLE, Vanice Lirio; MENEzEs, Luciana, op. cit.

50. CunHa, Paulo Ribeiro. Militares e anistia no Brasil: um dueto desarmonico. In: TELES,
Edson; SaratLE, Vladimir. O que resta da ditadura. Sao Paulo: Boitempo, 2009. Colecao
Estado de Sitio. p. 39.

51. Batista, Nilo. Aspectos juridicos penais da anistia. Revista de Direito Penal. n. 26.
Disponivel em: [www.fragoso.com.br/eng/arq_pdf/direito_penal/conteudos/RDP26.
pdf]. Acesso em: 29.05.2012.

52. Batista, Nilo. Justica de transicdo no Brasil — Direito, responsabilizacdo e verdade. In:
Dmvitri, Demoulis; MARTINS, Antonio; SWENSSON JUNIOR, Lauro Joppert (orgs.). Sdo
Paulo: Saraiva, 2010. p. 7.
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Isso porque o questionamento da anistia sucumbiria perante a linha ar-
gumentativa do transcurso do lapso previsto em lei para que ocorra a perda
da pretensao punitiva (rule of law). Isso porque a refutacao ao argumento da
imprescritibilidade dos crimes contra a humanidade é implacavel: os instru-
mentos normativos constitucionais somente adquirem forca vinculante apos
o processo constitucional de internalizacao e o Brasil nao subscreveu a Con-
vencdo sobre a Imprescritibilidade dos Crimes de Guerra e dos Crimes contra
a Humanidade de 1968, nem qualquer outro tratado que contivesse clausula
semelhante. Isso somente veio a acontecer em 25.09.2002, através do ja men-
cionado Dec. 4.388, quando foi promulgado o Estatuto de Roma do Tribunal
Penal Internacional ao ordenamento interno.

Mais do que isso, esta claro que esse mesmo tratado afirma, em seu corpo
normativo de protecao aos direitos humanos, que o TPI tem como fundamento
a reserva legal, principio este igualmente previsto em outros sistemas juridi-
cos existentes no mundo, a exemplo da Declaracao Universal de Direitos do
Homem, da 3.* Convencdo de Genebra e em seus Protocolos adicionais, além
de tratados internacionais para a protecao de direitos humanos, como o Pacto
Internacional de Direitos Civis e Politicos, o Convénio Europeu para a Pro-
tecao de Direitos Humanos e das Liberdades Fundamentais, na Convencio
Interamericana de Direitos Humanos e na Carta Africana de Direitos Humanos
e dos Povos, sendo certo afirmar que essa norma serve para conter punicoes
arbitrarias,” além de ter como funcéao historica impedir a retroatividade da lei
penal mais severa.’

Nessa linha, afirma-se que os direitos humanos, além de exercerem a im-
portante tarefa de criminalizar os delitos de lesa-humanidade, estabelecem
também limites a atuacdo estatal na contencdo do jus puniendi no ambito
dos Estados, em razao da longa historia de exercicio arbitrdrio desse mesmo
poder.”

53. Jariassu, Carlos Eduardo Adriano, op. cit., p. 143-159.
54. Bartista, Nilo. Justica de transicdo... cit., p. 14.

55. Os Procuradores da Republica discutem estratégias para investigar crimes do regime
militar, evitando a instauracdo de inquéritos policiais, de forma a impedir a impetra-
¢do de habeas corpus. Ministério Publico Federal traca estratégia para investigar di-
tadura. Disponivel em: [http://oglobo.globo.com/pais/ministerio-publico-federal-tra-
ca-estrategia-para-investigar-ditadura-4264597]. Acesso em: 28.05.2012. Ver, ainda:
MELoss1, Dario; Pavarini, Massimo. Cdrcere e fabrica. As origens do sistema penitencidrio
(séculos XVI e XIX). Rio de Janeiro: Revan, 2006. Nesse mesmo sentido: FoucauLr,
Michel. Vigiar e punir. Petrépolis: Vozes, 2000.
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Portanto, se a imprescritibilidade dos delitos de lesa-humanidade represen-
ta uma excecao gravosa na disciplina geral da prescricao por habilitar ampliati-
vamente a persecucio e a execucdo penal, por essa premissa deve submeter-se
ao principio da legalidade, encampada pelo proprio Estatuto de Roma.

4. REFLEXOES SOBRE A CONSOLIDACAO DE UM PENSAMENTO DEMOCRATICO

A cautela conduz a ideia de que a busca desenfreada pela punicao podera
representar afetacao aos pilares do rule of Law.”® Nao é possivel pretender que o
Estado Democratico de Direito se transforme em uma “democracia justiceira”
armada, nos dizeres de Neves,>” da infalivel retorica dos direitos humanos e sua
forca simbolica ambivalente.

A aparente normatizacdo da justica de transicao leva a uma maior toleran-
cia de decisoes politicas discricionarias, além da politizacao do uso da justica
para um aumento de procedimentos irregulares e para um afastamento da lei
vigente, justificado pelos termos humanitarios,”® o que nao pode ser admitido.

56. Hannah Arendt adverte que nada frearia a determinacao do Estado judeu em captu-
rar Adolf Eichmann, um dos arquitetos da “solucéo final”, raptado num suburbio de
Buenos Aires por um comando israelense em maio de 1960. Na obra sdo descritas
reflexdes a respeito do anseio punitivo do Estado de Israel que, desrespeitando os li-
mites da soberania argentina, adentrou aquele Estado soberano para, sob a roupagem
da refutaciao a impunidade, exercer o seu ius puniendi. Cf. Arenpt, Hannah. Eichmann
em Jerusalém. Um relato sobre a banalidade do mal. Trad. José Rubens Siqueira. Sdo
Paulo: Cia. das Letras, 1999.

57. A caracterizacao da forca simbolica dos direitos humanos como ambivalente significa
que, de um lado, serve a afirmacdo generalizada de direitos relacionados com a in-
clusao juridica em condicoes de dissenso estrutural, e de outro, atua como forma de
manipulacao politica, seja para encobrir situacoes de caréncia de direitos, seja, mais
bruscamente, para dar ensejo a opressdo politica, implicando, nesse caso, ofensas
escandalosas aos proprios direitos humanos. Afirma o autor que é possivel observar
que vem se desenvolvendo um “imperialismo dos direitos humanos” na discussao
académica internacional. Este “imperialismo” ndo tem apenas um apelo estratégico
ou ideoldgico de asseguramento de hegemonia politica (no sentido de Nye), mas
também recorre a “moral” e a “razdo” (como Habermas). O perigo do recurso a “mo-
ral” e a “razdo” consiste no fato de que isso pode levar a abusos incontrolaveis. NEVEs,
Marcelo. A forca simbolica dos direitos humanos. Revista Eletronica de Direito do Es-
tado. n. 4. Salvador: Instituto de Direito Publico da Bahia, out.-dez. 2005. Disponivel
em: [www.direitodoestado.com.br]. Acesso em: 29.05.2012.

58. “The apparent normalization of transitional justice is also evident in the toleration
of greater politics discretion, politicization in the uses of justice, the rise of highly

RDBras_03.indb 398 10/10/2012 08:35:24



VERDADE, MEMORIA E JUSTICA DE TRANSICAQ 399

Lutar pela tese da persecucao penal dos atores politicos do regime antide-
mocratico brasileiro, em 1979 era compreensivel, pois “ainda havia sangue no
piso dos pordes, lutava-se pela restauracao da legalidade democratica”.”® Uma
vez recomposta a legalidade, o processo de transicao e transformacao social
deve ter como objetivo a preservacao de um corpo social onde o didlogo e a
contestacao sejam verdadeiramente possiveis.®

O elemento justica na cunhagem juridica da transicao deve ser compreen-
dido em sua acepc¢do mais ampla, implicando no reconhecimento dos direitos
dos acusados, do bem estar das vitimas e do bem estar da sociedade em lon-
go prazo. Nesse passo, a justica restaurativa supde muito mais do que aquela
penal retributiva, que se justifica no elemento da prevencao, do combate a
impunidade e na (suposta) “bondade do poder punitivo”.® Numa perspectiva
critica, Ohlin® traz o questionamento se a justica de transicdo é de natureza

irregular procedures, and explicit departures from prevailing law, all justified in hu-
manitarian terms”. TEITEL, Ruti. Transitional justice... cit., p. 92.

59. Bartista, Nilo. Justica de transicdo... cit., p. 13.
60. Langa, Pius, op. cit.

61. Adverte Salo de Carvalho que, diante da crenca na regularidade dos atos do poder, é
deflagrada uma verdadeira crise que se reflete entre as distancias das praticas penais
e a expectativa democratica do exercicio do jus puniendi. Carvarno, Salo. Antimanual
de criminologia. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011. p. 81-82.

62. “Is transitional justice some other kind of justice, fundamentally different from jus-
tice during non-transitional moments? Or is simply ordinary justice, a familiar end-
state that remains elusive because a society has been ripped apart? (...) A view of
transitional justice as ordinary justice requires that the basic rules of justice apply in
all situations, including extraordinary moments after genocide, war, and ethic con-
flicts. This view of justice also implies many defendant centered protections: that
due process of law is respected (both in procedure and substance), that criminal
defendants are punished according to public and prospective laws, and that proce-
dural protections are for defendants are a precondition of meaningful justice. (...)
The right to counsel, the right to remain silent, the right to confront witnesses and
evidence are all constructive of due process and the notion of a fair trial. (...) This
is to be contrasted with transitional justice as a special kind of justice, where the
regular rules of justice are supplanted by novel rules justified by the extraordinary
nature of moral fissure. The conception of transitional justice as a special kind of
justice is particularly susceptible to specious arguments. As suggested en the previ-
ous section, special justice encourages revision of the ordinary principles of justice in
service of the laudable goal of restoring collective peace and security. Although this
might be warranted in some circunstances, I will suggest here that the basic structure
of this argument is dangerous and might spawn unfortunate conclusions. Although
this might be warranted in some circumstances, I will suggest here that the basic
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ordinaria ou extraordindria. Se for analisada em sentido comum (ordinaria)
€ necessario que sejam observados todas as regras e principios de direito, em
toda e qualquer situacao, incluidos nessa premissa os momentos pos—confli-
tos, quando, normalmente, ha a necessidade de se lidar com casos de crimes
de guerra, genocidio e conflitos étnicos. De outro lado, a justica transicional,
caso examinada como justica extraordindria, incentiva a revisao e a releitura de
normas que a materializam através da justificativa de existéncia de uma fissura
no tecido social, o que encoraja argumentos ilusorios e enganadores, baseados
na retorica de restauracao da paz. A estrutura basica desse argumento pode
findar-se em infelizes conclusoes, dado que ha uma benevoléncia a abertura de
excecoOes na aplicacao de regras basicas de justica, o que pode abrir a porta para
a criacao de um juizo de excecéo.

Exigéncias de responsabilizacao e justica por parte das vitimas com frequeén-
cia entram em conflito com os esforcos pela paz e reconciliacao. Desta forma,
abrir mao de uma persecucao penal ¢, as vezes, uma condicao necessdria para
facilitar essa mesma paz e a reconciliacdo. Uma definicao de justica de transicao
centrada na vitima néo leva suficientemente em conta esta tensao. Em tempos
de transicao e transformacdo, uma politica de persecucdo penal tem o poten-
cial de inviabilizar uma passagem pacifica de um governo autoritario para um
democratico.”

Honesto é o questionamento que se insurge em face da proibicao da inves-
tigacdo dos fatos ocorridos a partir do argumento preclusivo da prescricao.
Como ja dito, o dbice a persecucao penal dos agentes do regime superado, em
razao do transcurso do lapso previsto em lei, para que ocorra a prescricao da
pretensao punitiva estatal, ¢ um consequente logico da acepcao do rule of law.
Contudo, isso jamais podera caracterizar um obstaculo a luta pela apuracao
dos fatos que realmente ocorreram, implicando isso nao somente na luta pela
memoria nacional, assim também como no direito das familias das vitimas a
terem os restos mortais de seus familiares identificados e sepultados, o que é
mais um mecanismo em prol da reconciliacao e pacificacao nacional.

Entre as posicoes extremas da integral persecucdo ou do integral esqueci-
mento, transitam outras propostas intermedidrias que ganham maior relevan-

structure of this argument is dangerous and might spawn unfortunate conclusions”.
OmnLiN, Jens David. On the very idea of transitional justice. The Whitehead Journal of
Diplomacy and International Relations, vol. 8, n. 1, p. 51-68. Disponivel em: [http://
papers.ssrn.com/sol3/DisplayAbstractSearch.cfm]. Acesso em: 20.11.2011.

63. Awmsus, Kai, op. cit., p. 30.
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cia do que eventuais praticas retributivas. A questao, pelo que parece, estd em
saber se esse mesmo efeito — de reforco dos direitos humanos — nao se pode
alcancar através de alternativas, que nao exclusivamente a imputacao penal.®*

Escaparia aos objetivos do presente trabalho enfrentar pormenorizadamen-
te cada uma das alternativas a persecucao penal. Destacam-se, contudo, as ini-
ciativas apontadas pelo International Center of Transitional Justice (ICT]J)® no
sentido de viabilizar reparacdes civeis, esforcos para a instituicao de um dia na-
cional do luto em favor dos seres humanos vitimados pelo periodo de excecao,
reformas com o propésito de resgatar a credibilidade das instituicoes publicas,
estabelecimento de comissoes “da verdade”, além de iniciativas politicas em
favor da luta contra o esquecimento através, por exemplo, da criacio monu-
mentos, museus e renomeacdo de espacos publicos. Em sintese, nao se pode
pretender que o processo de transformacdo social em busca da consolidacao
de uma cultura substancialmente democratica se dé a partir do direito penal.

5. ConcLusAo

A justica de transicao tem o declarado compromisso com a reconstrucao
das nacoes que atravessaram periodos de conflitos armados ou regimes autori-
tarios, bem como o restabelecimento do rule of law, o comprometimento com
a luta contra o esquecimento pelos abusos sofridos (meméria nacional demo-
cratica), e a promessa de reparacao das vitimas pelos excessos sofridos através
da violacdo do direito humanitario.

Sobre o ultimo aspecto surge no Brasil, em razdo da barbdrie praticada du-
rante o periodo de excecdo, o argumento da imprescindibilidade da persecucao
penal e, a partir dessa fala, o empenho pela punicao dessas infracoes. Dentro
dessa otica, de acordo com a terceira fase da genealogia examinada, surge o
ideal da busca pela responsabilizacdo penal através das disposicoes do direi-
to internacional dos direitos humanos® e, em especial, o Estatuto de Roma.
Destaca-se no centro dessa busca o preceito que afirma que os crimes de lesa-
-humanidade sao imprescritiveis.

64. VALLE, Vanice Lirio; MENEzES, Luciana, op. cit.

65. What is transitional justice? ICT] — International Center of Transitional Justice. Dis-
ponivel em: [www.ictj.org|. Acesso em: 23.03.2012. Ainda, sobre a posicao critica da
instituicao das comissoes de verdade, vide nota 48 supra. E, a respeito das politicas
adotadas no Brasil, ver VALLE, Vanice Lirio; MENEzEs, Luciana, op. cit. e Tavares, André
Ramos; AGra, Walber de Moura, op. cit.

66. Expressao utilizada por Flavia Piovesan. Cf. Piovesan, Flavia, op. cit., p. 69.
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Esta previsdo, contudo, deve harmonizar-se com as demais disposi¢coes da-
quele pacto, mormente, com a legalidade que traz consigo o nucleo rigido da
irretroatividade penal. Assim sendo, se a impunidade representa uma fratura
no ideal da tutela do direito das gentes em razao da magnitude do bem juridico
violado, pior ainda seria a implosao de um dos pilares do rule of law que se
manifestaria pela vulneracao da legalidade.

Com muito mais razao, dentro da evolucao sugerida por Teitel, o ideal de
combate a impunidade da terceira fase da transitional justice genealogy nao
compromete a proposicao de busca pela paz e harmonia nacional através de
métodos alternativos a persecucdo penal. Assim sendo, a luta contra a impu-
nidade das sérias violacoes ao direito humanitdrio niao estd na contramaio da
incorporacao dos valores concebidos pelo Estado de Direito.

No que tange a anistia brasileira de 1979, por mais convincentes e racionais
que se mostrem as criticas destinadas a mesma, esta efetivamente existiu na
modalidade “de compromisso”, com o objetivo de viabilizar pacificamente a
transicao para o regime democratico, além de outros motivos nao declarados.
Sobre o tema, Batista afirma que “podemos, se quisermos, lamentar que a anis-
tia tenha sido tal como foi. Nao deviamos ter perdoado a quem perdoamos, nao
deviamos; mas perdoamos. Agora é tarde”.

Portanto, ao defender-se o Estado Democratico de Direito, o livre exercicio
da cidadania, a liberdade de expressao, para citar apenas alguns dos direitos
pelos quais tanto sangue foi derramado, nao é possivel sustentar um processo
penal em desconformidade com os principios consagrados pela Carta de 1988.

Afinal, se a omissao nao € justica, o excesso muito menos pode ser consi-
derado como tal.”” Com muito mais razdo, a punicao nao pode ser objeto de
retorica politica, muito menos resultado de discursos emotivos, uma vez que a
justica de transicao nao apresenta a persecucao penal como unico e exclusivo
mecanismo de reconciliacao e restauracao da paz.
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