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Resumo

Cenérios de rupturas institucionais e regimes autoritarios marcaram o século XX,
ocasionando graves violagdes de direitos. Diante disso, Direitos Humanos, Justi¢ca de Transi¢ao
e Direito Penal exercem importante papel na reagdo da sociedade frente a tais violagdes e
interagem dinamicamente, se mostrando progressivamente convergentes na busca pela
consolidagdo do Estado Democratico de Direito. A partir disso, sera analisada a correlagao entre
tais esferas e seus efeitos para a garantia de direitos, preservagdo da Democracia e reparagao
dos erros do passado.
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Abstract

Scenarios of institutional ruptures and authoritarian regimes marked the 20th century,
leading to serious violations of rights. Human Rights, Transitional Justice and Criminal Law
play an important role in society's response to such violations and interact dynamically showing
themselves progressively convergent in the search for consolidation of the Democratic Rule of
Law. From this, the correlation between these spheres and their effects will be analyzed for the
guarantee of rights, preservation of Democracy and reparation of past mistakes.
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1 - Introducio

E sabido que a histéria politica da humanidade ndo ¢é estatica, sendo constantemente
moldada conforme o contexto. Se fala em democracia desde os tempos longinquos da Grécia
Antiga e, durante todos esses milénios, observa-se uma constante tentativa de efetivar seus
ideais. Entretanto, a historia ¢ marcada por intimeras rupturas, que podem modificar tais
principios democraticos, € até mesmo suprimi-los, como ocorre nos recorrentes casos de
instauracdo de regimes autoritdrios. Superados esses regimes, nos periodos de
redemocratizacdo, o Estado e a sociedade civil devem, juntos, agir de modo a minimizar os
danos causados, evitar novas rupturas e garantir direitos. Tais periodos tém sido marcados por
essas discussdes em funcdo do avango no ambito dos Direitos Humanos, bem como do
crescimento da importancia e do reconhecimento de seu carater primordial, mostrando-se como
uma ferramenta vital para a efetiva¢do de garantias inerentes ao ser humano.

Cenarios de rupturas institucionais e predominancia de regimes autoritdrios marcaram
especialmente o século XX, ocasionando graves violagdes aos direitos humanos. Em resposta
a essa realidade, desenvolve-se internacionalmente um sistema que pretende consolidar novos
pilares de protecdo a esses direitos, na intengcao de mobilizar autoridades tanto da esfera publica
quanto da privada em prol da restauragdo dos valores que se perderam nos intensos periodos de
conflitos anteriores.

A justica de transi¢do se insere dentro desse panorama de acgdes conjuntas e estad
associada a tais periodos de mudanca politica, marcados pela passagem de um estado de
excecdo para a democracia. Ela se compromete a enfrentar os crimes de lesa humanidade
cometidos no passado, culminando na consolidagdo e na preservagao de um Estado de Direito
minimo, sendo construida, portanto, como uma reac¢ao, nos ambitos social e juridico, a tais
crimes cometidos por agentes dos regimes opressores.

Para fazé-lo, a justiga transicional se apoia em quatro importantes pilares, sendo estes
memoria e verdade, justica, reparacdo e reformas institucionais. A concepg¢do de justica de
transi¢ao adotada no relatorio do Secretario-Geral da Organizagdo das Nag¢des Unidas (ONU)

sobre o tema considera:

A ideia de ‘justica de transicdo’ examinada no presente relatorio compreende toda a
variedade de processos e mecanismos associados as tentativas de uma sociedade de
lidar com um legado de abusos passados em larga escala, com o objetivo de
estabelecer as responsabilidades, servir a justica e alcangar a reconciliacdo. Esses
podem incluir tanto mecanismos judiciais quanto extrajudiciais, com diferentes niveis
de participagdo internacional (ou mesmo nenhuma) e julgamentos individuais,
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reparagdes, busca da verdade, reformas institucionais, investigacdes de antecedentes,
remogdo de pessoas de seus cargos, ou uma combinagdo de todos eles®.

Tais pilares compreendem uma variedade de mecanismos que se configuram como
esforgos, por parte da sociedade, para lidar com o legado de violéncia dos regimes de excegao.
A verdade e a memoria se consolidam como um instrumento transicional que busca, por meio
de um resgate, revelar e transmitir a veracidade dos atos violadores dos direitos das vitimas, de
seus familiares e da sociedade como um todo. Isso ¢ uma forma de combater a tdo incisiva
politica de esquecimento, imposta a sociedade de modo a perpetuar a ignorancia e o
desconhecimento em relagdo aos erros do passado.

O ideal de justica, por sua vez, implica o combate judicial da impunidade, mediante
investigagdo e punicdo dos autores das violagcdes ocorridas. Existe uma tendéncia em
preponderar esse pilar em relacdo aos outros, firmando a judicializagdo como principal
alternativa para enfrentar a impunidade. Esse posicionamento ¢ caracteristico de um sistema
penal retributivo, que v€ na punicao a forma fundamental para efetivar a justi¢a de transicao.

A reparagdo as vitimas, no que lhe diz respeito, consiste no amparo estatal destas de
forma adequada, diante das perdas decorrentes das condutas autoritarias anteriores. Esse direito
a compensagao nao necessariamente se resume a um valor monetario, pelo contrario, ele deve
ir além, abarcando tanto os aspectos psicologicos, quanto os morais € sociais. A reparacao sO
se da por completo quando transcende as vias dos danos materiais, compreendendo as perdas
das vitimas e seus familiares em toda sua complexidade.

Por fim, tem-se a reforma institucional, uma maneira de oxigenar o sistema, combatendo
os resquicios internos que intencionavam a perpetuagdo dos ideais ditatoriais. E de suma
importancia que esse pilar se efetive, uma vez que ndo ¢ possivel restaurar a democracia com
mecanismos que a corromperam. Isso pode ser feito excluindo os autores de graves violagdes
de direitos humanos de posi¢des de influéncia dos 6rgdos estatais e, ainda, se retratando com
os perseguidos politicos, garantindo-lhes a restituicdo de seus cargos dos quais foram
injustamente exonerados.

Apesar de tais conceitos elementares, presentes de forma comum nos singulares
panoramas transicionais que se desenvolvem nos diferentes paises, a justica de transicao nao

acontece de forma homogénea. Isso ocorre devido as particularidades dos diversos cenarios de

> OSMO, Carla. Judicializa¢do da justica de transicdo. Brasilia: Ministério da Justica, Comissdo de Anistia, Rede

Latino-Americana de Justi¢a de Transi¢do. Brasilia, 2016, p. 27.
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rupturas politicas e institucionais, como pode ser nitidamente observado nos paises latino-
americanos. Cada um dos paises encontra um equilibrio diferente entre os pilares, construindo
sua justica de transicdo de maneira unica e adequada ao seu contexto temporal e politico social.

Percebe-se que, assim como a historia politica, a justi¢a transicional estd em constante
transformagao, adequando-se ao contexto no qual se insere, sendo diretamente influenciada pela
importancia que se da ou ndo aos Direitos Humanos. Partindo desse pressuposto e da recente
concepcao desse processo de redemocratizagao, a justica de transi¢do se configura um constante
processo de desenvolvimento, dificultado pela falta de interesse daqueles que preservam as
ideologias autoritarias e tentam manter as violagdes do passado na ignorancia. Essa dificuldade
¢ um dos principais obstaculos que esse ramo da justica busca superar para alcancar seu objetivo
de garantir um tratamento digno as vitimas direta e indiretamente afetadas pelos governos
ditatoriais e efetivar garantias de ndo repeticao.

Portanto, ¢ notoria a contribui¢do dos Direitos Humanos para o desenvolvimento da
justica de transicdo que, por sua vez, busca desempenhar a funcdo de efetivar tais direitos
fundamentais. Da mesma forma, existe uma relagdo entre o Direito Penal e os Direitos
Humanos, sendo essa evidenciada por uma evolugdo conjunta de ambas as areas, na tentativa
de incorporar ideais mais humanos nos mecanismos penais, culminando na primazia pela
dignidade da pessoa humana nas sang¢des aplicadas. Esses trés ambitos do Direito e da Justica
correlacionam-se, sendo a relacao entre o Direito Penal e a justica de transicdo marcada pela
influéncia mutua em razao da prevaléncia da utilizacao de punicdes na efetivagdo do pilar de

Justica, seguindo a tendéncia internacional de responsabilizagdes penais.

2 - A relacao bilateral entre os Direitos Humanos e a justica de transicao

O periodo que antecedeu as duas grandes Guerras Mundiais e suas subsequentes
rupturas politicas, eventos situados no século XX, mostrou-se diferente na maneira de lidar e
garantir direitos, o que culminou na vigéncia de regimes autoritarios decorrentes de tais
rupturas. Em resposta a esses periodos, marcados pela banalizacao dos valores e principios de
preservacao e protecao de garantias fundamentais, surge a necessidade de consolidar uma forma
de efetivacdo desses direitos, o que se concretiza por meio do desenvolvimento do Direito
Internacional dos Direitos Humanos. Esse ambito do Direito encontrou respaldo na criagdo da
ONU, orgao internacional com relevante atuagao nesse sentido, bem como na Declaragao
Universal dos Direitos Humanos, documento que consolidou as diretrizes de atuagdo das

autoridades de forma a se obter respeito mutuo e direitos iguais para todos. Essas sdo os dois
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fatores iniciais que impulsionaram a consolidacdo de tal esfera, na intencdo de uma maior
protecdo aos direitos pertinentes no cenario democratico.

Consolidado tais ideais, tem-se, portanto, os direitos humanos como direitos inerentes a
todos os seres humanos, independentemente de raga, sexo, nacionalidade, etnia, idioma, religido
ou qualquer outra condicdo. Eles abarcam desde o direito a vida até o direito ao trabalho,
protegendo individuos e grupos contra a¢des que interferem nas liberdades fundamentais e na
dignidade humana. Tais direitos sdo universais, aplicados de forma igual e sem discriminagao
a todas as pessoas; inaliendveis, que nao podem ser privados; indivisiveis e interdependentes,
uma vez que é insuficiente respeitar alguns e outros nio. E importante ressaltar que esse
conceito ndo € estatico, e tem se desenvolvido e se ampliado, relacionando-se cada vez mais
com diferentes esferas, objetivando um maior leque de garantias.

Explanado o conceito de Direitos Humanos, fica evidente que o que se passou nas
ditaduras civis-militares na segunda metade do século XX no cone sul da América Latina
representam graves violagdes as garantias fundamentais por meio de violentas agdes estatais
dirigidas contra a sociedade civil, constituindo-se como crimes contra a humanidade. A justica
de transi¢do ¢ um instrumento que visa efetivar tais direitos, violados em um cenario anterior
de excec¢do, que deve ser revertido pelo processo de redemocratizagdo, de modo a consolidar
um Estado Democratico de Direito.

Dessa forma, pode-se afirmar que os processos transicionais se valem de instrumentos
que buscam garantir a justica, a reparagdo e a responsabilizagdo, fatores indispensaveis para o
enfrentamento das atrocidades do passado. Conjuntamente a esses objetivos, caminham as
inten¢des dos Direitos Humanos de consolidar uma consciéncia universal de respeito a valores
humanistas, abrangendo de forma ampla a garantia de direito a memoria, verdade e reparagao.
Sendo assim, a justica de transicdo mostra-se como uma vertente de garantia de direitos
humanos, na busca pela paz e seguranga internacionais, atentando-se as violagdes passadas
como forma de garantia de ndo repeticao.

A consolidagao dos Direitos Humanos ¢ seus reflexos na sociedade internacional
contribuem para o fortalecimento dos processos transicionais de forma a impulsiona-los, em
suas diversidades, em direcdo a garantia de seus objetivos. Apesar das dificuldades ainda
encontradas para que a justica de transicao se efetive plenamente, como os resquicios das
ideologias que prevaleceram durante os periodos de excecdo, a crescente importancia dada aos

direitos humanos tem se mostrado como um apoio vital para a superagdo de tais obstaculos.

3 - Origem da tendéncia punitivista da justica de transi¢cdo
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Tendo sido previamente apresentados os quatro pilares que regem o fortalecimento
transicional em um contexto mundial, bem como constatado uma diferente harmonia entre eles
adotada por cada Estado em seu respectivo contexto, percebe-se que o pilar da justica, desde os
primordios da justica de transi¢ao, tem sido colocado em destaque em relacio aos demais. Essa
primazia pela responsabilizagdo ¢ devido a influéncia de uma ideologia predominantemente
punitivista, que considerava como Unica forma de resolucao de conflitos a punigdo por meio do
Direito Penal. Assim, a partir dessa relagdo, constroi-se uma perspectiva transicional em
consonancia com uma conjuntura penalista, que também se desenvolve por meio de realidades
temporais e socioculturais particulares.

Considerando a influéncia que o contexto criminal exerce nos processos da justica de
transi¢do, percebe-se uma primeira tendéncia referente ao periodo pos Segunda Guerra
Mundial. Essa predisposi¢ao advém da manifestacdo da justiga transicional como uma resposta,
principalmente internacional, depois das duas grandes guerras, as violéncias perpetradas pelos
Estados e pelos seus agentes. Assim, a ideologia retributiva, propria do sistema criminal vigente
em tal época, passa a influenciar de maneira consideravel os mecanismos de justiga de transi¢ao.
Tal influéncia nota-se na busca constante pela responsabilizacdo criminal dos agentes
responsaveis pelos regimes de excecao, sendo a puni¢do considerada como a unica saida viavel

para combater a impunidade e efetivar a redemocratizagao.

3.1 - A justica de transicdo e o Direito Penal do inimigo

No contexto de pds Segunda Guerra Mundial, o Direito Penal se caracteriza pela
predominancia de um ideal que considerava o criminoso como o inimigo. Giinther Jakobs,
importante penalista alemao que introduziu tal conceito de inimigo no paradigma vigente na
época, considerava o criminoso apenas como uma fonte de perigo, € ndo como um portador de
direitos. Diante de tal concepgao, a pena se manifestava como uma forma de castigo em razao
de uma conduta ilicita anterior, de forma a conter um valor em si mesma. Ela ndo se preocupava
em reeducar e reinserir o criminoso na sociedade da forma como seria adequada, o que
culminou na sua ineficicia quanto a finalidade de contengdo da pratica de condutas ilicitas, ndo
impedindo a reincidéncia.

Nota-se que esse conceito de pena ndo visa um objetivo futuro, sendo apenas uma
retribui¢ao ao crime cometido. Tal mecanismo ¢ a manifestacdo contemporanea de principios

arcaicos de justica, como a Lei de Talido, que se manifesta pela maxima "oculum pro oculo et
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dentem pro dente". Isso evidencia o uso do instrumento punitivo como simples forma de
vinganca frente a uma conduta tipica cometida anteriormente por membros da sociedade. Tal
conduta exigiria instrumentos de coagdo que combatem perigos a partir da legitimacao pelo
medo.

O cendrio do fim da Segunda Guerra Mundial, bem como a forma como as autoridades
internacionais lidaram com o holocausto e seus desdobramentos, ilustram claramente que a
concepgao supracitada predominou durante esse contexto de ruptura. As circunstancias desse
cenario se delinearam a partir de uma Europa fragilizada, que buscava uma reorganizacao das
poténcias mundiais e uma retomada dos valores ético sociais que foram banalizados pelas
institui¢cdes autoritarias que detinham o poder durante esse periodo de excegao.

Os acontecimentos do periodo se manifestaram como uma politica sistematica de
violagdes dos Direitos Humanos por parte dos agentes estatais contra a sociedade civil, atos
enquadrados como crimes de lesa humanidade. Ademais, foram parte do sistema responsavel
por quebras agressivas dos ideais de justi¢a, igualdade e respeito. A retomada de tais convicgdes
serd um dos focos do processo transicional que se instalou no poés Segunda Guerra Mundial.

A concepgao de justica de transi¢do no periodo mencionado tem como objetivo principal
demarcar os parametros relativos aos acontecimentos injustos perpetrados em tal guerra. A
partir disso, foi organizada uma resposta penal para tais eventos, que visava uma puni¢ao
justificavel diante da comunidade internacional. Considerando o sistema punitivista
predominante, essa resposta era a unica via que poderia ser considerada pelo panorama historico
geral, uma vez que a solugdo para as rupturas era comumente abordada de tal forma. Partindo
dessa maneira de combater a impunidade, a populacdo reagiu exigindo do Estado uma
responsabilizacdo retributiva dos agentes violadores de Direitos Humanos, visto que
predominava a ideia de que essa era a alternativa adequada, ou seja, uma puni¢ao suficiente e
necessaria frente aos acontecimentos.

O processo transicional retributivo explanado se vale dos Tribunais Penais
Internacionais como instrumentos para efetivar o pilar da justica no que tange a
responsabilizacdo dos agentes perpetradores das violagdes aos Direitos Humanos. Foram
buscadas sang¢des penais individuais dos lideres dos governos autoritarios, que transcenderam
aresponsabilizagdo estatal e questionaram a ideia de que as condutas praticadas eram realizadas
em estrito cumprimento do dever legal.

Nesse momento, o Tribunal de Nuremberg foi uma das maiores referéncias,
concretizando o objetivo de garantir a puni¢do individual das atrocidades cometidas pelo

homem. Este tribunal, em seus julgamentos, criou conceitos fundamentais que se tornaram
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legado para o Direito Humanitério, os quais sao utilizados até hoje. A fim de deliberar sobre os
crimes cometidos pelos nazistas, este tribunal pos factum, de excegdo, abarcou uma série de
julgamentos. Esse processo foi conduzido pela Carta de Londres, confeccionada pelos
vencedores da guerra, na qual eram estabelecidas as acusagdes pelos crimes contra a paz, crimes
de guerra e crimes contra a humanidade.

Esse episodio desencadeou o surgimento de inumeros outros Tribunais Penais
Internacionais, seguindo a linha de atuacdo que buscava a responsabilizacdo dos agentes
individualmente por seus atos, tendo como diretrizes os preceitos fixados nas sentengas
judiciais de Nuremberg. Em geral, a instalagdo de tais Tribunais ¢ provocada por violagdes
estatais frente as quais o Poder Judicidrio nacional ndo encontrou competéncia para julgar ou
nao se mostrou interessado em enfrentar de maneira categdrica os acontecimentos. Dessa forma,
diante da dificuldade de um Estado julgar seus proprios atos indevidos, mesmo que esses
tenham ocorrido durante periodos de excecdo, surgem os tribunais ad hoc como ferramentas
para assegurar a responsabilizagdo. Cabe destacar o conceito abordado pelo Comité
Internacional da Cruz Vermelha, definindo que esses tribunais sao destinados a encarar os
crimes internacionais mais graves, tais como os de genocidio, os crimes de guerra e os crimes
contra a humanidade. Ademais, esses sao tribunais temporarios destinados a lidar com questdes
pontuais, que resolvidas, acabam por extinguir suas atividades.

O uso de tais Tribunais Penais reflete a tendéncia internacional de judicializagao
encarada como a estratégia mais eficaz no combate a impunidade. Tal tendéncia advém da
concepcao predominante desse sistema penal retributivo, predominante no contexto, que
influencia os processos transicionais a assumirem uma organiza¢ao voltada para o pilar da
justica. Portanto, partindo desse pressuposto, percebe-se um parametro transicional
fundamentado na consolidagdo da ideia de responsabilizagao por meio do uso do sistema penal

vigente.

3.2 - Consideracoes a respeito da primazia do pilar da judicializacdo

Diante do que foi previamente explanado, nota-se que, mesmo que o cenario do pos
Segunda Guerra Mundial ja tenha sido superado, a concepcao de justiga transicional referente
a ele ainda deixou um legado para os contextos de rupturas institucionais do final do século XX
e inicio do século XXI. Nota-se que a pratica da judicializagdo, para consolidar a
redemocratizagdo, ainda ¢ a tendéncia predominante nos processos transacionais que surgem,

por exemplo, com o término das ditaduras civis militares na América Latina.
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A  manutengdo de wuma justica transicional pautada primordialmente na
responsabilizacdo ndo tem se demonstrado da forma mais eficiente possivel na sua missdo de
garantir os direitos inicialmente suprimidos pelos regimes de excecdo. Isso se manifesta de tal
maneira, pois ela ndo tem alcancado uma abordagem complementar € mutuamente
fortalecedora dos quatro eixos da justica de transicdo, que segundo Carla Osmo®, ¢ a estratégia
mais adequada para se efetivar os objetivos transacionais na luta contra a impunidade.

No que tange sua relagdo com o Direito Penal, ¢ importante observar que a maneira
como a situagdo esta sendo conduzida fere o seu principio da subsidiariedade. Os mecanismos
de responsabilidade penal tém sido utilizados de maneira sistematica, como primeira e Uinica
alternativa possivel para a consolidagdo dos ideais de justica. Entretanto, esse cendrio se
configura como um equivoco visto que outras ferramentas de solu¢ao de conflito deveriam ser
priorizadas frente ao Direito Penal, devido ao seu carater de ultima ratio. Dessa forma, a
subsidiariedade do Direito Penal ¢ um ponto de convergéncia entre os mecanismos penais € o
pilar da justi¢a frente aos demais pilares nos processos transicionais. Esse equilibrio do pilar da
justica com os demais ja se provou necessario, tendo em vista que a estratégia penal como opgao
primordial tem se mostrado falha em efetivar seu objetivo principal de desestimular a condutas
reprovaveis e transformar o status quo de violéncias. O mesmo pode ser também observado no
ambito da justica de transicdo, que, ao priorizar mecanismos de puni¢cdo em detrimento dos
demais, permanece na tentativa de alcangar seus objetivos, porém sem conseguir fazé-lo
plenamente, ocasionando deficientes garantias de nao repeticao.

A adoc¢ao dos dispositivos penais como primeira alternativa para alcancgar a justica de
transicao, porém, ndo ¢ uma medida que tem apoio apenas das autoridades governamentais, que
guiam o processo transicional. O uso desse critério € respaldado também pelo corpo social, que
clama por puni¢ao concreta aos agentes da repressao, considerando que s6 a punicao penal seria
uma resposta suficiente, colocando as outras alternativas em um patamar inferior de efetividade,
como se ndo suficientes. Esse cendrio ilustra claramente a predominancia da ideologia do
Direito Penal do inimigo, que prevé a pena como instrumento fundamental de combate aos
individuos perigosos e que se manifesta de forma velada ainda nos dias atuais. Dessa forma, o
foco de tal instrumento se volta para o perpetrador, em puni-lo como forma de efetivar o
processo transicional, sendo que, na verdade, o foco deveria estar na vitima, para atingir seus

objetivos de reparagdo, justica e memoria de forma mais eficiente.

® OSMO, Carla. Judicializagdo da justica de transi¢do. Brasilia: Ministério da Justiga, Comissdo de Anistia,
Rede Latino-Americana de Justi¢a de Transi¢ao. Brasilia, 2016.
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Um outro aspecto a ser observado a respeito da responsabilizacdo retributiva envolve a
desarmonia dos pilares transicionais. Quando a busca pela efetivagdo da justiga se encerra em
si mesma, surge o perigo de se perpetuar a impunidade. A consequéncia da judicializagdo acaba
por ser apenas a consolidacao de precedentes, de modo que os novos casos possam se pautar
nesses e, a partir disso, passam a condenar os agentes violadores dos direitos humanos.
Ademais, pode ser inconveniente por se exaurir no julgamento e na aplicagdo de pena, sem
efetivar os outros pilares, podendo cair em erro e alicer¢ar a impunidade.

Nesse sentido, cabe mencionar Enzo Bello, que sintetiza o desequilibrio entre os pilares e

aborda outras limitagdes decorrentes da pratica, de maneira restritiva, da judicializagdo:

Isso demonstra um desprezo das dimensdes politica e social, e a aposta somente nas
dimensoes ética e juridica dos direitos sociais para a sua efetivacdo. Em razdo disso,
deixa-se de perceber que se estd diante de casos extremos e contingentes, de grande
relevancia, porém de pouquissima ou nenhuma repercussdo no quadro geral e
estrutural de desigualdades sociais. Do mesmo modo, condiciona-se a pratica da
cidadania ao ajuizamento de demandas perante o Judiciario — este tido como tutor de
uma sociedade orfa e desprotegida de recursos financeiros, do acesso a cidadania’.

4 - A evolucio conjunta da justica de transi¢cio e do Direito Penal

A partir do reconhecimento de que a justica de transi¢ao, recorrendo ao Direito Penal,
pode ndo ser a forma mais eficaz de se atingir a reparagao almejada, verifica-se que um
caminho, no sentido de buscar alternativas a esse processo, procurando alcan¢ar uma melhor
harmonia entre os pilares, tem sido percorrido. Os questionamentos em rela¢do aos paradigmas
anteriores vém provocando uma evolu¢ao conjunta do Direito Penal e da justica de transigao.

Em relagdo ao primeiro, nota-se que a 6tica retributiva, que se pautava no inimigo, tem
sido superada, seguindo uma concepc¢ao mais humanista, que trata do criminoso também como
portador de direitos. A pena, aqui, ¢ tida como um instrumento de realiza¢do de um objetivo
futuro de prevencao da reincidéncia, educagdo dos condenados e ressocializagdo dos presos.
Essa nova ideologia se torna utilitaria e socialmente construtiva ao abandonar a pena como fim
em si mesma e dar a ela um sentido de meio para o alcance dos propositos sociais das penas,

tendo como foco a vitima. Gabriel Rojas considera que:

Tal cuestionamiento debe incluir una evaluacion politica de la violencia que impone
el derecho penal en sociedades desiguales (Foucault 1975, Garland 2007, Gargarella

"BELLO, Enzo. Cidadania e direitos sociais no Brasil: um enfoque politico e social. In: SOUZA NETO, Claudio
Pereira de; SARMENTO, Daniel. Direitos Sociais: fundamentos, judicializac@o e direitos sociais em espécie. Rio

de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 184.
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2010) e indagar por posibilidades restaurativas de la pena (Braitwaite 1996). Asi, el
castigo puede ser considerado como un recurso maleable en escenarios de transicion
politica que debe comprender la impunidad desde fines mas complejos que la mera
retribucion®.

E valido ressaltar que essa evolugio do Direito Penal foi fortemente influenciada pela
consolida¢ao dos Direitos Humanos, que primam pela manutencio da dignidade dos cidadaos.
Com a utilizacdo de mecanismos penais autoritarios, como era observado no cendrio anterior,
tem-se, muitas vezes, a violagdo da integridade do condenado por meio de penas severas e
abusivas. Entretanto, em uma abordagem mais humanista do Direito Penal, na qual ele se
configura como um paradigma limitador do poder punitivo estatal, tem-se uma preocupagao em
resguardar os direitos e as garantias fundamentais dos réus, em consonancia com o que esta
expresso na Declaragdo Universal dos Direitos Humanos.

Concomitante ao Direito Penal, a justi¢a de transicdo também tem evoluido para uma
concepcao mais humanista, na qual pode ser verificado um melhor equilibrio na efetivacao dos
pilares transicionais. Nesse novo contexto, ainda que timidamente, tem se dado mais atencao
aos outros pilares, buscando romper com a hierarquizacao consolidada anteriormente, na qual
a justica tinha maior aplicagdo em detrimento da memoria e verdade, da reparagdo e das
reformas institucionais. Esse novo equilibrio tem sido efetivado de diferentes formas, estando
sempre em acordo com as particularidades de cada pais e seus respectivos processos
transicionais. Apesar de tais diferencas, o crescimento da importancia da utilizacao dos outros
pilares para combater, em sua completude, as consequéncias dos periodos autoritarios tém
transformado positivamente a justi¢a transicional. S3o exemplos dos avangos dos demais
mecanismos de reparagdo os casos concretos a seguir explanados.

Na tentativa de ocultar a real violéncia praticada nas sessoes de tortura, que muitas vezes
levavam a morte, era uma pratica comum entre os agentes da repressao e seus colaboradores a
falsificacdo de documentos, como o atestado de 6bito. No caso do militante Jodo Batista Franco
Drummond’, que teve a morte diretamente resultante de torturas, foi decidido pelos agentes
simular a causa de seu falecimento como se tivesse ocorrido em decorréncia de atropelamento.
Para conferir carater veridico ao que constava no atestado, o corpo de Jodo Batista foi levado a
um local onde um atropelamento foi encenado. Os médicos legistas envolvidos no caso foram

denunciados pelo Ministério Publico Federal pelo estado de Sao Paulo pelo crime de falsidade

8 ANDRADE, Gabriel Rojas. Hacia una definicion de impunidad en el modelo de justicia transicional en
Colombia: La necesidad de participacion, prevencion, comunicacion y negociacion en la institucion social del
castigo. Manuscrito. Bogota: Universidad de Los Andes, 2016, p. 02.
% Jodo Batista Franco Drummond, nascido em Minas Gerais, era militante politico a época do regime militar pela
Acdo Popular Marxista Leninista do Brasil e passou a integrar o Comité Central do PCdoB em 1974, quando ja
vivia na clandestinidade.
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ideoldgica. A familia de Drummond, em 2012, foi a primeira a obter a retificagdo do atestado
de dbito. O documento, que anteriormente constava traumatismo craniano, passou a informar
os reais motivos da morte de Jodo Batista, uma vitima do regime militar. Essa alteracao do
documento publico ¢ uma das formas, para além da judicializag¢do, de possivel reparacao as
familias de militantes, por meio da garantia do direito a memoria e a verdade. Esse mecanismo,
entre outras formas de reparacdo que transcendem a econdmica, tem ganhado forca na
atualidade. O caso de Jodao Batista foi o primeiro de uma série de alteragdes semelhantes em
laudos necroscopicos e certiddes de obito. Luiz Eduardo Merlino!® e Joaquim Seixas!!' também
tiveram os documentos falsificados, o que foi recentemente denunciado pelo Ministério Publico
Federal do estado de Sdo Paulo'2.

Entretanto, a mudanca na relacdo entre os pilares vem enfrentando obstaculos
ideoldgicos comuns as transformacodes, visto que € buscada a superacdo de um paradigma ¢ a
consolidagdo de um novo, para o qual a sociedade, muitas vezes, ndo tem se mostrado
completamente preparada. O contexto da Colombia ¢ um dos que permite notar com clareza
essa transformagao em andamento. Palco de um conflito armado que se estende por mais de
cinquenta anos, o pais recentemente tem buscado acordos para colocar fim a tal instabilidade.
Em seu Ato Legislativo 01 e no Acordo de Paz proposto entre Estado e guerrilhas, o Estado
renuncia a investigagdo penal para ex-combatentes em determinados casos.

A partir disso, as opinides se dividem entre aqueles que ndao abrem mao da
responsabilizagdo e aqueles adeptos a outros mecanismos. Os primeiros alegam que abrir mao
de tais julgamentos seria permitir a impunidade e gerar um mal exemplo, que dificultaria o
perdao e provocaria uma nova humilhag@o para as vitimas, reafirmando o posicionamento que
predominava anteriormente. Ja os segundos acreditam que ndo se eliminaria a impunidade por
meio desse mecanismo penal dentro de um sistema penal retributivo, mas sim através de um
processo de prevengao, comunicagdo € negociacao que permitisse a participacao da populacao
e que buscasse efetivar a paz, ilustrando a transformacao buscada por muitos atualmente. Uma
alternativa proposta por Gabriel Rojas'? ¢ a Justiga Restaurativa, por meio de mediacio entre a

vitima e o perpetrador, conferéncias, circulos de sentengas e juntas comunais.

0 Luiz Eduardo Merlino, de codinome Nicolau, nascido em Santos, era militante a época do regime militar pelo
Partido Operario Comunista.

11 Joaquim Alencar de Seixas, nascido no Pard, era militante a época do regime militar pelo PCdoB e pelo
Movimento Revolucionario Tiradentes, de Sdo Paulo.

12 Brasil. Ministério Ptblico Federal. CAmara de Coordenagdo e Reviso, 2. Crimes da Ditadura Militar. Brasilia:
MPF, 2017, p. 229-315.

13 ANDRADE, Gabriel Rojas. Hacia una definicion de impunidad en el modelo de justicia transicional en
Colombia: La necesidad de participacion, prevencion, comunicacion y negociacion en la institucion social del
castigo. Manuscrito. Bogota: Universidad de Los Andes, 2016.
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A Argentina também se apresenta como um pais latino-americano que deve ser
explorado no contexto transicional. Ela tem sido referéncia nos avangos relacionados ao
processo de judicializagdo, os principais aspectos abrangem as formas de participacao das
vitimas nas questoes que envolvem litigio e a cobertura feita pela midia do andamento da justica
de transi¢do. O movimento das Maes da Praga de Maio ¢ também um marco para o
desenvolvimento transicional do pais.

No que se refere ao progresso relativo aos métodos de judicializagdo, a Argentina
inovou ao garantir a participacao efetiva das vitimas nos processos penais. Essas ganharam um
status semelhante a figura de um agente fiscal, de forma a incluir propdsitos morais e
psicologicos nos mecanismos de responsabilizagdo, que antes visavam somente uma puni¢ao
objetiva dos agentes do regime ditatorial. A elaboracdo do "Protocolo de Intervencion para el
Tratamiento de Victimas-Testigos en el marco de Procesos Judiciales", em 2011, pode ser
observado como um outro reflexo do desenvolvimento mais humanista da justi¢a de transi¢ao
a partir do século XXI. Esse protocolo busca trabalhar na assisténcia das vitimas durantes os
processos judiciais, contribuindo para o fortalecimento da democracia e do respeito aos direitos
humanos a partir do reconhecimento das vitimas como protagonistas principais do contexto
transicional.

A concentrac¢do dos meios de midia, garantindo uma cobertura dos desdobramentos dos
processos penais, ¢ também um dos aspectos que revela o foco em outros pilares transicionais,
sem se restringir a busca pela justi¢a. Essa forma de efetivar o reconhecimento dos fatos por
toda a populacdo e ndo so pelos diretamente envolvidos no processo manifesta a necessidade
de endossar o pilar da memoria e verdade. Ademais, as mudangas no que se referem as
principais demandas dos movimentos sociais refor¢am o desenvolvimento humanistico que tem
sido buscado pela justi¢ca de transicao, a luta das Maes da Praca de Maio evidéncia isso, uma
vez que inicialmente elas lutavam pela condenacao dos torturadores e assassinos, mas hoje o
foco da luta de tal movimento € o respeito aos Direitos Humanos.

Por fim, no que tange o cendrio brasileiro, o histdrico transicional ¢ bastante conturbado.
Tendo como marco inicial a Lei de Anistia de 1979, promulgada ainda durante o regime
ditatorial e claramente moldada pelos ideais autoritarios, a justica de transi¢ao no Brasil nunca
foi tida como prioridade nas politicas estatais. No ambito das responsabiliza¢des, em 2008, o
coronel Carlos Alberto Brilhante Ustra foi o primeiro agente da repressdo a ser declarado
oficialmente pelo Estado como torturador. Ustra ¢ também protagonista da tinica condenagao

individual transitada em julgado. A condenacao ocorreu na Justica de Sao Paulo, e o coronel
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deve pagar uma indenizagao a familia do jornalista Luiz Eduardo da Rocha Merlino, morto por
ele sob tortura em 1971. Ao longo do ano de 2015, entretanto, foram ajuizadas varias agdes
penais contra alguns dos perpetradores, mas que ainda ndo possuem desfecho. Como se pode
ver, a justica de transi¢cdo no Brasil € fragil e ainda ndo esta plenamente consolidada, devendo-
se travar uma luta didria contra a politica de esquecimento fortemente imposta pelo aparato
estatal a sociedade civil.

Entretanto, uma perspectiva que acompanha o carater mais humanista do Direito Penal
que vem sendo construido tem dado mais espaco para mecanismos de transi¢cao que dizem
respeito aos demais pilares, como o da memoria e verdade. Nesse sentido, destacam-se diversas
medidas do comeco do século XXI, como a inauguracdo do Memorial de Resisténcia em Sao
Paulo, bem como o inicio da constru¢do do Memorial da Anistia Politica em Belo Horizonte.
Ambas as construgdes objetivam a preservacdo da memoria de resisténcia dos que foram
vitimas do regime. Entretanto, o cendrio politico atual enfrentado pelos brasileiros ndo permite
se ter garantias acerca do futuro transicional do pais. Para que ndo haja grandes retrocessos,
mais uma vez a sociedade civil desempenha importante papel de pressao perante as medidas,
muitas vezes refutaveis, tomadas pelo governo.

Assim, por meio dos desdobramentos relativos a cada pais, percebemos que existem
continuidades e descontinuidades no que se refere a justica de transicdo, além de que ela
envolve aspectos fragmentados que se moldam a partir das praticas regionais. Porém, ¢
essencial destacar as semelhantes perspectivas desenvolvidas em cada processo local, uma vez
que sdo essas concepgdes comuns que tornam possivel repensar e reconstruir as realidades

politicas que preponderam em cada contexto transnacional.

5 - Consideracoes conclusivas

E importante compreender que os processos de rupturas, seguidos pelos processos
transicionais de redemocratizagdo, ndo podem ser pensados em uma linha cronologica,
correndo o risco de se fazer uma analise simplista e superficial do tema. Isso porque a justica
de transi¢do esta em constante desenvolvimento, se concretizando como um processo no qual
0s avangos e retrocessos se mesclam na caminhada rumo ao alcance de seus objetivos. Dessa
forma, nota-se que o contexto em que se insere o processo transicional interfere profundamente
no seu desenvolvimento, contribuindo para seu avanco ou, muitas vezes, criando obstaculos
que podem ser causas de retrocessos. Destacam-se, aqui, o ambito do Direito Penal e dos

Direitos Humanos como fortes fatores de influéncia direta nos processos transicionais. Diante
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disso, os esforgos conjuntos do Estado e da sociedade civil para lidar com o legado de violéncia
dos regimes de excegdo podem ser realizados de diferentes formas, que podem ou nao efetivar
a construgao efetiva da justica de transicao.

A tendéncia internacional de preponderancia do pilar da justica entre os demais foi
decorrente da predominédncia de um ideal punitivista, caracteristico do sistema penal retributivo,
procedente do pés Segunda Guerra, mas ainda muito comum nos dias de hoje. Nao obstante,
uma vez que a responsabilizagdo nao tenha sido concretizada completamente, percebe-se que
ha um foco na busca pela realizagdo desse mecanismo transicional, por meio da judicializagao,
sendo esse um tema de inimeras discussdes, relatorias e politicas publicas, em detrimento dos
outros instrumentos, que, muitas vezes, ficam a margem da atuacgdo e atencao do Estado e da
sociedade civil. Contudo, com o advento da consolidagao de todo um aparato internacional
relativo a protecao das garantias fundamentais, essa preponderancia do pilar da justi¢ca tem sido
questionada, por meio de inGmeras criticas, principalmente por ndo garantir a efetivacao
completa de reparagdo as vitimas, por ter como foco o perpetrador e ndo a vitima, bem como
por ndo combater a impunidade, podendo inclusive colaborar com tal situacao.

Logo, compreende-se que os problemas intrinsecos ao Direito Penal, como a
relativizacdo dos direitos do “inimigo” frente ao medo da impunidade, bem como a pena com
fim em si mesmo, estdo situados conjuntamente aos problemas dos processos transicionais.
Esses processos, portanto, se inserem em um contexto nao so6 de peculiaridades politico-sociais
locais, mas também de um paradigma internacional do Direito Penal, ambos influenciando de
forma expressiva a reconstru¢do seguinte a ruptura.

O desenvolvimento da justica de transi¢do, a partir dessa relacdo, deve entdo ser
questionado, ou até¢ mesmo criticado, em conjunto com esses contextos que a constroem. O
Direito Penal do inimigo, ainda muito presente nos processos, deve dar lugar a um enfoque
humanista e reintegrador do sistema punitivo. As penas nao mais podem ser vistas como
vingangas ao passado, mas sim como a constru¢do de um futuro correspondente as expectativas
sociais.

No que tange a justica de transi¢do propriamente dita, uma vez vislumbradas as
deficiéncias do Direito Penal do inimigo, sendo este trabalhado para que ganhe enfoque nos
Direitos Humanos e na fun¢do social da pena, juntamente com o contexto de cada Estado, ¢
possivel construi-la de maneira critica. Para isso, ainda que seja um processo recente, € preciso
perceber posturas que nao podem ser repetidas.

A de maior destaque entre essas posturas ¢ a falta de harmonia entre os quatro pilares

da justica de transi¢do: memoria e verdade, justica, reparacdo e reformas institucionais. O

Revista do CAAP | n. 02 | V. XXII | pp. 112-128 | 2016
p- 126



MONKEN, A.S.V. et al.

desequilibrio entre eles impede que a conclusdo do processo seja satisfatoria, ou seja, deixa
margens para a impunidade, o esquecimento e a perpetuacdo das violagdes e das injustigas por
meio das vitimas que sobreviveram, bem como dos parentes das vitimas fatais.

Portanto, € necessario que a justica de transi¢cdo trace planos mais criticos aos contextos
que a influenciam e as suas recentes experiéncias. Dessa forma, o caminho em direcdo ao
alcance de seus tdo nobres e almejados objetivos serd buscar estratégias, em seus proprios
mecanismos € na influéncia externa, para reconstruir um equilibrio entre os pilares de Memoria
e Verdade, Justica, Reparagdo e Reformas Institucionais, de modo a efetivar as garantias de nao
repeticdo através da construgdo de uma estrutura de forma a evitar novas rupturas

antidemocraticas.
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