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RESUMO

Este artigo objetiva examinar a relagdo entre direito e exce¢do. Com enfoque juridico-filosofico, o
estudo analisa o papel do direito no estado de excegao e o contrapeso do direito no periodo democratico.
Nesse percurso, o artigo aborda (1) uma contextualizagdo empirica, que ilustra a ma compreensao
acerca da excepcionalidade dos valores protegidos pela Justi¢a Transicional; (2) o direito em tempos
de excegao; (3) a contraexcepcionalidade da Justiga de Transicdo em periodos pos-autoritarios; (4) a
percepcao do direito como medida para a proteg¢ao de valores no contexto da Justi¢a Transicional; (5)
umarecontextualizagdo empirica, naqual os exemplos apresentados no inicio do trabalho sdo revisitados
com enfoque nas compreensdes edificadas ao longo do texto; e (6) as conclusdes extraidas ao final
do trabalho, que identificam a responsabilidade de proteger os valores democraticos como uma justa
medida de aplicagdo do direito para a realizagdo da Justica de Transicdo em periodos pds-autoritarios.

Palavras-chave: Justica de Transicao. Excecdo. Valor. Medida. Democracia.

ABSTRACT

This paper aims at examining the relationship between law and exception. With a legal-philosophical
approach, it presents an analysis of the role of law during the state of exception balanced against the
role of law in democratic times. In this way, this paper adresses (1) an empirical contextualization,
which shows the misunderstandings around the exceptionality of the values protected by Transitional
Justice; (2) the Law in times of exception; (3) the counter-exceptionality of Transitional Justice in
post-authoritarian periods; (4) the perception of the Law as a measure for protecting values in the
context of Transitional Justice; (5) an empirical recontextualization, in which the examples presented
in the initial section are revisited by focusing on the understandings developed throughout the paper;
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and (6) the conclusions drawn, which identify, in the duty to protect democratic values, the fair
measure of the application of the Law in carrying out Transitional Justice in post-authoritarian periods.

Keywords: Transitional Justice. Exception. Value. Measure. Democracy.

1. CONTEXTUALIZACAO EMPIiRICA

Alguns acontecimentos recentes podem auxiliar na identificagdo do problema central tratado
neste artigo: uma incompreensdo quanto a excepcionalidade dos valores protegidos pela Justiga
Transicional. Os eventos narrados a seguir guardam relacdo com as quatro dimensdes da Justica de
Transi¢ao, tradicionalmente apontadas pela doutrina': busca da memoria e da verdade; reparacdo de
danos as vitimas; responsabilizacdo dos violadores de direitos humanos; e reforma das instituicdes.

Primeira dimensdo (memoria e verdade). Em Brasilia, um conflito quanto ao nome de uma
ponte que interliga os bairros do Lago Sul e Plano Piloto ¢ judicializado®. A disputa diz respeito a qual
nome deveria ser atribuido a ponte: Costa e Silva ou Honestino Guimardes. Em novembro de 2018,

o Conselho Especial do Tribunal de Justica do Distrito Federal e dos Territérios entendeu existir

1 Entre outros: BICKFORD, Louis. “Transitional Justice”. Em: The Encyclopedia of Genocide and Crimes
Against Humanity, vol. 111, Nova lorque: Mack Millan, 2004. ELSTER, Jon. Rendicién de Cuentas: La Justicia Transi-
cional en Perspectiva Historica. Buenos Aires: Katz, 2006. VAN ZYL, Paul. “Promovendo a Justica Transicional em
sociedades pés-conflito”. Em: Revista Anistia Politica ¢ Justiga de Transi¢do. Brasilia: Ministério da Justica, n. 1, 2009,
p- 32 a 55. GENRO, Tarso. Teoria da Democracia e Justi¢a de Transicio. Belo Horizonte: UFGM, 2009. ALMEIDA,
Enea de Stutz e; TORELLY, Marcelo D. “Justi¢a de Transic¢io, Estado de Direito e Democracia Constitucional: Estu-
do preliminar sobre o papel dos direitos decorrentes da transicio politica para a efetivacdo do estado democratico
de direito”. Em: Sistema Penal & Violéncia: Revista Eletronica da Faculdade de Direito, v. 2, n° 2, Porto Alegre: PUCRS,
2010.

2 A obra, projetada por Oscar Niemeyer, foi inaugurada no ano de 1976 com o nome original de Ponte Monu-
mental. No final do governo de Ernesto Geisel (1974-1979), a obra foi rebatizada com o nome Ponte Costa e Silva, em
homenagem ao militar Arthur da Costa e Silva, responsavel por editar Ato Institucional n° 5 no periodo em que presidiu
o pais (1967-1969). Em 2015, foi aprovado um projeto de lei na Camara Legislativa Distrital, posteriormente sancionado
pelo governador do Distrito Federal, que alterou o nome da obra para Ponte Honestino Guimardes, em homenagem ao
estudante da Universidade de Brasilia desaparecido na ditadura. Dois meses apds, um grupo de moradores de Brasilia
decidiu levar a questdo ao Poder Judiciario. Desde entdo, o nome da ponte vem sendo objeto de disputas in loco por meio
de pichagdes, sobreposi¢des de textos e novas placas. No dia 14/03/2019, o Movimento de Mulheres Olga Benario so-
brepds uma placa em que nominava o monumento de Ponte Marielle Franco, para marcar a data em que o assassinato da
vereadora carioca completava um ano. A interveng¢ao trazia a seguinte descri¢ao: “Nos, mulheres brasileiras, em nome da
democracia, da histéria e dos direitos humanos, soberanamente, renomeamos este monumento para Marielle Franco”. A
placa foi retirada poucas horas depois e, atualmente, encontra-se com o nome Ponte Costa e Silva, embora siga com cons-
tantes sobreposigoes e disputas de movimentos sociais. Ver: https://gl.globo.com/df/distrito-federal/noticia/2019/03/14/
placa-da-ponte-costa-e-silva-em-brasilia-e-adesivada-com-nome-de-marielle-franco.ghtml
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vicio de iniciativa na mudanga do nome da ponte®. Segundo o 6rgéo julgador, a alteragcdo do nome do
logradouro publico deveria ter sido proposta pelo governador do Distrito Federal, ndo pela Camara
Legislativa, e deveria ter sido precedida de consulta piblica. Em razao dessa formalidade, decidiu-se
que a ponte deveria voltar a ostentar o nome de Ponte Costa e Silva’.

Segunda dimensao (reparagdo as vitimas). No inicio do ano de 2019, a Ministra de Estado
da Familia, Mulher e Direitos Humanos, em entrevista a veiculos de comunicacdo, informou que
pretenderia estabelecer um momento para encerrar a apreciagdo de pedidos administrativos de
indenizacdo das vitimas da ditadura. Segundo a Ministra, seria necessario fechar as atividades da
Comissdo de Anistia, tendo em vista que o regime militar havia se encerrado ha mais de trés décadas®.

Terceira dimensdo (responsabilizagdo). Apds reunir documentos do relatério da Comissao
Especial de Mortos e Desaparecidos, o jurista Fabio Konder Comparato solicitou ao Ministério Publico
Federal a investigacdo de agentes que cometeram crimes contra a humanidade na ditadura militar,
incluidos a tortura e o homicidio do jornalista Vladimir Herzog. O procurador do Ministério Publico
Federal reconheceu que o assassinato de Herzog se caracterizava como crime contra a humanidade,
mas solicitou o arquivamento do inquérito, por entender que havia coisa julgada material e prescri¢cdo
da pretensao punitiva. O pedido foi acolhido e os autos foram arquivados pelo juiz federal®. Surgiram
novos pedidos de investigacdo dos fatos, mas o Ministério Publico Federal determinou que se
aguardasse a decisdo da Corte Interamericana de Direitos Humanos sobre o assunto. No ano de 2018,
o Brasil foi condenado pela Corte Interamericana de Direitos Humanos, pois ndo havia empreendido

esforcos na responsabilizag@o dos crimes praticados contra Herzog’. Apds a condenagdo, o Ministério

3 BRASIL. Tribunal de Justi¢a do Distrito Federal e dos Territorios. Arguicao de Inctonstitucionalidade 0003310-
18.2018.807.0000. Acérdao disponibilizado no dia 12/11/2018. O julgamento ocorreu na semana seguinte ao resultado
das elei¢des do ano de 2018.

4 Em novembro de 2018, pouco tempo ap6s o resultado das elei¢des e posteriormente ao julgamento da argui¢ao
de inconstitucionalidade, a placa, que ainda estava com o nome Ponte Honestino Guimardes, teve o nome do estudante
apagado com tinta spray. Apds esse ato, foi afixado um cartaz sobre a tinta spray, no qual estava escrito: “Honestino Gui-
maraes, desparecido em dez de outubro de mil novecentos e setenta e dois”. No més de dezembro de 2018, quando ainda
ndo havia sido esgotado o prazo para a interposi¢do de recurso contra o acorddo do Tribunal de Justiga, a sinalizagdo foi
substituida por nova placa oficial com os dizeres Ponte Costa e Silva.

5 Em entrevistas a periodicos nacionais, a Ministra de Estado disse: “Vou estabelecer um momento para o fim das
reparagoes. O regime militar acabou ha 35 anos. Isso vai durar para sempre”. Em outra oportunidade, a Ministra disse era
o momento de “ir fechando a Comissdo [de Anistia]”. Disponivel em: https://jornalggn.com.br/ditadura/as-vesperas-do-
-aniversario-do-golpe-de-64-damares-esvazia-memoria-e-justica-na-comissao-de-anistia/

6 BRASIL. Se¢@o Judiciaria Federal de Sao Paulo. Processo n® 2008.61.81.013434-2. Sentenga proferida em
09/01/20009.
7 CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Caso Herzog e outros vs. Brasil. Sentenca de 15 de

Direito.UnB, Setembro-Dezembro, 2019, V.03, N. 1 115



Publico informou que daria continuidade as investigacdes.

Quarta dimensao (reformas institucionais). No ano de 2017, foi editada lei que alterou parte do
Codigo Penal Militar®. Com essa mudanga, o julgamento de crimes dolosos contra a vida praticados por
militares contra civis foi reincluido na competéncia da Justi¢ca Militar da Unido. Apds essa alteragdo,
a Justica Militar voltou a ser competente para julgar, por exemplo, casos de agentes das Forcas
Armadas que tenham cometido homicidios contra civis. A nova lei recebeu imediata reprovagao da
Organizacao das Nagdes Unidas’ e implicou o ajuizamento de agdes direitas de inconstitucionalidade
no Supremo Tribunal Federal'®. No dia 07/04/2019, alguns militares do Exército equivocaram-se na
descri¢do de um carro e dispararam mais de oitenta tiros contra uma familia na zona oeste do Rio
de Janeiro. A agdo terminou com duas mortes. Os responsaveis pelos disparos foram julgados pela
Justica Militar e libertados pelo Superior Tribunal Militar no dia 23/05/2019'.

Ao final do trabalho (topico 6), os exemplos acima descritos voltardo a ser examinados. Antes,
porém, € necessario analisar a relagdo entre o direito e excepcionalidade em periodos de autoritarismo

e em tempos democracia.

2. DIREITO E ESTADO DE EXCECAO

Um dos primeiros pensadores dedicados a construir uma teoria sobre o estado de excecao foi
o filésofo alemao Carl Schmitt. Conservador, estadista e autoritario, Schmitt se opds ao pensamento

liberal e ao positivismo normativista do século vinte'?. A teoria da exce¢do comeca a ser delineada

marco de 2018. Divulgacdo em 4 de julho de 2018.
8 Lei 13.491, de 13 de outubro de 2017.

9 Texto disponivel em: https://nacoesunidas.org/onu-critica-projeto-de-lei-que-amplia-jurisdicao-de-tribunais-mi-
litares-no-brasil/.

10 Acdo Direta de Inconstitucionalidade n°® 5.804 apresentada no dia 26/10/2017, por exemplo.

11 Disponivel em: https:/politica.estadao.com.br/blogs/fausto-macedo/stm-liberta-nove-militares-dos-80-tiros-
contra-musico-no-rio/.

12 Em varios artigos, Carl Schmitt elogiou o governo de Mussolini e afirmou que o fascismo tinha o objetivo

heroico de conservar a dignidade estatal. Em outra oportunidade, defendeu que os individuos ndo possuem autonomia
privada frente ao Estado. Na década de trinta, Schmitt recebeu uma carta de Heidegger, que o convidava a colaborar com
o nazismo. Diversos ex-alunos e amigos de origem judaica, entre eles Leo Strauss, ofereceram apoio para Schmitt recusar
o pedido e residir fora da Alemanha. Contudo, Schmitt rapidamente decidiu aceitar o convite e filiou-se ao partido nazista.
Nos anos seguintes, Schmitt defendeu as leis de racismo biologico de Niirenberg e afirmou que o Fiihrer ndo estava
sujeito a justica, por ser ele proprio a justica suprema. Apos o fim da Segunda Guerra Mundial, Schmitt foi preso para
interrogatorio pelo exército russo, por soldados estadunidenses e também para comparecimento no tribunal de Niirenberg.
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por Schmitt nas obras A4 Ditadura ¢ Teologia Politica™. O autor demostra verdadeiro fascinio pelo
tema, a ponto de afirmar que “a exce¢do ¢ mais interessante do que o caso normal; o que ¢ normal
nada prova, a exce¢do comprova tudo; ela ndo somente confirma a regra, mas esta vive da exce¢ao”'”.
Com fundamento na obra A Luta pelo Direito, de Rudolf von Thering, Carl Schmitt afirma que o
direito e o estado de exceg¢do buscam o mesmo objetivo, que consiste na manuten¢do da existéncia
da sociedade'®.

No livro A Ditadura, Carl Schmitt trata da ideia geral do estado de exce¢do (Ausnahmezustand)
por meio das figuras do estado de sitio, estado de emergéncia e da ditadura propriamente dita. O
autor divide a ditadura em duas espécies constitucionais: ditadura comissaria, que objetiva defender
ou restaurar uma ordem constitucional vigente; e ditadura soberana, que objetiva estabelecer um
novo ordenamento constitucional. Em ambas espécies, Schmitt identifica uma relagdo existente, mas
contraposta, entre o estado de excecdo e a ordem juridica. O autor resume que “todo ordenamento
juridico ¢ simplesmente uma ditadura latente ou intermitente™"’.

Segundo Schmitt, a ditadura seria a forma pela qual o direito se realiza de maneira auténoma.
Em outras palavras, na ditadura, reside a autorizacdo para separar as normas de direito das normas de
realiza¢do do direito. Durante o regime de excegdo, as normas de direito sdo suspensas, para que as

normas de realizagdo do direito possam ser efetivadas em nome da sociedade.

Nos interrogatorios, passou a defender que suas posturas tinham carater meramente cientifico e ndo ideoldgico. Ver:
ALVES, Adamo Dias; CATTONI DE OLIVEIRA, Marcelo Andrade. “Carl Schmitt: um tedrico da excecio sob o
estado de excecio”. Em: Revista Brasileira de Estudos Politicos n® 105. Belo Horizonte, jul/dez 2012, p. 250-259.

13 SCHMITT, Carl. Die Diktatur. Munich, Leipzig: Duncker & Humblot, 1921.
14 Idem. Politische Theologie. Munich, Leipzig: Duncker & Humblot, 1922.
15 Em outra passagem: “[...] uma filosofia de vida concreta ndao pode se retrair diante da exceg@o e do caso extre-

mo, porém deve interessar-se por isso em grande medida. A ela deve ser mais importante a exce¢ao do que a regra, ndo
por uma ironia romantica pelo paradoxo, mas com toda a seriedade de um entendimento que se aprofunda mais que as
claras generalizag¢des daquilo que, em geral, se repete”. SCHMITT, Carl. Teologia politica. Trad. Elisete Antoniuk. Belo
Horizonte: Del Rey, 2006, p. 15. Em tom de ironia, Schmitt afirma ser natural que Hans Kelsen nao saberia o que fazer
diante de uma situag@o excepcional, tendo em vista sua esséncia neo-kantiana em buscar uma teoria pura, liberta de inter-
feréncias politicas. SERRANO, Pedro Estevam Alves Pinto. Autoritarismo e golpes na América Latina: breve ensaio
sobre jurisdiciio e exceciio. Sdo Paulo: Alameda, 2016, p. 41-44. Na mesma linha, segundo Hannah Arendt, Kant havia
afirmado que qualquer revolu¢do em qualquer tempo seria injusta, ainda que sobrevenha uma constitui¢do melhor do que
a anterior. ARENDT, Hannah. Li¢des sobre a filosofia politica de Kant. Trad. André Duarte de Macedo. 2° edigdo. Rio
de Janeiro: Relume Dumara, 1994, p. 50.

16 ALVES, Adamo Dias; CATTONI DE OLIVEIRA, Marcelo Andrade. “Carl Schmitt: um teérico da excecio
sob o estado de exce¢do”. Em: Revista Brasileira de Estudos Politicos n° 105. Belo Horizonte, jul/dez 2012, p. 236.

17 Tradugao livre da parte final: “Desde luego, quien no ve en la medula de todo derecho mas que semejante fin,
no esta en situacion de encontrar un concepto de dictadura, porque para el todo o ordenamiento juridico es simplesmente
una dictatura, latente o intermitente”. SCHMITT, Carl. La dictadura. Desde los comienzos del pensamento moderno
de la soberania hasta la lucha de clases proletaria. Trad. Jos¢ Diaz Garcia. Madrid: Alianza, 1999, p. 27.
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Em Teologia Politica, Carl Schmitt aponta dois elementos fundamentais do direito: norma
(Norm) e decisdo (Entscheidung). De acordo com o fil6sofo, o estado de excecdo implica a suspensao
do primeiro elemento: a norma. Como consequéncia, resta a absoluta pureza e autonomia do segundo
elemento juridico: a decisdo do soberano. A teoria da excecdo passa a ser compreendida como uma
doutrina da soberania. No estado de excec¢do, a validade normativa ndo se sustenta por si propria,
tendo em vista que a fonte de todo o direito se encontraria na autoridade da decisdo emanada do
soberano. Para Schmitt, o soberano se impde diante do quadro de excecdo para restaurar uma situagao
de normalidade. Por isso, somente na excegao € possivel identificar quem seria o verdadeiro soberano.
Assim, o filosofo tenta trazer a exce¢do como elemento integrante de uma teoria do estado, por meio
da relagdo contraposta e submissa entre elementos juridicos e elementos politicos, poder constituido
e poder constituinte, normas de direito e normas de realizacdo de direito, ordem juridica e decisao
soberana.

Diferente perspectiva sobre o estado de exce¢do foi desenvolvida nos estudos do filosofo
judeu Walter Benjamim, contemporaneo de Schmitt. Alguns textos de Benjamin trazem referéncias
expressas ou implicitas aos escritos de Schmitt e vice-versa'®. A principal contribuicdo de Walter
Benjamim sobre o estado de excegdo encontra-se na oitava tese do livro Sobre o Conceito da Historia®.

O texto de Benjamim surpreende por ter sido escrito antes que as mais cruéis praticas do
nazismo viessem a conhecimento publico. Além desse aspecto, a tese de Walter Benjamim apresenta

ao menos duas inovagdes. Quanto ao nucleo de identidade do estado de exce¢do, enquanto Schmitt

18 Acredita-se que 4 Teologia Politica de Schmitt possa ser lida como uma resposta ao ensaio benjaminiano Criti-
ca da Violéncia. Para fugir da violéncia pura e da indecidibilidade ultima de todos os problemas juridicos apontadas por
Benjamim, Schmitt teria afirmado na Teologia Politica que a soberania ¢ o lugar da decisdo extrema. Por se localizar em
uma area tao interna quanto externa ao direito, Schmitt neutraliza a violéncia pura por meio da soberania. Cf. BENJA-
MIN, Walter. “Critica da violéncia: Critica do poder”. Em: Documentos de cultura, documentos de barbarie. Org. e
apres. Willi Bolle. Sao Paulo: Cultrix, 1986 (texto original de 1921). Idem. “Origem do drama barroco alemao”. Trad.
Sergio Paulo Rouanet. Sdo Paulo: Brasiliense, 1984. Em: Documentos de cultura, documentos de barbarie. Org. e apres.
Willi Bolle. Sao Paulo: Cultrix, 1986 (texto original de 1928). Nesse tltimo texto, Benjamim faz referéncia a Teologia de
Schmitt. Ver também: AGAMBEN, Giorgio. Estado de exce¢fo. Trad. Iraci D. Poleti. 2% ed. Sdo Paulo: Boitempo, 2004,
p. 84-86.

19 Oitava tese: “A tradi¢ao dos oprimidos nos ensina que o ‘estado de excecao’ em que vivemos ¢ na verdade a regra
geral. Precisamos construir um conceito de histdria que corresponda a essa verdade. Nesse momento, perceberemos que
nossa tarefa ¢ originar um verdadeiro estado de excecdo; com isso, nossa posi¢do ficara mais forte na luta contra o fas-
cismo. Este se beneficia da circunstancia de que seus adversarios o enfrentam em nome do progresso, considerado como
uma norma histdrica. O assombro com o fato de que os episoédios que vivemos no século XX ‘ainda’ sejam possiveis nao
¢ um assombro filosdfico. Ele ndo gera nenhum conhecimento, a ndo ser o conhecimento de que a concepcao de historia
da qual emana semelhante assombro ¢ insustentdvel”. BENJAMIN, Walter. “Uber den Begriff der Geschichte”. Em:
Gesammelte Schriften. Frankfurt: Suhrkamp, 1942, p. 697. Edi¢ao brasileira: Idem. “Sobre o conceito da Historia”.
Em: Obras Escolhidas. Trad. Sergio Paulo Rouanet. Sdo Paulo, Brasiliense, 1985.
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concentrava sua teoriza¢do na figura do soberano, Benjamim observa o estado de excegao sob o ponto
de vista do oprimido. A segunda novidade de Benjamin esta na afirmacdo de que a excecdo havia
se tornado regra e, por isso, esses dois elementos, regra e exce¢do, passaram a ser indiscerniveis. O
pensamento de Benjamim surge, assim, em notoria oposi¢cao a Schmitt, para quem regra e excegao
jamais poderiam se confundir.

Benjamim via no direito um privilégio dos poderosos, tendente a permitir situacdes de
violéncia. Por essa razdo, o estado de excegdo passa a ser um paradigma constitutivo de uma ordem
juridica. Como o estado de excecdo ndo se apresenta mais como uma excepcionalidade e o direito
permitiria o surgimento de injusticas, o fildsofo propde que a historia seja a responsavel por realizar
uma reinterpretagdo do estado de exce¢do coerente com essa realidade.

Em linha semelhante aquela apresentada por Benjamim, o historiador britanico Anthony W.
Pereira, ao analisar as ditaduras no cone sul, identifica o uso do direito pelos regimes de exce¢do como
uma forma de buscar a legitimidade e a perpetuagcdo dos governos ditatoriais, conceito denominado
pelo autor como legalidade autoritaria®. Mediante a utilizacdo de um verniz de legalidade ou de
confirmac¢do judicial, os regimes autoritarios desmobilizam os movimentos de oposi¢do e, assim,
conseguem postergar a manutenc¢ao de status e poder. Com foco nos atos institucionais produzidos
no cenario nacional, o historiador Carlos Fico também afirma que a excepcionalidade brasileira
pressupos sempre um carater de juridicidade®.

Giorgio Agamben, filésofo italiano, revisitou a teoria do estado de exce¢do com base nos
pressupostos de Benjamim e Schmitt. No livro denominado Estado de Exceg¢do, Agamben analisa
institutos juridicos analogos ao estado de exce¢do, como a suspensdo no direito romano (lustitium),
o direito de resisténcia, a legitima defesa, estado de emergéncia, estado de sitio. Giorgio Agamben

identifica duas correntes na doutrina: um grupo que procura inserir o estado de exce¢do no ordenamento

20 PEREIRA, Anthony W. Ditadura e repressao: o autoritarismo e o estado de direito no Brasil, no Chile e na
Argentina. Trad. Patricia de Queiroz Carvalho Zimbres. Sao Paulo: Terra e Paz, 2010, p. 36 ¢ 252. Ver também: CARVA-
LHO NETTO, Menelick de Carvalho et al. “Os desaparecimentos forcados e a clandestinidade do regime militar na
mesma margem do Araguaia”. Em: Revista Direitos Fundamentais & Justiga, ano 6, n. 20, p. 137.

21 FICO, Carlos. “Ditadura militar brasileira: aproximacdes teoricas e historiograficas”. Em: Revista Tempo e
Argumento, Floriandpolis, v. 9, n. 20, 2017, p. 60 e 61. Semelhante: “A relaco, as vezes conflitiva, entre atos institucio-
nais e Constitui¢do formam uma parte importante da memoria do STF, que foi chamado a decidir em alguns casos envol-
vendo atos institucionais. Nessas provocagdes, o STF em nenhum momento discutiu a validade dos atos institucionais ou
de suas prescrigdes, atendo-se a decidir com base em critérios interpretativos qual deveria prevalecer (Constitui¢ao ou Ato
Institucional)”. KARAM DE CHUEIRI, Vera; CAMARA, Heloisa Fernandes. (Des)ordem constitucional: engrenagens
da maquina ditatorial no Brasil p6s-64. Lua Nova: Revista de Cultura e Politica, Vol. 95, 2015, p. 265
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juridico e o outro que exclui o estado de excegdo do campo do direito®.

Agamben aponta que o principal erro da doutrina seria justamente tentar identificar a
localizagdo do estado de excecdo, ou seja, dentro ou fora do direito. O estado de excecdo, prossegue o
filosofo italiano, ndo ¢ nem interior nem exterior ao ordenamento juridico, pois reside em um patamar
de indiferenca, uma zona de anomia. Assim, Agamben retrata o debate schmittiano e benjaminiano
como uma luta de gigantes sobre um vazio. Separar a norma de sua aplicacdo nada mais ¢ do que
realizar uma fic¢do, um mito no qual se cria uma zona de confusdo, que torna possivel a normatizagao
efetiva do real. Portanto, seriam falsas as doutrinas que tentam vincular o estado de excecdo ao
direito, bem como aquelas que tentam inscrever o estado de exce¢do como uma fuga de um contexto
juridico.

O estado de exce¢do, na visao de Giorgio Agamben, ¢ apenas um espago vazio de direitos, uma
area de caos que desativa o funcionamento do ordenamento juridico”. Como o modelo biopolitico
e a relagdo juridico-institucional entram nessa zona de indefini¢do e violéncia, abre-se espago para
que a excecao possa virar regra e, por outro lado, para que se possa normalizar o que deveria ser
excepcional:

Se ¢ verdade que a articulag@o entre vida e direito, anomia e nomos, produzida pelo estado de
excecdo ¢ eficaz, mas ficticia, ndao se pode, porém extrair disso a consequéncia de que, além
ou aquém dos dispositivos juridicos, se abra em algum lugar um acesso imediato aquilo de
que representam a fratura e, a0 mesmo tempo, a impossivel recomposigao. [...] A vida pura e
simples € um produto da maquina e ndo algo que pré-existe e a ela, assim como o direito ndo
tem nenhum fundamento na natureza ou no espirito divino. Vida e direito, anomia e nomos,
auctoritas e potestas resultam da fratura de alguma coisa a que ndo temos outro acesso que
ndo por meio da ficcdo de sua articulagdo e do paciente trabalho que, desmascarando tal
ficgdo, separa o que se tinha pretendido unir. [...] Mostrar o direito em sua ndo relagdo com
a vida e a vida em sua nao relagdo com o direito significa abrir entre eles um espago para a
acao humana que, ha algum tempo, reivindicava para si o nome ‘politica’. [...] A uma palavra
ndo coercitiva, que ndo comanda e ndo proibe nada, mas diz apenas ela mesma, sem relagdo
com um objetivo. E, entre as duas, ndo um estado original perdido, mas somente o uso ¢ a

praxis humana que os poderes do direito ¢ do mito haviam procurado capturar no estado de
excecgao®.

Outros autores observam caracteristicas de estados de excecdo como permanéncias atuais e

pulsantes nas sociedades modernas, representadas por desigualdades sociais, intolerancia disseminada,

22 AGAMBEN, Giorgio. Estado de excecdo. Trad. Iraci D. Poleti. 2* ed. Sdo Paulo: Boitempo, 2004, p. 91-93, p.
91-38.

23 Ibidem, p. 78-79.
24 Ibidem, p. 132-133.
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disputas ideologicas, conflitos étnicos e religiosos, aos quais se somam crises econdmicas, descrédito
das institui¢des democraticas e deficiéncias no acesso a justi¢a®. Paulo Sergio Pinheiro constata que
o autoritarismo ¢ tdo socialmente enraizado na modernidade que os longos periodos de excecdo tém a
capacidade de confundir, ocultar e dissimular os seus feitos em contextos juridicos. Nesse fendmeno,
denominado pelo autor como um totalitarismo moderno, o regime se mantém imune as defesas dos
cidaddos®.

Na mesma orientacdo, Pedro Estevam Alves Pinto Serrano exemplifica cendrios tipicos de
regimes de excecdo nas atuais sociedades democraticas do Ocidente: Patriot Act; prisao de Guantdnamo
nos Estados Unidos; trato desumano dos imigrantes nos paises europeus; € a inobservancia de direitos
fundamentais no Brasil*’. Nesse campo, Adorno e Horkheimer ja apontavam a facilidade com que sao
alterados os opressores ¢ as vitimas em momentos autoritarios?®. Por sua vez, Rafael Valim identifica
trés elementos centrais do estado de excegdo nas sociedades modernas: o soberano [Mercado], o
inimigo [Corrupto] e a superagao da normatividade [Judiciario]”. Em sentido conforme, os Professores
Marcelo Cattoni e Adamo Alves observam que o fracasso das experiéncias politicas recentes tem

resultado em um fetiche que conduz ao retorno as ideias originais de Carl Schmitt*.

25 Ver: CASTELLS, Manuel. Ruptura: a crise da democracia liberal. Rio de Janeiro: Zahar, 2018, p. 11-12, 28
e 144-145.

26 PINHEIRO, Paulo Sergio. “Estado e Terror”. Em: NOVAES, Adauto (coord.). Etica. Sdo Paulo: Companhia das
Letras, 2007, p. 114. Semelhante: AGAMBEN, Giorgio. Homo sacer: o poder soberano e a vida nua. Trad. Henrique
Burgo. Belo Horizonte: UFMG, 2004, p. 101-107.

27 SERRANO, Pedro Estevam Alves Pinto. Autoritarismo e golpes na América Latina: breve ensaio sobre
jurisdicio e excecdo. Sdo Paulo: Alameda, 2016, p. 29.

28 “S6 a cegueira do antissemitismo, sua falta de objetivo, confere uma certa verdade a explicacdo de que ele seria
uma valvula de escape. A coélera é descarregada sobre os desamparados que chamam a ateng@o. E como as vitimas sdo
intercambiaveis segundo a conjuntura: vagabundos, judeus, protestantes, catolicos, cada uma delas pode tomar o lugar
do assassino, na mesma voltpia cega do homicidio, tdo logo se converta na norma ¢ se sinta poderosa enquanto tal. [...]
A ilha racional ¢ inundada e os desesperados aparecem agora unicamente como os defensores da verdade, os renovadores
da terra, que tém de reformar até o seu ultimo recanto. Tudo o que vive converte-se em material de seu dever atroz, que
nenhuma inclinagdo mais vem prejudicar. A ag@o torna-se realmente um fim em si e autdnomo, ela encobre sua propria
falta de finalidade. O antissemitismo conclama sempre a ir até o fim do trabalho. Entre o antissemitismo ¢ a totalidade
havia desde o inicio a mais intima conexdo. A cegueira alcanga tudo, porque nada compreende”. ADORNO, Theodor W;
HORKHEIMER, Max. Dialética do esclarecimento. Trad. Guido Antonio de Almeida. Rio de Janeiro: Zahar, 1985, p.
142.

29 VALIM, Rafael. Estado de excecio: a forma juridica do neoliberalismo. Sao Paulo: Contracorrente, 2017, p.
22-24,36-37 ¢ 49.

30 ALVES, Adamo Dias; CATTONI DE OLIVEIRA, Marcelo Andrade. “Carl Schmitt: um tedrico da excecio
sob o estado de exce¢ido”. Em: Revista Brasileira de Estudos Politicos n® 105. Belo Horizonte, jul/dez 2012, p. 269 ¢ 270.
Ver em sentido semelhante: DERRIDA, Jacques. Séminaire la béte et le souverain. Vol. 1. Paris: Galilée, 2008, p. 140;
HONNETH, Axel. Patologies of reason: on the legacy of critical theory. Trad. James Ingram. New York: Columbia
University, 2009, p. 43; e HABERMAS, Jiirgen. The crisis of the european union: a response. Trad. Ciarian Cronin.
Cambridge: Polity, 2012.
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Sob qualquer ponto de vista, ¢ possivel concluir que o direito ¢ contaminado em periodos
de autoritarismos. A degradacdo do direito em regimes autoritdrios pode se revelar mediante a
inobservancia de normas, principios, direitos fundamentais, garantias processuais e institucionalizagao
da violéncia®'. Mas também ha uma deterioragio da integridade do direito quando se criam estruturas
normativas que objetivam normalizar e legitimar a exce¢do’’. Quando as normas sdo responsaveis
por regular fins abusivos em regimes autoritarios, o direito deixa de se reger pelos principios que o
fundamentam e passa a ser cooptado por fins totalitarios. Nesse cenario, a propria politica termina
por sucumbir diante de um Estado sem limites e insustentavel, para o qual o direito ndo mais pode
fornecer qualquer forma de controle™.

Em periodos pos-excecdo cabe ao proprio direito o encargo de resgatar sua plenitude, a fim
de propiciar as condi¢des necessarias para construir uma ordem democratica e sustentar uma base
juridica estabilizada e duradora. Esse ajuste se d4 em um jogo entre passado e futuro, mediante o
enfrentamento do periodo autoritario e o simultineo compromisso com a arquitetura de uma paz
social, tarefas de extraordindria valoragdo para a constru¢do de um Estado democratico de direito.

Esse ¢ o papel especial despenhado pela Justica de Transi¢do e que passamos a examinar.

3. EXCEPCIONALIDADE E JUSTICA DE TRANSICAO

A partir das experiéncias observadas nos processos de mudangas dos regimes de excecao para
governos teoricamente democraticos e pacificos, diferentes paises passaram a adotar medidas sociais,
politicas e juridicas, voltadas a lidar com um passado de abusos e violag¢des aos direitos humanos. O
conjunto dessas medidas adotadas em periodos pds-conflituais ou pos-autoritarios ¢ denominado de

Justiga de Transi¢ao*.

31 Nesse sentido: “a vigéncia de um regime de excecdo parecia veicular obstaculo decisivo a implementagdo de
uma efetiva observancia dos direitos fundamentais pelos 6rgaos do Estado”. BRANDAO, Rodrigo. Direitos fundamen-
tais, clausulas pétreas e democracia. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 42.

32 “Perpassa os aludidos significados atribuidos ao estado de exce¢do um contetido comum, traduzivel na ideia de
que algumas providéncias estatais, fundadas em alguma anormalidade, incidem sobre uma situagdo de fato a revelia da
solugdo normativa para ela prevista. No verbo contundente de Carl Schmitt, ‘diferentemente da situa¢do normal, quando
0 momento autdbnomo da decisdo recua a um minimo, a norma € destruida na excec¢do’”. VALIM, Rafael. Estado de ex-
cecio: a forma juridica do neoliberalismo. Sao Paulo: Contracorrente, 2017, p. 25 e 26.

33 Ibidem, p. 28 e 29.

34 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. The rule of law and transitional justice in conflict and post-
-conflict societies. Relatorio da Secretaria Geral do Conselho de Seguranga. Nova lorque: ONU, 2004.
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Com foco na vitima, atenta aos movimentos de reformulagdes de teorias juridicas e de forma
sensivel ao campo social, a Justiga de Transi¢@o objetiva estabilizar a paz nas mudangas de regimes®.
O conceito ¢ os elementos caracteristicos da Justica de Transigdo ndao sao unissonos ou estaticos;
possuem diferentes desenvolvimentos e ramificagcdes explorados pela doutrina*®. O aspecto que se
destaca no presente trabalho consiste na excepcionalidade dos fundamentos que ddo suporte a Justiga
de Transicao. Nesse ponto, cabe analisar a dicotomia entre normalidade e exce¢do, bem como entre o
que se denomina de justica normal e o que se deve entender como uma Justica de Transicao.

A excepcionalidade da Justica de Transi¢do ¢ identificada por Marcelo Torelly na relagdo
entre direito e politica no periodo pds-autoritario ou pos-conflitual. Para enfrentar legados autoritarios
de grande escala e construir uma sociedade democratica, a Justica de Transicao se vale do direito, mas
a ele ndo se restringe. Essa ¢ a caracteristica que, na visdo do autor, diferencia a justica em tempos
ordinarios da Justi¢a de Transi¢do®’. Em sentido semelhante, o filosofo espanhol Manuel Reyes Mate
acredita que a confusdo entre as justicas normal e transicional possa prejudicar a consolidacdo de um
Estado democratico de direito:

Essa normalizag@o da justica transicional ndo elimina todas as duvidas do jurista na etapa
anterior. Porque se ndo ha diferenga entre o funcionamento do Estado de Direito em uma
sociedade democraticamente consolidada e outra em transi¢@o, o que surge ¢ uma perda de
rigor na aplicagao do Estado de Direito em uma sociedade democratica consolidada. Afinal, a
justica de transi¢do esta ligada a circunstancias politicas excepcionais, dai a flexibilidade em

sua aplicagdo; sem esquecer, por outro lado, todas as aderéncias meta-juridicas com as quais
a justica transicional foi conduzida ou reconduzida na etapa anterior (Teitel, 2011, 169).

35 TEITEL, Ruti. Transitional Justice. Oxford: Oxford University Press, 2000, p. 6 ¢ 48.

36 Um dificil exemplo com o qual a Justi¢a de Transigdo se depara ¢ narrado por Thomas Obel Hansen, ao narrar
uma situag@o de guerra civil, na qual ndo se pode distinguir claramente entre perpetradores e vitimas, quando se esta
diante de uma situag@o em que criangas atuam como soldados. HANSEN, Thomas Obel. “The Time and Space of Tran-
sitional Justice”. Em: Transitional Justice Institute Research Paper n°16-11. Reino Unido: Edward Elgar Publishing, p.
8.

37 TORELLY, Marcelo. “Justica de Transicio - origens e conceito”. Em: O direito achado na rua: Introdugao cri-
tica a justica de transicdo na América Latina. Vol. VII. José Geraldo de Sousa Junior e outros (Org.) Brasilia: UnB, 2015,
p. 148-149.

38 Traducdo livre do texto original em espanhol: “Esta normalizacion de la justicia transicional no despeja todas
las dudas del jurista en la etapa anterior. Porque si ya no hay diferencia entre el funcionamiento del Estado de Derecho
en una sociedade democrdaticamente consolidada y otra en transicion, lo que se desprende es una pérdida de rigor en la
aplicacion del Estado de Derecho en una sociedad democrdtica consolidada. Al fin y al cabo, la justicia transicional va
ligada a circunstancias politicas excepcionales, de ahi la flexibilidad en su aplicacion; sin olvidar, por otro lado, todas
esas adherencias meta-juridicas con las que se ha cargado o recargado la justicia transicional en la etapa anterior (Tei-
tel, 2011, 169)”. MATE, Reyes. Memoria y justicia transicional. Em O direito achado na rua: Introducdo critica a justiga
de transi¢do na América Latina. Vol. VII. José Geraldo de Sousa Junior e outros (Org.) Brasilia: UnB, 2015, p. 157.
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Essa separacdo entre as duas justicas, uma tradicional e outra transicional, ¢ apontada pelo
Professor Eric Posner como algo positivo, pois possibilita identificar caracteristicas especiais
da Justica de Transi¢do. Contudo, aponta o professor, também a justica ordindria pode auxiliar as
demandas especiais da Justica de Transicao, além de colaborar com o processo transicional e com a
construgdo do Estado democratico protegido pelo direito®.

A excepcionalidade ¢ analisada pela Professora Ruti Teitel no resgate da discussao estabelecida
entre o filésofo inglés Herbert Hart e o jurista norte-americano Lon Fuller no The Problem of the
Grudge Informer®. Positivista, Hart defendia a validade da lei escrita anterior, a qual, mesmo se
considerada imoral, deveria ser aplicada em periodos pos-exce¢do como reforco ao Estado de direito.
J& Fuller defendia que o Estado democratico de direito rompia com ordenamento juridico nazista e
que, em casos de exceg¢do, o direito moral deve prevalecer. Esse debate revela o carater excepcional
do encargo atribuido ao direito, que em periodos de democracia deve lidar com os abusos de um
passado autoritario e, justamente por essa razdo, nao deve ser limitado pelo ordenamento juridico
antecedente®'.

No tocante ao pilar da responsabilizagdo daqueles que violaram direitos humanos em periodos
de exceg¢do, a doutrina aponta diferencas entre a responsabilidade em periodos de normalidade e a
responsabilidade em periodos de excecado. Por tratar de atos praticados durante um estado de excegao,
a responsabilizacdo deve ser compreendida sob um angulo excepcional®?,

Ao tratar da dimensdo da reparagdo as vitimas, Pablo De Greiff, jurista colombiano e Relator

39 POSNER, Eric A.; VERMEULE, Adrian. “Transitional Justice as Ordinary Justice”. Em: Harvard Law Re-
view, v. 117, n. 3, 2004, p. 825.

40 Em resumo, o caso diz respeito a uma mulher alema que queria se afastar do marido ¢ fez uma dentncia de
que seu esposo havia proferido comentarios negativos a Hitler. O marido foi preso ¢ condenado a morte, embora tenha
efetivamente morrido apos ser enviado para a linha de frente do exército em uma batalha. No ano de 1949, a mulher foi
condenada pela Corte de Apelagdo de Bamberg como responsavel pela privagao ilegal de liberdade do marido. A questao
central do debate consiste na aplicagdo da anterior legislagdo nazista ou da posterior legislagdo democratica alema. Ver:
HART, Herbert Lionel Adolphus. “Positivism and the Separation of Law and Morals”, Em: Harvard Law Review,
n® 71, 1958; e FULLER, Lon Luvois. Positivism and Fidelity to Law: A Reply to Professor Hart. Em Harvard Law
Review n°® 71, 1958. TEITEL, Ruti. Transitional Justice. Oxford: Oxford University Press, 2000, p. 12-14.

41 Ja Nancy Fraser aponta categorias de uma justi¢a normal e uma justi¢a anormal como realidade nas sociedades
contemporaneas. A filésofa estadunidense verifica que, se permanecem estaveis as trés premissas basicas do conceito de
justica (o que € justica; quem tem direito a justi¢a; € como se opera essa justiga), existe o que se chama de uma justiga
normal. Quando esses pressupostos sdo colocados em frequente conflito, surge o que a autora denomina de uma justiga
anormal, que tém sua expressdo nas demandas de redistribuicdo, reconhecimento e participagao politica FRASER, Nancy.
“Justica Anormal”. Em: Revista da Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo n® 108, p. 740-742 ¢ 750-751.

42 ALMEIDA, Enea de Stutz. “Uma Breve Introducfo a Justica de Transicio no Brasil”. Em: Justica de Tran-
sicdo no Brasil: apontamentos. ALMEIDA, Eneé de Stutz (Org.) Curitiba: CRYV, 2017, p. 27.
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Especial das Nag¢des Unidas para a promog¢ao da verdade, justica, reparacdo e garantias de ndo-
reincidéncia, afirma que a excepcionalidade da Justica de Transi¢cdo decorre do carater massivo e
sistematico das violagdes de direitos em periodos de excegdo. Para restabelecer o equilibrio diante
desse quadro de desigualdades e violagdes a direitos, De Greiff defende que as medidas transicionais
devem ser observadas sob uma perspectiva especial:
Como se ndo bastasse, em uma democracia constitucional, ¢ importante que os membros se
reconhecam uns aos outros, nao s6 como individuos, mas também como cidaddos. Negar as
vitimas esse tipo de consideracdo torna a atribui¢do dessa qualidade impossivel. Em uma
democracia, a cidadania é uma condi¢do que se ampara na igualdade de direitos daqueles que
possuem essa qualidade. E essa igualdade de direitos determina que aqueles cujos direitos

foram violados merecem tratamento especial, que tende a restabelecer as condigdes de
igualdade®.

A excepcionalidade da Justica de Transi¢ao relaciona-se, assim, com o contrapeso que o
direito exerce ao tratar de legados de violagdes juridicas praticadas durante um estado de excecdo.
Ao mesmo tempo, esse carater se revela pelo compromisso transicional em construir um Estado
que obedeca ao direito e a democracia, a fim de evitar a repeticdo de erros historicos. Ao lidar com
situacdes de rupturas institucionais, violéncia dissteminada e massivas praticas de desrespeitos aos
direitos humanos, a Justica de Transi¢do enfrenta um cenario em que o direito foi dissociado de sua
integralidade. O direito renasce, portanto, como um instrumento de medida para a prote¢ao de valores

constitucionalmente relevantes para o estabelecimento da paz e da democracia na vida em sociedade.

4. DIREITO COMO MEDIDA PARA A PROTECAO DOS
VALORES DA JUSTICA DE TRANSICAO

Em passagem no livro Os Direitos Fundamentais e a (In)Certeza do Direito, os Professores

Menelick de Carvalho Netto e Guilherme Scotti elaboram o seguinte questionamento: “afinal, o que

43 Traducdo livre do seguinte original em inglés: “As if this were not enough, in a constitutional democracy it mat-
ters that members recognize one another not only as individuals, but also as citizens. To withhold from victims the type of
consideration we are talking about makes the mutual attribution of this status impossible. In a democracy, citizenship is a
condition that rests upon the equality of rights of those who enjoy such status. And this equality of rights determines that
those whose rights have been violated deserve special treatment, treatment that tends towards the reestablishment of the
conditions of equality”. DE GREIFF, Pablo. The Handbook of Reparations. Oxford: Oxford University Press, 2006, p.
460.
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uma Constituicdo constitui?”**, Para responder essa pergunta, os Professores resgatam a teoria do
direito formulada por Ronald Dworkin.

A Constituicdo, para Dworkin, representa muito mais do que simples texto®. Ela ndo se
resume a letras, palavras e paragrafos. Uma Constitui¢do ultrapassa o que estd contido no texto
constitucional para atingir a verdadeira esséncia do que ela protege. Nessa esteira, Dworkin sequer
vislumbra sentido em diferenciar os chamados direitos implicitos dos explicitos. Afinal, qualquer
dessas espécies representam direitos*. A declarag@o universal dos direitos humanos, por exemplo, é
mais do que uma lista, mais do que esta escrito. Nela, estdo inseridas diretrizes principioldgicas, que
traduzem um conteudo vivo, plural e flexivel.

Nesse raciocinio, Dworkin defende que uma Constituicdo inaugura uma comunidade de
principios, na qual os seus membros se reconhecem como pessoas livres, com igual respeito e
consideracdo as diferencas, independente de condigdes sociais, religiosas ou econdmicas’’. A
integridade do direito representa um elemento central na construgao interpretativa dessa comunidade
de principios, por ser capaz de interligar seguranca juridica e legitimidade decisoria®®.

Regras e principios, para Ronald Dworkin, sdo espécies do género normativo. Contudo, as
regras predeterminam a aplica¢do da decisdo, pois operam sob uma logica bindria (sim ou ndo, legal
ou ilegal, constitucional ou inconstitucional). J4 os principios ndo preestabelecem os atos decisorios,
pois indicam o caminho, ou seja, “uma razdo que conduz o argumento em uma certa dire¢do, mas

(ainda assim) necessita(m) de uma decisdo em particular”®.

44 CARVALHO NETTO, Menelick; SCOTTI, Guilherme. Os direitos fundamentais e a (in)certeza do direito: a
produtividade das tensdes principiolégicas e a superaciio do sistema de regras. Belo Horizonte: Forum, 2012, p. 157.

45 DWORKIN, Ronald. A Matter of Principle. Cambridge, Massachusetts: Havard University Press, 1985, p. 69.

46 Idem. Dominio da vida: aborto, eutanasia e liberdades individuais. Trad. Jefferson Luiz Camargo. Rev. Sil-
vana Vieira. Sao Paulo: Martins Fontes, 2003, capitulo 5.

47 Idem. O império do direito. Sao Paulo: Martins Fontes, 1999, p. 314.

48 CARVALHO NETTO, Menelick; SCOTTI, Guilherme. Os direitos fundamentais e a (in)certeza do direito: a
produtividade das tensdes principiolégicas e a superacio do sistema de regras. Belo Horizonte: Forum, 2012, p. 157,
p. 67

49 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Sao Paulo: Martins Fontes, 2002, p. 39. Em caminho analo-
g0, Alexy afirmar que “os principios sdo mandados de otimiza¢do”. ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamen-
tales. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1997, p. 86. No mesmo sentido: “A tarefa ndo consiste na construgdo
filosofica de uma ordem social fundada em principios da justica, mas na procura de principios ¢ determinagdes de obje-
tivos validos, a partir dos quais seja possivel justificar uma ordem juridica concreta em seus elementos essenciais, de tal
modo que nela se encaixem todas as decisdes tomadas em casos singulares, como se fossem componentes coerentes. [...]
O espago preenchido pela sobre-humana capacidade argumentativa de Hércules € definido, de um lado, pela possibilidade
de variar a hierarquia dos principios e objetivos e, de outro lado, pela necessidade de classifica criticamente a massa do
direito positivo e de corrigir ‘erros’”. HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Rio de

Direito.UnB, Setembro-Dezembro, 2019, V.03, N. 1 126



Esse giro linguistico abriu espago para compreender a for¢a normativa dos principios™. Ao
passo que as regras operam de forma dual, binaria, os principios atuam de forma plirima e, por isso,
admitem dimensdes de peso. Por meio dos principios, o direito opera como medida, o que permite
mensuracdes de valor, matiz, gradagdo, importancia. Assim, enquanto as regras protegem valores por
meio da adequag@o ou inadequag@o normativa, os principios permitem sopesar valores em conflito®'.

O filésofo belga Francois Ost, em uma linha de pensamento semelhante, identifica quatro
concepgodes semanticas na ideia do direito como medida: norma, propor¢ao, limite e ritmo. A valoracao
principioldgica conduz o jurista na relevante tarefa de avaliar essas justas proporg¢des, delimitar os
graus de incidéncia e, consequentemente, a for¢a do direito em sua aplicagio:

Sobretudo, nada de final, nem de ponto final. Em vez do sinal de suspensao, o interlidio, o
entreacto, o intervalo. A pausa. O tempo de um balango provisorio, como um refrdo, para
melhor delimitar o jogo do tempo e do direito. Com efeito, esta dialéctica ndo tem sintese:
nao ha saber absoluto que lhe ponha a palavra ‘fim’. Apenas trés palavras, trés etapas, que
balizam o caminho percorrido: compasso, presente, responsabilidade. Este livro dedicou-
se a medir o compasso do direito: exprimiu o direito como medida, avaliando assim a sua
forga’ [...] O direito ¢ Medida, pelo menos em quatro sentidos que vao da norma ao tempo.
Em direito, tomam-se ‘medidas’: decisdes, regras de conduta; fala-se de medidas de ordem
publica, de medidas de seguranca, de medidas conservatdrias. Num segundo sentido, mais
fundamental, o direito ¢ instrumento de medida, como o ¢ a régua que mede ¢ a balanga que
pesa os interesses em conflito. Do direito, espera-se que avalie a justa propor¢ao das relagdes,
a importancia das prestagdes e dos prejuizos, a igualdade dos direitos ¢ dos deveres, como
ja o sublinhava Aristoteles. Expressdao do meio justo, o direito ¢ medida ainda num terceiro
sentido, que ¢ o do equilibrio, da moderacdo, da prudéncia (jurisprudentia). Expressdo do
limite, ele exprime a ‘justa propor¢ao’ das coisas; ao fazé-lo, opde-se a desmesura da ubris,
a qual prefere o comedimento da paciéncia, as afinagdes de ajuste permanente. Finalmente, o
direito ¢ medida num quarto sentido que a ideia de ‘comedimento’ anunciava: no seu trabalho
de ajuste permanente, a medida juridica € ritmo - o ritmo que convém, a harmonia de duragdes
diversificadas, a escolha do momento oportuno, o tempo concedido ao andamento do social.
Demasiado lento, provoca frustracdes e alimenta as violéncias do amanhd; demasiado
rapido, gera a inseguranga e desencoraja a acgdo. E essa, entdo, a medida do direito: norma,
propor¢do, limite e ritmo™.

Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997, p. 263.

50 BRANDAO, Rodrigo. Direitos fundamentais, clausulas pétreas e democracia. Rio de Janeiro: Renovar, 2008,
p. 126.

51 Ibidem, p. 125.

52 Na obra O tempo do Direito, de Frangois Ost, a palavra em lingua francesa “mesure” ¢ traduzida ora como

medida ora como compasso, conforme o seguinte esclarecimento contido na nota de rodapé da tradutora da versdo em
portugués lusitano: “Devera ter-se em conta que a palavra francesa é mesure, que, entre outros significados, remete para a
ambivaléncia do compasso e da medida. Mas tendo em mente a metafora musical subjacente a organizagdo da obra desde
o inicio, a tradugdo adoptada foi ‘compasso’, tratando-se inclusivamente de um compasso quaternario. No entanto, para
que este interludio seja bem entendido, ha que utilizar por vezes a palavra ‘medida’, ja que o texto joga precisamente
coma ambivaléncia semantica de mesure”. OST, Frangois. O tempo do direito. Trad. Maria Fernanda Oliveira. Lisboa:
Instituto Piaget, 1999, p. 425 e 426. Esse acréscimo nao esta presente na traducao brasileira: OST, Francois. O tempo do
direito. Trad. Elcio Fernandes. Sio Paulo: EDUSC, 2005, p. 399.
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Em Direito e Democracia, Jirgen Habermas assinala que direito e moral se relacionam, mas
ndo se confundem™. As normas protegem valores, mas, justamente por isso, normas nao sao valores.
O direito protege valores e, ao fazé-lo, assegura a credibilidade do proprio direito. Quando direitos e
valores sdo confundidos, o direito corre riscos. Essa ¢ uma formula tipica dos periodos autoritarios,
nos quais o direto, pela omissdo ou pelo refor¢o normativo, perde seu carater critico para se submeter
a interesses absolutistas. A utilizagdo imprecisa de norma como valor acarreta, assim, o surgimento
de pretensdes abusivas que se sobrepdem e esvaziam a legitimidade do direito. E o que ocorre sob
a forma de ideais nacionalistas, crenca irrestrita na figura do soberano, politica de eliminagdo do
inimigo, exclusdo racial, religiosa ou na auséncia de limites da atividade estatal.

Em uma anélise axiologica sobre a Justica de Transicdo, o contetido moral e o arcabougo
principioldgico sdo relevantes justamente para indicar ao direito qual a dire¢do a ser seguida e,
assim, coibir praticas juridicas que sirvam ao autoritarismo*. A aplicacdo do direito em sua relagio
com a Justi¢a de Transi¢do deve operar sob uma lente que permita enxergar gradientes de valoracao
e matizes de importancia. A medida que se impde a Justica de Transi¢do, portanto, ndo deve ser
outra sendo a de um contrapeso inteligente, de forma a alcangar sua aplicacdo eficaz. Para lidar com
momentos em que houve pouca ou nenhuma aplicacdo do direito em sua integridade, a medida da
Justica de Transi¢@o deve apresentar maior plasticidade valorativa e resgatar a integridade do direito.
Dessa forma, direitos humanos, principios constitucionais, sociais e democraticos revelam sentidos
deontologicos e axiologicos de maior carga valorativa do que a simples obediéncia a normas ou
obstaculos criados em contextos autoritarios.

Nas circunstancias historicas em que houve sistematica violagdo a direitos fundamentais,
deficiéncia democratica, auséncia de liberdade de expressao, violéncia institucionalizada, persegui¢cdes
politicas e inobservancia de garantias processuais minimas, ndo resta alternativa ao direito sendo levar
a sério o resgate desses valores. Dessa maneira, o aplicador do direito sera conduzido a uma solugao

que atenda a Justica de Transicdo como forma de protecdo a liberdade, a igualdade e aos valores

53 HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro,
1997, p. 256. Sobre os conceitos de direito, moral e solidariedade, ver: HABERMAS, Jiirgen. “No turbilhdo da tecno-
cracia: um apelo por solidariedade europeia”. Em: Revista de Direito da Universidade de Brasilia, v. 1, n. 2, jul/dez
2014, p. 25 e 27.

54 CARVALHO NETTO, Menelick; SCOTTI, Guilherme. Os direitos fundamentais e a (in)certeza do direito:
a produtividade das tensdes principiolégicas e a superacao do sistema de regras. Belo Horizonte: Forum, 2012, p.
128-129 ¢ 132.
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constitucionais que interligam geragdes passadas e futuras®. Desse pensamento, infere-se que, para
periodos excepcionais, as medidas juridicas devem operar sob um gradiente de contraexcepcionalidade.

Com essas consideragdes, ¢ possivel reformular a pergunta apresentada no inicio deste topico
com foco na Justica de Transicao. Dessa forma, questiona-se: “o que foi constituido no artigo 8° do Ato
das Disposi¢des Constitucionais Transitorias?”. Uma possivel resposta: constituiu-se uma coletividade
de principios que objetivam dar justo tratamento a problemas de um periodo de autoritarismo que
ultrapassa geracdes, por meio da integral observancia as quatro dimensdes da Justi¢a de Transi¢ao,
que dizem respeito & memoria, a reparacdo, a responsabilizacdo e as reformas institucionais, a fim
de que seja possivel reconstruir a vida em sociedade de forma democratica e comprometida em nao
repetir os abusos do passado. Sem essa consciéncia, permaneceremos eternamente presos no que

Habermas denomina de uma era das transigcoes inconclusas™.

5.RECONTEXTUALIZACAO EMPIiRICA

Finalizada a construgdo teoérica deste trabalho, ¢ possivel retomar os casos empiricos

55 Ver: PAIXAO, Cristiano. “Letteratura e Giustizia di Transizione nel Brasile Contemporaneo: testimonian-
za, memoria ed esperienze del tempo”. Em: Dialogui tra Diritto, Letteratura e Politica: Le Sfide della Globalizzazione e
la Crisi del Constituzionalismo. Chieti: Solfanelli, 2016, p. 90 e 91. Na mesma linha, vale transcrever a seguinte reflexdo
de Michel Rosenfeld sobre a identidade constitucional: “Em um nivel mais global da formagao e evolugdo das identidades
constitucionais, os processos metaforicos se entrecruzam com os metonimicos em um continuo processo dialético. Essa
dialética, no mais alto nivel de abstracdo, enfrenta o desafio de projetar uma identidade que fornega apoio a percepcao de
que a mesma Constitui¢do perdura através das geragdes, fazendo-a recuar até a dos constituintes. No nivel mais concreto
dos direitos constitucionais especificos, essa dialética objetiva promover um equilibrio entre o polo da identidade ¢ o
polo contrario da diferenga. O que talvez seja melhor exemplificado por meio dos direitos constitucionais a igualdade”.
ROSENFELD, Michel. A identidade do Sujeito Constitucional. Trad. Menelick de Carvalho Netto. Belo Horizonte:
Mandamentos, 2003, p. 86. Sobre igualdade, vale a passagem de Adorno ¢ Horkheimer: “A horda, cujo nome sem du-
vida esta presente na organizagdo da Juventude Hitlerista, ndo ¢ nenhuma recaida na antiga barbarie, mas o triunfo da
igualdade repressiva, a realizag@o pelos iguais da igualdade do direito a injustiga. [...] Antes, os fetiches estavam sob a lei
da igualdade. Agora, a propria igualdade torna-se fetiche”. ADORNO, Theodor W; HORKHEIMER, Max. Dialética do
esclarecimento. Trad. Guido Antonio de Almeida. Rio de Janeiro: Zahar, 1985, p. 24 ¢ 27.

56 HABERMAS, Jiirgen. Era das transi¢oes. Trad. Flavio Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2003,
p- 17. Semelhante: “No Brasil, a Justi¢a de Transi¢do ou, em outras palavras, ‘a tentativa de construir uma paz susten-
tavel apos conflitos, violéncia em massa, ou abusos sistematicos contra os direitos humanos’ (VAN ZYL, 2011, p. 45)
constitui importante corretivo para a legalidade autoritaria, pois um de seus objetivos ¢ a reforma das institui¢cdes criadas
com propdsitos autoritarios, mas que resistiram a passagem para a democracia (SILVA FILHO; ABRAO; TORELLY,
2013). A Justi¢a de Transigdo, originalmente concebida como um tipo especial de justica aplicavel apenas a um limitado
periodo de mudanga de regime, tornou-se, no Brasil, uma plataforma de variados movimentos sociais interessados em
‘democratizar a democracia’ e reformar a legalidade autoritaria. Isso parece-se com uma luta permanente, que jamais tera
fim”. PEREIRA, Anthony. A tradicio da legalidade autoritaria no Brasil. Trad. Marcelo Torelly. Em O direito achado
na rua: Introdugdo critica a justica de transi¢do na América Latina. Vol. VII. José Geraldo de Sousa Junior e outros (Org.)
Brasilia: UnB, 2015, p. 157.
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apresentados no inicio do texto. O primeiro caso, referente ao pilar da memoria e da verdade, tratou
da disputa sobre o nome de uma ponte em Brasilia. A aplicacdo do direito no tribunal de segunda
instancia restringiu-se a questdes formais, referentes ao 6rgdo e ao procedimento para alteracao
do nome do logradouro publico. Embora, em primeira instancia, o juiz tenha registrado que tais
formalidades eram sanaveis no curso do processo, essa possibilidade ndo foi enfrentada pelo tribunal.
Tampouco se debateu a importancia de nomear obras publicas como forma de criar uma consciéncia
memorial, historica e cultural sobre uma das mais longas ditaduras da América Latina. Da mesma
forma, desconsiderou-se que a Corte Interamericana de Direitos Humanos tem recomendado ao
Brasil a alteracdo das nomenclaturas de vias ptblicas como forma de prote¢do a memoria e busca
da verdade. Nesse ponto, vale destacar que o Brasil segue com um niimero maior de ruas batizadas
com nomes de ditadores do que com nomes das vitimas®’. Por essa razao, o julgamento do caso nao
compreendeu a excepcionalidade da Justica de Transi¢do quanto a0 compromisso constitucional em
enfrentar um passado de abusos e construir uma memoria coletiva, inclusive nas obras publicas que
se relacionam com o cotidiano uma sociedade fraturada por intersticio de ditadura.

A segunda situagdo, que diz respeito ao pilar da reparacdo de danos as vitimas, retrata
as declaragdes de uma Ministra de Estado, que tenta impor Obices para a consecugdo da politica
constitucional reparatdria, sob a alegacdo de que o governo ditatorial se findou hé trés décadas.
Todavia, a representante da pasta no Poder Executivo ndo observa que as pretensdes reparatdrias
decorrentes de violagdes de direitos fundamentais em periodos de excecdo ndo estdo sujeitas aos
obstaculos do transcurso do tempo, consoante decidido pelas instdncias superiores dos tribunais

nacionais®. As declaracdes feitas a midia nacional mostram desconhecimento de que o artigo 8° do

57 Um projeto cruzou os nomes de torturadores e vitimas, obtidos a partir do relatério da Comissdo Nacional da
Verdade, com nomes de ruas publicas brasileiras, obtidos a partir do sistema Open Street Map, uma plataforma colaborati-
va que contém informagdes sobre localizagdes geograficas, enderecos e nomes de logradouros publicos. Observou-se que
o Brasil possui 2.896 quildmetros de ruas batizadas com nomes de pessoas responsaveis por torturas e mortes cometidas
durante o regime militar, enquanto possui apenas 164 quildmetros de vias publicas com nomes de vitimas do periodo da
ditadura. Disponivel em https://apublica.org/2017/10/nas-ruas-do-brasil-a-ditadura-ainda-vive/.

58 Nesse sentido, no Supremo Tribunal Federal: BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario
553.710 (Tema 394 da Repercussao Geral). Distrito Federal. Relator: Ministro Dias Toffoli. Acordao publicado no Didrio
de Justica Eletronico do dia 31/08/2017. No Superior Tribunal de Justica: “A jurisprudéncia desta Corte Superior entende
que a prescricao quinquenal, disposta no art. 1° do Decreto 20.910/1932, ¢ inaplicavel aos danos decorrentes de violagao
de direitos fundamentais, que sdo imprescritiveis, principalmente quando ocorreram durante o Regime Militar, época na
qual os jurisdicionados ndo podiam deduzir a contento as suas pretensdes”. BRASIL. Superior Tribunal de Justica remo
Tribunal Federal. Agravo Regimental no Recurso Especial 1.176.213. Distrito Federal. Relator: Ministro Napoledo Nunes
Maia Filho. Julgamento do dia 26/05/2015. Acoérdao publicado no Diario de Justiga Eletronico do dia 10/06/2015.
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ADCT e a Lei 10.559/02, ao retroagirem décadas antes de sua edi¢do, significaram uma renuncia
a qualquer tipo de limite temporal para o exercicio de a¢des que se fundamentam em situacdes de
violagdes excepcionais. Tampouco parece existir consciéncia na fala da autoridade publica quanto ao
atraso na transicdo democratica, nas edigdes normativas especificas e na implanta¢do de uma agenda
com medidas efetivas de Justica de Transi¢do no Brasil. Esse atraso resultou em um insuficiente
enfrentamento do passado autoritario pela sociedade brasileira. Enfim, no segundo caso empirico, ndo
se compreendeu que a excepcionalidade das reparagdes constitucionais devidas as vitimas nao admite
uma submissao a caprichos impeditivos do tempo.

O terceiro caso reside no contexto da responsabiliza¢do dos agentes responsaveis pela tortura
e morte do jornalista Herzog. Nessa situagdo, foi conferida interpretagdo extensiva aos pressupostos
processuais de coisa julgada e prescricdo. Nao se observou que o ato de arquivamento do inquérito
sequer havia ingressado na analise de mérito e que violagdes de direitos contra a humanidade ndo
estdo sujeitas a prescricdo da pretensdo punitiva. Tampouco foi atribuida importancia a condenagao
do Estado Brasileiro em casos antecedentes, a exemplo do caso Gomes Lund x Brasil, o que poderia
ter evitado nova condenacdo perante a Corte Interamericana de Direitos Humanos. Assim, ndo se
compreendeu a excepcionalidade da responsabiliza¢gdo como forma de constru¢do de um estado
democréatico apos periodos de excegao.

A quarta situagdo, inserida na dimensao da reforma das instituigdes, trata da mudanca legislativa
que ampliou a competéncia da Justica Militar. Ao admitir que uma justica de natureza especializada
militar possa julgar crimes contra civis, o legislador involuiu no caminho da constru¢do democratica.
Desconsiderou-se a tendéncia mundial de extinguir a Justiga Militar em tempos de paz, tal como
ocorreu na Franga, em Portugal, e quase todas as nacdes democraticas do mundo. Desprezou-se a
recomendacao reiterada e amplamente difundida da Comissao Interamericana de Direitos Humanos
de que crimes contra o cidadao comum devem ser de competéncia da justica ordindria, em respeito ao
principio do juiz natural, intimamente ligado ao proprio conceito de acesso a justiga®. Portanto, nesse

exemplo, foi ignorada a excepcionalidade das reformas institucionais a que se refere a Justica de

59 Essa recomendagao consta, por exemplo, em: Corte Interamericana de Direitos Humanos. Caso Radilla Pacheco
vs México. Ver: TORREAO, Marcelo Pires. “Justica de Transicio e Reforma das Instituices: alteracdes estruturais
no Poder Judiciario Militar brasileiro”. Em: Justica de Transi¢ao no Brasil: apontamentos. ALMEIDA, Enea de Stutz
(Org.) Curitiba: CRV, 2017, p. 217.

Direito.UnB, Setembro-Dezembro, 2019, V.03, N. 1 131



Transi¢cao como forma de reconstru¢ao de novos organismos comprometidos em restaurar a confianga

civica da sociedade brasileira.

6. CONCLUSAO

Ap0s a apresentacao de alguns exemplos empiricos, o texto analisou teorias sobre o estado de
excec¢do e sua relagdo com o direito. Concluiu-se que, sob qualquer 6tica, o direito ¢ enfraquecido no
estado de excegdo. Na sequéncia, foi trabalhada a caracteristica da excepcionalidade dos valores que
fundamentam a Justi¢ca de Transi¢do. Nesse topico, foi alcangada a compreensdo de que a Justica de
Transicao deve proteger valores relacionados ao enfrentamento do legado autoritario e a constru¢ao
de uma sociedade baseada na democracia e na protecdo aos direitos fundamentais. Passou-se a
analisar o direito como medida. Verificou-se que a medida da Justi¢a de Transicao deve representar
um contrapeso ao estado de exce¢do com o objetivo de proteger, com maxima eficacia valorativa, as
bases de sustenta¢do do Estado de direito e evitar retrocessos historico-democraticos. Em seguida,
os exemplos empiricos foram reanalisados com base nas ideias desenvolvidas ao longo do texto.
Concluiu-se que os casos analisados se afastam de uma compreensao constitucional integra sobre a
excepcionalidade da Justica de Transi¢dao. Por essas razdes, apresenta-se relevante a construcao de
uma consciéncia coletiva a respeito da contraexcepcionalidade das medidas que envolvem a Justiga

de Transi¢do no Brasil, a fim de evitar novos retrocessos no curso da historia democratica brasileira.
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