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RESUMO: A ditadura militar foi responsavel por uma das maiores agressoes institucionais perpetra-
das pelo Estado brasileiro. A partir da metade da década de setenta, o governo ditatorial elaborou
um plano de transicéo para a democracia, que teve na Lei da Anistia seu principal marco regulatério.
Desde entao, especialmente por meio das reivindicacées dos vitimados pelo regime e dos seus
familiares, tem-se buscado produzir fundamentos normativos e politicos para a consecugdo de uma
justica transicional plena. O presente trabalho tem por objetivo analisar 0 modelo de justica transi-
cional implementado no Brasil, a partir do seu conceito, das suas dimensdes e mecanismos juridicos
vigentes. Para tanto, fez-se uso de pesquisa documental e bibliografica interdisciplinar. Inicialmen-
te, apresentou-se um breve relato sobre o conceito da expressao justica transicional. Em seguida,
discorreu-se sobre as dimensGes da justica de transicao. Posteriormente, expuseram-se 0s mecanis-
mos juridicos que fundamentam a justica transicional em solos patrios. Como resultado, verificou-se
a razoabilidade dos aportes normativos sobre a matéria, embora ainda nao dotados de sua eficacia
plena. No que tange as dimensdes da justica transicional, percebeu-se que a implementagao do di-
reito a anistia e a reparagdo pecunidria esté deveras adiantada, quando comparados com os direitos
a verdade, a memoria e a justica, que prosseguem enfrentando dificuldades para a sua promogéo e
legitimidade. Concluiu-se, pois, como de extrema relevancia o debate continuo sobre a justica tran-
sicional, no intuito de promover uma politica ptblica de prevengao as violagdes aos direitos humanos
outrora cometidas para construcao de uma genuina democracia.
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ABSTRACT: The military dictatorship was responsible for one of the largest institutional aggression
perpetrated by the Brazilian state. From the mid-seventies, dictatorial government devised a plan of
transition to democracy in which the amnesty law had its main regulatory framework. Since then,
especially through the claims of victims of the regime and their families, it was sought to make
political and normative foundations for the achievement of a full transitional justice. This study aims
to analyze the transitional justice model implemented in Brazil, from its concept, its dimensions and
legal mechanisms. To this end, it was used a bibliographical research and interdisciplinary literature.
Initially, it was presented a brief report on the concept of the expression transitional justice. Secondly,
it was exposed about the dimensions of transitional justice. Then, it was shown the mechanisms that
underlie the legal transitional justice in Brazil. As a result, it was verified the reasonableness of the
normative contributions on the subject, although they also do not carry their full effectiveness. Re-
garding the dimensions of transitional justice, it was realized that the implementation of amnesty and
monetary compensation is quite advanced compared with the rights to truth, memory and justice,
which struggled to continue its promotion and legitimacy. Finally, it was concluded that is extremely
important to perform a constant debate about transitional justice to promote a public policy to pre-
vent human rights violations to the construction of a genuine democracy.
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INTRODUGAO

A ditadura militar, estabelecida com o golpe de 31 de margo de 1964
e vigente até as eleicoes indiretas de 1985, promoveu uma das maiores
agressoes institucionais perpetradas pelo Estado brasileiro. Conforme dados
do Programa Nacional de Direitos Humanos Il (PNDH-3), estima-se que
50.000 pessoas tenham sido presas somente nos primeiros meses de 1964,
20 mil brasileiros tenham sido submetidos a torturas, 400 cidaddos tenham
sido mortos e/ou desaparecidos (Brasil, 2010, p. 173).

Em 1979, com o advento da Lei n® 6.683, o Estado brasileiro — pres-
sionado pela crise econdmica, pela perda de legitimidade na classe média
e pela reorganizacdo progressiva da sociedade civil organizada, especial-
mente dos movimentos estudantis e dos familiares e parentes de presos,
desaparecidos e exilados politicos — concedeu anistia a todos quantos, no
periodo compreendido entre 2 de setembro de 1961 e 15 de agosto de
1979, cometeram crimes politicos ou conexos com estes, crimes eleitorais,
ou tiveram seus direitos politicos suspensos. Por semelhante modo, conce-



T02 oo DPU N° 52— Jul-Ago/2013 — PARTE GERAL — DOUTRINA

deu anistia aos servidores da Administracdo Publica direta e indireta ou de
fundagodes vinculadas ao Poder Piblico, aos servidores dos Poderes Legis-
lativo e Judiciario, aos militares e aos dirigentes e representantes sindicais
punidos com fundamento em atos institucionais e complementares editados
nesse periodo.

A partir do término formal do regime de excecao, no ano de 1985, os
outrora presos e torturados, além dos familiares de mortos e desaparecidos
politicos, passaram a reivindicar, inclusive judicialmente, a abertura dos
registros e arquivos da repressao militar, no intuito de que o Estado apresen-
tasse para toda a coletividade a verdade sobre as graves violagoes de direi-
tos humanos cometidas durante a ditadura e, assim, fizesse jus a memoria
individual e coletiva do Pais, reparando simbodlica e economicamente todos
0s sujeitos atingidos pelo regime.

Passados vinte seis anos, tais reivindicagdes jamais foram cumpridas
em sua totalidade. Esta ineficacia deve-se, entre outros fatores, a pressao
exercida, junto ao Governo Federal, por alguns segmentos da sociedade —
especialmente pelos quadros remanescentes da ditadura militar e por alguns
partidos politicos conservadores — que, com o discurso de que a lembranca
poderia colocar em risco a estabilidade democratica, tém conseguido silen-
ciar qualquer discussao a esse respeito.

Nesse contexto, foi sendo construido um modelo de justiga transicio-
nal que contempla reparagdes econdmicas aos vitimados e aos familiares
dos mortos e desaparecidos politicos, mas que desconsidera — quase que
por completo — a exposicao formal e o didlogo democratico com toda a
sociedade sobre o direito a verdade, a memoria e a justiga.

O presente trabalho tem por objetivo analisar o modelo de justica
transicional implementado no Brasil, a partir do seu conceito, das suas di-
mensdes e dos mecanismos juridicos vigentes, portanto, dos seus instru-
mentos normativos constitucionais, infraconstitucionais e internacionais, de
fomento ao debate e as agdes de promogao ao direito a verdade, a memoria
e a justica.

No que tange a metodologia, adverte-se que esta pesquisa é dota-
da de carater eminentemente bibliografico interdisciplinar, na medida em
que, conjugado a doutrina juridica, permeou-se a sociologia e a historia.
Também registra-se o seu cunho documental, por ter sido utilizada extensa
legislacdo patria e internacional.

Organizou-se, pois, o texto de forma a contemplar o objetivo geral
da pesquisa, qual seja, analisar o modelo adotado pela justica transicional
brasileira, sem olvidar-se dos seus objetivos especificos, a saber: apresentar
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e desenvolver o conceito de justica transicional, suas dimensoes e sua efeti-
vidade, além de expor acerca dos marcos normativos transicionais vigentes
no Brasil.

Desse modo, no primeiro tépico, foi apresentado um breve relato so-
bre o conceito da expressao justica transicional, apontando-se sobre suas
singularidades e repercussoes.

Em seguida, discorreu-se sobre as dimensoes da justica transicional, a
saber: perdao, reparacdo econdmica, direito a verdade, direito a memoria,
direito a justica e reforma da Administracao Publica, declinando-se sobre a
evolucdo e a efetividade de cada uma delas.

No terceiro topico, pontuou-se sobre os mecanismos constitucionais,
infraconstitucionais e internacionais, que fundamentam a justica transicio-
nal no Brasil, aportando-se, especialmente, sobre a sua abrangéncia e apli-
cacoes.

Ao final, concluiu-se como de extrema relevancia o fomento ao de-
bate sobre a justica transicional plena, notadamente no que concerne ao
direito a verdade, a memdria e a justica, ndo apenas para fins de reflexao,
mas como politica pablica prioritaria de prevengdo as graves violagcdes aos
direitos humanos outrora cometidas, além de elemento fundante para a pro-
mog¢ao de uma genuina democracia, conforme sera exposto nas linhas se-
guintes.

1 CONCEITO

A expressao justica transicional, ou justica de transicao, originou-se
“no final da década de oitenta e inicio da década de noventa, principalmen-
te em resposta as mudancas politicas ocorridas na América Latina e no Leste
Europeu” (Pinto, 2010, p. 130).

Nessa esteira, a citada autora esclarece que a expressdo propriamente
dita é fruto da:

Juncdo de demandas por justica e por transicao democratica foi cunhado para
expressar métodos e formas de responder sistematicas e amplas violagcoes aos di-
reitos humanos. Assim, justica transicional ndo expressa nenhuma forma especial
de justica, mas diversas iniciativas, que tém por intuito reconhecer o direito das
vitimas, de promover a paz, facilitar a reconciliagdo e garantir o fortalecimento
da democracia. (grifou-se) (Pinto, 2010, p. 129)

Seu intuito primario €, pois, oportunizar uma transicao de regimes por
meio da justica, da equidade e da transparéncia, a saber:
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De forma muito simplificada, pode-se dizer que a nogdo de justica de transicao
diz respeito a area de atividade e pesquisa voltada para a maneira como as so-
ciedades lidam com o legado de violacdes de direitos humanos, atrocidades em
massa ou outras formas de trauma social severo, ao término de um periodo de
repressdo ou conflito armado, com vistas a constru¢do de um futuro mais demo-
cratico e pacifico. Tal concepgao é pensada em termos de transformagao politica
(de uma ditadura para uma democracia, por exemplo) e, para que ocorra, sao
utilizadas diversas estratégias judiciais e nao judiciais. (Nascimento, 2008, p. 9)

Por semelhante modo, pontua-se que:

La justicia de transicion, tal como es entendida en este estudio, comprende el
entero ambito de los procesos y mecanismos asociados con los intentos de una
sociedad para afrontar un legado de abusos a gran escala del pasado, para ase-
gurar responsabilidad, rendir justicia y lograr una reconciliacion. Aunque un
cambio de régimen no es para nada un fenémeno nuevo, el concepto de justicia
de transicion es reciente e innovador en cuanto reconoce la importancia de la
“justicia” en los procesos de transicion; brevemente, justicia de transicion trata de
la justicia en la transicion. (Ambos; Malarino; Elsner, 2009, p. 26)

Nessa esteira, resta clarificado que a justiga transicional carrega con-
sigo o firme propésito de promover uma transicao de regimes, que oportu-
nize justica, o que engloba a implementacao de diversas dimensoes e/ou
estratégias, tais como: perddo, reparagdo pecunidria, respeito a memoria
individual e coletiva, promocao do direito a verdade e a justica e de reforma
da Administracdo Pablica e dos seus quadros, todos com vistas a (re)cons-
trucdo de uma genuina democracia.

Convém sublinhar que a justica transicional ndo se propde a formali-
zar revanchismos de um grupo — ou segmento da sociedade — em face dos
demais, mas tdo somente pretende estabelecer a reconciliacdo nacional,
ou, dito de outro modo: “Pensar sobre o direito das vitimas deve significar
nado o fim do direito dos agressores, ndo a imposicao do desejo de vinganca,
mas a restauracao da verdade, a concretizacdo da justica” (Bartolomé Ruiz,
2009, p. 177).

Destarte, a justica transicional nao deve ser entendida como benéfica
apenas para os que foram violentados ou prejudicados pelo regime, mas
para toda a sociedade, uma vez que as consequéncias das ditaduras, nota-
damente a violéncia institucional, a impunidade e o arbitrio, tendem a se
difundir por todos aqueles que a vivenciaram — seja direta ou indiretamente,
além de se perpetuar no tempo, exceto se tratados e reelaborados, como o
defendido por Freud (1989, p. 152).
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2 DAS DIMENSOES DA JUSTIGA DE TRANSICAQ

A justica de transi¢ao é composta por cinco dimensdes distintas, que
ndo sao excludentes, mas que se adicionam como que em cadeia, poden-
do — ou ndo — seguir uma ordem e, quando conjugadas, colaboram para a
efetiva concretizagdo de uma justica transicional plena. Essas dimensoes
sdo: direito ao perdao ou direito a anistia, reparacdo econémica, direito a
verdade e a memoria, direito a justica e reforma da Administracao Publica.

Tais dimensoes podem ser implementadas conjunta ou separadamen-
te, a depender do modelo transicional estabelecido, entretanto, independen-
temente da ordem que se adote, faz-se imprescindivel o seu cumprimento
integral sob pena de nao se promover uma genuina reconciliacao nacional.

2.1 Do DIREITO A0 PERDAO OU DO DIREITO A ANISTIA

A palavra anistia remete a ideia de amnésia, ou seja, esquecimento.
No entanto, no ambito politico, seu objetivo nao é o esquecimento desarra-
zoado, mas a remissdao como condicdo para o prosseguimento da histoéria.

Segundo Rui Barbosa, a primeira concessao de anistia de que se tem
registro no mundo, data de 594 a.C., na Grécia Antiga, promovida por
Sélon, quem “depois de ter recusado a tirania, reintegrou, por um ato geral
e de forma ampla nos direitos e privilégios de cidadaos, os que tinham per-
dido por sentenca dos arcontes, s6 excluindo aqueles que foram julgados no
pritaneu sob a nota de traicao ou homicidio” (Barbosa, 1955, p. 108-109).

No Brasil, tal instituto remonta a Insurreicio Pernambucana, em
1654, quando os patriotas pernambucanos, por meio de um acordo de paz
firmado na Campina do Taborda, concederam anistia aos derrotados, ho-
landeses, em sua maioria (Martins, 2010, p. 33-34).

Mais recentemente, foi elaborada a Lei n® 6.683/1979 a partir das rei-
vindicagoes de diversos segmentos da sociedade civil organizada, especial-
mente: familiares dos presos e exilados politicos, movimentos eclesiasticos
de base, estudantes e sindicatos.

Igualmente merecedores de destaque pela luta em prol da anistia sao:
o Movimento Feminino pela Anistia (MFPA) e os Comités Brasileiros pela
Anistia (CBA). O primeiro iniciou-se com uma Gnica mulher, advogada e
esposa de um general cassado, que, apenas em 1975, arrecadou 12 mil as-
sinaturas para o Manifesto da Mulher Brasileira pela Anistia (Martins, 2010,
p. 218).
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O segundo, por sua vez, constituiu-se em espagos politicos de resis-
téncia a ditadura, disseminados por todo o Pais, com o propésito inequi-
voco de promover uma anistia ampla, geral e irrestrita, baseando-se, para
tanto, nos seguintes principios:

O esclarecimento circunstanciado das torturas, mortes e desaparecimentos poli-

ticos; a devolucao dos restos mortais as familias; a atribuicdo das responsabilida-

des e a devida punigdo dos torturadores e assassinos de presos politicos; o des-

mantelamento do aparelho repressivo e o fim das chamadas “leis de excecdo”.
(Safatle; Teles, 2010, p. 281)

Apesar da grande repercussao do movimento a favor da uma anistia
ampla, geral e irrestrita, o entdo projeto de lei encaminhado ao Congresso
Nacional em junho de 1979, e, em seguida, aprovado, foi eminentemente
restritivo. Primeiramente, em razao de:

A anistia brasileira, datada de 1979, embora tenha surgido pela pressdo de mo-
vimentos sociais que se opunham ao regime ditatorial e lutavam pela abertura
politica, foi conduzida e chancelada pelo préprio regime militar, o que impediu
que processos mais incisivos de resgate da meméria politica pudessem aconte-
cer, nos moldes do que se viu, por exemplo, tanto no Chile quanto na Argentina.
(Martins, 2010, p. 218)

A segunda razdo para a prépria Lei n® 6.683/1979 ser considerada
restritiva foi por ter limitado sua aplicacao somente aos que cometeram cri-
mes que nao fossem entendidos como “de sangue” (Brasil, on-line, 1979).
Por isto, os militantes excluidos da anistia: “Permaneceram nos carceres até
que a reformulacdo da Lei de Seguranca Nacional (LSN) atenuou suas pe-
nas. Esses foram soltos em liberdade condicional, vivendo nessa condicdo
durante muitos anos” (Biz, 2004, p. 162).

Por semelhante modo, é entendida como restritiva devido a ter limita-
do os beneficiarios, excluindo do seu rol o(a)(s) companheiro(a)(s), prejuizo
somente sanado com o advento do art. 82 do Ato das Disposi¢des Constitu-
cionais Transitérias (ADCT).

Ainda, é relevante comentar o despropésito da Lei de Anistia (art. 6°
e paragrafos) ao se valer da expressao “declaragao de auséncia” que, como
sublinha Osvaldo Biz (2004, p. 128), é “oriunda da dogmatica juridico-civi-
lista, para se referir aos desaparecidos, o que nos leva a conotagcdo de uma
morte presumida e ndo de um assassinato cujo cadaver nao é encontrado”.

No que concerne aos militares e agentes do regime, a citada lei foi
extremamente parcimoniosa com 0s seus crimes, sejam os executados ou
determinados, uma vez que os equiparou aos atos de resisténcia dos civis,
argumento que tem sido prejudicial a toda e qualquer tentativa de promo-
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ver a verdade e a justica pelos atos de tortura, desaparecimentos for¢ados,
sequestros e assassinatos entao cometidos.

Desconsideraram os legisladores de que a resisténcia contra regimes
autoritarios e ilegais, tal qual o era a ditadura militar brasileira, se constitui
em legitimo direito da sociedade civil contra Estado, e ndo o contrario, ele-
mento consubstanciado, inclusive, em diversos documentos internacionais
de direitos humanos, tais como: a Convencao de Genebra e o Pacto Inter-
nacional de Direitos Civis e Politicos.

De acordo com Silva Filho, tal entendimento restou pacificado pelo
art. 82 do ADCT e pela Lei n® 10.559/2002, sendo vejamos:

Aqui fica claro que quem cometeu o maior crime ndo foram os perseguidos poli-
ticos, mas sim aqueles que os perseguiam: os agentes estatais. Em vez do Estado
perdoar, ele é quem pede o perdao, ele é que reconhece que errou quando pren-
deu, torturou e matou aqueles que estavam sob sua tutela, quando, mediante um
golpe violento e antidemocratico implodiu a ordem constitucional vigente. (Silva
Filho, 2004, p. 140)

Nessa esteira, e com o fito de arguir formalmente a interpretacao apli-
cada pelos Tribunais sobre a Lei de Anistia, a Ordem dos Advogados do
Brasil (OAB), em 2008, ingressou com uma Arguicao de Descumprimento
de Preceito Fundamental, conhecida como ADPF 153, solicitando que fosse
procedida uma nova interpretacdo a Lei de Anistia, notadamente do § 1°
do art. 12, em razdo de ndo entender plausivel a conexao apontada entre
os crimes politicos e os crimes dos agentes do Estado durante o regime de
excecao.

Para tanto, argumentou, com base no § 22, do mesmo art. 1, “que ex-
clui dos seus beneficios os que tenham praticado crime de terrorismo, per-
gunta, se a violéncia generalizada, a tortura institucionalizada, os seqtiestros
e assassinato de opositores ndo configuram um verdadeiro terrorismo de
Estado” (Martins, 2010, p. 247).

Infelizmente, o Supremo Tribunal Federal (STF), a partir do voto do
Relator da sobredita ADPF 153, o entdao Ministro Eros Grau, “entendeu que
a anistia de 1979 era abrangente e também anistiava os agentes do Estado
que torturaram e mataram opositores do regime militar entre 1964 e 1985,
portanto, estes ndo eram passiveis de processo ou mesmo objeto de qual-
quer punicao” (Safatle; Teles, 2010, p. 39-40). Extirpando, assim, qualquer
tentativa de revisdo quanto a aplicacdo da Lei de Anistia.

Em linhas gerais, resta patente que, malgrado a Lei de Anistia ser ins-
trumento de valor histérico, especialmente por ter rompido formalmente
com a légica de terror e de exce¢dao do regime militar, oportunizando a
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soltura de presos politicos, o retorno dos exilados e de suas familias e favo-
recendo a luta pela redemocratizacao no Pais, sua fragilidade ndo pode ser
desconsiderada, sobretudo, por ser oriunda do préprio regime, que, tam-
bém, foi por ela beneficiado.

2.2 Do DIREITO A REPARAGAO ECONOMICA

A reparacao economica foi uma das primeiras medidas de transicao
tomadas pelo Estado brasileiro. Seu intuito é ressarcir moral e materialmen-
te os danos causados pela ditadura militar aqueles que foram presos e/ou
torturados, assim como aos familiares dos mortos e desaparecidos politicos.

Seu fundamento juridico circunscreve-se a Lei n® 10.559/2002, que,
juntamente com a Lei de Anistia e o art. 82 do ADCT, regulamentou o direito
as reparagoes pecuniarias dos anistiados politicos.

E com fulcro no sobredito regimento que a Comissdo de Anistia do
Ministério da Justica vem estabelecendo o valor das reparagdes pecuniarias,
as quais sao fixadas a partir dos prejuizos suportados pelos anistiados ou
seus familiares.

De modo que, para obter a reparacdo pecunidria, primeiramente, a
pessoa deve-se habilitar como anistiado politico, por meio de requerimento
e ulterior concessao do beneficio pela Comissao de Anistia.

Desde que iniciou o seu funcionamento, tal comissao recebeu um na-
mero aproximado de 66.000 requerimentos de repara¢des econoémicas, dos
quais 56.000 ja foram devidamente apreciados. Estima-se que tenham sido
concedidas, aproximadamente, 24.500 anistias ndo pecuniarias, e 13.500
anistias de carater pecuniario.

Suas maiores criticas originam-se dos segmentos remanescentes da
ditadura, que quando ndo questionam as reparagdes propriamente ditas,
especialmente sua justeza, findam por discutir os valores arbitrados, como
desproporcionais e infundados. Olvidando-se de que: “[...] na verdade, a
reparacao é uma medida minima de justi¢a; por maior que seja, nunca apa-
gard, de fato, a penalidade sofrida pelo atingido” (Martins, 2010, p. 242).

Importante ressaltar que a reparagao do dano moral tem natureza di-
versa da reparagao do dano material, visto que a indenizacao pecuniaria
nao é capaz de reparar a lesao aos direitos de personalidade sofrida e de
reestabelecer o status quo ante da vitima. O pagamento de uma soma pecu-
niaria visa, pois, “possibilitar ao lesado uma satisfacdo compensatéria pelo
dano sofrido, atenuando, em parte, as consequéncias da lesao” (Gagliano;
Pamplona Filho, 2006, p. 77).
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Nesse sentido, a reparacdo do dano moral cumpre duas fungdes: a
de compensacdo ao lesado e a de desestimulo ao lesante, pois ainda que a
indenizagdo ndo corresponda a uma equivaléncia em dinheiro pelo dano
sofrido, busca dar uma satisfacdo ao lesado ou, em caso de morte, a sua
familia.

Sobre tais esforgos reparatérios, explicita-se:

[...] que ndo se limitam ao pagamento das indenizacdes (o que pode ser feito em
dinheiro, via instrumentos negociaveis, como bénus do Tesouro, ou pela oferta
de servicos, com provisdes para educagdo, satide e moradia), mas também in-
cluem a restituicdo de direitos legais, programas de reabilitacdo, [...] além de
medidas simbdlicas. (Mezarobba, 2010, p. 115)

Destarte, o problema principal nao deve residir nos valores arbitrados
pela comissdao em prol dos anistiados, vez que as arbitrariedades de outrora,
ndo poderdo efetivamente quitadas. Entretanto, deve-se ponderar sobre o
modelo de reparacdo utilizado pelo Estado brasileiro que, quase, exclusi-
vamente se refere a pecunia, olvidando-se dos prejuizos morais e sociais
sofridos pelo anistiado.

2.3 Do DIREITO A MEMORIA

No inicio do século XIX, a memdria era considerada apenas como
objeto de pesquisa das ciéncias responsaveis e/ou vinculadas ao desenvol-
vimento individual, tais como a psicologia e a filosofia (Santos, 2003, p. 20).

Naquele periodo, o estudo da memédria era pautado apenas no ser
humano em sua individualidade, especialmente no que dizia respeito as
reflexdes e vinculos com o passado, bem como nos seus consectarios com
o0 presente.

Foi, entretanto, Maurice Halbwachs (1877-1945), soci6logo francés e
discipulo de Durkheim, quem primeiramente elaborou, no inicio do século
XX, um pensamento sistematico sobre a memoria coletiva.

O grande diferencial da tese de Halbwachs consistiu no fato de ana-
lisar a memoria ndo apenas a partir do individuo, das suas experiéncias e
percepgoes, mas também como fator de representacao (da) e consequéncias
para a coletividade. Desse modo, o sociélogo incrementou ao carater indi-
vidual, os fatores coletivos, os quais, segundo o seu ver, concorriam para a
constituicao e replicagao da meméria (Santos, 2003, p. 21).

Nesse sentido, mas sob outro prisma, também deve ser considerada
a memoria no seu aspecto simbélico e politico, que, como aduzido por
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Milan Kundera, escritor tcheco, naturalizado francés, seria: “A luta do ho-
mem contra o poder, é a luta da meméria contra o esquecimento”.

Tal tese advoga, portanto, a possibilidade de entrelacamento entre
direto, memoria e liberdade, exatamente por considerar que a auséncia ou
fragilidade das primeiras, concorrem diretamente para o enfraquecimento
da dltima. Ou ainda, como pontua Myrian Septlveda Santos (2003, p. 32):
“Lutar pela liberdade significa considerar um passado”.

Destarte, deve ser analisado que, tal qual o defendido por Reyes
Mate, fil6sofo espanhol, Histéria e memoria devem ser entendidas como
elementos conjugados, os quais, por isto, tendem a impactar ndo apenas
o passado, mas, igualmente, o presente e o futuro, além de colaborar na
construcdo tanto da seara publica como na privada. Assim, em suas proprias
palavras, tem-se:

Historia e memoria son dos formas de relacionarse con el pasado. Hasta ahora
la division de campos era clara: para la historia, el conocimiento cientifico; para
la memoria, una relacion sentimental y privada con el pasado. Eso ha cambiado,
como acabo de decir. Las Tesis de Benjamin, que son el tratado mas agudo sobre
la memodria, estan dedicadas a la historia. Su titulo es “Sobre el concepto de his-
toria”. Es uma forma de dar a entender que la nueva teoria de la memoria compite
en el terreno de la historia. (Mate, 2009, p. 32-33)

Por seu turno, Michael Pollak (1948-1992), socidlogo francés, que
desenvolveu seus estudos sobre os campos de concentragao e seus sobrevi-
ventes, defendeu que a meméria coletiva “longe de ser uma imposi¢ao, uma
forma especifica de dominacao ou violéncia simbdlica, acentua as funcoes
positivas desempenhadas pela memoéria comum, a saber, de reforgar a co-
esdo social, ndo pela coercdo, mas pela adesdo afetiva ao grupo” (Pollak,
1989, p. 3).

Tal pensamento ratifica a tese outrora defendida pelo préprio
Halbwalchs, quando alertava sobre a indissociabilidade da ideia de memé-
ria coletiva as disputas de poder, razao pela qual a revisao da meméria ou a
imposicao ao seu esquecimento tende a ensejar conflituosidade e apartagao
entre povos e governos, quando ndo é conjugada as revolugdes e novos
pactos sociais.

Nesse sentido, tem-se:

Ainda é mais evidente que as perturbacdes da memodria, que, ao lado da amné-
sia, se podem manifestar também no nivel da linguagem na afasia, devem, em
numerosos casos, esclarecer-se também a luz das ciéncias sociais. Por outro lado,
num nivel metaférico, mas significativo, a amnésia é nao s6 uma perturbagao no
individuo, que envolve perturbagcdes mais ou menos graves da presenca da per-
sonalidade, mas também a falta ou perda, voluntaria ou involuntaria, da meméria
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coletiva dos povos e nas nagdes, que pode determinar perturbacdes graves da
identidade coletiva. (Le Goff, 2003, p. 421)

Por tudo isto, compreende-se como relevante a defesa e a promocgao
do direito a memoria. Primeiramente, por ser a memoria obra individual,
mas com aportes e finalidades eminentemente coletivas. Em segundo lugar,
pela meméria ndo ser elemento estanque referente apenas ao passado, mas
com conotacdo e serventia plenas ao presente e ao futuro. Ainda, por ser a
memoria fiel testemunho da verdade, que encontra guarida no senso poli-
tico de seguranca, prevencao e restauracao. Finalmente, por ser a memoria
causa e efeito de revolugdes e reconstrugdes, razao pela qual ndo pode ser
desconsiderada, sob pena de se descurar da prépria histéria dos individuos
e da coletividade e, sobretudo, do seu significado.

No que tange, especificamente, ao direito a meméria, deve ser sa-
lientado que a medida mais emblemética, até entdo tomada pelo governo
brasileiro, diz respeito ao Centro de Referéncia das Lutas Politicas no Brasil,
denominado como “Memodrias Reveladas”, criado em 2009 pela Casa Civil
da Presidéncia da Republica. Citado Centro funciona junto ao Arquivo Na-
cional, que tem por intuito arrecadar documentos histéricos no Brasil, espe-
cialmente sobre o periodo ditatorial e, por via consequente, disponibiliza-
-los para familiares e pesquisadores do regime.

Iniciativa também valiosa, para a defesa e promocao do direito a me-
moria, concerne ao Projeto de Lei n® 41/2010, aprovado pelo Congresso
Nacional, em 20 de novembro de 2011, que tem por finalidade disciplinar
0 acesso as informacdes sigilosas e, entre outros expedientes, pretende fin-
dar com o sigilo dos documentos referentes a violagao de direitos humanos,
notadamente os oriundos do regime militar.

2.4 Do DIREITO A VERDADE

Inicialmente, para fins de compreensdo do texto em lume, esclarece-
-se que o conceito de direito a verdade, aqui utilizado, adotara a seguinte
acepcao: direito a ter pleno conhecimento sobre os fatos e atos promovidos
durante um periodo de excecdo, de forma a torna-los pablicos e, em ato
conexo, providenciar mecanismos politicos e juridicos para sua nao rein-
cidéncia.

Ha que ser dito que, de todas as dimensoes da justica transicional,
o direito a verdade, juntamente com o direito a meméria e a justica, tem
a menor efetividade. Alguns explicam este fendbmeno em razao da cultura
brasileira, tradicionalmente autoritaria, leniente e indisposta aos conflitos
interpessoais (Pereira, 2010, p. 286-288). Outros entendem que a parca efe-



DPU N° 52 — Jul-Ago/2013 — PARTE GERAL — DOUTRINA

tividade do direito a verdade, em especifico, deve-se mais a auséncia de
marcos regulatérios (Safatle; Teles, 2010, p. 295-297).

Particularmente, entende-se que a auséncia de instrumentos juridicos
é sintomatica de um problema mais grave, qual seja, a desidia da sociedade
civil para com a matéria, sobre a qual pouco —ou quase nada —tem buscado
conhecer e debater. Esta seguramente foi uma apatia gestada, permitida e
consensuada, para deslegitimar e suprimir a busca pela verdade, inclusive,
por meio da obstacularizagdo aos seus marcos normativos.

Durante os anos que se seguiram a ditadura, toda e qualquer iniciati-
va de trazer a puiblico a verdade sobre os atos cometidos pelos agentes do
Estado — e 0s que em seu nome agiram — foram prontamente reprimidas,
com discursos no mais das vezes enérgicos, providenciados pelos setores
mais conservadores da sociedade, especialmente os remanescentes da dita-
dura militar, fundamentados na légica da pacificagdo social, do ndo retro-
cesso e da estabilidade democratica.

Com o advento da Conferéncia Nacional de Direitos Humanos, em
2009, conseguiu-se romper com tal lacuna, uma vez que, por meio do Pro-
grama Nacional de Direitos Humanos Il (PNDH 3), restaram estabelecidas,
no seu Eixo orientador VI intitulado Direito a Memodria e a Verdade, diversas
diretrizes, entre as quais citam-se: Diretriz 23 — Reconhecer da verdade e
da memodria como direito humano da cidadania e dever do Estado; Diretriz
24 — Preservacao da memoria historica e a construgao publica da verdade;
Diretriz 25 — Modernizacao da legislacao relacionada com o direito a me-
moria e a verdade, fortalecendo a democracia (Brasil, 2010, p. 173-176).

Assim, a fim de regulamentar o PNDH I, em 18 de novembro de
2011 foi sancionada a Lei n® 12.528, que criou a Comissao Nacional da
Verdade (CNV) no ambito da Casa Civil da Presidéncia da Republica. Insti-
tuida em 16 de maio de 2012, a referida Comissao tem por finalidade exa-
minar e esclarecer graves violagdes de direitos humanos praticadas entre 18
de setembro de 1946 e 5 de outubro de 1988, periodo que compreende o
governo do Presidente Eurico Gaspar Dutra até a publicagao da Constitui-
cdo Federal.

A Comissdo Nacional da Verdade, antes mesmo da sua criagdo, ense-
jou criticas sistematicas dos setores mais conservadores da sociedade, que
se posicionaram publicamente como desfavoraveis a instalagao da mesma,
sob a alegacdo de que a apuracdo e a producdo de um relato oficial sobre
as violacoes aos direitos humanos durante a ditadura militar poderiam en-
sejar perseguicdes particularizadas e instabilidade democratica (O Globo,
on-line, 2011).
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A despeito das criticas e das conjecturas mencionadas, entende-se
por deveras necessaria a conclusdo da justica transicional no Brasil, no que
tange ao direito a verdade, seja para enfrentar a concepcdo reinante de
impunidade, debelar os resquicios de violéncia institucionalizada e, ainda,

prevenir graves violagdes de direitos humanos.

Deve ser explicado, igualmente, que o papel da Comissao da Verda-
de se restringe a apurar e registrar os fatos cometidos durante o periodo de
excecdo, nao tendo, pois, o condao de substituir a fungdo jurisdicional do
Estado. Ademais, singulariza-se por oportunizar a vitima lugar de destaque,
a saber:

Um dos diferenciais da comissao de verdade é a énfase na vitima. Enquanto
julgamentos criminais procuram analisar os fatos e sua relacao causal com o
acusado, a comissdo permite uma maior atencdo aos relatos das vitimas e de
seus familiares. Este fato beneficia uma cura psicolégica e um alivio dos trau-
mas causados pela violéncia das violagdes. O efeito catartico e expurgatério que
os achados de uma comissdo pode gerar na sociedade ndo pode ser ignorado.
(Pinto, 2010, p. 130)

Por outro lado, a constru¢ao de um passado com base em inverdades
e incongruéncias provoca um sentimento continuo de injustica e de divida
do Estado, que findam por adoecer ndo apenas ao sujeito vitimado, mas
também as proprias estruturas sociais e institucionais.

Assim, conforme o aduzido por Bartolomé Ruiz (2011, p. 10-11): “A
violéncia ocultada pelo esquecimento persiste nas instituicoes sociais e se
reproduz na conduta dos individuos como um ato de normalidade”, come-
tendo-se, assim, “uma segunda injustica com as vitimas, condenando-as ao
desaparecimento definitivo da historia”.

Por tudo isso, defende-se a razoabilidade da promog¢ao do direito a
verdade, por meio da Comissao Nacional da Verdade, como forma de pu-
blicizar, tratar e repudiar as atrocidades perpetradas pela ditadura militar,
e, em Ultima instancia, para colaborar no aperfeicoamento da democracia.

2.5 Do pIREITO & JusTIGA

Estabelece-se, desde logo, que o conceito de justica a ser utilizado,
neste extrato, assemelha-se a ideia de reacao justa ou equivalente a agao
contra si perpetrada. Assim, como o colaciona a seguir, refere-se:

[...] a necessidade de uma punicao para os crimes cometidos contra a humanida-
de, crimes de genocidio perpetrados contra quem pensava diferente, buscando,
em especial, que tais fatos ndo se repitam. Nao se prega aqui a pena de morte,
mas a aplicagdo de uma pena que mostre que abusos praticados por pessoas sob
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a guarida de uma ditadura ndo podem ser esquecidos, ndo podem ficar impunes.
(Rudnicki, 2009, p. 177)

Os defensores da ditadura persistem em dizer que nada mais ha para
justicializar, uma vez que a anistia ja foi concedida e as reparagoes pecu-
niarias estao sendo progressivamente quitadas, entretanto, deve-se subli-
nhar que:

[...] ajustica ndo se esgota nos atos de reparacao. E preciso examinar o outro lado
da questdo. A reparacdo e a indenizagdo aos que foram perseguidos, demitidos,
presos, torturados ou mortos é apenas uma meia justica. A justica completa im-
plica — e ndo podia deixar de ser assim — no julgamento dos culpados. Sendo nao
é justica. O crime de tortura — é preciso repetir mil vezes — é um crime hediondo,
imprescritivel e insuscetivel de anistia. Passar ao largo da monstruosidade que o
pais viveu durante a ditadura macularia para sempre a nossa histéria. (Martins,
2010, p. 249)

Complementando tal raciocinio, deve ser declinado que a finalidade
do direito a justica — para os torturados, mortos e sequestrados pelo regime
e para os seus familiares — ndo se subjuga ao individualismo, mas, ao con-
trario, transcende o sujeito, em prol da humanidade, sendo vejamos:

Fazer justica significa dar voz aos emudecidos pela marcha amnésica do progres-
so; significa resistir a destruicao do diverso e do plural sob a desculpa da unidade,
seja ela a da soberania nacional, a do desenvolvimento econémico ou a da razao
cientifica; significa renunciar ao frio e distante ponto de observacao neutro, uni-
versal e abstrato e dar lugar ao olhar da vitima, pois este nunca é desinteressado
e distante, pois este recompde a realidade esquecida e negada, restaurando a
humanidade em quem lhe da ouvidos. (Bartolomé Ruiz, 2009, 134-135)

No caso brasileiro, a justica, mais que tardia, é ineficaz, visto que, até
a presente data:

Os torturadores, mandantes e responsaveis pelas torturas e assassinatos nao foram
condenados, nem sequer julgados ou citados em processos criminais, a maior
parte mantendo-se no anonimato até hoje. Por que foram, entdo, anistiados? Nao
pelo império da lei, mas através de uma interpretacao da lei de que a abertura
politica poderia retroceder se houvesse por parte da oposicdo uma postura revan-
chista. (Biz, 2004, p. 162)

Conforme relatos de Janaina de Almeida Teles, o maximo de justica
gue se tem alcancado circunscreve-se a seara civel, como na agao indeni-
zatéria proposta, em 1973, por Elizabeth Challup Soares, vitiva de Manoel
Raimundo Soares, em face da Unido Federal, que restou exitosa, ja em fase
recursal, somente no ano de 2005 (Safatle; Teles, 2010, p. 275-277).
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Também, deve ser enfatizada a acao declaratéria ajuizada pela fami-
lia Almeida Teles em desfavor de Carlos Alberto Brilhante Ustra, em 2006,
por meio da qual se requereu e, ao final, concedeu-se:

Sentenca que declarou o coronel Ustra torturador quando era comandante do
DOI-Codi/SP, ao reconhecer sua responsabilidade pelo uso de violéncia contra a
familia Almeida Teles. Ao definir o DOI-Codi como “casa dos horrores”, tomou
decisdo inédita e histérica no Brasil. (Safatle; Teles, 2010, p. 295-296)

Ja no ambito internacional, destaca-se a sentenca recente, datada de
24 de novembro de 2010, da Corte Interamericana de Direitos Humanos
da Organizagao dos Estados Americanos (OEA), em desfavor do Brasil, no
caso Gomes Lund e outros vs. Brasil, que estabeleceu ao Pais, entre outras
providéncias:

A fazer a investigacao penal da operagdao empreendida pelo Exército brasileiro

entre 1972 e 1975 para erradicar a Guerrilha do Araguaia. A sentenca determina

que o estado brasileiro devera esclarecer, determinar as responsabilidades penais

e aplicar as sangdes previstas em lei pela “detencdo arbitraria, tortura e desapa-

recimento forcado de 70 pessoas, entre membros do Partido Comunista do Brasil

e camponeses da regidao” envolvidas na guerrilha, no periodo da ditadura militar.
(Cardoso, on-line, 2010)

Observa-se, portanto, que o direito a justica para os vitimados pelo
regime militar ainda esta deveras aquém da sua razoabilidade. Reflexao que
pode ser facilmente ratificada pelos obstaculos forjados pela prépria Lei de
Anistia a todo e qualquer intento de justiciabilidade relacionada aos agentes
e responsaveis pelas torturas, desaparecimentos for¢ados, sequestros e as-
sassinatos do periodo ditatorial. Pode-se, também, reiterar tais argumentos a
partir da interpretagao recentemente concedida a Lei de Anistia pelo préprio
STF, conforme o ja comentado alhures.

A desidia do Estado, entretanto, ndo tem sido suficiente para neutrali-
zar as agdes — nacionais e internacionais — promovidas por presos politicos
e por seus familiares no afa de restaurar alguma justica aos arbitrios e in-
justicas outrora suportados, o que resta patente pelas agdes indenizatérias
e reparatoérias supramencionadas, assim como pela sentenca condenatéria
recentemente prolatada pela Corte Interamericana de Direitos Humanos.

No ultimo dia 15 de margo, a familia de Vladimir Herzog, morto
em 1975 apdés uma sessdo de tortura nas dependéncias do Il Exército-SP
(DOI-Codi), recebeu uma nova certidao de ébito do jornalista.

A Comissdo Nacional da Verdade, por solicitagdo da familia, enca-
minhou a Justica paulista o pedido de retificacdo do referido documento.
A Justica determinou a alteracdo da causa mortis no atestado de 6bito de
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Vladimir Herzog para que, ao invés de “asfixia mecanica por enforcamen-
to”, em razao do suposto suicidio, constasse que a morte decorreu de “le-
soes e maus tratos sofridos”.

Para Ivo Herzog, filho do jornalista, o novo atestado de 6bito do pai
“é uma grande vitéria. Quando vocé tem um atestado mentiroso e é obri-
gado a aceita-lo é quase que um processo de humilhacdo para familia” e
conclui: “Nés estamos comecando a contar as historias dessas pessoas que
construiram o Pais livre que a gente vive hoje” (Folha de S. Paulo, on-line,
2013).

2.6 Da REFORMA DA ADMINISTRAGAO

Um dos pressupostos para a justica de transicdo é a promogao de
uma ampla reforma na Administracdo Publica, especialmente nos 6rgaos
de seguranca publica. Tal reforma deveria ser iniciada pelos mecanismos
regulatérios de seguranca publica vigentes durante o periodo ditatorial e,
em seguida, a alteracao deveria ser procedida na propria estrutura da admi-
nistracao.

No Brasil, o primeiro item, qual seja, de reforma nos mecanismos
regulatérios, foi parcialmente cumprido, na medida em que o conjunto
normativo legal de excecao foi sendo alterado ou extinto (Pereira, 2010,
p. 241).

O segundo item, ou seja, a estrutura da administragdo, por sua vez,
pouco ou quase nada foi alterada, o que se ratifica pelo esposado infra:

[...] a Constituicio democrética de 1988 recebeu o Estado estruturado sob a
ditadura militar (1964-1985), ou seja, o Estado reformado pelo PAEG (Plano
de Acdo Econdmica do Governo), elaborado por Roberto Campos e Octavio
Gouvéa Bulhdes (1964-1967). O PAEG, e as reformas a ele vinculadas, propiciou
a atual configuracao do sistema monetario e financeiro, com a criagdo do Banco
Central do Brasil (Lei n®4.595, de 31 de dezembro de 1964), do sistema tributario
nacional (Emenda Constitucional n® 18, de 12 de dezembro de 1965, e Cédigo
Tributario Nacional, Lei n®5.172, de 25 de outubro de 1966) e da atual estrutura
administrativa, por meio da reforma implementada pelo Decreto-Lei n? 200, de
25 de fevereiro de 1967, ainda hoje em vigor. (Bercovici, 2010, p. 78)

Infelizmente, a auséncia de reforma ndo é exclusividade do Poder
Executivo, perfilhando-se, também, no Judiciario, seja em suas primeiras ou
superiores instancias, a saber:

O judiciario brasileiro, da mesma forma que os militares, continuou, mesmo de-

pois da volta a democracia, como um grupo corporativo altamente isolado e pri-
vilegiado. Os salarios do Judiciario brasileiro estdo entre os mais altos do mundo,
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enquanto a eficiéncia dos tribunais, em termos do niimero de casos julgados, é
relativamente baixa. [...] No Brasil, o arraigado consenso vigente em meio ao Ju-
diciario e as forcas armadas vem evitando reformas nas organizacdes judiciarias
e militares. (Pereira, 2010, p. 243-244)

Os 6rgaos de seguranga publica, por seu turno, ainda trazem consigo
muito da antiga l6gica de ordem e seguranca nacional, o que lhe impedem
de dar respostas atuais e efetivas para a problematica da seguranca publica.
Os dados e as recentes puni¢des do Brasil no ambito internacional con-
vencem de que o modelo de seguranca publica remanescente da ditadura
alcangou o seu completo esgotamento.

A politica de seguranca publica urge por renovagdo, o que impode,
primariamente, o resgate da nocao de servico de seguranca para cidadania,
como pretendem algumas tentativas recentes e emblematicas, nesta seara, a
exemplo do programa “Ronda do Quarteirdao”, no Ceara, e as Unidades de
Policia Pacificadora (UPPs), no Rio de Janeiro.

Indispensavel é, também, pontuar-se sobre as proprias forgas arma-
das, que, até a presente data, ndo entregaram nem expuseram a sociedade
brasileira os seus arquivos do periodo de exce¢do, notadamente do Centro
de Informagdes do Exército (Ciex), Centro de Informacdes da Aeronautica
(Cisa) e Centro de Informagdes da Marinha (Cenimar), tampouco apresen-
taram suas desculpas formais pelas, aproximadamente, 100.000 (cem mil)
vitimas das atrocidades de antanho (Miranda, 2008, p. 23).

Dessa feita, resta concluir pela fragilidade das hodiernas instituicoes
democréticas brasileiras, uma vez que pouco da sua esséncia fora efetiva-
mente reformado ap6s a abertura democratica. No ambito do Executivo, as
linhas mestras das finangas e da gestao publica, ressalvadas poucas mudan-
cas, prosseguem vinculadas ao paradigma ditatorial (Safatle; Teles, 2010,
p. 88). O Poder Judiciario brasileiro, por sua vez, jamais sofreu expurgos,
como o argentino, por exemplo, tampouco foi tolhido de suas prerrogativas
(Pereira, 2010, p. 238). No que pertine a segurancga publica, percebe-se
claramente o seu esgotamento, muito em razao do seu modelo ainda se
subsumir a ideia de ordem e seguranca nacional, o que de todo mostra-se
incapaz de garantir respostas eficientes a problemética da violéncia urbana
progressiva. Ainda, no que se refere as forcas armadas, observa-se que a
sua maior fragilidade reside em nao ter implementado atos colaborativos
com a promocao da justica transicional, especialmente, para promog¢ao da
verdade e da memoria, o que se faz prejudicado, entre outras razdes, pela
auséncia de suas desculpas formais, bem como na desidia quanto a abertura
dos seus arquivos.
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3 INSTRUMENTOS JURIDICOS

A justica transicional se sustenta no ordenamento juridico interno,
por meio de normas constitucionais e infraconstitucionais, entre as quais
merecem destaque a Lei n® 6.683/1979, denominada Lei da Anistia; Lei
n? 9.140/1995, que criou a Comissao Especial de Mortos e Desaparecidos
Politicos e Lei n® 10.559/2002, instituidora da Comissdo de Anistia, no am-
bito do Ministério da Justica.

Nessa esteira, devem ser igualmente trazidas a lume as seguintes nor-
mas internacionais: Declaracdo Universal dos Direitos Humanos (1948),
Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos (1966), Convencdo Ame-
ricana dos Direitos Humanos (1969), Convencdo contra tortura e outros
tratamentos ou penas cruéis, desumanos ou degradantes (1975), as quais
tém colaborado — genérica e especificamente — para elaboragdo do corpo
normativo interno, conforme adiante se vislumbrara.

3.1 Das NORMAS CONSTITUCIONAIS E DA FUNDAMENTALIDADE DA JUSTIGA TRANSICIONAL

O Ato das Disposi¢oes Constitucionais Transitérias (ADCT) foi o pri-
meiro instrumento juridico, posterior a Lei n® 6.683/1979, que disciplinou,
por meio do seu art. 82, sobre a justica transicional, mais especificamente
sobre o direito a anistia, a saber:

Art. 82 E concedida anistia aos que, no periodo de 18 de setembro de 1946
até a data da promulgacao da Constituicao, foram atingidos, em decorréncia de
motivacao exclusivamente politica, por atos de excecdo, institucionais ou com-
plementares, aos que foram abrangidos pelo Decreto Legislativo n® 18, de 15 de
dezembro de 1961, e aos atingidos pelo Decreto-Lei n® 864, de 12 de setembro
de 1969, asseguradas as promogdes, na inatividade, ao cargo, emprego, posto
ou graduacdo a que teriam direito se estivessem em servico ativo, obedecidos
os prazos de permanéncia em atividade previstos nas leis e regulamentos vigen-
tes, respeitadas as caracteristicas e peculiaridades das carreiras dos servidores
publicos civis e militares e observados os respectivos regimes juridicos. (Brasil,
on-line, 1988)

Contudo, o préprio dispositivo do art. 82 limitou o exercicio da anis-
tia, tanto no seu aspecto econdémico, como no seu contexto probatorio,
sendo vejamos:

§ 12 O disposto neste artigo somente gerara efeitos financeiros a partir da promul-
gacdo da Constituicdo, vedada a remuneracdo de qualquer espécie em carater
retroativo.

§ 2° Ficam assegurados os beneficios estabelecidos neste artigo aos trabalhadores
do setor privado, dirigentes e representantes sindicais que, por motivos exclusiva-
mente politicos, tenham sido punidos, demitidos ou compelidos ao afastamento
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das atividades remuneradas que exerciam, bem como aos que foram impedidos
de exercer atividades profissionais em virtude de pressdes ostensivas ou expe-
dientes oficiais sigilosos.

[..]

§ 52 A anistia concedida nos termos deste artigo aplica-se aos servidores ptblicos
civis e aos empregados em todos os niveis de governo ou em suas fundagdes,
empresas publicas ou empresas mistas sob controle estatal, exceto nos Ministé-
rios militares, que tenham sido punidos ou demitidos por atividades profissionais
interrompidas em virtude de decisdo de seus trabalhadores, bem como em decor-
réncia do Decreto-Lei n® 1.632, de 4 de agosto de 1978, ou por motivos exclusi-
vamente politicos, assegurada a readmissao dos que foram atingidos a partir de
1979, observado o disposto no § 1¢.

[..]

Art. 92 Os que, por motivos exclusivamente politicos, foram cassados ou tiveram
seus direitos politicos suspensos no periodo de 15 de julho a 31 de dezembro de
1969, por ato do entdo Presidente da Republica, poderdo requerer ao Supremo
Tribunal Federal o reconhecimento dos direitos e vantagens interrompidos pelos
atos punitivos, desde que comprovem terem sido estes eivados de vicio grave.
(grifo nosso) (Brasil, on-line, 1988)

Destarte, conclui-se que, malgrado o valor simbélico da inscricao do
art. 82 no rol do Ato das Disposi¢cdes Constitucionais Transitorias (ADCT),
observa-se que o seu dispositivo e paragrafos ndo foram exitosos no trata-
mento da anistia, uma vez que foram excludentes com os seus beneficiérios,
imprimiram a inversdo do 6nus probante ao requerente, e omitiram o direito
de reparacdo da memoria individual e coletiva e a promocao do direito a
verdade.

Para além do disposto no art. 8%, a fundamentalidade das dimensoes
da justica transicional faz-se presente, por meio do art. 5°, incisos XIV e
XXXII, da CF/1988, a saber:

Art. 52 Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garan-
tindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pafs a inviolabilidade do
direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos
seguintes:

[...]

X1V — é assegurado a todos o acesso a informagao e resguardado o sigilo da fonte,
quando necessario ao exercicio profissional;

[..]

LXXIlI — conceder-se-a habeas data: a) para assegurar o conhecimento de infor-
magoes relativas a pessoa do impetrante, constantes de registros ou bancos de
dados de entidades governamentais ou de caréter pablico; b) para a retificacao
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de dados, quando nao se prefira fazé-lo por processo sigiloso, judicial ou admi-
nistrativo. (Brasil, on-line, 1988)

Por meio de ambos os incisos, restam patentes os direitos a verdade
e a memoria, consubstanciados pelo acesso a informagao, assim como pelo
remédio constitucional do habeas data, os quais fortalecem a ideia aqui jun-
gida sobre a necessidade de implementacao da justica transicional.

Acerca da responsabilizacdao dos agentes publicos e daqueles que
agem nesta qualidade, a Constituicdo Federal assim dispoe:

Art. 37 A Administracdo Publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos princi-
pios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e, tam-
bém, ao seguinte:

[...]

§ 6° As pessoas juridicas de direito pablico e as de direito privado prestadoras de
servicos pulblicos responderdo pelos danos que seus agentes, nessa qualidade,
causarem a terceiros, assegurado o direito de regresso contra o responsavel nos
casos de dolo ou culpa. (Brasil, on-line, 1988)

Dos sobreditos dispositivos, extrai-se a responsabilidade objetiva e
imediata do Poder Publico para com os danos causados a terceiros, por-
tanto, aos cidadaos, regramento que obviamente deve ser aplicavel para
0s casos que ainda se perpetuam, como o dos desaparecimentos for¢ados.

Importante ressaltar que a Constituicao de 1946, anterior ao periodo
da ditadura militar, acolheu expressamente, em seu art. 194, a responsabili-
dade objetiva do Estado no Ordenamento Juridico Brasileiro. Assim sendo:

A partir da Constituigdo de 1946, a responsabilidade civil do Estado brasileiro
passou a ser objetiva, com base na teoria do risco administrativo, onde nio se co-
gita da culpa, mas, tdo-somente, da relacdo de causalidade. Provado que o dano
sofrido pelo particular é consequéncia da atividade administrativa, desnecessario
sera perquirir a ocorréncia de culpa do funcionario ou, mesmo, de falta anoni-
ma do servico. O dever de indenizar da Administracao impor-se-a por forga do
dispositivo constitucional que consagrou o principio da igualdade dos individuos
diante dos encargos publicos. (Cavalieri Filho, 2008, p. 235)

Ademais, a fundamentalidade das dimensoes da justica transicional
pode ser vislumbrada a partir da clausula de abertura firmada no art. 52,
§ 22, da CF, que permite a inclusao, no rol constitucional, de direitos e
garantias decorrentes do regime e dos principios adotados (Lopes; Chehab,
2008, p. 8).
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A inclusdo formal no catalogo dos direitos fundamentais, gracas a
norma prevista no art. 52, § 22, ndo é o tnico, nem talvez o mais forte argu-
mento para afirmar a sua natureza de direito fundamental. Pelo contrario,
o mais sélido deles é sua correspondéncia substancial com a definicao de
direitos fundamentais, entendidos estes como principios juridicos positivos,
de nivel constitucional, que refletem os valores mais essenciais de uma
sociedade, visando a proteger diretamente a dignidade humana, na busca
pela legitimagdo da atuacao estatal e dos particulares (Lopes; Chehab, 2008,
p. 9).

Dessa definicao infere-se que os direitos fundamentais sao normas
positivas do mais alto nivel hierarquico, visto sua funcao de preservar a
dignidade de todo ser humano, tarefa que deve ser o centro e fim de todo
agir. Alids, a protecao da dignidade humana é o elemento essencial para
a caracterizacao de um direito como fundamental. E verdade que todo di-
reito, toda norma juridica, tem como objeto a salvaguarda e bem-estar do
ser humano — ou pelo menos assim deveria ser — mas, no caso dos direitos
fundamentais, essa protecao é direta e sem mediacdes normativas (Lopes;
Chehab, 2008, p. 10).

O carater principiol6gico dos direitos fundamentais deriva, por sua
vez, da estrutura abstrata do seu enunciado, conforme os ensinamentos do
jurista alemao Alexy (1993, p. 105-108). Por outro lado, afirma-se, também,
que os direitos fundamentais buscam legitimar o Estado a medida que o grau
de protecao desses direitos permitira definir o grau de democracia vigente.
Contudo, ndo apenas o Estado estd submetido aos limites impostos pelas
normas dos direitos fundamentais: os particulares também devem obedién-
cia aos seus ditames (Lopes; Chehab, 2008, p. 10).

Verifica-se, portanto, que a justica transicional, especificamente por
meio do direito a verdade, a memoria, a justica e a reparacgao, tanto se faz
presente na Constituicdo Federal, como é merecedora do carater de fun-
damentalidade que ora se defende, na medida em que anuncia norma de
importancia suprema, que delineia direito indispensavel a concretizagao
da dignidade pessoa humana, sendo ratificado por diversas leis nacionais e
documentos internacionais, dos quais o Brasil € signatario, conforme sera
apresentado nos tépicos seguintes.

3.2 Das NORMAS INFRACONSTITUCIONAIS

O primeiro grande instrumento juridico de promocao e defesa a tran-
sicdo foi a Lei n® 6.683/1979, denominada Lei de Anistia, que, como ja ex-
posto no item 1.2 deste artigo, rompeu formalmente com o regime de exce-
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¢ao militar, na medida em que oportunizou a liberdade de presos politicos
e o retorno dos exilados, além de ter determinado os seus beneficiarios, a
sua finalidade e o seu alcance.

Por semelhante modo, merece destaque a Lei n® 9.140/1995, que
criou a Comissdo Especial de Mortos e Desaparecidos Politicos, com o in-
tuito de promover a busca e o reconhecimento dos mortos e desaparecidos
politicos pelo Estado, e, assim, concretizar uma dos mais milenares direitos
do ser humano, qual seja prantear e enterrar os seus mortos, pertinente a
dimensao da verdade e da memdria na justica transicional (Brasil, on-line,
1995).

Aclara-se, ainda, que, com fundamento na lei supramencionada, fo-
ram oportunizadas apuragdes e buscas de corpos, que ensejaram, em sua
reta final, o registro de 450 (quatrocentos e cinquenta) pessoas, entre mortos
e desaparecidos politicos (Brasil, 2007, p. 48).

Em seguida, deve ser sublinhada, por sua relevancia para a pro-
mog¢ado da dimensdo de reparagdo das vitimas e dos seus familiares, a Lei
n° 10.559/2002, que instituiu a Comissao de Anistia, no ambito do Ministé-
rio da Justica (Brasil, on-line, 2002).

Desde a sua criacdo, tal comissdao recebeu um nimero aproxima-
do a 66.000 requerimentos de reparagoes econdmicas, dos quais 56.000
ja foram devidamente apreciados. Estima-se que tenham sido concedidas,
aproximadamente, 24.500 anistias ndo pecuniarias, e 13.500 anistias de
carater pecuniario.

Em 2008 foi idealizado o Programa Caravana da Anistia, que assu-
miu por finalidade trazer a pablico, de modo itinerante, os julgamentos da
Comissao de Anistia, ja tendo alcangado, sua 672 sessao, em margo Ultimo.

Corroborando com o foco transicional, destaca-se a Lei n® 12.528,
que criou a Comissao Nacional da Verdade (CNV), no ambito da Casa Civil
da Presidéncia da Republica, para examinar e esclarecer as graves violagoes
de direitos humanos praticadas no periodo de 18 de setembro de 1946 a 5
de outubro de 1988.

Em seu conjunto, os marcos regulatérios de transi¢ao no Brasil podem
ser analisados, ainda, como razoaveis, se considerado que o modelo aqui
em vigor, pretende-se ao minimo de concretizagao.

O Brasil jamais ousou, como a Africa do Sul e a sua Comissao de Ver-
dade e Reconciliacdo, em levar a discussdo sobre verdade e memoria para
o seio social (Gloub; Mc Clymont, 2002, p. 31), tampouco se esmerou em



DPU N® 52 — Jul-Ago/2013 — PARTE GERAL — DOUTRINA ... 123

promover o direito a justica, como o fez a Argentina, que anulou sua autoa-
nistia, realizou expurgos em seu Judiciario e julgamentos dos seus generais
(Pereira, 2010, p. 238).

Ao contrario, no Brasil, a justica transicional tanto tem sido tardia,
como ineficaz. Tardia porque, suprimindo-se a Lei n® 6.683/1979, o pré-
ximo marco normativo transicional brasileiro somente passou a vigorar em
1995, portanto, quase 15 anos depois da anistia. Sendo, igualmente, ine-
ficaz porque, excetuando-se as reparagdes pecuniarias, muito pouco, até
entdo, tem sido implementado para reparar a verdade, a memoria e a justica
daqueles que foram torturados, mortos e desaparecidos pelo regime militar,
o que se faz ratificado ao se deparar com o fato de que a instalagdo de uma
Comissao Nacional da Verdade esta ainda sendo discutida — e denegada
por alguns.

3.3 DAs NORMAS INTERNACIONAIS

A primeira norma a dispor — genericamente — sobre o direito a justica
foi a Declaragao Universal dos Direitos Humanos (1948), que proclamou:

Art. 82 Todo o homem tem direito a receber dos tribunais nacionais competentes
remédio efetivo para os atos que violem os direitos fundamentais que lhe sejam
reconhecidos pela constituicdo ou pela lei. (Organizagdo das Nagdes Unidas,
on-line, 1948)

No ano de 1966, o Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos
dispds sobre o direito a liberdade e a reparagdo para os casos de prisdes
ilegais, sendo vejamos:

Art. 99 [...]

§ 12 Toda pessoa tem direito a liberdade e a seguranca pessoais. Ninguém podera
ser preso ou encarcerado arbitrariamente. Ninguém podera ser privado de sua
liberdade, salvo pelos motivos previstos em lei e em conformidade com os pro-
cedimentos nela estabelecidos.

[..]

§ 52 Qualquer pessoa vitima de prisdo ou encarceramento ilegal terd direito a
reparagdo. (Organizacdo das Nac¢des Unidas, on-line, 1966)

Em seguida, a Convencao Americana dos Direitos Humanos (1969),
em seu art. 63, determinou que:

Art. 63. [...]

1. Quando decidir que houver violagao de um direito ou liberdade protegido nes-
ta Convencao, a Corte determinara que se assegure ao prejudicado o gozo do seu
direito ou liberdade violados. Determinara também, se isso for procedente, que
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sejam reparadas as conseqtiéncias da medida ou situacdo que haja configurado
a violagdo desses direitos, bem como o pagamento de indenizagao justa a parte
lesada. (Organizagdo dos Estados Americanos, on-line, 1969)

Por seu turno, a Convengdo contra Tortura e outros Tratamentos ou
penas Cruéis, Desumanos ou Degradantes, aprovada pela Assembleia Geral
da ONU, em 9 de dezembro de 1975, textualmente estabeleceu que:

Art. 14. [...]

Cada Estado-parte assegurara, em seu sistema juridico, a vitima de um ato de
tortura, o direito a reparagdo e a uma indenizagao justa e adequada, incluidos os
meios necessarios para a mais completa reabilitacdo possivel. Em caso de morte
da vitima como resultado de um ato de tortura, seus dependentes terdo direito a
indenizacao.

[...]

2° O disposto no presente artigo ndo afetara direito a indenizagao que a vitima
ou outra pessoa tem em decorréncia das leis nacionais. (ONU, on-line, 1975)

Resta, portanto, inconteste a pléiade de documentos internacionais
sobre justica transicional, que, por vezes, apontam para uma protecdo ge-
nérica, como ocorre com a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos e
com o Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos, e, outras tantas,
declinam para atos e politicas especificas de promog¢do e defesa da verda-
de, da memoria e/ou da justica, tal qual o faz a Convengao contra Tortura e
outros Tratamentos ou penas Cruéis, Desumanos ou Degradantes.

A sua concretizacdo, todavia, perpassa pela vontade politica dos ges-
tores/governantes locais, bem como pela sua regulamentacao por mecanis-
mos politicos nacionais, os quais dependem, em grande medida, de um con-
trole social efetivo, somente possivel a partir de um conhecimento profundo
da sociedade civil acerca da sua realidade, pretérita e futura, especialmente
dos direitos a justica, memoria e verdade, que, malgrado inequivocos, ainda
se configuram pendentes sob os ombros das préximas geragoes.

CONCLUSOES

| — A justica transicional tem por finalidade promover uma transicao
de regimes, que oportunize justica, o que engloba a implementacao de di-
versas dimensdes e/ou estratégias, tais como: perdao, reparagao pecuniaria,
respeito a memoria individual e coletiva, promogao do direito a verdade e
a justica e de reforma da Administracdo Publica e dos seus quadros, todos
com vistas a (re)construcdo de uma genuina democracia;



DPU N® 52 — Jul-Ago/2013 — PARTE GERAL — DOUTRINA ... 125

[l — Deve ser sublinhado que a justica transicional ndo se propoe a
formalizar revanchismos de um grupo — ou segmento da sociedade — em
face dos demais, mas tdo somente, pretende estabelecer a reconciliacao
nacional;

[l — O proposito de tratar os direitos relacionados a transicao, quais
sejam: direito ao perddo ou direito a anistia, reparagao economica, direito a
verdade e a meméria, direito a justica e reforma da Administracao Publica,
como dimensoes, € transmitir a ideia de que elas ndo sao excludentes, mas
adicionadas, como que em cadeia, podendo — ou ndo — seguir uma ordem
— e, quando conjugadas, colaboram efetivamente para a concretizagao de
uma justica transicional plena;

IV — Convém destacar que o direito a anistia e o direito a reparagao
pecuniaria estao bastante avangados no Brasil, tanto no que se refere a le-
gislacdo, como a sua implementacdo, o que se atribui ao fato de ser menos
oneroso ao Estado quitar o passivo da ditadura, ao invés de discuti-la, o que
certamente ensejara responsabilidades e reformas significativas na sua poli-
tica e estrutura administrativa;

V — No que tange aos direitos a verdade, a memoria e a justica, per-
cebe-se um caminhar tardio e leniente do Estado brasileiro. Primeiramente,
em decorréncia do longo transcurso temporal para a constru¢do do conjun-
to regulatério transicional ora vigente. Por semelhante modo, a leniéncia
patenteia-se nos obstaculos gerados, pelo préprio Estado, para promover a
apuragao, a exposicao e os julgamentos das arbitrariedades perpetradas du-
rante o regime ditatorial militar. Ainda, ha que ser comentado sobre a apatia
gestada, permitida e consensuada na sociedade civil, para deslegitimar e
suprimir de todo a busca pela verdade, inclusive, por meio da obstaculari-
zagao aos seus marcos normativos;

VI - Ainda, verificou-se a razoabilidade quantitativa das normas cons-
titucionais, normas infraconstitucionais e documentos internacionais sobre
justica transicional hodiernamente vigentes no Brasil, os quais garantem sua
plena guarida normativa;

VII - Por fim, entende-se que a questdao remanescente — para a efetivi-
dade da justica transicional no Brasil — subjaz, entre outros motivos, na von-
tade politica do governo nacional de apurar e expor os arbitrios cometidos
durante o regime de excegao, por meio da Comissao Nacional da Verdade,
bem como dos julgamentos judiciais que se fizerem necessarios, ndo se
olvidando de, na tessitura de ambos, incluir a propria sociedade, haja vista
ser esta a genuina beneficiaria, que, ademais, traz consigo a legitimidade —
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tdo necessaria — para a promogao e monitoramento das politicas publicas
vinculadas a verdade, a meméria e a justica.
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