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Resumo

Os julgamentos de Nuremberg no pés-Segunda Guerra Mundial estabeleceram um padrdo
de justica de transicdo fundado no protagonismo da justica criminal como mecanismo
para (re)estabelecimento de um Estado de Direito, passivel de ser aplicado a contextos ndo
necessariamente idénticos ao dos paises europeus do século XX. Por essa razdo, as chamadas
“categorias de justica de Nuremberg”, sistematizadas por Ruti Teitel, podem ser usadas
para entender a transicdo politica vivenciada no Brasil, particularmente no que se refere a
tentativa de reforma de instituicées publicas. Assim, aplicando os principios estabelecidos em
Nuremberg a Reforma do Poder Judicidrio de 2004, o presente artigo pretende demonstrar
como esse precedente paradigmatico impactou a transformacéo das instituicoes de justica
brasileira no que se refere a protecdo e promogdo dos direitos humanos. A pesquisa partird de
uma metodologia de abordagem, em geral, indutiva, e combinara os métodos procedimentais
comparativo e tipoldgico na construgdo de suas conclusdes.

Palavras-chave: Graves viola¢des de direitos humanos. Nuremberg. Poder judicirio.

Abstract

The Nuremberg trials in the post-World War Il period established a pattern of transitional justice
based on the protagonism of criminal justice as a mechanism for (re)establishing the rule of law,
capable of being applied to contexts not necessarily identical to those of European countries in the
20th century. For this reason, the so-called “Nuremberg categories of justice’, systematized by Ruti
Teitel, can be used to understand the political transition experienced in Brazil, particularly with
regard to the attempt to reform public institutions. Thus, by applying the principles established
in Nuremberg to the Brazilian Judiciary Reform of 2004, this article aims to demonstrate how
this paradigmatic precedent impacted the transformation of Brazilian justice institutions in what
concerns the protection and promotion of human rights. The research uses an inductive approach
methodology and combines comparative and typological procedural methods in the building up

of its conclusions.
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Introducao

Ajustica de transicdo pode ser entendida como uma espécie de justica de carater temporario
empregada na transicdo de periodos de atrocidades para periodos de respeito a lei, por meio de
ferramentas especificamente formuladas para essa finalidade (Méndez; Cone, 2016). Trata-se,
portanto, de um conceito de justica associado a periodos de transicdo politica — notadamente de
regimes totalitarios, ditatoriais, para regimes democraticos —, sendo caracterizada pelo emprego
de solucdes juridicas aptas a confrontar violacdes de direitos humanos cometidas por agentes de
regimes repressivos anteriores (Teitel, 2003).

Embora, para alguns autores, a justica de transicdo seja uma nova e recente area dos direitos
humanos, nascida das “dindmicas de ‘transicdes para a democracia’ iniciadas no final dos anos 80"
(Arthur, 2011, p. 76), para outros, esse é um mecanismo surgido muitos anos antes. De fato, hd quem
localize o nascimento dos processos de transicdo politica em precedentes histéricos que datam da
Antiguidade, especificamente da Antiguidade tardia — com a transicdo do sistema oligarquico para
o sistema democratico em Atenas — (Elster, 2004), e mesmo na Idade Contempordnea — como o caso
da Alemanha pds-Segunda Guerra Mundial e a atuacdo do Tribunal de Nuremberg na condenacdo
dos criminosos de guerra (Teitel, 2005). Essa Ultima interpretacdo, que ndo limita a justica de
transicdo as ditaduras pds-Guerra Fria, apresenta uma conceituacdo pertinente com um instituto
que, na raiz, comporta uma série de complexidades politicas, juridicas, estruturais e procedimentais
que ndo podem ser restritas a contextos histéricos especificos, sob pena de esvaziamento e
mesmo inaplicabilidade de seu conteldo para realidades ndo idénticas aquelas observadas no final
do século XX.

Com efeito, o cardter complexo e abrangente de processos de justica de transicdo traduz-se,
inclusive, na sistematizacdo que comumente é atribuida a esse instituto, a luz de seus propositos e
objetivos. Em linhas gerais, a justica de transicdo costuma alicercar-se em quatro pilares: (i) justica,
com investigacdo, processamento, julgamento e punicdo dos violadores de direitos humanos; (ii)
verdade e memdria, com divulgacdo e preservacdo de todos os fatos ocorridos durante o periodo
autoritdrio para as vitimas, seus familiares e a sociedade; (iii) reparacdo, com oferecimento
de compensacées simbdlicas e materiais as vitimas e aos familiares das vitimas; e (iv) reforma
institucional, com afastamento dos criminosos de 6rgdos relacionados ao exercicio da lei e de
outras posicdes de autoridade, bem como dissolucdo de entidades governamentais autoritdrias
(Mezarobba, 2009). Segundo Méndez e Cone (2016), uma justica de transicdo satisfatéria pode ser
assim classificada a partir de uma afirmacdo Estatal no sentido de alcancar, em boa-fé e com suas
melhores capacidades, todos esses quatro pilares.

A reforma institucional, consubstanciada no direito a instituicdes democraticas, incluiria
primordialmente a dissolucdo ou desconstituicdo de 6rgéos, entidades e servidores estatais que
tenham funcionado como veiculos para efetivar as atrocidades cometidas durante o periodo
autoritdrio, além da elaboracdo e execucdo de outros métodos e mecanismos de ndo-repeticdo
de abusos (Méndez; Cone, 2016). Em linhas gerais, tal reforma poderia ser agrupada em ao menos
quatro frentes de acdo: (1) identificar, evitar e expurgar abusadores de direitos humanos [de] dentro
de estruturas estatais; (2) dissolver entidades, érgdos ou instituicbes estatais abusivas; (3) educar
agentes estatais sobre o passado histoérico do pais e sobre os direitos e garantias fundamentais
de todos os individuos, e (4) estabelecer formas de controle externo das instituicbes, com vistas
a assegurar a ndo-repeticdo das atrocidades. Consiste, portanto, em um extenso conjunto de
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iniciativas cuja implementacdo e atividade, em muitos casos, perdurard por tempo indeterminado.
Isso porque, além de reformar instituicdes em si, a ideia de reforma institucional abrange o
esforco de garantir a integridade das instituicdes mantidas ou criadas, de modo que haja menos
probabilidade de um novo regime autoritario vir a ser estabelecido.

Realizar uma transformacdo positiva no seio de um Estado em fase de redemocratizacéo,
porém, estd longe de ser uma tarefa desprovida de dilemas e impasses, sobretudo quando a lei
interna é a Unica base para tal transformacdo. Para Teitel (2005), os principais dilemas que se
observam em processos de transicdo relacionam-se ao papel que a justica criminal pode ter na
transicdo, no sentido de observar até que ponto a mudanca proposta é “guiada por nogdes
convencionais do estado de direito e de responsabilizacdo associada as democracias estabelecidas”?
(Teitel, 2005, p. 1617). Nesse passo, entender quem deve ser responsabilizado e por quais crimes,
e que ordem juridica deve ser utilizada (nacional ou internacional, militar ou civil), é central na
determinacdo dos caminhos da transicdo.

E nesse contexto que os julgamentos levados a cabo através do Tribunal Militar de
Nuremberg surgem como importantes guias na compreensdo da injustica estatal, e na resposta que
deve ser dada a ela. Instituido na forma de um tribunal ad hoc, temporario, em 8 de agosto de 1945,
com o proposito de levar a julgamento os criminosos de guerra das nacées derrotadas na Segunda
Guerra Mundial, o Tribunal de Nuremberg estabeleceu balizas fundamentais acerca do modo que
crimes cometidos pelo Estado e seus agentes contra nacionais deveriam ser processados
durante o reestabelecimento de uma ordem juridica fundada na protecdo dos direitos
humanos. Os ensinamentos extraidos de Nuremberg, entretanto, ndo se restringem ao pilar
da justica acima enunciado. Muito pelo contrario, estendem-se para uma fase anterior aos
julgamentos formais e essenciais a eles, isto é, as instituicdes estatais que os operacionalizam:
os tribunais e juizes.

No Brasil, € possivel observar as influéncias das licdes de Nuremberg na Reforma do Poder
Judicidrio de 2004 e em outras tentativas de alinhar o sistema de justica brasileiro ao padrao
internacional de protecdo e promocéo dos direitos humanos, como as recomendacdes de reforma
institucional propostas pela Comissdo Nacional da Verdade e Reconciliacdo, concluida em 2014.
De todas as mudancas propostas e postas em pratica, especial atencdo deve ser dada a alteracdo
constitucional que visou atribuir a Justica Federal o poder para processar graves violacoes de direitos
humanos e, assim, assegurar que a impunidade ndo fosse uma marca do Estado brasileiro renascido
apos a ditadura militar.

Assim, o presente artigo buscard analisar as transformacdes que os julgamentos de
Nurembergimpuseram no combate as graves violagdes de direitos humanos, e comoisso influenciou
a atuacdo do Poder Judicidrio no Brasil, a partir das reformas institucionais realizadas nas ultimas
décadas. Para tanto, o estudo partird de uma comparacdo entre a experiéncia de Nuremberg e a
experiéncia brasileira, consubstanciada na Reforma do Poder Judicidrio de 2004, naquilo que diz
respeito ao enfrentamento de crimes cometidos por agentes do Estado. Ao mesmo tempo, o estudo
tomara as categorias de Nuremberg como tipo ideal em termos de justica de transicdo, na medida
em que utilizard as licdes e principios decorrentes desse julgamento como guias para transicdes
politicas de maneira geral. Dessa forma, em termos metodoldgicos, esta pesquisa se valera de
uma metodologia de abordagem, em geral, indutiva, e combinard os métodos procedimentais
comparativo e tipoldgico na construcdo de suas conclusdes.

2 Alguns dos textos aqui mencionados foram analisados no original, visto ndo ter sido encontrada uma traducdo adequada. Assim, todas as citacdes diretas
provenientes de obras em lingua estrangeira estdo em traducdo livre.
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Categorias de justica de Nuremberg e julgamento de graves
violacoes de direitos humanos

Os julgamentos levados a efeito no pdés-Segunda Guerra Mundial, por cortes nacionais e
internacionais, foram responsaveis por introduzir e consolidar conceitos elementares para o Direito
Internacional, sobretudo no que se refere a punicdo de graves violac®es de direitos humanos.
A partir do Tribunal de Nuremberg, sistematizou-se de maneira até entdo inédita uma série de
principios e regras para a responsabilizacdo de perpetradores dos crimes de maior gravidade?,
tendo sido igualmente enfatizado o papel complementar que deve haver entre cortes nacionais e
internacionais nesse proposito.

Grande mérito atribuido a tal periodo deve-se a mudanca de paradigmas em torno da no¢do
de soberania estatal. Segundo Cassese (2003), os julgamentos de Nuremberg evidenciaram, através
da punicdo generalizada dos criminosos de guerra, que no¢des extremas de soberania de Estado
podem trazer consequéncias atrozes, como as testemunhadas durante o século XX. Com efeito, até
Nuremberg, o Direito Internacional tinha pouca ou nenhuma ingeréncia no que tangia aos negocios
internos a cada Estado, inclusive e particularmente em matéria penal — ndo havia qualquer abertura
para atuacdo de cortes estrangeiras ou internacionais na apuracdo e punicdo de crimes cometidos
por um Estado contra seus nacionais (Tomuschat, 2006).

E a partir de Nuremberg que se observa florescer um Direito Internacional Penal
propriamente dito (Perrone-Moisés, 2012)*, e, com ele, uma flexibilizacdo de conceitos até entdo
inflexiveis, como soberania, responsabilidade e jurisdicdo. Essas mudancas tém se mostrado, até o
presente, primordiais para se pensar um sistema de justica capaz de tratar de maneira adequada as
violagdes de direitos humanos que configuram crimes de maior gravidade, principalmente quando
o Estado as perpetra contra seus nacionais.

Como argumenta Teitel (2005), os julgamentos do pds-guerra realizaram trabalhos
significativos na determinacdo da maneira que o cometimento de crimes pelo Estado é visto e
enderecado pelo direito. Especialmente em conjunturas de justica de transicdo, pontua a autora,
Nuremberg traz luz sobre os dilemas que constantemente acometem nagdes que precisam superar
regimes de opressdo e reestabelecer um Estado de Direito — se, como, quando e onde deve-se
punir, além do porqué de precisar fazé-lo, sdo perguntas cujas respostas podem ser encontradas no
que Teitel (2005) chamou de “ideias” ou “categorias de justica” de Nuremberg.

Os julgamentos pds-Segunda Guerra Mundial delinearam, em primeiro lugar, a
essencialidade dos julgamentos formais como ferramenta para basilar o Estado de Direito — para
Teitel, Nuremberg aparece como um simbolo de acordo com o qual julgar e punir sdo etapas
integrantes da justica de transicdo, sem as quais ndo é possivel completar de maneira satisfatéria o

# O Estatuto de Romado Tribunal Internacional Penal define os chamados core crimes para o Direito Internacional Penal como “crimes de maior gravidade,
que afetam a comunidade internacional no seu conjunto” e “atrocidades inimaginaveis que chocam profundamente a consciéncia da humanidade”. Essa
categoria incluiria os crimes de guerra, o crime de agressdo, os crimes contra a humanidade e o crime de genocidio, enunciados no Estatuto do Tribunal
Penal Internacional. Conforme aponta Schabas (2009, p. 273), tais crimes constituiram os crimes internacionais strictu sensu, consistindo em um conjunto
recente de tipos penais que surgiu no Pés-Primeira Guerra Mundial, como “crimes de Estado”, isto €, graves violacdes de direitos humanos cometidas
por um Estado contra seus nacionais ou contra os nacionais de um territério por ele ocupado. Essa categoria ganhou mais relevo apds a positivacdo do
Direito Penal Internacional e do fortalecimento do Direito Internacional dos Direitos Humanos a partir de 1945, tanto através da consolidagdo realizada
pela Organizagdo das Nacdes Unidas dos “principios de Nuremberg”, quanto nos desenvolvimentos que levaram a criagdo do Tribunal Penal Internacional
e de outros tratados de protecdo de direitos humanos.

O Direito Internacional Penal é o ramo do Direito Internacional Publico que define os chamados crimes internacionais e impde aos Estados o dever de processar
e punir os individuos que cometerem tais crimes, sendo, dessa forma, composto por normas de natureza material e de natureza processual. Consoante ensina
Perrone-Moisés, o Direito Internacional Penal € um ramo relativamente recente, tendo se desenvolvido efetivamente no periodo que vai do estabelecimento do
Tribunal de Nuremberg em 1945 até a criacdo do Tribunal Penal Internacional através do Estatuto de Roma de 1998 (Perrone-Moisés, 2023, p. 3).

'S
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reestabelecimento de um regime democratico centrado na lei e no respeito aos direitos humanos
(Teitel, 2005) centralidade dos julgamentos, nesse sentido, aparece como a primeira categoria de
justica de Nuremberg.

A segunda categoria de justica consiste na questdo da responsabilizacdo criminal individual
pelo cometimento de graves viola¢cdes de direitos humanos. Como enuncia Cassese (2003), os
estatutos e precedentes que decorreram dos diversos tribunais nacionais e internacionais que
se instalaram no pds-guerra colaboraram para a criacdo de normas e parametros inovadores de
responsabilidade, desvinculando o Estado do individuo como forma de alcancar mais plenamente
os autores de tais crimes e, assim, efetivamente puni-los. Dessa forma, excludentes de culpabilidade
como a obediéncia hierarquica, ou a imunidade de chefes de Estado, foram eliminadas em casos de
crimes reconhecidos pela ordem internacional, representando uma mudanca que transformou o
conceito de responsabilidade até entdo adotado em normas internacionais®.

Em terceiro lugar, Nuremberg apresenta como categoria de justica o tema da soberania e da
jurisdicdo, que mais diretamente afeta a comunicacdo entre nacional e internacional na persecucdo
de crimes cometidos pelo Estado. Para Tomuschat (2006), é possivel que a licdo mais significativa a
ser tirada do julgamento de Nuremberg seja justamente a de que a responsabilidade criminal ndo
depende necessariamente do ordenamento juridico nacional de dado pais — de fato, cita o autor,
com o enfraquecimento da nocdo de soberania, a barreira que separava Direito Internacional e
individuo é quebrada, fazendo surgir, com isso, a possibilidade de o Direito Internacional intervir na
ordem doméstica para fins de protecdo de direitos humanos (Tomuschat, 2006).

Por fim, a quarta categoria de justica é representada pelos desenvolvimentos no Direito
Internacional Humanitdrio, cujos preceitos e conceitos foram expandidos a fim de abarcar ndo
apenas contextos de guerra ou conflitos armados transfronteiricos, como também conflitos
internos, e mesmo periodos de paz. Para Teitel (2005), essa convergéncia de conceitos
também foi importante para que se reconhecesse que os crimes até entdo codificados em
nivel internacional ndo necessariamente precisavam ser cometidos por um Estado contra
outro, podendo, de outra forma, consistir em condutas perpetradas por um Estado contra
seus proprios nacionais — daf, entdo, tipificar-se em Nuremberg a categoria de crimes contra
a humanidade® (Teitel, 2005).

Todas essas transformacdes foram, e continuam sendo, de especial relevancia para o combate
de graves violacGes de direitos humanos, e, mormente, para definir o modo como determinado
Estado pode e deve se valer de tais principios na punicdo desses crimes. No caso brasileiro, em
particular, os efeitos da mudanca de paradigmas inaugurada com Nuremberg, embora timidos,
refletem uma maior preocupacdo com a inclusdo efetiva do Direito Internacional no ordenamento
juridico patrio, mesmo em termos processuais penais, conforme se vera adiante.

® Sedimentadas como principios de Nuremberg, questdes como a responsabilizacdo individual e a negagdo de imunidades associadas a posi¢des de
autoridade tornaram-se parte integrante do Direito Internacional Penal, algo que se refletiu em regulamentos internacionais e nacionais posteriores
sobre o tema (Cassese, 2009). O Estatuto de Roma do Tribunal Penal Internacional, por exemplo, expressamente prevé que quem tiver cometido um
crime da competéncia do Tribunal, em cumprimento de uma decisdo emanada de um Governo ou de um superior hierdrquico, quer seja militar ou civil,
ndo sera isento de responsabilidade criminal. As excecdes consistem nas hipoteses de (a) obrigacdo legal; (b) desconhecimento de que a decisdo superior
erailegal; e (c) decisdo ndo manifestamente ilegal, o que ndo inclui decisdes superiores para o cometimento de genocidio ou crimes contra a humanidade.

¢ Em Nuremberg, os crimes contra a humanidade foram definidos como condutas de “homicidio, exterminio, escraviddo, deportagdo, e outros atos
inumanos cometidos contra qualquer populacdo civil, antes ou durante a guerra, ou perseguicdo por motivos politicos, raciais ou religiosos executada
como ou em conexdo com qualquer dos crimes submetidos a jurisdi¢do do Tribunal, quer violem ou ndo a legislacdo doméstica do pais em que foram
perpetrados” (Artigo 6, alinea “c”, Charter of the International Military Tribunal, de 8 de agosto de 1948). Hoje, essa categoria vem tipificada no Estatuto
de Roma do Tribunal Penal Internacional como uma série de atos cometidos no quadro de um ataque, generalizado ou sistemético, contra qualquer
populacdo civil, havendo conhecimento desse ataque, e sendo ele realizado de acordo com a politica de um Estado ou de uma organizacdo, ou tendo em
vista a prossecucdo dessa politica (Artigo 72 do Estatuto de Roma).
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Uma compreensdo adequada dessas mudancas, contudo, exige uma leitura mais
aprofundada de algumas das categorias inauguradas por Nuremberg, em especial: a centralidade
dos julgamentos formais e o papel complementar que cortes nacionais e internacionais
desempenham no reestabelecimento da democracia, conforme se passa a estudar a seqguir.

Justica e responsabilizacao: a centralidade dos julgamentos formais

Processos de justica de transicdo sdo permeados por questionamentos no que se refere aos
meios e modos de reestabelecimento de um Estado de Direito, algo que estd na prépria origem
desse conceito, desde a Antiguidade até a Era Contemporanea. Como visto anteriormente, Teitel
encontra em Nuremberg um guia para responder a tais questionamentos, na medida em que
reconhece nos julgamentos do pds-guerra um dos mais importantes precedentes em termos de
justica de transicdo’.

Nesse contexto, a transformacdo do aparato normativo, em termos tedricos e praticos, se
mostra como basilar, e pode encontrar na valorizacdo dos julgamentos formais uma importante
ferramenta para transformacdo social e consolidacdo democratica. De acordo com Teitel,
“Nuremberg representa a crenca de que, apesar da difusdo de uma cultura de criminalidade
totalitdria, a transformacgdo normativa é possivel por meio da responsabilidade individual” (Teitel,
2005, p. 1618), de tal modo que os julgamentos, quando feitos de maneira adequada, afastam
eventuais resquicios ideologicos da redemocratizacdo, quase como um campo de neutralidade
politica no qual a lei é o centro e o pivo de transformacdo e de meméria.

Mendéz, ao questionar os falsos dilemas que permeiam processos de transicdo, aponta que
aoposicdo entre verdade e justica — comumente levantada nesses periodos — seria uma conclusdo
equivocada dos Estados em transicdo, na medida em que entende que os processos judiciais trazem
uma contribuicdo especifica e valiosa para o conhecimento dos fatos e, assim, para a construcdo da
verdade. Igualmente, também contesta a afirmagdo segundo a qual julgamentos formais impedem
o0 alcance da paz e da reconciliagdo — em sua visdo, “uma paz duradoura sé é possivel se o processo
pelo qual ela for alcancada for cuidadosa e honestamente dirigido a lidar com os direitos humanos
e com as violacoes do direito de guerra por ambos os lados” (Méndez, 2011, p. 215).

Ademais, centralizar o combate de graves violacdes de direitos humanos em processos
judiciais também é uma forma de afastar a nocdo de impunidade, e o compromisso do proprio
Estado de corrigir erros do passado, adotando “uma linha firme que proiba e evite violacdes no
futuro” (Méndez; Cone, 2016, p. 765). Para Mezarobba (2009, p. 115), a total negligéncia no que
se refere a persecucdo penal consiste em “um obstdculo ao desenvolvimento da democracia e
uma ameaca consideravel ao processo de democratizacdo”, razdo pela qual uma leitura de Teitel
(2003) parece indicar que, sendo Nuremberg um marco em matéria de transicdo, fazer tal processo
caminhar através de julgamentos descuidados ou inexistente seria um contrassenso.

Essa constatacdo impacta de maneira direta o modo como, desde o século passado, o
poder judicidrio em diferentes jurisdicdes tem se organizado a fim de adequar-se ao paradigma

7 Nos precedentes contemporaneos, a justica de transicdo englobou estratégias de reconciliacdo, punicdo e restauracdo que condensaram algumas
das linhas mestras observadas nos precedentes mais antigos desses processos, havendo, no entanto, um elemento diferenciador marcante: a
participacdo mais ativa de érgdos internacionais no processo de restauracdo democrdtica. No caso alemdo, pés-Segunda Guerra Mundial, a transicdo
foi prioritariamente protagonizada pelo julgamento e punicdo dos lideres nazistas por tribunais internacionais, rememorando o carater retributivo
observado nos primaérdios de transicoes na Antiguidade. Para além disso, contudo, deve-se pontuar que um legado importante desse modelo transicional
consistiu justamente no surgimento da responsabilidade internacional por abusos decorrentes de periodos de guerra, tema esse que foi objeto de
convencdes e tratados internacionais essenciais para estabelecer parametros para os Estados em termos de responsabilizacdo penal por suas acdes
(Teitel, 2003).
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inaugurado com Nuremberg®. A centralidade dos julgamentos, ao lado do crescente fortalecimento
do aparatointernacional em matéria de direitos humanos, tém trazido a tona questdes diretamente
relacionadas a forma como ordens nacional e internacional se comunicam nesse processo, no
sentido de definir quem e como julgar crimes cometidos por um Estado em violacdo a tratados e
compromissos internacionais por ele assumidos. E além: indica a essencialidade de se debater em
que medida os mecanismos hoje existentes, internamente a cada pais, sdo suficientes e apropriados
para enfrentar esses desafios, numa releitura de soberania que, no entanto, ndo retira dos Estados
nacionais o dever primordial de processar e punir os crimes de maior gravidade®.

Jurisdicao adequada: o papel das cortes nacionais e internacionais

De maneira geral, o dever de proteger e assegurar direitos previstos em convencdes
internacionais, principalmente de direitos humanos, implica inevitavelmente a obrigacdo que os
Estados tém de processar e punir graves violaces desses direitos. Em alguns casos, referido dever
decorrer, ainda, do direito que cada individuo tem de ver ofertado para si uma atuacdo dos érgdos
estatais competentes no sentido de aplicar um remédio efetivo contra condutas que configurem
crimes de gravidade internacional (Cryer et al., 2007).

Assim, fundamentalmente com o propdsito de assegurar a persecucdo penal de graves
violacBes de direitos humanos, é essencial que cada Estado, internamente, possua uma estrutura
judicidria apta a realizar o processamento penal e a respectiva punicdo dos acusados pelo
cometimento de graves violacdes de direito humanos. Nessa esteira, o Estado deve se valer de todos
0S recursos e meios para levar a juizo, investigar e condenar os responsaveis, de modo a assegurar
o respeito aos direitos e garantias fundamentais dos acusados, estando sempre amparado
em principios que primem pela imparcialidade do juiz, pela legalidade, pelo pleno respeito ao
contraditorio e a ampla defesa, bem como em todos os demais principios atinentes a dignidade das
partes envolvidas.

Em cenarios de transicdo politica, ¢ comum que a estrutura judicidria e mesmo legislativa
interna de determinado pais sofra com instabilidades e falhas que, muitas vezes, impedem o
alcance dos objetivos acima elencados. Especificamente no caso do poder judicidrio, ainda que
ndo seja uma regra, a falta de uma estrutura solida durante o processo de reestabelecimento de
instituicdes democrdaticas, ou as fortes influéncias politicas e ideoldgicas do periodo, podem levar a
realizacdo de procedimentos judicidrios rasos, incompletos ou que ndo respeitam de maneira plena
o devido processo legal, levando mesmo a impunidade. Da perspectiva legislativa, a auséncia de
leis especificas, ou a presenca de normas que barram a persecucdo penal de agentes do Estado (i.e.,
leis de anistia, indultos e imunidades outras), emitidas ou ndo sob a égide de um regime opressor,
é outro indicativo de que, muitas vezes, restringir apenas ao Estado os poderes para auxiliar na
transicdo pode impedir que ela se dé de maneira inteiramente honesta e efetiva.

8 Como rememora Teitel (2005), no comeco do século XXI, muitos julgamentos nacionais continuaram a ser realizados nos moldes estabelecidos por

©

Nuremberg no que se refere a responsabilizacdo individual dos agentes que perpetraram crimes durante a guerra. Para a autora, esses precedentes
provam que a sociedade “reconciliou-se” com Nuremberg, demonstrando que é possivel haver compatibilidade de sua atuagdo “com os principios
jurisdicionais mais tradicionais associados a territorialidade e a soberania nacional” (Teitel, 2005, p. 1625).

Segundo Hunter (2074), cada Estado, no exercicio de sua soberania, tem a responsabilidade primordial de investigar e processar graves violagdes de
direitos humanos. Essa atividade de processamento interno, além de ser o principal veiculo para o constrangimento de crimes ditos internacionais, &
também a opcdo preferivel para tanto, em termos politicos, socioldgicos, praticos ou de legitimidade (Cryer et al., 2007). A persecucdo penal dos crimes de
maior gravidade por cortes nacionais, ademais, mostra-se como um avanco para a consolidacdo do préprio Direito Internacional Penal, particularmente
quando se considera, de um lado, a andlise das decisdes nacionais por cortes internacionais e, de outro, a aplicacdo do Direito Internacional pelas cortes
nacionais quando do julgamento desses crimes (Cassese, 2003).
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E nesse contexto que o Direito Internacional — aqui entendido ndo apenas como a atuacdo
de cortes internacionais — pode servir como ferramenta para corrigir limitacGes internas para o
alcance dajustica. Em Nuremberg, ensina Teitel (2003), percebeu-se que o Direito Internacional
seria capaz de distanciar os dilemas da transicdo do contexto nacional politizado, no sentido de
que o vocabuldrio entdo utilizado para os julgamentos nacionais e internacionais que se seguiram
sofreria menos influéncias dos debates internos a cada Estado, sobretudo no que concerne a
legislacdo aplicavel (Teitel, 2005). Conforme pontua a autora, a ideia de se criar um tribunal
internacional, sedimentado em normas internacionais, baseou-se na no¢do de que as ofensas entdo
julgadas seriam consideradas crimes em qualquer lugar do globo, independentemente da posicdo
interna de determinado pais.

Assim, a subsidiariedade de organismos internacionais em relagdo aos 6rgdos nacionais
surge Como mecanismo que garante a atuacdo internacional em caso de falha no processamento
de violacGes por parte de um Estado. Em outras palavras, muito embora os Estados tenham o dever
primordial de prevenir e punir graves violacdes de direitos humanos, inclusive reparando danos
causados as vitimas quando for o caso, uma vez tendo fracassado nesse objetivo, é possivel invocar
a protecdo internacional (Carvalho Ramos, 2019). A Corte Interamericana de Direitos Humanos
(Corte IDH) — cuja competéncia obrigatdria foi reconhecida pelo Brasil através do Decreto n® 4.463,
de 8 de novembro de 2002 —, representa érgdo internacional que poderd ser acionado caso, apds
esgotamento de recursos internos, um remédio adequado ndo tenha sido oferecido pelo Estado.
Na seara penal, pode-se citar também a atuacdo do Tribunal Penal Internacional (TPI)' — cuja
competéncia foi reconhecida pelo Brasil através do Decreto n® 4.388, de 25 de setembro de 2022 —,
que se guia pelo principio da complementariedade™.

Conforme aponta Stahn (2019), o principio da complementaridade se funda na ideia de que
asinstituicdes judicidrias nacionais e internacionais compartilham a responsabilidade de investigar
e processar penalmente crimes internacionais, de tal sorte que a complementaridade funcionaria
como um mecanismo que determina quando cada jurisdicdo sera exercida, dirimindo conflitos
de competéncia (Sthan, 2019). Assim, com base no principio da complementaridade, havendo a
possibilidade de atuacdo tanto da jurisdicdo do TPI quanto da jurisdicdo de um tribunal nacional,
em casos que digam respeito ao cometimento de crimes ditos internacionais, a preferéncia é
sempre pelo exercicio dajurisdi¢do por parte dos tribunais nacionais. No entanto, nas hipdteses de
indisposicdo ou incapacidade das cortes nacionais, o TPl podera exercer sua jurisdicdo em carater
complementar, tomando para si a responsabilidade de processar os acusados pelo cometimento de
crimes internacionais de sua competéncia.

© O TPI é uma instituicdo permanente, com jurisdicdo sobre as pessoas responsaveis pelos crimes de maior gravidade com alcance internacional, e
especificamente aqueles listados em seu Estatuto, a saber: crimes de guerra, crime de agressdo, crimes contra a humanidade e crime de genocidio.

Em alguns casos, o principio da complementariedade é tido como uma espécie do principio da subsidiariedade dos mecanismos de apuragdo de violagdes
de direitos humanos, segundo o qual é dever primdrio do Estado prevenir violacdes de direitos e/ou reparar os danos causados as vitimas, de modo que,
apenas quando o Estado falhar nesse dever, serd invocada a protecdo internacional (Carvalho Ramos, 2023). Apesar dessa aparente correspondéncia,
hd autores que consideram haver sensiveis diferencas entre um principio e outro, ao menos quando se considera o contexto de elaboragdo do Estatuto
de Roma do TPI. De acordo com El Zeidy (2008), embora, durante a negociacdo do Estatuto, a ideia de subsidiariedade — como conceito geral que
guia as relagbes entre as institui¢des europeias e os Estados membros da Unido Europeia — tenha surgido como algo a ser considerado, o sentimento
que predominava durante as negocia¢des e tramitacdes era o de que a complementariedade do TPl era uma inovagdo no direito internacional penal
contemporaneo, em vez de um aprimoramento de conceitos e estruturas juridicas preexistentes (El Zeidy, 2008). Rychlak e Czarnetzky (2000), em linha
semelhante, aponta que, ainda que ambos os principios parecam idénticos, enquanto a complementaridade decorre de uma escolha politica — sujeita,
portanto, a potenciais modificagdes no futuro, a depender da posicdo dos Estados que, de algum modo, influem nas regras que ditam a atuagdo do TPI —,
a subsidiariedade, por outro lado, decorre de uma escolha moral ndo sujeita a flutuacdes pautadas em anseios politicos. Independentemente disso, em
geral, a doutrina refere-se, em muitos casos, ao principio da complementariedade como uma espécie ou mesmo sindnimo do principio da subsidiariedade.
No curso do presente artigo, por escolha didatica, sera empregado o termo “complementariedade” ou “principio da complementariedade” para referir-se
ajurisdicdo do TPl em especifico, e “subsidiariedade” ou “principio da subsidiariedade” para referir-se a jurisdi¢do de outras cortes internacionais, como
a Corte IDH.

1
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Conqguanto o Estado deva atuar como protagonista na apuracdo de violacdes de direito
humanos, Teitel (2005) aponta que a experiéncia de Nuremberg, e dos diversos tribunais que
seguiram seu modelo, levantaram debates quanto a que jurisdicdo deveria ser reputada como mais
adequada para lidar com tais violacdes em periodos de transicdo (Teitel, 2005). De acordo com a
autora, em periodos de transicdo, o Direito Internacional, por postular instituicdes e processos que
transcendem o direito e a politica interna, oferece uma construcdo alternativa da lei que, apesar de
mudancas politicas substanciais, é continua e duradoura, algo em que as cortes nacionais, inclusive,
se baseiam (Teitel, 2002). Assim, além de reforcar a busca pela ndo-impunidade, a utilizacdo
do direito internacionais garantiria que os julgamentos ndo fossem abalados por mudancas
inesperadas no entendimento da lei ou interpretacdes subvertidas delas, evitam-se a repeticdo dos
abusos do passado.

Essa linha de pensamento, contudo, ndo parece buscar restringir a atuacdo dos Estados
como definida hoje, mas evidenciar o papel marcante atribuido ao Direito Internacional. Como se
verd adiante, a pressdo cada vez mais crescente da comunidade internacional — que, como ensina
Tomuschat (2006), com Nuremberg e com a Carta da Organizacdo das Nac¢des Unidas (ONU),
deixou de ser mera construcdo académica para se tornar um conceito juridico propriamente
dito — na protecdo e promocdo dos direitos humanos, afetou e continua a afetar a atencdo que é
dada por cada Estado nesse propdsito. Alteragdes nessa esfera vdo desde a realizacdo de reformas
procedimentais em nivel infraconstitucional, até atualizacbes na propria constituicdo de um pais.

No caso brasileiro, as categorias de Nuremberg citadas por Teitel (2005) ndo foram replicadas
de maneira literal na legislagdo ou na postura dos magistrados, mas tém se refletido em alteracoes
sutis, porém importantes, no modo como o sistema interno lida com viola¢es de direitos humanos.
Com efeito, o processo de transicdo brasileiro, iniciado com o término da ditadura militar de 1964,
prossegue até os dias de hoje, e encontra na reforma ocorrida em 2004 no Poder Judicidrio um
passo fundamental para a reconstrucdo das instituicdes democraticas e, igualmente, para a busca
de alinhamento com os preceitos internacionais de protecdo de direitos humanos.

Reforma do poder judiciario brasileiro nas categorias de Nuremberg

A partir da criacdo da ONU, em 1945, e da posterior promulgacdo da Declaracdo Universal
dos Direitos Humanos, em 1948, iniciou-se um processo de internacionalizacdo dos direitos
humanos em dmbito universal, que viria a ser realizado em trés etapas: (i) criacdo de uma
declaracdo abrangente de direitos humanos; (ii) promulgacdo de instrumentos vinculantes e
especificos de protecdo desses direitos; e (iii) elaboracdo de mecanismos capazes de assegurar o
respeito aos direitos humanos, conforme previsto nos documentos até entdo elaborados para esse
fim (Comparato, 2003). As décadas de 1960 e seguintes foram marcadas pela consecucdo dessas
etapas, através da promulgacdo de tratados e convencdes voltados a promogdo de direitos civis,
politicos, sociais e econémicos, bem assim como de protec¢do dos direitos de grupos vulnerdveis
especificos.

Apesar disso, ainda que o mundo parecesse avancar em uma progressiva tarefa de corrigir
erros do passado, de 1964 a 1985, o Brasil vivia um periodo de ditadura militar no qual os direitos
humanos ndo eram a prioridade do governo. Muito pelo contrério, observou-se uma negligéncia
frente a onda de internacionalizacdo da protecdo desses direitos, bem assim como a execucdo
de uma agenda politica voltada a repressdo de direitos individuais e politicos, especialmente na
esferajudicial.
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O emblemadtico Ato Institucional n? 5 (Al-5), emitido pelo Presidente Artur da Costa e
Silva em 13 de dezembro de 1968, foi apenas o dpice de um processo de repressdo que se iniciara,
a0 menos para certos grupos, antes mesmo da ditadura militar'2. Em verdade, o golpe de Estado
ocorrido em 1964 foi responsavel por operar uma reforma no Poder Judicidrio que, ao inicialmente
estabelecer meras mudancas estruturais no sistema, culminou com restricdes que negavam direitos
bdsicos aos réus. A titulo exemplificativo, pode-se citar a privacdo da concessdo de habeas corpus
aos acusados pelo cometimento de crimes politicos e contra a seguranca nacional, prevista pelo
Al-5, e a atribuicdo de competéncia a Justica Militar para julgar civis acusados pelo cometimento de
crimes contra a seguranca nacional ou contra asinstituicdes militares, prevista pelo Ato Institucional
n2 6, de 1de fevereiro de 1969 (Brasil, 2004).

Uma vez dado inicio ao processo de transicdo democratica, a mudanca legislativa e
institucional, mesmo que ndo em todos os niveis, passou a receber prioridade na agenda nacional,
tendo o Brasil externado a intencdo de tornar os direitos humanos e fundamentais um nucleo do
Estado democratico. Além da Constituicdo Federal de 1988 — que, em seu proprio texto, ressalta que os
direitos e garantias nela expressos ndo excluem outros decorrentes de tratados internacionais —,
também os tratados internacionais de protecdo dos direitos humanos passaram a fazer parte do
ordenamento juridico brasileiro.

Dos nove tratados internacionais de direitos humanos mais importantes da ONU, o Brasil
ratificou oito deles®, dentre os quais se incluem o Pacto Internacional sobre Direitos Econémicos,
Sociais e Culturais e o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos, ambos de 1966. Dentre
os tratados e convencdes internacionais relevantes para o processo brasileiro de transicdo politica,
ha de se incluir os j& mencionados Estatuto de Roma, promulgado em 25 de setembro de 2002
no Brasil, e a Convencdo Americana de Direitos Humanos, promulgada em 06 de novembro de
1992 no Brasil, ambos responsaveis por submeter o Estado a competéncia do TPl e da Corte IDH,
respectivamente.

Outra importante etapa do processo brasileiro de transicdo politica foi a reforma do Poder
Judicidrio, efetuada através da Emenda Constitucional n? 45, de 8 de dezembro de 2004. Com a
finalidade de inaugurar uma nova justica no Brasil, a Reforma de 2004 buscou eliminar os resquicios
daditaduradosistemajudicidrio brasileiro, reformulando a estrutura interna dos tribunais nacionais,
criando entidades auxiliares de justica, redistribuindo competéncia e, sobretudo, enfatizando a
necessidade de protegdo dos direitos humanos de vitimas e acusados. Dentre essas mudancas,
importa para este trabalho a atribuicdo ao Superior Tribunal de Justica (STJ) do chamado Incidente
de Deslocamento de Competéncia (IDC), de acordo com o qual poderd o Procurador-Geral da
Republica solicitar o deslocamento de competéncia para a Justica Federal nas hipoteses de grave
violacdo de direitos humanos.

Embora a mudanca estrutural do Judicidrio possa ser considerada tardia, transformacoes
no nivel pratico da atuacdo dos tribunais nacionais tém sido ainda mais lentas, em especial no
que diz respeito a necessidade de observancia de normas internacionais na persecucdo de graves
violacées de direitos humanos. O modo como o Estado brasileiro lidou com os crimes cometidos
pelas autoridades militares do regime opressor foi, inclusive, objeto de andlise por organismos
internacionais que, em cardter complementar, procuraram replicar o que Nuremberg declarou no

2 Durante a presidéncia de Getulio Vargas (1930-1945), o movimento comunista, representado sobretudo pela Intentona ocorrida em 1935, sofreu
forte reprimenda estatal, o que incluiu, na época, a promulgacdo de normas contendo medidas repressivas, uma nova lei de seguranga nacional e,
posteriormente, a criagdo do Tribunal de Seguranga Nacional - TSN, ao qual foi atribuida competéncia para julgar e sentenciar os supostos subversores
(Pereira, 2012).

B Para mais detalhes, conferir: Brasil (2006).
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pds-guerra: graves violacdes de direitos humanos ndo devem ficar impunes, independentemente
do que a lei ou a politica interna entendem ser mais adequado para a transicdo.

Em 24 de novembro de 2070, o Brasil sofreu sua primeira condenacdo internacional no
contexto dajustica de transicdo no Caso Gomes Lund e Outros, particularmente pela ndo realizagdo
de investiga¢do e punicdo dos responsdveis pelos desaparecimentos ocorridos no contexto da
Guerrilha do Araguaia™. Contrariando entendimento externado pelo STF, a Corte IDH considerou
que a Lei n? 6.683, de 28 de agosto de 1979, responsdvel por anistiar aqueles responsaveis pelo
cometimento de crimes durante a ditadura militar, ndo poderia impedir o julgamento dos acusados
pelo cometimento de crimes internacionais. Segundo a Corte, ainda que tal lei fosse reputada
constitucional pelo STF, seria incompativel com as normas internacionais as quais o Brasil havia se
submetido e, portanto, ndo poderia serimpedimento para a andlise das graves violacdes de direitos
humanos cometidas pelo Estado Brasileiro a partir de 1964,

O tema ndo encontrou conclusdo até o presente momento', e permanece repleto de
meandros que, ainda que envolvam conceitos juridicos complexos, acabam por coincidir nas
simples categorias de justica de Nuremberg enunciadas por Ruti Teitel (2005): centralidade de
julgamentos, responsabilidade individual, soberania e jurisdicdo, e transformacdo do direito
internacional. Neste capitulo, pretende-se analisar em que medida as respostas trazidas por
Nuremberg para os dilemas da justica de transicdo no século passado podem ser percebidas a partir
da experiéncia do Poder Judiciario brasileiro, especialmente a partir da Reforma de 2004, e de que
forma essas transformacdes podem proporcionar mudancas em sentido pratico na atuacdo dos
tribunais nacionais.

Transformacao institucional no Brasil pos-ditadura militar

O processo de transicdo politica iniciado pelo Estado brasileiro na década de 1980 apds 21
de anos de ditadura militar procurou contemplar todos os quatro pilares da justica de transicéo,
inclusive a reforma institucional. Em 2004, como ja citado, foi aprovada a reforma do Poder
Judiciario, que, em muitos pontos, teve a finalidade de corrigir incongruéncias e lacunas herdadas
do periodo ditatorial. Conforme pontuado na exposicdo de motivos da Emenda Constitucional n®

%

@
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Conforme esclarecido na Decisdo da Corte IDH no Caso Gomes Lund e Outros, a Guerrilha do Araguaia foi um “movimento de resisténcia ao regime
militar integrado por alguns membros do novo Partido Comunista do Brasil (PCdoB) (...), que objetivava lutar contra o regime ‘mediante a construcdo
de um exército popular de libertagcdo’ (Corte Interamericana de Direitos Humanos, 2010, p. 32-33). Em 1972, ano que marcou a primeira expedi¢do
do exército a regido do Araguaia, o governo militar procurou apenas reprimir o movimento por meio de prisdes e da obten¢do de informacdes sobre
acoes futuras. No entanto, ja em 1973, a postura do regime frente ao exército, composto em sua maioria de jovens, passou a ser a de eliminar todos os
envolvidos. “No final de 1974”, relata a decisdo da Corte, “ndo havia mais guerrilheiros no Araguaia, havendo informacées de que seus corpos foram
desenterrados e queimados ou atirados em rios da regido” (Corte Interamericana de Direitos Humanos, 2010, p. 32).

No que se refere ao argumento de que a lei nacional deve prevalecer sobre a lei internacional no plano interno brasileiro, a Corte IDH posiciona-se
no sentido de que, ainda que se deva obediéncia a Constitui¢do Federal, “quando um Estado é Parte de um tratado internacional, como a Convengdo
Americana, todos os seus 6rgdos, inclusive seus juizes, também estdo submetidos aquele, o que os obriga a zelar para que os efeitos das disposi¢des da
Convencdo ndo se vejam enfraquecidos pela aplicagdo de normas contrarias a seu objeto e finalidade, e que desde o inicio carecem de efeitos juridicos”
(Corte Interamericana de Direitos Humanos, 2010, p. 65). Nesse ponto, a Corte menciona o dever de o Estado, através de seu Poder Judiciario, exercer um
juizo de convencionalidade entre normas internas, incluindo a Carta Magna, e as disposi¢des internacionais, no caso, a Conven¢do Americana de Direitos
Humanos. O controle de convencionalidade, nos dizeres de Carvalho Ramos (2016, p. 332), consiste na “anélise de compatibilidade dos atos internos
(comissivos ou omissivos) em face das normas internacionais (tratados, costumes internacionais, principios gerais de direito, atos unilaterais, resolucdes
vinculantes de organizag&es internacionais)”. Ainda que, para o autor, tal controle s seja passivel de execu¢do genuina por cortes internacionais, ja que
estas representam intérpretes auténticos e neutros da norma internacional, o controle de convencionalidade também pode ser realizado por tribunais
nacionais, com a ressalva de que, em caso de divergéncia entre o controle interno e externo realizado por corte nacional e internacional sobre a mesma
norma, prevalece o entendimento da corte internacional.

Adecisdodo STFna Acdo de Descumprimento de Preceito Fundamental 153, de 29 de abril de 2010 — ocasido na qual o Tribunal decidiu que alei de anistia
brasileira teria sido recepcionada pela Constituicdo Federal de 1988 — foi embargada pelo Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil, autor
da acdo, em 16 de margo de 2011, para fins de reanalise do pleito diante da decisdo contréria da Corte IDH. Até o presente, contudo, ndo ha previsdo para
julgamento do pleito pelo STF (Supremo Tribunal Federal, 2010).

Revista de Direitos Humanos e Desenv. Social | Campinas | v. 5 | e249685 | 2024



H.S. Souza | Reforma do Poder Judiciario

45, no periodo anterior a reforma, a justica brasileira era marcada pela morosidade e pelo “impacto
arbitrdrio do Poder, representado por seus 6rgdos de seguranca, que ndo vacilam em usar de
prepoténcia, negligenciando conscientemente todo o elenco dos direitos humanos” (Brasil, 2004,
online), algo que em certa medida refletia a cultura opressora instaurada durante a ditadura militar.

Mesmo apos a efetiva reforma do Judiciario, outras alterac8es institucionais foram propostas
no escopo da Comissdo Nacional da Verdade e da Reconciliacdo Brasileira (CNV)", que visou
analisar de maneira aprofundada e ampla as graves violacdes de direitos humanos cometidas pelo
Estado brasileiro durante a ditadura. Partido do reconhecimento da responsabilidade do Estado por
tais violacGes, a CNV revelou as mazelas presentes na estrutura governamental do pais, herancas
do periodo ditatorial, sendo esse o motivo por que se prestou também a trazer recomendacdes
de mudancas institucionais e legislativas, como forma de “prevenir graves viola¢gdes de direitos
humanos, assegurar sua ndo repeticdo e promover o aprofundamento do Estado democratico de
direito” (Brasil, 2014, p. 964). Assim, a CNV lista sugestdes de reforma institucional que podem
ser enquadradas em trés grupos de acdes: (1) identificar, evitar e expurgar abusadores de direitos
humanos; (2) educar agentes estatais; e (3) estabelecer formas de controle externo das instituicées.

No que se refere ao primeiro grupo, tem-se como principal objetivo o estabelecimento de
processos que permitam avaliar o comprometimento e a adesdo dos individuos aos padrées basicos
de direitos humanos — isto é, garantir formas de examinar agentes publicos, bem como candidatos
a cargos e funcdes publicas, no que se refere ao seu respeito pelos direitos humanos. Nesse
ambito, forcoso incluir as propostas trazidas pela CVN relativas as Forcas Armadas, notadamente a
reformulacdo dos concursos de ingresso na carreira militar e nos processos de avaliacdo continua de
tais agentes, bem como a modificacdo do conteudo curricular das carreiras militares.

Em reforco a isso, como revela o segundo grupo acima descrito, o respeito e a compreensdo
dos direitos humanos, bem como o repudio a condutas que violem tais direitos, devem estar
sedimentados na sociedade como um todo, e isso apenas se consegue a partir da educacdo. A
CNV é decisiva ao estabelecer que sejam incluidos na estrutura curricular de instituicdes publicas e
privadas, de ensino basico e superior, “contetidos que contemplem a histéria politica recente do pais
e incentivem o respeito a democracia, a institucionalidade constitucional, aos direitos humanos e a
diversidade cultural” (Brasil, 2014, p. 970).

Porfim, a Comissdo dispbe sobre recomendacdes relativas ao controle externo deinstituicdes
estatais, dando destaque a instituicdo legal de ouvidorias externas ao sistema penitencidrio e
aos 6rgdos a ele relacionados, bem como o fortalecimento dos Conselhos da Comunidade para
acompanhamento dos estabelecimentos penais, como forma de evitar o cometimento de graves
viola¢Bes de direitos humanos no dmbito do sistema carcerdrio brasileiro. Outrossim, relevante
pontuar que a CNV elenca diversas recomendacfes que sdo dignas de nota concernentes ao
sistema processual penal brasileiro e a garantia do devido processo legal aos individuos acusados
e condenados penalmente, como forma de prevenir a pratica de tortura e prisdo ilegal, sdo elas: o
fortalecimento das Defensorias Publicas, a dignificacdo do sistema prisional e do tratamento dado
aopresoeaintrodu¢do da audiéncia de custédia. Nesse ambito, observa-se a preocupacdo profunda
da Comissdo no sentido de eliminar resquicios do sistema ditatorial que, todavia, representem a
perpetuacdo de situacdes atrozes, ainda sdo normalizadas por parte expressiva da sociedade.

7 A CNV foi criada em 18 de novembro de 2071, por meio da Lei n®12.528, com a finalidade de investigar, examinar e esclarecer as graves violacoes de
direitos humanos praticadas durante a ditadura militar, e, assim, efetivar o direito a memoria e a verdade histérica e promover a reconciliagdo nacional.
A Comissdo atuou por dois anos, e publicou seu relatério final em 10 de dezembro de 2014 na forma de trés volumes, contendo resultados gerais, textos
tematicos e uma lista com os mortos e desaparecidos politicos. Para mais detalhes, conferir: Brasil (2014).
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Apesar dos méritos da CNV no sentido de proporcionar alternativas para mitigar os efeitos
do regime opressor nas instituicdes nacionais, boa parte das recomendacbes apresentadas no
seu Relatério ndo foram implementadas®, incluindo aquelas associadas direta ou indiretamente
ao setor de justica formal, como a dignificacdo de todos os sistemas prisionais do pais. Mesmo
assim, importante mencionar que a recomendacdo mais especificamente inserida no contexto do
Poder Judicidrio foi efetivada recentemente com a edicdo da Lei n®13.964, de 24 de dezembro de
2019, que alterou o Codigo de Processo Penal brasileiro para refletir disposicdo presente no Pacto
Internacional sobre Direitos Civis e Politicos e na Convencdo Americana sobre Direitos Humanos
acerca da obrigatoriedade de realiza¢do de audiéncias de custédia.

De acordo com a Pacto, o Brasil deverd garantir que qualquer “pessoa presa ou encarcerada
emvirtude de infragdo penal seja conduzida, sem demora, a presenca do juiz ou de outra autoridade
habilitada por lei a exercer funcées judiciais e terd o direito de ser julgada em prazo razodvel ou de
ser posta em liberdade” (Brasil, 1992a, Art. 9, “3"”), entendimento que é reforcado pela Convencdo
que prevé que “pessoa detida ou retida deve ser conduzida, sem demora, a presenca de um juiz”
(Brasil, 1992b, Art. 7, “5"). Até entdo, no ambito do Judicidrio, tal previsdo tinha respaldo na decisdo
liminar do STF na Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n® 347, de 03 de setembro
de 2015, que determina a obrigatoriedade de realizacdo dessa solenidade, e na Resolucdo n® 213, de
15 de dezembro de 2015, do Conselho Nacional de Justica (CNJ), emitida logo apds referida decisdo
(Avena, 2023), sem encontrar, contudo, qualquer fundamento legal.

Portanto, com a edicdo da Lei n? 13.964/2019, o ordenamento juridico brasileiro passou
a prever expressamente a necessidade de realizacdo de audiéncia de custodia como forma de
assegurar o direito do preso e, assim, garantir o cumprimento de obrigacdes internacionais
assumidas pelo Brasil quando da submissdo a Convencdo Americana sobre Direitos Humanos e ao
Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos.

O lapso temporal observado entre a reforma de 2004, o relatério da CNV de 2014 e a
mais recente iniciativa de reforma institucional de 2019 reforcam a nocédo de justica de transicdo
Como processo que ndo se restringe a mera realizacdo de eleicdes presidenciais democraticas.
A justica de transicdo ndo é um processo engessado, que tem uma data de inicio e uma data de
término ou mesmo um percurso obrigatério a ser seguido — nem todos os processos transitérios
seguirdo a mesma ordem, ou abrangerao todos os quatro pilares da transicdo em mintcias. Como
ensinam Méndez e Cone (2016, p. 761), o termo “justica de transicdo” remete a ideia de justica em
movimento; mesmo que seja, de fato, uma justica transitéria, dada a complexidade de individuos,
instituicdes e interesses que coordena, tende a ser um processo que se estende por décadas, e que,
igualmente, assume uma feicdo diferente a depender do contexto politico, social e histérico em que
é empregada. De fato, o reestabelecimento da democracia e a construcdo de instituicdes fundadas
no Estado de Direito, no caso brasileiro, ndo parece ter encontrado uma conclusdo nem mesmo 35
anos apos a promulgacdo da Constituicdo Cidada.

As razdes para esse atraso podem ser (e certamente sdo) inimeras, o que ndo é o proposito
do presente trabalho investigar. No entanto, ainda que os problemas ndo sejam muito evidentes,
fato é que a internalizacdo de normas internacionais do ordenamento patrio, conforme discutido
acima, parece ter sido estratégia valiosa para a reformainstitucional brasileira. Nas palavras de Teitel

® O Relatorio da CNV apresentou, em sintese, 29 recomendacdes, as quais abrangeram, além das recomendacdes mencionadas, medidas institucionais,
reformas constitucionais e legais, e medidas de seguimento das a¢des propostas pela Comissdo. A fim de monitorar o cumprimento dessas
recomendacdes, foi criado, em 2016, o Grupo de Trabalho Interministerial (GTI), de iniciativa do Governo Federal brasileiro, e, em 2019, o Nucleo
Monitora CNV, de iniciativa do Instituto Vladmir Herzog — até o momento, porém, ndo foram publicados quaisquer reportes oficiais acerca dos avancos
no cumprimento das recomendagées.
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(2005, p. 1616), “apesar de sua natureza extraordindria, a virtude do esquema legal internacional é
que ele contribui com um vocabulario normativo que de alguma forma medeia muitos dos dilemas
da justica de transicdo”, fazendo com que potenciais barreiras internas a evolucdo do sistema
possam deixar de existir e proporcionando uma verdadeira mudanca institucional.

Um importante exemplo dessa evolucdo € o ja mencionado incidente de deslocamento
de competéncia. Conforme se verd adiante, tal instrumento visa atribuir maior responsabilidade
ao Estado, representado na figura da Unido, no processamento de graves violacGes de direitos
humanos, e, desse modo, estabelecer uma cultura de justica comprometida com ideias de
ndo-repeticdo.

Incidente de deslocamento de competéncia e protecao dos direitos humanos

De acordo com o artigo 109 da Constituicdo de 1988, a Justica Federal terd competéncia
para julgar as causas relativa a direitos humanos, sendo que, nas hipdteses de grave violacdo
desses direitos, o Procurador-Geral da Republica, com a finalidade de assegurar o cumprimento
de obrigac®es decorrentes de tratados internacionais de direitos humanos dos quais o Brasil seja
parte, poderd suscitar, perante o STJ, em qualquer fase do inquérito ou processo, incidente de
deslocamento de competéncia para a Justica Federal. O primeiro IDC solicitado perante o ST) data
de 2005" g, desde entdo, mais de dez outros pedidos foram analisados pelo tribunal, envolvendo o
cometimento de crimes por agentes do Estado ou néo.

Como elucida Avena (2023), muito embora o texto constitucional determine a possibilidade
de aplicacdo do IDC em caso de graves viola¢Ges de direitos humanos, a jurisprudéncia do ST)
firmou entendimento no sentido que o deslocamento do inquérito ou processo para a esfera federal
dependerd do cumprimento concomitante de trés requisitos: (1) a existéncia de grave violacdo a
direitos humanos; (2) o risco de responsabilizacdo internacional decorrente do descumprimento
de obrigacdes juridicas assumidas em tratados internacionais; e (3) a incapacidade das instancias
e autoridades locais de oferecer respostas efetivas a essas violacdes (Avena, 2023). Portanto,
além da necessidade de haver grave violacdo de direitos humanos ou malferimento de normas
internacionais, haveria a necessidade adicional de justificar o deslocamento com base na
insuficiéncia ou incapacidade de atuacdo dos tribunais e/ou sistema policial estaduais na apuracdo
e julgamento dessas violacdes.

Para Carvalho Ramos (2023), o Direito Internacional e a internacionalizacdo dos direitos
humanos foram a grande motivacdo para a criacdo do IDC, uma vez que tal instituto possibilita
ao Estado brasileiro cumprir compromissos que assumiu quando da submissdo a tratados
internacionais, dentre os quais o de ndo invocar competéncias internas de entes federados como
justificativa para o descumprimento de suas obrigacdes. De fato, considerando que é a Unido
quem possui personalidade juridica na ordem internacional, é a ela quem cabe a responsabilidade
primordial pela apuracdo dessas violacdes, de tal sorte que o IDC seria uma forma de garantir
que, antes de ser cobrado internacionalmente nesse sentido, pudesse o Estado brasileiro ter
efetivamente investigado, processado e punido com seus melhores recursos os autores de tais
violacdes (Piovesan, 2023). Como aponta aautora, a federalizacdo das violacdes de direitos humanos
propicia a criacdo de um sistema de salutar concorréncia institucional para combater aimpunidade
(Piovesan, 2023), no qual a competéncia é compartilhada como que de maneira complementar
entre instancia estadual e federal, num reflexo do principio adotado para possibilitar a atuacdo de
orgdos internacionais na defesa de direitos humanos de nacionais de determinado pafs.

¥ ST, IDC n21/PA, Rel. Min. Arnaldo Esteves Lima, Terceira Secdo, julgado em 08/06/2005, publicado em 10/10/2005.
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Nesse aspecto, o IDC surge como meio para corrigir falhas no sistema de justica nacional
e refletir a valorizacdo crescente dos direitos humanos nas Ultimas décadas. Ao proporcionar a
atuacdo da justica federal em casos de graves violaces de direitos humanos, esse mecanismo tem
o potencial de evitar que,

atos de entes federados [sejam] apreciados pelas instancias internacionais de
direitos humanos sem que a Unido, em seu papel de representante do Estado
Federal, [possa] ter instrumentos para implementar as decisées internacionais ou
mesmo para prevenir que o Brasil [seja] condenado internacionalmente (Carvalho
Ramos, 2023, p. 554).

Ha de se destacar que as condenacées do Brasil perante a Corte IDH inseridas no contexto
da justica de transicdo?® foram posteriores a criagdo do IDC e, a despeito dele, foram apreciadas
pelajustica federal antes de os casos chegarem até a instancia internacional. Tal fato, contudo, ndo
tira o mérito do instituto que, desde 2005, j& tem proporcionado a apreciacdo de diversas violacdes
de direitos humanos pelos tribunais federais, assegurando que, em hipdtese de comprovada
inoperancia dos 6rgdos locais, ndo haja impunidade na apuracdo desses crimes?'.

Ainda que, sobretudo para os internacionalistas, o IDC represente importante passo na
convergéncia do Brasil com as normas internacionais de protecdo de direitos humanos, o instituto
ndoestdisentode criticas, tanto no sentido de expandir sua aplicacdo, quanto no sentido de exclui-la
de todo. Piovesan, por exemplo, pontua que o dispositivo falha ao ndo prever mais legitimados
para suscitar o IDC, o que poderia democratizar o acesso a outros atores sociais (Piovesan, 2023).
Carvalho (2014), por outro lado, entende que a aplicacdo do instituto é problematica, considerando
que o dispositivo constitucional (i) ndo fornece parametros objetivos para fundamentacdo do
pedido, gerando subjetivemos na sua aplicacdo, (ii) ndo apresenta uma definicdo do que seriam
“graves violacGes de direitos humanos”, e (iii) proporciona uma diferenciacdo perniciosa entre
violacoes de direitos humanos, classificando-as em graves e ndo graves.

Ainda, outras criticas relacionadas ao malferimento de principios constitucionais — e.g.,
principios do juiz natural, do devido processo legal, do pacto federativo e da proporcionalidade
—, foram aventadas nas AcGes Diretas de Inconstitucionalidade n? 3.486, ajuizada em 2007 pela
Associacdo dos Magistrados Brasileiros, e n® 3.493, ajuizada em 2005 pela Associacdo Nacional dos
Magistrados Estaduais??, que, com base nesses argumentos, visam declarar a inconstitucionalidade
do IDC, expurgando a previsdo da Carta Magna (Saleh; Marchiori Neto, 2022).

Quanto a subjetividade dos conceitos atrelados a utilizacdo do instituto, Piovesan (2023)
entende que o valor do dispositivo ndo se perde pela auséncia de regramento mais detalhado do
proprio texto constitucional — na verdade, entende-se que a federalizacdo exige que haja, seja
na legislacdo ou na jurisprudéncia, uma elucidacdo quanto aos requisitos de admissibilidade que
prop&e, algo que apenas a pratica poderd, gradativamente, resolver (Piovesan, 2023). Carvalho
Ramos (2023) indica que as criticas quanto ao conceito de “graves viola¢cdes de direitos humanos”
ndo merecem qualquer colhida — segundo o autor, o uso do termo esté sujeito ao crivo do ST) e do
proprio STF, o que de nenhum modo esvazia a previsdo constitucional em discussdo.

Leite (2019) vai além ao rebater essa critica. Para o autor, a despeito das discussdes em torno
do uso do termo “graves” para qualificar viola¢cdes de direitos humanos, “uma vez que a finalidade

20 Em especifico, a condenagdo no Caso Gomes Lund e Outros, de 14 de dezembro de 2010, e no Caso Viadmir Herzog e Outros, de 15 de margo de 2018.

2 Para mais detalhes, conferir: ST}, Superior Tribunal de Justica. Jurisprudéncia do ST por Classe - Incidentes de Deslocamento de Competéncia. Disponivel
em: <https://processo.stj.jus.br/SCON/pesquisar.jsp>. Acesso em: 12/08/2023.

22 Ambas as ADI, de relatoria do Min. Dias Toffoli, ainda n&o foram julgadas pelo STF, e foram novamente incluidas no calenddrio de julgamento do Tribunal
em 29 de maio de 2023.
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do IDC é assegurar o cumprimento de obrigacdes internacionais, a definicdo [do termo] deveria
ser buscada primariamente no dmbito do Direito Internacional” (Leite, 2019, p. 86), que possui
ampla producdo sobre o tema. Isso, contudo, ndo excluiria a possibilidade de se recorrer ao préprio
ordenamento juridico brasileiro no caso de este evoluir em legislacdo e jurisprudéncia capazes de
assegurar uma melhor e mais efetiva aplicacdo do instituto (Leite, 2019). Como apontam Saleh e
Marchiori Neto (2022), a Constituicdo da Republica ja trouxe conceituacdes abertas e imprecisas
antes — como o termo “direitos da pessoa humana” —, o que nunca impediu sua utilizagdo, ou
sequer causou discussdes a época (Saleh; Marchiori Neto, 2022, p. 53). O carater mais aberto do
dispositivo, longe de anular ou limitar sua aplicacdo, apenas a amplia, na medida em que demanda
uma andlise individualizada das circunstancias e peculiaridades de cada caso (Avena, 2023), e,
igualmente, impulsiona a maquinajudiciaria a aperfeicoar na pratica o IDC a partir da interpretacdo
de normas nacionais e internacionais pertinentes.

No que se refere ao federalismo, Carvalho Ramos (2023) é categérico ao afirmar que, ainda
que consistaem uma cladusula pétrea, ndo é ele imutdvel. O IDC, por sua vez, em nenhum momento
busca abolir essa previsdo, mas tdo somente trazer maior coeréncia ao préprio federalismo, uma vez
que possibilita que os diferentes niveis de justica nacional possam avaliar da maneira mais completa
possiveis quadros que impliquem no (des)cumprimento de obrigacdes internacionais pelo Brasil.

Com efeito, sem que fosse possivel deslocar a competéncia para a Justica Federal avaliar
graves violacGes de direitos humanos, seria improvavel que o Estado brasileiro conseguisse observar
de maneira plena obrigagdes que assumiu quando se submeteu a competéncia do TPl e da Corte
IDH, por exemplo. No primeiro caso, o Artigo 88 do Estatuto de Roma disp&e que os Estados Partes
devem se assegurar de que o seu direito interno preveja procedimentos que permitam responder
a todas as formas de cooperacdo especificadas pelo préprio Estatuto, o que abarca, dentre outros
pontos, a previsdo de mecanismos que assegurem a atuacdo coerente do Estado brasileiro na
apuracdo do cometimento de graves violacGes de direitos humanos. Jd no que se refere a Corte IDH,
a Convencdo Americana sobre Direitos Humanos, de 22 de novembro de 1969 — promulgada pelo
Brasil através do Decreto n? 678, de 6 de novembro de 1992 —, expressamente prevé que quando
o Estado Parte for constituido como Estado federal, o governo nacional correspondente devera
cumprir todas as disposicoes da Convencdo, relacionadas com as matérias sobre as quais exerce
competéncia legislativa e judicial.

Piovesan (2023) enxerga, ainda, um carater de “prevencdo positiva” na federalizacdo. O IDC,
porum lado, incentiva uma atuacdo firme do Estado, sob o risco de deslocamento de competéncias,
e, poroutro, eleva a responsabilidade das autoridades federais na luta eficaz contra aimpunidade de
violacoes graves aos direitos humanos, aprimorando o grau de resposta das instituicdes brasileiras
em matérias dessa tematica (Piovesan, 2023).

Esse resultado aumenta em relevancia quando se enxerga a criagdo do IDC, no ambito
da reforma do Judiciério, a luz do processo de justica de transicdo brasileiro, especificamente
quando se pensa na necessidade de reforma institucional pés-ditadura. A criacdo de um dever
de accountability®® nos érgdos e entidades nacionais depende da formulacdo de mecanismos que
visem fortalecer e coordenar seu funcionamento e, sem duvida, balizar sua atuagdo em principios e
diretrizes internacionais de protecdo dos direitos humanos. Referido movimento tenderd, portanto,
aimpedir a impunidade e a repeticdo de erros do passado, ao mesmo tempo em que estabelecerd

2 O termo accountability — empregado em inglés por ndo ter sido encontrada uma traducdo suficientemente adequada — refere-se a uma nocdo ampla
de responsabilizacdo que abrange, além da tradicional ideia de assun¢do de determinada incumbéncia, compromisso ou encargo em relacdo a decisdes
e acles, o dever de prestar contas de modo transparente e integro por essas decisdes e acdes.
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uma nova agenda e um novo vocabuldrio de atuacdo, numa tentativa de fugir dos dilemas que
permeiam a reconstrucdo democrdtica de um pais.

Sem duvida, o IDC ndo pode ser visto, isoladamente, como um recurso capaz de reverter
quadros de impunidade generalizada e resisténcia as normas de cardter internacional, praticas
muitas vezes comuns na atuacdo do Judiciario brasileiro. Em verdade, esse instituto nunca se
propods a representar uma solucdo milagrosa para a solidificacdo da democracia no Brasil, ou mesmo
para, sozinho, trazer uma maior centralidade aos direitos humanos dentro do Estado brasileiro.
Né&o obstante, se visto em conjunto com outras iniciativas de reforma dentro e fora do sistema de
justica, é possivel interpretar o IDC como aparato inovador e digno de nota: sua virtude estd em
quebrar o paradigma de que o Direito Internacional ndo tem papel relevante no Direito Interno, e
que a protecdo dos direitos humanos demanda muito mais do que apenas enxergar a justica com
as lentes nacionais.

Conclusao

O reestabelecimento da democracia no Brasil tem como uma de suas mais importantes
facetas a tentativa de redesenho institucional do Poder Judicidrio, tanto em estrutura quanto
em cultura. Os legados da ditadura iniciada em 1964 provaram que o sistema de justica brasileiro
continuava marcado por autoritarismo e desrespeito aos direitos humanos mesmo anos apoés o
fim do regime militar. Em 2004, com a Reforma do Poder Judicidrio, foi dado um passo primordial
na transformacdo das instituicdes de justica do pais: de um lado, houve uma simplificacdo e
aperfeicoamento do sistema em termos praticos, de outro, a incorpora¢do de mecanismos que
visaram estabelecer uma bussola orientadora focada na protecdo e promocdo dos direitos humanos,
refletindo um movimento de internacionalizacdo desses direitos inaugurado principalmente pelos
julgamentos de Nuremberg no pés-Segunda Guerra Mundial.

Foi em Nuremberg que muitos dos dilemas de transices politicas receberam uma resposta
exemplar: o reestabelecimento de um status quo fundado no Estado de Direito demanda um
maior protagonismo da justica criminal através da responsabilizacdo dos perpetradores de graves
violacGes de direitos humanos e, sem duvida, de uma mudanca de mentalidade em prol da maior
interacdo entre nacional e internacional. A impunidade ndo deveria ser uma opcdo para um Estado
em fase de redemocratizacdo, e assumir essa tarefa demandaria ndo apenas julgar os algozes, mas
garantir que as instituicdes responsaveis por isso fossem capazes de fazé-los em suas melhores
condicGes e de maneira adequada, da perspectiva de vitimas e de acusados.

Portanto, alcancar os resultados de Nuremberg demandaria, em primeiro lugar, assegurar
uma reforma institucional capaz de preparar érgdos e entidades do Estado, que deve ser o
verdadeiro protagonista nesse trabalho, para proceder com a transicdo politica, sem que questdes
ideoldgicas embacem a real finalidade desse processo. No Brasil, a transicdo — que continua
até os dias de hoje — tem abrangido esses objetivos, e os principais exemplos sdo as iniciativas
estatais que visaram diagnosticar o problema institucional no pais e propor solu¢es, como a
CNV, e, particularmente, a criacdo do incidente de deslocamento de competéncia. O IDC, como
mecanismo de deslocamento de competéncia processual para a Justica Federal, reforca o papel
central que o Estado tem na persecuc¢do penal de graves violacoes de direitos humanos, ao mesmo
tempo em que simboliza uma tentativa de alinhamento do ordenamento juridico brasileiro com
normas internacionais de protecdo de direitos humanos.
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O sucesso de um processo de transicdo dificilmente pode ser mensurado sem se
considerar um referencial para tanto. Em termos institucionais, é certo que ainda ha resquicios de
autoritarismo e desvalorizacdo dos direitos humanos nos diversos niveis que compdem a estrutura
do Estado brasileiro, e uma tentativa de mapear e corrigir todas essas questées seguramente levara
muitos anos e recursos. E inegavel, contudo, que as mudancas efetuadas no Poder Judicidrio sdo
exemplares nesse contexto, e, ainda que ndo possam sozinhas representar um sucesso absoluto no
reestabelecimento da democracia no Brasil, sdo, ao menos em termos estruturais, meritosas.

N&o se deve perder de vista, entretanto, o quanto essas mudancas, na pratica, se refletem nas
justicas locais e nacionais, e até que ponto o IDC e instrumentos similares efetivamente conseguirdo
evitar aimpunidade e a ndo-repeticdo de atrocidades do passado. A despeito disso, assim como
prova a experiéncia de Nuremberg e de outros tribunais exemplares, ndo seria prudente esperar
que a mudanca institucional do Judiciario por si so venha a refletir uma mudanca social verdadeira
e ampla no Brasil. Uma nova justica é apenas uma das pecas de um quebra-cabecas muito mais
complexo e melindroso que inclui, mas supera, o papel fundamental do judiciario na construcdo de
uma democracia sélida e perene.
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