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Introducao

Em todos os continentes, novos governos tém deparado com os
dilemas de uma transigdo democratica, que se configura apés um conflito
interétnico, uma guerra, um governo ditatorial ou outros regimes que
acarretam violagOes graves aos direitos humanos. A reconstrugao
nacional requer a restauracdo da economia e das instituigoes politicas,
o estabelecimento do Estado de direito e a reconciliagao social. A justiga
representa a resposta mais eficaz as violagoes dos direitos humanos
e serve como a ponte entre a violéncia do passado e as perspectivas
democraticas futuras. Como construir esta ponte é uma questdo que
depende de muito debate politico. O problema relacionado a definigao
de como tratar aqueles que sao culpados de cometer abusos aos direitos
humanos em regimes passados assombra as novas democracias ha
muito tempo.

Minha hipotese, neste trabalho, é que, para a consolidagdo de
uma democracia duradoura, é necessaria uma sociedade reconciliada
com seu passado, em que vitimas e perpetradores reencontrem seu
lugar no novo regime. O papel do direito e da justica é fundamental
nesse processo de reconciliagdo, mas, em principio, nem todos os
modelos de justica transicional sdo aptos a promover a restauragao
das relacoes sociais. Parto, assim, do pressuposto de que, no embate
intersubjetivo intermediado pelas instituigdes juridicas, relagdes de
poder e dominagao podem ser reforgadas, perpetuando a condigao de
inferioridade e de hostilidade quando o conflito tem um carédter moral
e social estruturante. Na busca de modelos que minimizem essa tensdo
é que passo as reflexdes que seguem.
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1. O Direito como “lugar” de reconciliacao

A experiéncia do Nazismo e do Holocausto despertou a critica
ao positivismo juridico e a sua pretensao de eliminar do Direito toda
a referéncia ao valor justiga. O positivismo juridico nasceu do esforgo em
transformar o estudo do Direito numa verdadeira Ciéncia, com as mesmas
caracteristicas das ciéncias naturais. E a caracteristica fundamental dessa
Ciéncia é a rigorosa exclusao dos juizos de valor. O jurista, assim, busca
reconstituir os fatos, despojando-se de suas paixoes (Bobbio, Matteucci
e Pasquino, 1985: 135). O positivismo exacerbado considera uma norma
justa pelo simples fato de ser vélida, ou seja, de emanar de autoridade
constituida pelo ordenamento juridico vigente. Dessa forma, o rigor formal
da construgédo da legalidade do Terceiro Reich, que justificou legalmente
as aberragoes do Holocausto, trouxe a tona novamente a tensao entre
regulagdo e emancipacao, entre legalidade e legitimidade, ou melhor,
a discussao sobre a legitimidade da legalidade estrita.

Hans Kelsen (2003) fez um notével esforgo para desenvolver a Teoria
Pura do Direito, concebendo uma ciéncia do Direito isenta de qualquer
ideologia e de qualquer influéncia de consideragoes nao-juridicas.
Defendeu um positivismo juridico alheio aos juizos de valor, preocupado
em determinar a legalidade da norma, buscando sua validade dentro da
propria ordem juridica, isolada de qualquer outro sistema de normas,
seja de moral ou de direito natural. Esse positivismo despreza o valor da
argumentacao. O pensamento positivista, de uma forma geral, acreditava
em uma natureza que pode ser previsivel e certa, bem como em uma
sociedade que poderia ser controlada para se tornar previsivel e certa.
E uma filosofia que procura a ordem sobre o caos. Conforme Boaventura de
Sousa Santos (2000: 131), é a partir de Leibniz, Gianbattista Vico e Hobbes,
que o direito comega a buscar suas fontes na matematica e na geometria
e ganha um aspecto de normas gerais que nao podem particularizar os
sujeitos da sua regulagdo, como defendia Rousseau. Com o aparecimento
do positivismo, a certeza, a previsibilidade e o controle se tornaram os
valores maximos de uma nova ordem juridica.

O Século das Luzes, seguindo a tradigao racionalista de Descartes,
Spinoza e outros, consolidou o pensamento de que tudo que é produto da
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histéria e ndo corresponde as idéias claras e distintas da razdo deve ser
alijado da chamada Ciéncia. Fortalece-se um empirismo légico, que procura
substituir a linguagem comum por uma linguagem artificial da forma e da
matematica. Em verdade, muito antes do Iluminismo, a tradigao classica
j& afirmava a supremacia do eterno sobre o temporal e preconizava uma
ordem universalmente vélida. O método surge, entdo, como um caminho
de purificagao das paixdes que trazem a marca das personalidades e dos
meios (Perelman, 2002: 256-257).

Ao contrario desse movimento de criagdo de uma ordem regulatéria
rigida, muitos autores contemporaneos procuram desenvolver o potencial
emancipatorio do Direito. Jiirgen Habermas (1994: 216), por exemplo,
defende que

a legalidade s6 pode produzir legitimidade na medida em que a ordem juridica
reagir a necessidade de fundamentacéao resultante da positivagao do direito,
a saber, na medida em que forem institucionalizados processos de decisdo
juridica permeaveis a discursos morais.

E ainda afirma que a legitimidade do direito deve estar ligada a
autodeterminagao, em que as pessoas daquela sociedade devem se entender
como autoras do direito ao qual estdao submetidas (idem: 309).

Diante dessas proposicoes, as concepcoes morais sao determinadas
por nossos sentimentos e pelos costumes de nosso meio, influenciando a
idéia de justiga prevalecente em cada sociedade. O contetido das categorias
do “ser” e do “dever ser” do direito ndo correspondem a pardmetros
universais, mas, pelo contrario, o “dever ser” é tdo varidvel quanto
as culturas do mundo. Por isso, tanto a legislagdo quanto as decisoes
judiciais devem rejeitar o formalismo que torna o processo legislativo e o
processo decisério herméticos a questoes de cultura e de moral, sob pena
de desenvolver um “direito amoral”, ou seja, dissociado de valores caros
ao convivio social. Nas palavras de Miguel Reale (2000: 377), “a justiga,
em suma, somente pode ser compreendida plenamente como concreta
experiéncia histérica, isto é, como valor fundante do Direito ao longo do
processo dialégico da historia”.

E no processo dialégico que a justica emerge como um valor
concretizado em uma determinada sociedade. A capacidade satisfativa das
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solugoes juridicas surge de um processo de argumento e contra-argumento
que faz nascer a resposta concreta as demandas sociais e individuais da
populagdo. Com Theodor Viehweg! e Chaim Perelman se desenvolve a
nogao de que ndo ha direito sem discurso, pois a racionalidade do que é
juridico depende do relacionamento humano e da comunicacao. Perelman
(2002) destaca que o raciocinio juridico esta engajado em seu contexto, seja
politico, econémico, ideoldgico ou social. Para ele, a logica juridica é uma
l6gica argumentativa e dialética, de onde emergem decisées que conferem
concretude ao valor justiga. O discurso juridico é dotado de poder e de
ideologia, capaz de exercer e produzir efeitos extradiscursivos que nao
podem ficar ignorados em um processo de reconciliagao social.

A mitolégica figura da deusa da justiga, com os olhos vendados,
transmite uma idéia de racionalidade e imparcialidade que afasta
qualquer argumentagio com base na moral. No entanto, se considerarmos
o pensamento de Luis Roberto Cardoso de Oliveira (2004), toda causa
judicial traz em si trés dimensdes que precisam ser equacionadas para
que a solucao seja satisfatoria para as partes envolvidas:

a) a dimensao dos direitos: as partes esperam uma definigdo quanto
a correcdo normativa de suas agbes, expressa na motivagdo ou no
desenvolvimento da disputa;

b) a dimenséo dos interesses: tem como foco a reparacao material
dos direitos alegadamente infringidos, seja através da atribuigao de valor
monetério por meio de uma indenizagao, seja através da definicao de uma
pena ao réu;

¢) a dimensao do reconhecimento ou “da moral”: as partes esperam
ver-se reconhecidas como dignas de serem tratadas com respeito e
consideragdo, mantendo assim a integridade moral de suas identidades.
Essa dimensado tem um carater ético-moral e, freqiientemente, articula
direitos e sentimentos.

As duas primeiras dimensoes sdo enfrentadas diretamente pelo
judiciario quando da decisao. A terceira dimensado é em geral preterida
num procedimento judicial padrao, a moda ocidental, influenciada pelo
positivismo juridico. As vezes, no atendimento dos interesses e dos
direitos, surge, implicitamente, o reconhecimento do insulto, mas muito
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sutilmente. O judicidrio nao estd adequadamente equipado para responder
a esta terceira dimensao.

As partes envolvidas numa disputa judicial muitas vezes querem ver
mais do que seus interesses monetarios concretos ou seus direitos legais
atendidos. Na verdade, estao a busca do reconhecimento de seus direitos
ético-morais e de sua reparagdo. A fundamentagao de sua demanda esta
vinculada a um dano material palpavel aos olhos dos julgadores, mas,
muitas vezes, sua verdadeira busca é pelo reconhecimento do insulto
moral ocorrido.

O juiz, nao preparado para esse tipo de demanda, busca estabelecer
o mérito da causa partindo do direito existente na lei e nos costumes
vigentes e procura estabelecer a responsabilidade do réu. Apesar da
dificuldade em verbalizar a necessidade de reconhecimento moral, este
ocorre na medida em que a decisao se torna satisfatéria entre as partes.
Essa satisfagao melhor ocorre quando, por meio de um processo dialégico,
0 juiz, ainda que de forma inconsciente, absorve a demanda das partes
e a materializa na sentenga. Dessa forma, um processo que permite que as
partes se manifestem livremente e efetivamente é fundamental para que
a decisdo seja satisfatéria e apta a promover a reconciliagdo social. Para
que isto ocorra, o julgador deve estar atento ndo sé aos direitos envolvidos,
mas também as normas e valores mais amplos que servem como pano de
fundo dos fatos ocorridos. O que para uma comunidade de forma alguma
caracterizaria um insulto moral, para outras poderia representar uma
aberracao do trato social.O juiz sensivel a historicidade dos conceitos
e dos valores percebe com maior nitidez e clareza as necessidades
embutidas nos discursos verbais e nao-verbais dos envolvidos. Nesse
sentido preceitua Chaim Perelman (1996: 146), a “justiga” é um termo
vago até que ela acontega nos casos concretos como resposta aos fatos
expostos e retoricamente sustentados dentro da sistematica normativa da
comunidade.

Assim, podemos considerar como um importante objetivo dos
mecanismos de justica a busca nao do direito em si, como um conceito
transcendente e inato, mas por encontrar uma solugao concreta, satisfatoria,
no que concerne a promogao da reconciliagdo social. O foco passa a estar
na reconciliagao social e na recuperagido da dignidade humana e nao
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na validagdo da lei per se. O estabelecimento da justiga, por meio do
equacionamento do direito “legal” das partes, é apenas um aspecto das
demandas de reparagdo enunciadas nos processos (Oliveira, 2002: 37).
Para se alcangar a justiga em toda a sua amplitude e dinamicidade, deve-se
buscar atingir as trés dimensoes da disputa, mencionadas acima.

Tendo essas consideracbes em mente, avaliaremos as formas e os
métodos de justiga transicional, partindo de trés modelos baseados na
pratica comum dos Estados: os “legais” (leis de anistia geral e leis de
purificagdo), os “judiciais” (tribunais domésticos e internacionais) e os
“quase-judiciais” (comissoes de verdade e reconciliagao?).

Todos os governos de transicao tém de enfrentar e resolver a tensao
entre o desejo de enterrar o passado e evitar mais conflitos e sofrimentos,
por um lado, e a necessidade moral e politica de confrontar os crimes do
antigo regime, por outro. Na maior parte das vezes, a forma de resolver
essa tensao determina o futuro da reconciliagdo e da consolidagao da
democracia.

2. Modelo legal: leis de anistia geral e leis de purificacao

Historicamente, muitos paises optaram por resolver o dilema dos
crimes passados adotando leis de anistia, que estabelecem uma transigao
sem punigoes e, na maioria das vezes, sem revelagdo dos fatos relativos
aos abusos macigos aos direitos humanos. As leis de anistia, como
estabelecidas principalmente na América Latina®, impedem investigagoes
mais aprofundadas a respeito de torturas, desaparecimentos e mortes,
impedindo que as vitimas e suas familias superem o periodo de luto
e sejam envolvidas em um processo terapéutico que permita a reconstrugao
do futuro.

Partidarios de posigoes mais conciliatdrias afirmam que a anistia geral
facilita uma transicao pacifica e segura porque permite que os responsaveis
pelo regime de violéncia entreguem o poder sem resisténcia. Assim,
muitas vezes o perdao irrestrito foi autoconcedido antes de a transigao
se efetuar e a América Latina é o principal cenério desta ocorréncia.
A impunidade pode se tornar a moeda de troca mais preciosa em
negociacoes entre antigos e novos lideres. Na Guatemala, Peru e Colémbia,
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as cortes militares se recusavam a condenar oficiais acusados de violagoes
aos direitos humanos. Muitos, ao invés de julgados, foram promovidos.
A falta de reconhecimento moral das necessidades das vitimas foi a marca
recorrente nesses regimes.

Os casos da Argentina, Uruguai e Chile revelam que as escolhas
nem sempre sdo simples e que podem ser bastante diferentes, apesar
de esses trés paises terem passado por um periodo muito semelhante
de repressao e abuso aos direitos humanos. Cada um dos governos de
transicdo tomou decisdes bem diferentes entre si (O’'Donnell e Schmitter,
1986). O presidente Alfonsin, da Argentina (1983-1989), autorizou
investigagoes oficiais a respeito dos desaparecidos e, em seguida, autorizou
procedimentos judiciais contra os autores dos crimes. O presidente
chileno Patricio Aylwin (1990-1994) autorizou investigagoes, mas nenhum
julgamento e o presidente do Uruguai Julio Maria Sanguinetti (1985-1990)
nio autorizou nem investigacdo nem julgamentos (Pion-Berlin, 1994: 106),
como ocorreu também no Brasil. Apesar de muitos relatérios procurarem
recontar as atrocidades ocorridas?, a falta de um reconhecimento oficial da
violéncia e de uma investigagdo sistematica e transparente, tem perpetuado
o sentimento de desrespeito e indignidade das vitimas.

Uma outra alternativa legal, adotada principalmente na Europa Central
e do Leste, sdo as leis de purificacao ou desqualificagio. E um modelo que,
ao contrario das leis de anistia que facilitam a impunidade, exacerba as
punicdes. Ao estabelecer a culpa de grupos politicos e sociais, sem efetiva
investigagao dos atos cometidos por cada individuo, exclui da vida civil
e politica pessoas que poderiam nao estar envolvidas em atos criminosos.
Da mesma forma, restringe o direito de defesa dos atingidos por ela. As leis
de purificacgao surgiram como um resquicio do totalitarismo comunista, que
introduziu o conceito de “inimigo objetivo”. Sao os inimigos do sistema,
definidos ideologicamente, de sorte que ndo hé necessidade de agirem
de forma a efetivamente ameagar a ordem estabelecida. Sao previamente
enfeixados numa categoria proscrita, que deveria ser eliminada mesmo se
nao houvesse comprovacao de ato criminoso.

Embora nao haja niimeros precisos, os indicios sao de que a Alemanha
e a Tchecoslovdquia foram os paises que mais utilizaram esta forma de
expurgo. A Bulgaria, Letonia, Polonia e Estonia também implantaram leis
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de purificagdo para oficiais comunistas e colaboradores, mas em menor
extensao (Schwartz, 1995:145). A principal critica as leis de purificagao,
que serviram principalmente para atacar supostos colaboradores do regime
comunista na Europa do Leste, é voltada contra seu uso para interesses
politicos particulares. Este foi certamente o caso da Tchecoslovaquia e da
Polénia®, ambos em 1992.

Mesmo quando fundadas em efetivas investigagoes, esses expurgos
podem causar um grande custo social. Na Alemanha, por exemplo,
mais de treze mil professores foram afastados por suas ligagoes com
o antigo regime, gerando um enorme caos no sistema educacional. Muitos
puderam se defender, provando inocéncia, mas tarde demais para evitar
a estigmatizagao e o isolamento social.

Tanto a adogdo de uma lei de anistia geral quanto as medidas de
purificagdao possuem suas limitagdes no que concerne a restauragao social
uma vez que evita que as vitimas e suas familias possam ver seu sofrimento
reconhecido e reprovado pela sociedade. Compensagoes materiais também
ficam dificultadas pela falta de investigagdo. Em ambos os casos — anistia
ou purificagdo — a vitima tem um papel secundario.

3. Modelo judicial: julgamentos domésticos e julgamentos
internacionais

O modelo judicial inclui os julgamentos internos e os tribunais
internacionais como instituicoes encarregadas de ndo apenas investigar
os fatos mas também de punir os culpados. Tanto as cortes que se baseiam
na Common Law quanto as baseadas no sistema romano-germénico sao
estruturadas em principios adversativos e retributivos. Adversativo, porque
as partes estdo organizadas em oposigdo — autor e vitima — diante de um
juiz, que busca uma solucao de forma supostamente imparcial e neutra.
Retributivo, porque a finalidade tltima é estabelecer uma pena adequada,
seja esta privativa de liberdade, restritiva de direitos ou pecuniéria.
Os interesses nao sdo convergentes em prol da reconciliagao, o que torna esse
sistema de justiga rigido demais para que o perdao e a reconciliagdo emerjam
através do debate, da comunicagao e do entendimento entre as partes.
O direito surge como uma ordem de conduta humana, regulamentando
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os comportamentos por meio da perpetuagao da autoridade dominante
(Scuro Neto, 2000: 98).

Nos julgamentos, o espago para que a vitima exponha a sua indignagao
a fim de promover um expurgo moral de suas feridas é muito limitado,
porque ela ndo é uma personagem fundamental do processo de busca
da justica. Da mesma forma, a comunidade, que também ¢é vitima do
desrespeito as normas, fica alijada do processo. O modelo adversativo
e retributivo ndo tem como meta principal a restauragdo psicolégica
da comunidade, da vitima e do infrator, mas sua preocupagdo primaria
é estabelecer a culpa por eventos passados — o sujeito cometeu ou nao
o crime? — e estabelecer o castigo devido. Nos tribunais, o afloramento de
emogoes entre as partes e entre os julgadores é interpretado como uma
ameaga a racionalidade e objetividade do julgamento. A demanda da
vitima por dignidade e reprovagao moral dos fatos nao acha espago no
procedimento judicial padréao.

Pode-se argumentar que os tribunais nacionais sdo menos prejudiciais
do que os tribunais internacionais, j& que estdo inseridos na comunidade
que sofreu o dano do ato criminoso. A barreira cultural é amenizada
ou inexistente, permanecendo apenas as barreiras de carater social
e hierdrquico. Os tribunais nacionais também oferecem melhor acesso
as evidéncias, facilitam o fortalecimento do direito interno e tém
maior potencial para contribuir para a cura da meméria coletiva e para
a reconciliagdo. Os tribunais domésticos adotam leis nacionais, juizes
locais e procedimentos com os quais a populagao tem familiaridade.

Muitos novos governos procuram criar uma imagem desvinculada do
passado e de defesa das regras juridicas. Ainda assim, os procedimentos
judiciais para punir crimes ocorridos em periodos de repressao sdo raros.
A escolha da anistia ou a simples inércia em relagdo aos atos de violéncia
tém gerado frustragao e deixado feridas sociais abertas. Por causa da
frequiente incapacidade dos governos para operar uma justiga eficaz,
a comunidade internacional tem tomado a iniciativa de criar tribunais
internacionais. E bastante comum que o judiciario de paises saidos de
guerras ou outras crises sociais, politicas e econémicas encontre-se fragil
e impossibilitado de levar adiante julgamentos tdo delicados. Em regimes
opressores de longa duragdo, mesmo os juizes e o judicidrio de forma
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geral tornam-se severamente compromissados com o regime vigente,
fazendo parte da maquina repressiva. Treinar novos juizes, promotores
e advogados e substituir os antigos nao é tarefa facil, mas necesséria.
Na Alemanha pés-Segunda Guerra Mundial, por exemplo, muitas vitimas
da perseguigao nazista que foram autorizadas a reclamar por danos
sofridos tinham suas demandas submetidas ao préprio juiz que havia
antes autorizado o dano.

Portanto, a criagao dos tribunais internacionais deu-se em fungao da
necessidade de controle internacional quando as condigoes domésticas nao
permitem um julgamento considerado justo pelos padrdes internacionais.
Com a tipificagdo dos crimes internacionais, a sociedade internacional
ganhou poderes jurisdicionais, exercido através dos tribunais. Nesse caso,
as barreiras lingiiisticas e culturais, a distincia da realidade local e os custos
materiais tornam essa opgao bastante problematica para a reconstrugao
psicoldgica e social das populagbes vitimadas. A falta de atencao as
questdes morais, a solidariedade e ao reconhecimento do sofrimento das
vitimas distanciam os tribunais do papel terapéutico da justiga. Este fato é
agravado pela diferenga cultural dos juizes e promotores, que muitas vezes
sao incapazes de alcangar a demanda néo verbalizada das vitimas.

A importancia dos tribunais internacionais no estabelecimento
de padroes elevados de direitos humanos, de ampla defesa e de devido
processo legal deve ser reconhecida. No entanto, sua contribuicao para
o processo de reconciliacdo nacional nao é satisfatéria. O julgamento
criminal — modelo judicial — depois de atrocidades em massa representa
um esforgo de achar uma solucao situada entre a vingancga e o perdao.
Ele transfere o desejo individual de vinganga para o Estado e para os
6rgaos oficiais, transformando a revanche privada em publica e justa
retribuigdo. Mas, de acordo com uma perspectiva mais restaurativa, nao basta
a punigdo dos acusados. As vitimas precisam ser reconhecidas, amparadas
por uma reprovacao nacional e internacional do que ocorreu para que haja
a possibilidade de perdao e libertagao psicoldgica.

A justica retributiva tem o seu papel nos processos de transigao,
principalmente estabelecendo punigoes para as elites perpetradoras
da violéncia. No entanto, nos casos de violéncia em massa, ha tantas
vitimas e tantos perpetradores que mesmo o aparato mais sofisticado
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nao seria capaz de julgar a todos. A selecdo de alguns acusados, uma
elite formada pelos principais responsaveis, ndo atende a necessidade
de justiga nem a necessidade de verdade. Os julgamentos de alguns
acusados vdo proporcionar apenas uma pequena parcela da verdade,
relacionada apenas aos fatos presentes na acusacao. Além disso, muitos
outros estarao impunes.

Um modelo hibrido tem sido formulado no &mbito da ONU: os
“tribunais domésticos internacionalizados”. Estes procuram conjugar as
vantagens de um julgamento interno com os padroes legais dos tribunais
internacionais. Em Serra Leoa, por exemplo, a Corte Especial conjuga
legislagdo doméstica e internacional, operando com juizes locais e juizes
estrangeiros. Essa Corte, criada em 2000 para julgar os envolvidos no
conflito interno que assolou o pais na década de 90, tem se mostrado
eficiente para o que se propde.® As imitagoes deste modelo adversativo
e formal de justica tém sido amenizadas através da criagdo de uma
Comissao de Verdade e Reconciliagao, que funciona paralelamente a Corte.
O caso de Serra Leoa representa uma tentativa promissora de conciliar
um modelo de justica retributivo, adversativo e formal com um modelo
de justica restaurativa, dial6gica e mais flexivel.

4. Modelo quase-judicial: comissoes de verdade e reconciliacao

Um novo conceito de justica, centrado no perdao e na reconciliagao,
que busca restaurar mais do que punir e que acredita no poder terapéutico
da verdade, comegou a ganhar a atengdo internacional a partir das
experiéncias bem-sucedidas, como as da Africa do Sul e de Serra Leoa.
O momento central do processo é a audiéncia das vitimas e testemunhas,
que muitas vezes é transmitida em rede nacional pelas emissoras de rddio
e televisdo. Da mesma forma, o acusado tem a oportunidade de se justificar
e de mostrar “seu lado” da histéria. Nessa perspectiva de argumento
e contra-argumento, uma verdade dialégica emerge e a reconciliagao
é construida por meio da justiga, em seu sentido mais amplo.

As comissoes de verdade surgiram como uma forma de investigar
e revelar a verdade sem, necessariamente, implicar a prisao do acusado.
Essa formula baseia-se na crenga na conscientizagéo e no arrependimento
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dos violadores dos direitos humanos, deixando para a comunidade
a decisao de aceita-lo de volta em seu meio. Elas exercem um efeito
catartico, permitindo que, por meio das audiéncias das vitimas e dos
acusados, a sociedade civil possa reconhecer seus erros passados e projetar
seu futuro. O interesse principal nas comissoes de verdade como meio de
justica transicional esta justamente em sua féormula mais flexivel e sua
énfase na dialogia.

Mais de vinte comissoes de verdade tém sido estabelecidas desde
1974, muitas delas com nomes diferentes: Comissao sobre Desaparecidos
na Argentina, Uganda e Sri Lanka; Comissao de Verdade e Justiga no Haiti
e Equador; Comissao de Esclarecimento Histérico na Guatemala e Comissao
de Verdade e Reconciliagdo na Africa do Sul, Chile e Peru. Apesar de
diferentes em muitos aspectos, todas tém seguido o mesmo objetivo de nao
permitir que a amnésia politica e social afete o futuro da democratizacao.

Apesar de o conceito de justiga restaurativa ter sido difundido
principalmente a partir da transicdo pés-apartheid na Africa do Sul
pelo Reverendo Desmond Tutu, a pratica das comissoes sempre foi de
responsabilizar os culpados por meio da revelagdo publica da verdade.
O pressuposto fundamental da comissao de verdade é que a revelagdao da
verdade, construida por meio dos relatos de todas as partes envolvidas,
possui um poder restaurador. A justiga, neste caso, implica atender
a dimensao moral das vitimas, que véem no reconhecimento publico
a possibilidade de ter sua dignidade restituida.

Muitas comissoes se restringem a investigagdo da verdade de forma
mais sigilosa e nao oferecem a oportunidade para audiéncias publicas
das testemunhas, vitimas e acusados. Somente a partir da experiéncia da
Africa do Sul é que as comissoes surgem como um instrumento poderoso
de expurgo social por meio dos relatos dos envolvidos.

A Africa do Sul entra para a histéria como uma experiéncia ousada
e inovadora, apresentando para a comunidade internacional um conceito
de justica restaurativa que emerge da tradigdo local para ganhar a agenda
internacional. O procedimento dialégico, centrado na vitima, mas sem
deixar de lado a perspectiva do acusado, conseguiu responder a demanda
por reprovagao moral e reconhecimento da dignidade necessarios
a restauragdo psicoldgica e social daqueles que sofreram com a opressio
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do apartheid. Permitiu também que a verdade fosse revelada de forma
mais ampla e detalhada, constituindo um pressuposto para reconstrugao
da identidade e da meméria nacional.

Na Africa do Sul, o governo transicional conseguiu construir
uma nova identidade nacional através da recuperacdo do passado e da
purificagdo das mentiras construidas por meio do regime de apartheid.
A transmissdo das sessoes da Comissao de Verdade e Reconciliagao
facilitou o desvelamento de mentiras contadas ao longo de muitos anos
e garantiu que toda a populagao fosse confrontada com os fatos a fim de
assumir suas responsabilidades. Ninguém ficou isento de refletir a respeito
de seu papel pessoal na perpetuagdo da opressao dos nao-brancos. Hoje,
a Africa do Sul é uma democracia consolidada, que ainda luta pela insergao
econdmica dos negros, mas que respira aliviada do medo de retorno da
violéncia inter-racial.

O ntmero de comissdes de verdade tem crescido rapidamente.
Infelizmente, ha casos em que a comissdo de verdade é estabelecida pelo
governo para desviar a atengao internacional dos problemas de direitos
humanos no pais, servindo mais como um instrumento politico que como
uma real perspectiva de apuragdo dos fatos. As Comissoes de Verdade em
Uganda’ e no Chade parecem se encaixar neste tipo de propésito.

Uma comissdo de verdade é inerentemente vulnerével a limitagoes
politicas e econémicas. Sua estrutura, financiamento, mandato, suporte
politico, pessoas, acesso a informacgoes e forga do relatério final sdo
largamente determinados pelas forcas politicas do momento. E 0 mandato
ou a lei que institui a comissdo que define seus poderes investigatorios,
por isso, o sucesso das comissdes é muito dependente das condigoes
encontradas no pais onde esta atuando. Uma comissao de verdade pode se
defrontar com muitos desafios como um fraco governo civil e um forte setor
militar, uma estrutura estatal caminhando em diregao a democratizagao,
grupos étnicos ou outras forgcas ameagando o retorno da violéncia, uma
sociedade civil fraca e uma populagao receosa em testemunhar da violéncia.
Muitas vezes, uma comissao de verdade sofre muita pressdo de grupos
que querem fazer valer seus interesses, sejam organizacgoes de defesa dos
direitos humanos, pressionando por punigoes e reparagoes, sejam forgas
governamentais, pressionando por perdao e reconciliagao.
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Alguns relatérios tém incluido sugestoes de reforma e recomendacgoes
especificas para o fortalecimento das instituigdbes democraticas e a reforma
do sistema judicial. Ainda que a maioria nao tenha carater obrigatério, com
excegdo de El Salvador, é capaz de estabelecer pontos a que a sociedade
civil pode se ater para pressionar por mudanga.

Muitas comissdes, em especial na Africa, tém operado com um
pequeno grupo de funcionarios. Comissoes em Uganda, Chade, Ruanda,
Zimbébue e Filipinas operaram com alguns poucos clérigos e ajudantes
e um conselheiro legal. Na América Latina, ao contrério, as comissoes foram
apoiadas por um ntimero expressivo de especialistas e consultores, como
especialistas em direitos humanos, antropélogos forenses e assistentes
sociais. O Chile e a Argentina contaram com um dos maiores grupos de
funcionarios, com aproximadamente 60 pessoas em tempo integral.

As investigagoes da comissao de verdade podem ser confidenciais
ou publicas. Na Africa, h4 uma preferéncia pelas audiéncias publicas
transmitidas ao vivo pelos meios de comunicagao. Nesse caso, muitas
testemunhas podem se recusar a depor com medo de represalias. Mas, por
outro lado, os efeitos expurgatdrios parecem ser maiores. Muitas vitimas
se sentem prontas a retornar a vida social normal com o simples fato de
saberem que todos ficaram cientes de seus sofrimentos. A ansiedade para
expressar seus sentimentos é tio grande que no Haiti filas enormes de
vitimas se formaram para reportar suas histérias a comissao de verdade,
a despeito do risco que corriam, afinal muitos agressores ainda moravam
ao redor e poderiam ameagar suas vidas.

Outra questao importante é decidir se os relatérios devem ou nao
conter o nome dos alegados violadores dos direitos humanos, gerando
maior compromisso com a responsabilizacdo. Muitos juristas afirmam
que isto representaria uma condenagdo sem o devido processo legal ou
o direito a ampla defesa. Somente a partir de 1992, algumas comissoes
tém declarado os nomes dos acusados. A publicagdo dos nomes significa
para a populagdo o mesmo que declarar a culpa, apesar das comissoes de
verdade nao representarem érgaos jurisdicionais. Apenas quatro relatérios
finais declararam os nomes dos acusados. No Chade, a Comissdo nao sé
declarou os nomes como publicou suas fotografias. Em El Salvador, mais
de 40 oficiais foram declarados publicamente violadores dos direitos
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humanos, incluindo o Ministro da Defesa e o Presidente da Suprema
Corte — a todos foi dado o direito de defesa perante a comissao de verdade
(Popkin e Roht-Arriaza, 1995: 280-281).

Definitivamente o modelo das comissdes de verdade passa
a integrar o rol de medidas a serem tomadas numa transigdo democratica.
O processo de reconhecimento e responsabilizagdo iniciado pelas
comissoes responde as pressoes dos grupos internos pelo esquecimento e
impunidade estabelecidos por meio de uma anistia geral, atende a cobranga
internacional por investigacdo e punicgao por meio de julgamentos criminais
e oferece a comunidade local vitimada a oportunidade de ter seu sofrimento
reconhecido publicamente por meio da revelagao da verdade. Por ser um
procedimento quase-judicial, consegue conciliar essas demandas sem ferir
o principio da justiga.

Conclusao

Mostraram-se, no presente artigo, as varias formas juridicas ou quase-
juridicas possiveis na operacionalizagdo de uma transigao politico-social
em sociedades saidas de periodos de opressao ou conflitos internos,
enfatizando a capacidade de cada uma de responder as demandas pelo
atendimento das trés dimensodes das causas judiciais nomeadas por Cardoso
de Oliveira (2004): a dimensdo do direito, a dimensdo dos interesses
e a dimensdo do reconhecimento.

Todos esses modelos ja foram experimentados em diferentes contextos.
Graus diferentes de sucesso e fracasso foram registrados. A marca comum
entre eles é a presenga da tensdo entre a desconstrugdo do passado
e a construgao do futuro, a rejeigdo dos abusos aos direitos humanos a fim
de criar uma ponte segura para a democracia e o Estado de direito.

Ao longo da histéria, praticamente todas as regides do mundo
passaram por processos dificeis de transicdo democratica. Cada pais tem
feito suas proprias escolhas, levando em consideragao determinantes
domésticas e internacionais, lidando com os constrangimentos econémicos,
sociais e politicos de cada situagao.

Os conflitos, as guerras e outros tipos de violéncia surgem quando
a comunicagao falha. E no vacuo do entendimento que emergem as crises
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sociais, por isso, a justiga dialégica e restaurativa, atenta a dimenséao
do reconhecimento ou da moral, pode ser a resposta para esses casos.
A dialogia e a reflexdo sobre os erros do passado sdo medidas preventivas
contra os conflitos futuros, e o Direito, como arena de lutas verbais, deve
estar adequado a garantir que a paz e a democracia emerjam. Existe uma
multiplicidade de estudos psicolégicos atestando que a repressao emocional
e a introspecgdo depois de grandes traumas podem gerar ainda mais
problemas. Muitos psiquiatras acreditam que expressar os sentimentos,
falando de experiéncias traumaticas, pode levar a cura psicolégica (Danieli,
1995: 575). No entanto, quando a vitima é chamada para testemunhar em
um tribunal formal ela nao s6 tem de se ater aos fatos ligados ao crime
como muitas vezes é agressivamente sabatinada pelo defensor.

Percebe-se que, ap6s um massacre, muitas sociedades vivem o dilema
entre memoria demais ou esquecimento demais. Para muitos, como Jean
Baudrillard explica, esquecer o exterminio é parte do préprio exterminio.
Segundo Myrian Septlveda dos Santos (2003:26),

[n]és somos tudo aquilo que lembramos; nés somos a memoria que temos.
A memoria ndo é s6 pensamento, imaginagdo e construgdo social; ela
¢ também uma determinada experiéncia de vida capaz de transformar outras

experiéncias, a partir dos residuos deixados anteriormente.

A dimensao social da meméria tem ganhado importancia no estudo
das interagdes sociais. Aquilo que o individuo retém e constréi em sua
memoria é influenciado pelo contexto social e pelas normas existentes
na comunidade em que vive. A reprovagao moral dos crimes passados,
feita de forma difundida e oficial, influencia na formacao da identidade
de uma sociedade e na selegdo de suas memorias. Tanto a memoria
quanto o esquecimento podem ser instrumentos de dominacao, por isso
as comissoes de verdade tém um papel importante na medida em que
oferecem a oportunidade para que a vitima exponha sua versao dos fatos
e sua ofensa.

Muitos paises adotaram a amnésia nacional e a anistia como
alternativas — modelo legal — mas a opgao pelo esquecimento pode também
ser interpretada como uma opgao pela injustiga, na medida em que perpetua
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aimpunidade e a mentira. As vitimas em verdade nunca esquecem. Adotar
o esquecimento como medida de estabilidade e seguranga politica nao
representa uma resposta moral apropriada ao sofrimento dos sobreviventes
e de suas familias. Entretanto, isto ndo significa que haja uma receita tinica
para todos os casos. Varias estratégias de justica transicional estao sendo
aplicadas nos processos de reconstrugdo e democratizagido por todos os
continentes. No entanto, os procedimentos quase-judiciais, voltados para
a restauragdo da vitima, da sociedade e do acusado, podem contribuir
melhor para o processo de transigao democratica em paises que emergiram
de crises profundas, como as decorrentes de genocidios e guerra civil. Uma
vez que esses procedimentos estdo mais aptos a responder as demandas por
direito, interesses e reconhecimento, buscando o significado ético-moral
da solugdo, apresentam assim melhores resultados quando o objetivo
é a reconciliagdo social e a restauragao da dignidade.

Notas

1 Viehweg (1993) reintroduz a argumentagdo como ferramenta do direito para a busca da
decisao.

2 Os tribunais gacaca, experiéncia especifica de Ruanda, podem ser considerados formas
quase-judiciais de justiga transicional

3 No Brasil, a lei foi aprovada em 1979; no Uruguai, o governo civil adotou a anistia em
1986, um ano apds assumir o poder; na Guatemala, a lei de anistia foi adotada quatro dias
depois de derrubada a ditadura em 1986; na Nicardgua, o governo, em 1983, declarou
anistia tanto para os indios Miskitos aprisionados quanto para as tropas sandinistas que
cometeram os crimes contra os Miskitos; no Chile, o regime de Pinochet declarou uma
anistia para os crimes cometidos pelas forgas armadas desde 1978, englobando os seus
cinco primeiros e mais sangrentos anos de governo.

4  Na Argentina, a Comissdo Nacional de Desaparecidos incluiu representantes de
varios partidos politicos e grupos civis e foi liderada por Ernesto Sdbato, um dos mais
proeminentes intelectuais da América Latina. Mas faltou poderes coercitivos a Comissao,
e as informagodes s6 poderiam ser submetidas as cortes préprias. O produto final foi
um volumoso relatdrio intitulado Nunca Mds, que trazia detalhes sobre as atrocidades
cometidas pelo regime militar durante a Guerra Suja nos anos 70 e 80. O presidente
chileno, Patricio Aylwin, que assumiu em margo de 1990, estabeleceu a Comissao
Nacional de Verdade e Reconciliagao para investigar os abusos cometidos nos tltimos
17 anos de ditadura. A comissdo trabalhou por nove meses e investigou mais de quatro
mil reclamagoées. Destas, 2.025 eram casos de violagoes aos direitos humanos cometidas
pelas forgas de segurancga, 90, casos de vitimas de violagdes dos grupos armados de
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oposigao e 164, casos de violéncia cometida por ambos os lados. Em fevereiro de 1991,
a comissao submeteu um relatdrio de 1800 paginas ao presidente, que o apresentou ao
publico num discurso feito na televisdo. Aylwin pediu desculpas em nome do Estado
as vitimas e as suas familias. Ele pediu que a populagao aceitasse a verdade e virasse
a pagina (Hayner, 1994, p.26, 34). No Uruguai, o relatério Nunca Mas foi produzido
pela organizagao SERPA]J (Servicio Paz y Justicia). No Paraguai, os relatérios Nunca Mds
foram feitos pelo comité de Igrejas. No Brasil, o Arcebispo de Sao Paulo, em conjunto
com o Conselho Mundial de Igrejas, apoiou o “Nunca Mais”, projeto desenvolvido
secretamente. A Igreja deu ndo s6 suporte financeiro, mas também legitimidade ao
relatério final e os implicados nos abusos ficaram numa posigao constrangedora para
atacar a Igreja Catolica, tnico autor identificado no relatério.

5 Na Polénia, em 1992, em um esforgo para manter o governo de Olszewski no poder,
o entdo ministro do interior, Antoni Macierewicz, divulgou uma lista de alegados
colaboradores que incluia vérios nomes de opositores politicos. Mais tarde, foram
provadas uma série de falsificacoes e inconsisténcias na lista publicada.

6  Serra Leoa vivenciou um conflito interno em que as aspiragdes econdmicas por controle
de recursos minerais valiosos, especialmente diamantes, foram o principal responsével
pelo inicio e pela manutengao do conflito. As minas de diamante do Nordeste do pais
representaram a principal fonte do conflito e serviram de base para as operagoes das forgas
rebeldes da Frente Revolucionaria Unida (FRU). Dez anos de conflito, iniciado no inicio
da década de 90, forgaram mais de meio milhao de leoneses a fugir do pais, constituindo
amaior populagao refugiada da Africa. A guerra, com téticas de guerrilha, foi feita através
de violentos ataques a civis como estratégias de controle e submissao da populagao. Muitos
tiveram membros do corpo cortados como parte da campanha de terror.

7  Em Uganda, em 1974, Idi Amin estabeleceu uma comissao parcialmente em resposta
a pressdo feita por organizacoes de direitos humanos internacionais. Mas, a despeito do
relatério final, ele continuou sua politica brutal de repressao.
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Resumo

O texto procura apresentar uma interpretacao holistica das disputas judiciais, defendendo
a busca de diferentes dimensoes do direito, dos interesses e do reconhecimento moral das
partes envolvidas. Assim, discutindo o papel do direito e do sistema judicial nos processos
de transicao democratica, classifica os diversos modelos de justica transicional segundo sua
capacidade de promover a reconstrucdo social e a restauracdo psicolégica dos envolvidos, por
meio de um processo que permita a emergéncia de consideracdes relativas ao reconhecimento
e a dignidade das vitimas.

Palavras-chave: direito, justica, justica transicional, anistia, comissdes de verdade Justice,
Memory and Reconciliation: Dilemmas of the National Reconstruction.

Abstract

Memory and Reconciliation: Dilemmas of the National Reconstruction

This paper presents a holistic interpretation of legal disputes, defending the search for
different dimensions of legal rights, interests and the moral recognition of victims. It
discusses the role of Law and of the Judicial System in democratic transition processes and
shows models of transitional justice. These models were created based on the ability to
promote social reconstruction and psychological restoration of society through a process
that recognizes the victims and maintains their dignity.

Keywords: law, justice, moral recognition, amnesty, truth commissions.
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