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RESUMO

O presente artigo trata das relacdes entre
constitucionalismo e justica de transicdo,
tentando alcangar uma adequada metodologia
de anélise cientifica das mesmas, explorando
alguns conceitos fundamentais para a tarefa.
Para isso, trabalha os conceitos de ditadura,
transi¢ao, democracia, autoritarismo, bem
como busca em autores como Franz Neumann,
Karl Popper, Karl Loewenstein e Szmolka Vida,
elementos definitdrios titeis a edificagio de uma
metodologia apropriada para compreender
melhor o fendmeno da justiga de transigio
em experiéncias constitucionais diversas e
estabelecer possiveis comparagdes entre elas
a respeito do tema.
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ABSTRACT

This paper discuss relationships between
constitutionalism and transitional justice,
yearn to construct an appropriate methodology
of scientific analysis about them, exploring
some fundamental concepts to this work.
So, it works the concepts of dictatorship,
transition, democracy, authoritarism, and
search in authors like Franz Neumann, Karl
Popper, Karl Loewenstein and Szmolka Vida,
useful conceptual means to construct an
appropriate methodology to know better the
phenomenon of transitional justice in different
constitutional experiences and possible
comparisons between them, regarding to the
main theme.
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1. Ditadura e transi¢do a democracia. 1.1. O antagonismo
democracia x ditadura em Karl Popper. 1.2. Tipologia das
ditaduras de Franz Neumann. 2. Constitucionalismo nos regimes
autoritdrios e democraticos: comparacdes possiveis. 2.1. Os
graus de autoritarismo e de democracia nos regimes politicos
segundo Szmolka Vida. 2.2. Constitucionalismo e conformagio
do processo politico segundo Karl Loewenstein. 3. Conclusdo: os

elementos metodoldgicos titeis a analise da justi¢a de transi¢io.

INTRODUCAO: EM BUSCA DA METODOLOGIA
ADEQUADA

Tratar das relagdes entre constitucionalismo e justica de
transi¢cao nos marcos das transicoes politicas dos regimes autoritarios
aos democraticos requer uma adequada metodologia. Em uma
tematica palpitante e eivada de paixdes politicas e ideologicas como
essas, tal necessidade é ainda maior, sob pena de descambarmos para
a tomada de posi¢oes de duvidosa cientificidade, prejudicando uma
analise sobria e capaz de estabelecer uma compreensdo adequada
do fenomeno.

Por 6bvio, construir tal metodologia ndo implica em
neutralidades absolutas, nem em pretensdes de uma “pureza”
cientifica inalcancavel, posto que se afigura improvavel a perspectiva
do observador neutro e desinteressado. Contudo, o trabalho
cientifico, se ndo desejar cair no panfletarismo ou partidarismo,
precisa se orientar por premissas, conceitos e critérios objetivos e
previamente estabelecidos para analisar tais fendmenos.

A ambigio deste modesto ensaio é trazer uma contribui¢do
aos contornos metodologicos necessarios a uma andlise cuidadosa
das relacoes entre justi¢ca de transicdo e constitucionalismo,
perpassando os principais conceitos pertinentes, bem como
buscando as contribuigdes uteis a tal investigagdo em tedricos que se
dedicaram a desvelar as fronteiras entre autoritarismo e democracia
e entre constitucionalismos pertinentes. Para os limites do trabalho,
destacar-se-30 as perspectivas esbocadas por autores consagrados
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como Franz Neumann, Karl Popper e Karl Loewenstein, assim
como o percuciente estudo da Professora espanhola Szmolka Vida.!

1. DITADURA E TRANSICAO A DEMOCRACIA

As transicoes politicas relacionadas com o objeto deste
trabalho dizem respeito a passagem de um regime politico ditatorial
ou de exce¢ao a um regime democratico.

Nesse contexto, surge relevante questdo do ponto de vista
das premissas tedricas: a partir de que caracterizagdo pode-se
considerar um regime como de exce¢ao ou ditatorial?

A rigor, ndo ¢ suficiente a simples denomina¢ao do mesmo.
O termo “democracia” e seus derivados sdo fartamente utilizados
em nomes oficiais de Estados de duvidosas praticas genuinamente
democraticas — a exemplo da Republica Democratica Alema ou da
Republica Popular e Democratica da Coreia (Coreia do Norte) —
bem como em discursos de posse de ditadores como Garrastazu
Meédici no Brasil ou ainda em Constitui¢des semanticas de Estados
como o Chile da Era Pinochet. Dai a necessidade de critérios teérica
e politicamente mais precisos para caracterizar um Estado como
autoritario e um regime politico como de excegdo.

Muito se discute e sdo inumeros os trabalhos cientificos
e/ou ideoldgicos que tentam definir e caracterizar a democracia.
O seu contraponto basico, - no caso, a ditadura -, ao contrario,
¢ comparativamente pouco discutido em termos teéricos (Vida:
2010, p. 106). Porém, debater acerca das variadas formas de justica
de transi¢do torna necessaria a definicao desses pontos de partida
conceituais.

Sem querer adentrar em uma teoria politica que possa ter
desdobramentos infinitos, considero relevantes, para os limites
deste estudo, tomar como pontos de partida conceituais as teorias

1 Eclaro que hd outros autores de grande relevancia a tematica, a exemplo de Guillermo
O’Donnell, Phillippe Schmitter e Adam Przeworski, mas extrapolaria os objetivos
deste ensaio esgotar os autores relevantes. Para uma compreensio das linhas gerais
dos pensamentos desses autores citados e de outros, remeta-se o leitor ao estudo de
Renan Quinalha sobre os contornos do conceito de justiga de transi¢io (2013, pp.
27ss.).
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de Karl Popper e Franz Neumann sobre a ditadura. A minha
opg¢ao por elas decorre do fato de que as mesmas permitem um
contraponto bastante claro e objetivo com a democracia, sendo
comparativamente menos ambiguas do que suas congéneres. Esses
autores nao tergiversam em percepcoes excessivamente relativistas de
democracia, percepgdes que, na pratica, tendem a tornar esta tltima
uma espécie de “significante vazio” (como diria Ernesto Laclau). Ao
contrario, como se vera, procuram fornecer fronteiras mais precisas
entre democracia e ditadura, o que facilita a caracterizagao desta
ultima, embora nem sempre atinjam inteiramente este fim.

Ha4, contudo, outros estudos relevantes, nao obstante
menos célebres, sobre a contraposi¢io democracia/ditadura com
tentativas de precisar as variagdes entre 0s extremos e que serao
de grande utilidade aqui. Destaco a utilizacao que farei adiante das
concepcdes desenvolvidas no interessante ensaio de Inmaculada
Szmolka Vida, da Universidade de Granada/Espanha, analisando
a polaridade dos regimes politicos e seu hibridismo. Este estudo
da Professora espanhola tragca um panorama amplo das diversas
teorias politicas a respeito do fendmeno, incluidas ai as subdivisoes
que caracterizam o hibridismo de muitas das formas autoritarias, de
modo que, embora nem tudo seja objeto de analise neste trabalho,
a metodologia referente a caracterizagdo dos regimes a partir de
percepcOes objetivas de seu funcionamento merece uma especial
consideracdo no contexto das diversas experiéncias de justica de
transi¢ao (cf. Vida: 2010, passim).

Historicamente, o termo “ditadura” nao é contraposto a
democracia. Tal contraposi¢ao é tipica da modernidade, ja que nas
origens o vocabulo em questao se referia na Antiguidade romana a
uma forma de governo de crise ou de legalidade extraordindria, a
semelhanca de situagdes contemporaneas como o estado de sitio e
o estado de defesa, bem como as leis marciais. A ditadura nio era
antidemocratica em sua origem, mas algo previsto dentro das regras
estabelecidas em Roma durante a Republica (Bobbio: 2003, pp.
158-161). O ditador romano era indicado por um dos consules para
defender Roma dos inimigos externos ou para solucionar disttrbios
internos, exercendo tal funcdo por um periodo nao superior a

2 Cf.Maciel: 2010, passim.
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seis meses. Portanto, a ditadura romana era claramente definida e
delimitada na autoriza¢io, nos fins e na duracao (Neumann: 1969,
p. 263; Galindo: 2005, pp. 90-91).

Em termos contemporaneos, entretanto, a situacao € distinta.
Ao se classificarem os regimes politicos no ambito da modernidade,
o antagonismo democracia x ditadura é razoavelmente consagrado
na teoria politica, ndo obstante as gradagoes internas em uma e em
outra variem bastante.

1.1 O ANTAGONISMO DEMOCRACIA X DITADURA EM
KARL POPPER

O filésofo anglo-austriaco Karl Popper torna-se célebre na
década de 40 do século XX com a obra “A sociedade aberta e seus
inimigos”. Na mesma, contrapoe os conceitos de sociedade aberta
e de sociedade fechada, examinando filosoficamente o potencial
totalitario de grandes tratados filos6ficos de autores como Platio,
Aristoteles, Hegel e Marx, sendo especialmente critico em relagao
ao historicismo (Popper: 1987a; Popper: 1987b). Edifica capitulo
proprio de uma filosofia politica antiautoritaria, permitindo o
posterior desenvolvimento de muitas teorias da democracia sob
sua inspiragao.

Em termos de teoria democratica, Popper propde conceitos
substantivos de democracia e ditadura, reduzindo as formas de
Estado a essencialmente dois tipos antagdnicos: aqueles nos quais
¢ possivel livrar-se do governo sem derramamento de sangue e
aqueles nos quais isso ndo é possivel, denominando os primeiros
de democracia e os ultimos de ditadura ou tirania. Como tedrico
da democracia, ao invés do limite amigo-inimigo de Carl Schmitt,
Popper trabalha com a possibilidade de que a democracia torne
o inimigo adversdrio e o jogo politico civilizado, reduzindo a
belicosidade ao aspecto retérico (Popper: 2001, p. 128; Schmitt:
2002, pp. 56ss.).

Considerando esses pressupostos, a teoria popperiana da
democracia nas sociedades abertas defende os seguintes postulados:

a) Democracia ndo é somente governo da maioria (esta
pode governar de maneira tiranica), mas aquele regime

Rev. Fac. Direito UFMG, Belo Horizonte, n. 67, pp. 75 - 104, jul./dez. 2015 79



CONSTITUCIONALISMO E JUSTICA DE TRANSICAO

em que os governantes podem ser dispensados pelos
governados sem derramamento de sangue (possibilidade
real de mudanga pacifica e institucional);

b) Regimes politicos sdo variagdes das democracias
(sociedades abertas) e das tiranias (sociedades fechadas);

¢) Unica mudanca legal previamente excluida é aquela que
possa abalar profundamente ou abolir a democracia;

d) Protec¢do as minorias como regra geral (ha exce¢oes como
os violadores da lei e os ativistas antidemocraticos);

e) Destruicdo da democracia implica destruicio dos demais
direitos (apesar de possiveis e tempordrias vantagens
economicas e sociais);

f) Apresentacdo de precioso campo de batalha para a
realizacdo de reformas sociais sem violéncia (Popper:
2001, pp. 129-133).

A partir dessas premissas, pretende o célebre filosofo tracar
pardmetros claros de distin¢do entre os dois regimes, tentando
caracteriza-los a partir desse antagonismo. Falta, contudo, em
sua teoria politica, contornos mais claros acerca dos diferentes
graus de democracia e de autoritarismo existente na diversidade
de experiéncias politicas, tentativa esta feita pelo autor abordando
no subtopico a seguir.

1.2 TIPOLOGIA DAS DITADURAS DE FRANZ NEUMANN

Franz Neumann, Professor alemio da primeira metade
do século XX e ativista antinazista durante a 2* Guerra, também
trabalhou teoricamente o antagonismo democracia x ditadura, com
a preocupacao adicional em caracterizar os diversos tipos desta
ultima, considerando que os Estados autoritarios niao sdo iguais
e os caracteres de cada um deles permite classificar as ditaduras
em essencialmente trés tipos: simples, cesarista e totalitaria. Nao
obstante todas serem regimes politicos autoritarios, ha gradagoes
diversas em sua abrangéncia e nos mecanismos repressivos
utilizados. E acrescento o alerta de que, recordando Max Weber, nao
significa que haja uma inteira correlagio entre os conceitos como
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tipos ideais e o fendbmeno em questdo. Trata-se, como nas ciéncias
sociais em geral, de aproximagoes teoria-fenomeno.

Para Neumann, uma ditadura simples é aquela em que o
poder politico monopolizado pelo ditador é exercido por meio do
controle absoluto daquilo que ele denomina de “meios tradicionais
de coercao”. Estes sdo aqueles ligados ao préprio ente politico, como
a policia, as for¢as armadas, a burocracia e o judiciario (Neumann:
1969, p. 260). Na modernidade, todos esses meios sdo diretamente
vinculados ao Estado e cumprem uma func¢ido fundamentalmente
repressiva. Nao ha um doutrinamento ostensivo da populacao em
geral ou uma preocupagio mais direta com o apoio popular, ou
ainda o dominio direto dos meios de comunica¢ao como forma de
manobrar a opinido publica. O dominio existente é essencialmente
os dos bragos armados do Estado (policia e for¢as armadas) e do
controle administrativo (burocracia e judiciario) (Galindo: 20085,
p. 89). A principal preocupagio dos detentores do poder politico
nessa espécie de ditadura parece ser a submissio da populagio,
nao necessariamente a sua adesdo ao projeto de poder em questio.
As ditaduras latino-americanas aqui abordadas — Argentina, Chile
e Brasil — tendem a esse primeiro tipo, ndo obstante no Chile o
ditador Augusto Pinochet tenha construido uma imagem pessoal
identificada com certo grau de cesarismo.

A ditadura cesarista ocorre, segundo o autor, quando ao
ditador nao é suficiente o controle dos “meios tradicionais de
coer¢ao” da ditadura simples. Embora esse controle ocorra, o
ditador se mantém no poder agregando ao dito controle um forte
apoio popular, conseguindo uma base socialmente firme para
ascender e exercer o poder. As massas populares sio mais politizadas
e 0 autocrata necessita de respaldo junto as mesmas, tomando
muitas medidas populares (para alguns, populistas), embora
continue governando autoritariamente (Neumann: 1969, p. 261).
E identificada com o culto a personalidade, inspirado inicialmente
no exemplo romano de Julio César e atribuida a ditaduras como
a do Estado Novo, com o prestigio da imagem publica de Gettlio
Vargas, o peronismo argentino, o bonapartismo francés e, para
alguns analistas politicos atuais, o chavismo venezuelano também
poderia ser situado nessa perspectiva, embora seja controversa a
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caracterizacdao do regime politico da Venezuela como autoritario
no mesmo sentido dos demais exemplos.

A ditadura totalitaria, por sua vez, reune os caracteres das
anteriores, mas vai muito além. A diferenca da perspectiva filosofica
de Hannah Arendt, mas convergente em seu aspecto ideologico,
Neumann desenvolve uma caracterizacdo do totalitarismo mais
direcionada a percepcio politica objetiva, ndo adentrando profun-
damente no debate ético-filosofico. Para ele, esse tipo de ditadura
ocorre quando, para a manutencio do sistema autoritario de domi-
nagao politica, € insuficiente a combinacdo de coer¢ao monopolizada
com apoio popular. Essas sdo necessarias, mas é preciso também
controlar a educa¢do, os meios de comunicagdo e as institui¢oes
econdmicas e assim engrenar toda a sociedade e a vida privada do
cidaddo ao sistema (Neumann: 1969, pp. 268-269; Arendt: 2000,
pp. 330ss.; Adeodato: 1989, p. 8; Lafer: 1998, pp. 146ss.).

Como caracteristicas especificas da ditadura totalitaria,
Neumann destaca: a existéncia de um partido monopolista, a adogio
de controles sociais totalitarios em lugar dos pluralistas e a confianca
no terror enquanto forma de manter a estabilidade do regime a
partir de uma permanente ameaga ao individuo de utilizacao da
violéncia desmedida.

A existéncia de um partido monopolista implica em uma
destrui¢ao da linha separadora entre o Estado e a sociedade, sendo
esta ultima politizada por intermédio do partido unico, assimilando,
portanto, a concep¢ao ideoldgica deste tltimo. Esse unipartidarismo
propicia ao partido unico um completo dominio do processo de
educacio e formacio dos seus cidadios e também dos meios de
comunica¢do que servem a propaganda politica e ideologica do
regime totalitario. No autoritarismo em geral — simples e/ou cesarista
— ha normalmente um “pluralismo limitado”, uma aparéncia de
pluralismo, ao passo que no totalitarismo, inadmite-se mesmo essa
pluralidade (Mansilla: 2008, pp. 72-73; com varia¢bGes maiores, cf.
Vida: 2010, pp. 124-125).

Os controles sociais totalitarios, por sua vez, fazem com
que a repressdo nesse tipo de ditadura ndo seja atribuicao dos
tribunais ou da administragao publica, mas da policia politica e do
partido tnico, em razao da formagio tendencialmente pluralista
dos primeiros e autoritaria dos ultimos.
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Em decorréncia disso, o totalitarismo se vale de uma grande
confianca no terror enquanto forma de manter a estabilidade
institucional autoritaria, com o uso de violéncia nio-calculdvel
como uma ameaga permanente contra o individuo. Em verdade, o
Estado totalitdrio é um Estado fundamentalmente de terror. O uso
desmedido da violéncia arbitraria, porém sistematizada e por vezes
institucionalizada, é caracteristico deste regime politico e um dos
seus principais alicerces de sustenta¢do (Neumann: 1969, p. 274).
Alemanha nazista, Italia fascista e URSS - esta especialmente sob
o stalinismo -, s3o os exemplos mais classicos desse tipo de Estado
autoritario. O atual regime norte-coreano possivelmente pode
ser incluido nesse rol, bem como os regimes comunistas do leste
europeu, a exemplo da antiga Alemanha Oriental.

A ditadura totalitiria se aproxima da ficticia Oceania,
do romance “1984”, de George Orwell, nio obstante o Estado
descrito pelo escritor inglés ser o totalitarismo levado as ultimas
consequéncias (Orwell: 2004, passim).

E necessario, entretanto, fazer um alerta fundamental em
termos epistemologicos. Caracterizar um regime de excecao como
simples no contexto classificatorio de Neumann e utilizado aqui nao
significa dizer que uma ditadura simples seja necessariamente menos
ruim que uma totalitdria. Elas diferem em natureza e objetivos, mas
pode-se ver mais e menos violacdes de direitos humanos em umas
e outras, ndo sendo possivel fazer uma axiologia das ditaduras
usando apenas a classificacao aludida. Em termos estatisticos, por
exemplo, a quantidade de crimes contra a humanidade cometida
nesses regimes de for¢a € muito variavel, nao sendo, em principio, de
modo objetivo, estabelecer juizos de valor para definir cabalmente
qual seria a pior.> Sdo apenas diferentes.

3 Isso pode ser visto até mesmo quando se compara estatisticas. A Unido Soviética e
a Alemanha Oriental foram ditaduras totalitdrias, entretanto, enquanto a primeira —
principalmente no periodo stalinista — promoveu massacres e genocidios em nimero
elevado, 0 mesmo nio se verificou na tdltima, comparativamente com um ntimero de
executados substancialmente menor, mesmo proporcionalmente. Do mesmo modo,
as ditaduras militares da Argentina e do Brasil foram ambas ditaduras simples, mas a
primeira promoveu crimes massificados e genocidio, ao passo que a segunda executou
uma quantidade bem menor de individuos. Ainda comparando, a ditadura simples
argentina executou mais pessoas (incluidos ai os “desaparecidos”) do que a ditadura
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Diante desse quadro, a transi¢do da ditadura a democracia
¢ um processo politico eivado de tensdes e acomodagodes de maior
ou menor dificuldade, a depender de inimeras variaveis. Estas
envolvem o tipo de regime autoritdrio anterior ao democratico,
os modos de advento da democracia e de derrocada da ditadura,
as formas de pressdo politica e econdmica da sociedade civil e da
comunidade internacional em relagdo ao regime de excecao, bem
como as posi¢oes politicas dos governantes e dos oposicionistas -
variando seu grau de influéncia - e a cultura politica e institucional
do povo do Estado em questio.

A transicdo a democracia a partir da derrocada de uma
ditadura simples implica normalmente a gradual cessao do poder
politico aos setores democratas, bem como o afrouxamento
das politicas autoritarias, permitindo a mudanca de normas
constitucionais e legais em direcio ao Estado democratico.
Normalmente a economia da sinais de crise e a sociedade civil
se mostra amplamente insatisfeita, enfraquecendo o apoio ao
governo, mas ainda com setores oposicionistas fragilizados, o que
faz com que as coalizacdes e aliancas entre setores oposicionistas e
dissidentes governistas sejam frequentes. A for¢a de determinados
caracteres culturais também tem a tendéncia de determinar solucoes
de transi¢ao mais pacificas e conciliatorias ou mais conturbadas e de
enfrentamento mais direto com o legado autoritario (cf. Quinalha:
2013, pp. 179ss.).

As ditaduras simples foram o modelo por exceléncia na
América Latina dos anos 60 a 80 do século XX, a exemplo dos
regimes autoritarios do Brasil, da Argentina e do Chile, ndo obstante
certo pendor cesarista deste tltimo durante a chamada Era Pinochet,
como ja destacado. As ditaduras militares latino-americanas, em
que pese diferirem entre si, compartilham em geral os caracteres
apontados por Neumann e outros. Tina Rosenberg destaca que
os generais latino-americanos buscavam o siléncio de seus povos,
ndo se entregando a fic¢ao de que governavam em nome do povo.
A questdo era possuirem o controle das armas. Havia o emprego
de uma desenvolvida ideologia anticomunista, mas ndo se tentava

totalitdria alema oriental. Dai insistirmos na tese de que ndo ha um tipo de ditadura
melhor e outro pior. Cf. Rosenberg: 1999, pp. 412-415.
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impo-la ao publico. O bom cidadio seria o “apolitico”, aquele que ia
e voltava do trabalho, brincava com os filhos e mantinha a “cabeca
abaixada”. N3o se esperava dele uma adesio a ideologia do regime, a
indiferenga seria normalmente suficiente. Embora numerosos grupos
da sociedade civil apoiassem e endossassem as ideologias que deram
origem as torturas e aos crimes de lesa humanidade em geral, sdo
proporcionalmente poucos os que perpetraram diretamente graves
violagGes de direitos humanos.

Uma vez no poder, os militares latino-americanos combatiam
a oposi¢ao com homicidios, torturas e desaparecimentos forgados,
crimes estes concentrados em um grupo relativamente pequeno
de pessoas, se considerada a populagiao em geral. A repressio era
seletiva, patrocinada pelo Estado e havia em geral certa clareza em
identificar quais eram os autores dos crimes de Estado. Nao obstante
isso, quando deixaram o poder, os militares repressores mantiveram
a forca bélica em suas maos, deixando claro que a democracia existe
por sua concessao e que o que ocorreu nos anos de excecao teria
sido necessario e até um dever civico para proteger a patria em
relagdo ao “perigo” do comunismo (Rosenberg: 1999, pp. 412-415).

Em regimes autocraticos de carater cesarista, a transi¢io
depende em consideravel grau da forga politica e social que
o autocrata ainda detenha. Nao se pode ignorar que aqui a
preocupagao com a politizacdo do cidadao ndao somente existe,
mas é um dos pilares desse tipo de regime autoritario. O apoio ao
lider, envolvendo por vezes o denominado “culto a personalidade”,
¢ fundamental e abarca também a prevaléncia de uma dominagao
do tipo carismatica em detrimento dos tipos tradicional e racional,
considerando o sentido weberiano dessas expressoes (Weber: 2004,
pp- 328ss.). Nas transi¢des a democracia, apesar do enfraquecimento
politico do autocrata, este ainda possui influéncia e peso politico
suficiente para continuar protagonizando relevantes episédios da
politica nacional. Casos como o do brasileiro Getalio Vargas sdo
bem emblematicos disso: cedendo a redemocratizagao com a queda
do Estado Novo, Vargas ndo s conseguiu firmar sua agremiagao
partidaria, o Partido Trabalhista Brasileiro (PTB) como uma das
principais forgas politicas do pais, como ainda foi democraticamente
eleito no pleito de 1950, apenas 5 anos ap0s ter saido da Presidéncia
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da Republica na condi¢do de ex-ditador. O cesarismo getulista
e seus herdeiros ainda continuaram protagonizando relevantes
acontecimentos no Brasil — a exemplo de Joio Goulart e Leonel
Brizola - pelo menos até o advento do golpe de Estado de 1964.

No totalitarismo, cujos exemplos mais recentes envolvendo
justicas transicionais foram os regimes comunistas da Europa do
leste, a politizacdo dos cidadaos pelo viés ideoldgico oficial, para
além do proprio personalismo, é fator fundamental de sustentagdo
do regime. A participac¢do politica é extremamente relevante e a
populacdo deve aderir a ideologia oficial, pois o Partido que detém
o poder politico se proclama instrumento vanguardista da raga/
etnia, da nacionalidade ou da classe trabalhadora, objetivando
transformar o homem e a sociedade, seja na pureza racial ou
nacional, seja extirpando o egocentrismo capitalista em prol de
uma sociedade supostamente mais justa.

Nos casos de totalitarismo comunista, os cidaddos precisam
demonstrar essa adesdo, desde a disponibilidade para trabalhos
voluntarios nos dias de folga em nome da patria socialista a
frequéncia em cursos de formagio marxista-leninista, passando
pela denuncia dos seus amigos, vizinhos e demais quando eles
se “desviarem” do caminho socialista ou descumprirem suas
obrigag¢oes para com o “Estado dos trabalhadores”.

Nas autointituladas “democracias populares”, os caminhos
da repressio foram diferentes daqueles das ditaduras latino-
americanas. A cumplicidade exigida era tao ampla que ficou dificil
efetivamente distinguir quem era vitima e quem era conspirador
e criminoso, pois frequentemente esses papéis se confundiam e
se invertiam. Se todos eram vitimas pelo simples fato de viverem
sob esse sistema de repressdo, também eram pegas da engrenagem
repressiva. A espionagem generalizada, a bisbilhotagem da vida
alheia e o terror psicoldgico substituiram em grande medida a
violéncia direta de desaparecimentos e assassinatos dos regimes da
América Latina, tal como destaca Tina Rosenberg nesta passagem:

Apobs a morte de Stalin, todavia, a maioria dos regimes comunistas
se manteve no poder pela corrupcdo e pela coer¢do (a Albania,
cujo gulag assassino perdurou até 1991, era uma excegio). Quem
se comportava bem ganhava privilégios, quem se comportava mal
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os perdia. Raramente a violéncia era necessaria. Aqui a repressiao
do Estado era bem mais difusa do que na América Latina — poucas
pessoas sofreram agravos fisicos, mas quase todo mundo passou
por alguma privacdo mais branda. Enquanto os politicamente
mais francos iam para a cadeia, os milhdes que simplesmente nao
mostravam suficiente entusiasmo comunista perdiam seus empregos,
a escola dos filhos, suas dachas e seus passaportes. E todos, exceto
os mais privilegiados, sofreram severas restri¢des de viagem, invasio
de privacidade, ma qualidade dos produtos de consumo, falta de
produtos e mentiras constantes. Todos viveram vidas menores, em
lugares em que a lealdade politica media todas as coisas.

Essas repressoes nao eram legais, mas eram a propria fundacao do
sistema. Elas nio foram perpetradas por um individuo, mas pelos
governos como um todo. Impedir dissidentes de trabalhar em suas
profissdes era um ato que exigia todo um aparato burocratico. Em
resumo, as ditaduras da Europa oriental eram regimes criminosos,
ao passo que as latino-americanas eram regimes de criminosos.
(Rosenberg: 1999, p. 414 — grifos da autora).

Nas ditaduras totalitdrias, diante da cumplicidade e
vitimizacdo generalizada, a transi¢io a democracia tende a ser
ainda mais dificil, tdo profundo o enraizamento dos tentaculos
estatais na sociedade. Nao ha, como na América Latina, uma clareza
quanto a quem ¢ vitima e quem € Criminoso, tanto que nos casos
mais célebres — pelo menos desde os julgamentos de Nuremberg
- hd uma tendéncia a responsabilizar mais fortemente os agentes
estatais que detiveram maior autonomia deciséria e a punir de forma
mais branda ou até mesmo nio punir 0s que possuiam pouca ou
nenhuma condic¢ao de decidir de outro modo. Tanto que nazistas
na Alemanha, fascistas na Italia e comunistas no leste europeu e na
Russia ocuparam posicdes relevantes nos novos governos e Estados
democraticos que sucederam aquelas ditaduras totalitarias, para
nao falar do poder econémico.

Diante desses contextos, torna-se necessario situar o feno-
meno constitucional nesses regimes, vislumbrando os fundamentos
juridicos e politicos para uma justica de transicao.
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2. CONSTITUCIONALISMO NOS REGIMES AUTORITA-
RIOS E DEMOCRATICOS: COMPARACOES POSSIVEIS

Afigura-se fundamental a uma andlise constitucional da
justica de transi¢cao a observacdo do constitucionalismo enquanto
fendomeno politico-juridico nos regimes autoritarios e na democracia,
estabelecendo tracos comparativos entre eles. Prefiro comparar
constitucionalismos em vez de constitui¢des, considerando o
fendomeno constitucional como algo mais amplo do que o texto da
constitui¢ao, envolvendo este, suas interpretagoes doutrindrias, sua
interpretagao/aplica¢do pela jurisprudéncia, mudangas e rupturas
politico-constitucionais, inser¢ao social da constitui¢io etc., aquilo
que Ivo Dantas denomina de “direito constitucional enquanto
processo” (ndo sendo aqui referéncia ao processo judicial, mas ao
constitucionalismo com esse significado), diferenciando do “direito
constitucional enquanto conhecimento”, que envolveria a teoria da
constitui¢do em uma acepgio ampla. E a dimensdo diacronica da
constitui¢ao (Dantas: 1999, p. 37; Cunha: 2002, p. 328; tb. Galindo:
2006, pp. 41-42).

Neste momento, ainda nio se trata de lancar mao das técnicas
do direito comparado no que se referem a estudos especificos do
direito constitucional de cada um dos paises envolvidos. Isso s6
sera feito lateralmente, jd que no caso deste item, o objetivo é tracar
uma macrocomparagao que agrupe as linhas comuns bem como as
dessemelhancas entre as variacoes dos dois extremos, sem detalhar
0s processos constitucionais especificos, na linha macrocomparativa
dos Professores argentinos Bidart Campos e Walter Carnota (cf.
Dantas: 2000, pp. 70-71). As especificidades serdo analisadas nos
capitulos posteriores. Aqui interessa a comparacao mais geral,
sistematizando alguns pontos de partida relevantes para aclarar o
debate das experiéncias concretas. Para tal intento, lango mao de
algumas categorias elaboradas pela Professora da Universidade de
Granada/Espanha, Inmaculada Szmolka Vida, em relagio aos regimes
politicos, complementando as teorias de Popper e Neumann no que
diz respeito especificamente ao papel do constitucionalismo nesses
regimes (Vida: 2010). E quanto aos conceitos de constitui¢cdo a serem
inseridos no contexto, a base € a classificacao de Karl Loewenstein,
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com algumas incursdes sobre as teses da constitucionaliza¢iao
simbodlica de Marcelo Neves (Loewenstein: 1964; Neves: 2007).

Como se viu no item anterior, nem todas as ditaduras/
regimes autoritarios sio iguais em graus de autoritarismo. Da
mesma forma, os regimes politicos democraticos nio consolidam a
democracia da mesma maneira, nem possuem a mesma “densidade
democratica”. Entender o constitucionalismo nesses regimes a
partir das ideias de Loewenstein e Neves implica em considerar as
gradacoes dos referidos regimes, no que o estudo de Szmolka Vida
pode ser um relevante instrumento analitico.

2.1. OS GRAUS DE AUTORITARISMO E DE DEMOCRACIA
NOS REGIMES POLITICOS SEGUNDO SZMOLKA
VIDA

Szmolka Vida considera a existéncia de dois polos extremos
como espécies de “tipos ideais”: as democracias plenas e os
autoritarismos fechados. Entre eles situa os que denomina de regimes
politicos hibridos: as democracias defectivas e os autoritarismos
pluralistas. A parte relevante para essas multiplas possibilidades
de caracterizacdo no estudo de Szmolka Vida é a elaboragio
de critérios mais precisos de densificagio do autoritarismo e da
democracia nos diversos regimes politicos efetivamente existentes.
Metodologicamente, ela considera trés dimensdes de analise para
a identificacdo desta pleiade de regimes politicos: 1) pluralismo e
competéncia politica na obten¢ao do poder e no desenvolvimento
dos processos politicos; 2) funcionamento do governo; e 3) direitos
e liberdades publicas (Vida: 2010, p. 122).

A partir delas, constréi o seguinte quadro esquematico,
estipulando nele as condi¢bes das democracias plenas e dos
autoritarismos fechados (cf. Vida: 2010, pp. 123-124):
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Categorias polares de regimes politicos

Dlme/n.soes Democracia plena Autoritarismo fechado
analiticas
Pluralismo e com- 1. Pluralismo Pleno reconheci- 1. Auséncia Inexisténcia de
peti¢do politica politico com- | mento de partidos ou de qualquer grupos politicos
na obteng¢do do petitivo grupos politicos aos forma de que representem
poder e no desen- quais se possibilite pluralismo outros interesses e
volvimento dos participarem dos politico e de objetivos distintos
processos politicos processos politicos. competi¢ao dos de quem exerce
Nio exclusdo de nen- politica o poder.
huma forga politica
que dispute o poder Impossibilidade de
por meios pacificos. disputar o poder por

meios ndo violentos.
Naio se realizam
eleicoes pluralistas

Competi¢io politica

absoluta. ou nio estio previs-

Igualdade de opor- tos mecanismos

tunidades na de representagdo

luta pelo poder. legitimados pela
cidadania.

Cumprimento dos

procedimentos

eleitorais com as

caracteristicas

de periodicidade,
competitividade e
transparéncia.

Igualdade de opor-
tunidades tanto em
relagdo ao exercicio
do direito ao voto
como a poder
apresentar-se

como candidatos as
eleicdes.

Sistemas eleitorais
consensuais de forma
majoritdria pelas
forcas politicas e aus-
éncia de praticas de
gerrymandering *.

Cumprimento nas
eleices das funcoes
de representagio e
formagdo de governo

4 Expressao de origem norte-americana que designa a pratica de métodos controversos
de defini¢ao de distritos eleitorais com a finalidade de, através disso, obter vantagens
politicas para o proprio partido ou coalizio em detrimento dos demais. A referéncia
principal diz respeito a elei¢ao pelo voto distrital majoritdrio na qual a prética do
gerrymandering pode ser decisiva no pleito. Cf. hitp://archive.fairvote.org/articles/
bbcnews100804.htm, acesso: 19/12/2012.
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Funcionamento 2. Funcio- Autonomia das insti- 2 Funciona- Institui¢oes sem nen-
do governo namento tuigbes representati- mento nao huma capacidade de
responsével vas no exercicio de democratico legislagdo e direcdo
do governo suas fungdes. do governo politica.
através de
instituicoes Governo sujeito a Governo nio sujeito
represen- responsabilidade a responsabilidade
tativas e politica (account- politica.
autébnomas ability).
Agentes ndo eleitos
Auséncia de agentes democraticamente
que decidem em determinando a
nome do Estado ndo politica do Estado.
sujeitos a responsabi-
lidade politica (veto Inexisténcia de
players). equilibrio entre os
poderes do Estado.
Inexisténcia de
dominios reservados. Dependéncia da
Administra¢do junto
Bom funcionamento ao poder. Alto indice
da Administragdo. de fendmenos de cor-
Baixa incidéncia de rupcao e clientelismo.
fendmenos de cor-
rupcdo e clientelismo.
Controle do ter-
ritorio pelo Estado.
Capacidade de dar
resposta as demandas
basicas dos cidadaos
(responsiviness)’
Direitos e liber- 3. Pleno Pleno exercicio dos 3 Auséncia de Negacdo do direito
dades publicas exercicio de direitos de associacdo garantias no de associagio e
direitos e e reunido. exercicio dos | reunido.
liberdades direitos e
Pablicas Pleno exercicio liberdades Negacdo da liber-
da liberdade de dade de expressio.
expressao.
Auséncia de plural-
Pleno exercicio da ismo e de liberdade
liberdade de crenca®. de imprensa nos
meios de comunica-
Liberdade de imp- ¢do. Meios de comu-
rensa. Pluralidade de nicagao sujeitos ao
meios de comuni- controle do Estado.
cagdo e acesso a
fontes alternativas de Auséncia de
informagao. independéncia do
poder judicidrio ou
inexisténcia/irrele-
vancia deste.

5 “Elcontrol del territorio por el Estado define a las democracias plenas pero no a los
autoritarismos cerrados puesto que también en estos ultimos se produce normalmente
el control territorial por el poder. Esto mismo ocurre con la capacidad de dar respuesta
a las demandas bdsicas de los ciudadanos, que puede ser llevado a cabo por el régimen
autoritario.” (Vida: 2010, p. 124).

6 “En relacion con la libertad religiosa consideramos que se trata de una libertad
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Independéncia do
poder judicidrio.

Ampla protecio legal
e judicial contra os
abusos cometidos
pelo Estado ou
terceiros.

Abusos continuos co-
metidos pelo Estado
ou terceiros sem que
exista prote¢do legal
e/ou judicial contra
0S mesmos.

Monopélio legitimo
da violéncia pelo
Estado.

Uso arbitrario
da violéncia pelo
Estado.

Respeito aos direitos
humanos.

O Estado desem-
penha um papel
policial e repressor.
Violagdo continua

dos direitos huma-
nos.

Szmolka Vida estipula esses polos opostos para precisar
os regimes politicos hibridos, propondo até mesmo uma gradagao
a partir de pontos quantitativos que caracterizariam um regime
como mais proximo a democracia ou ao autoritarismo, servindo
principalmente a compreensdo do hibridismo politico do qual
fala. Essa gradagido, exposta no quadro a seguir, sera util para
fazermos uma aproximag¢ao das dimensoes simbolicas e faticas do
constitucionalismo no regime autoritario, compreendendo melhor
as contribuicdes de Loewenstein e Neves que adiante discutiremos.

Neste quadro, a autora estabelece uma pontua¢do maior
aos caracteres mais proximos a democracia plena e menor aos
mais aproximados ao autoritarismo fechado, operacionalizando
mais precisamente a caracterizacao dos regimes politicos (cf. Vida:

2010, pp. 126-129).

Dimensoes e -
o Variaveis Pontuagoes
analiticas
Pluralismo e com- | Pluralismo 4. Existe um pleno reconhecimento das op¢des politicas.
peticdo politica politico 3. Os partidos ou grupos politicos se encontram reconhecidos, entre

na obten¢io do
poder e no desen-
volvimento dos
processos politicos

eles forcas de oposicdo, embora exista alguma forca politica
relevante excluida.

. Os partidos institucionais se veem relegados pela existéncia de um
partido ou coalizdo de cardter hegemoénico ou ultradominante.

. Nio existe reconhecimento legal de partidos ou grupos politicos ou
existe apenas um partido tnico.

]

-

indispensable para definir un régimen como democrdtico, sin embargo, creemos que
los regimenes autoritarios pueden permitir su ejercicio, por lo que no resulta una
condicion definitoria en esta categoria.” (Vida: 2010, pp. 123-124).
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Competicao
politica

N

o

)

—_

. Existe igualdade de oportunidades no desenvolvimento dos proces-

. Existe certa competigio politica pela existéncia de distintas forgas

. Em que pese o pluralismo ser reconhecido, ndo existe competi¢do

. A competicdo politica estd excluida por completo pela negacao do

sos politicos.

politicas que podem confrontar suas posi¢des nos processos
politicos. Nao obstante, esta competi¢do pode se ver limitada pela
exclusdo de alguns grupos politicos ou uma incompleta igualdade
de oportunidades.

politica entre grupos politicos, pela situacao hegemdnica que des-
frutam os proximos ao regime em todos os processos politicos.

pluralismo.

Periodicidade
das Elei¢oes

w

)

—_

. As eleicdes se realizam de forma periddica, de acordo com as
. A periodicidade das eleices se encontra sujeita a critérios politicos

. Nio se realizam elei¢des pluralistas ou ndo estdo previstos me-

previsdes estabelecidas constitucional e legalmente.
por parte do poder.

canismos de representacio legitimados pela cidadania.

Competicao
eleitoral

IS

w

)

—_

. Os partidos ou grupos politicos gozam de oportunidades similares

. Formalmente, os partidos ou grupos politicos gozam de oportuni-

. O regime politico limita a possibilidade de apresentar candidatu-

. Nio se realizam elei¢oes pluralistas ou ndo estdo previstos me-

durante a campanha eleitoral e respeito a exposi¢do nos meios de
comunicacdo, de acordo com as normas comumente aceitas.

dades similares no processo eleitoral. Nao obstante, a competicio
pode ser afetada pela utilizagdo de certos recursos do Estado a
favor dos candidatos proximos ao regime (ex. maior presenga nos
meios de comunicacio estatal dos partidos do governo, financia-
mento publico favoravel aos partidos proximos etc.).

ras e favorece claramente os candidatos proximos ao regime no
processo eleitoral.

canismos de representacio legitimados pela cidadania.

Transparéncia
do processo
eleitoral

IS

w

)

—_

. Nio existem irregularidades significativas nos processos eleitorais.

. Ainda que ndo ocorram fraudes eleitorais em massa, existem certas

. As irregularidades observadas nos processos eleitorais influem

. Nio se realizam elei¢oes pluralistas ou ndo estdo previstos me-

Os eleitores sao livres em seu exercicio do voto, sem existéncia de
fendmenos de distor¢do, tais como compra de votos, intimidagao
ou violéncia.

irregularidades ndo generalizadas como compra de votos ou
clientelismo eleitoral.

claramente no resultado final da elei¢io.

canismos de representacio legitimados pela cidadania.

Exercicio do
direito ao voto

IS

w

=

. Nio existem exclusdes no direito ao voto dos adultos, seja em

. Podem existir demandas da sociedade de diminui¢do da idade para

. Nio se realizam elei¢des pluralistas ou ndo estdo previstos me-

relacdo ao sexo, raga, grupo étnico, propriedade, educagio etc.
exercer o direito ao voto ou se produzirem algumas irregulari-
dades administrativas na elaboragido dos censos eleitorais.

Existe algum grupo social excluido do exercicio do direito ao voto.

canismos de representacio legitimados pela cidadania.

Sistema eleitoral
e distribui¢do de
assentos parla-
mentares

IS

o

>

. Existe um sistema eleitoral e de distribui¢ao de assentos parlamen-

. Ainda que a lei eleitoral e de distribuicao de assentos parlamenta-

tares estavel e aceito de forma majoritdria pelas forcas politicas.

res sejam aceitas de forma majoritaria, podem existir préticas de
gerrymandering.

O sistema eleitoral foi estabelecido de modo unilateral pelo partido
ou grupo no poder, com a oposi¢io relevante de forgas politicas
sem capacidade de influirem nas regras do jogo eleitoral.
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1. Nio se realizam elei¢des pluralistas ou ndo estio previstos me-
canismos de representagio legitimados pela cidadania.

Fungdes das 3. Os resultados das elei¢des correspondem as preferéncias dos
eleicoes de cidaddos e servem para determinar quem decide em nome do
representagao e Estado.
formagao do 2. Os resultados das eleicoes servem parcialmente para determinar as
governo preferéncias dos cidadios (algumas opgdes politicas se encontram
excluidas do jogo politico) e suas decisdes (por existirem outros
atores politicos influentes nio resultantes direta ou indiretamente
das urnas).
1. Os cargos publicos nio dependem das preferéncias dos cidadios.
. Autonomia das 3. As institui¢des representativas sao autdnomas no exercicio de suas
Funcionamento e ~ . s
instituicoes fungdes, exercendo o Parlamento sua atividade de legislacdo e
do governo representativas controle do Executivo e o governo sua ac¢io de dire¢do politica.
no exercicio de 2. Instituicdes formais de representagdo e de governo, que supdem
suas fungdes areas de confronto, debate e representacio, mas com funcdes leg-
islativas e executivas limitadas pelo poder que detém outros atores
politicos formais ou informais.
1. Instituicdes sem qualquer capacidade de legislagdo e governo,
dependentes do poder.
Governo 3. O Governo estd sujeito a responsabilidade politica através do me-
sujeito a canismo das elei¢cdes (sistemas presidencialistas) ou da investidura
responsabili- e a censura parlamentar (sistemas parlamentaristas).
dade 2. Existe formalmente a possibilidade de exigir responsabilidade
politica politica, ainda que seja dificil leva-la a cabo pela submissio e
(accountability) dependéncia da institui¢do parlamentar ou pela dificuldade em

ocorrer a alternincia do poder.

1. O Parlamento ndo possui capacidade de censurar o governo
(sistemas parlamentaristas) ou ndo pode iniciar um processo de
impeachment (sistemas presidencialistas).

Agentes 3. Auséncia de agentes que decidem em nome do Estado ndo sujeitos
que decidem em a responsabilidade politica.

nome do Estado | 2. Em que pese a existéncia de um governo surgido direta o indireta-
nao sujeitos a mente através das urnas, agentes ndo sujeitos a responsabilidade
responsabili- politica influenciam a tomada de decisdes: poténcias estrangeiras,
dade politica exército, servicos de seguranca, elites econdmicas, grupos religio-

508, grupos étnicos (determinadas tribos, p. ex.).

1. A tomada de decisdes é feita por agentes nio legitimados e nio
sujeitos a responsabilidade politica no marco de sistemas politicos
nao pluralistas.

w

Dominios . Inexisténcia de dominios reservados. Vigora o principio da separa-

reservados ¢do de poderes.

2. Existéncia de agentes, formalmente reconhecidos, que ocupam o
centro do sistema politico, assumindo poderes institucionais ou
politicos que deveriam ser exercidos pelo Parlamento ou pelo Gov-
erno, ja que ndo existe um funcionamento adequado dos freios e
contrapesos das institui¢des do Estado.

1. Nio existe separacdo de poderes pela existéncia de uma autoridade

unica.
Fendémenos 3. Fendmenos de corrupgio e clientelismo episodicos.
de corrupgio e 2. Persisténcia de fendmenos de corrupcio e clientelismo, ainda que
clientelismo ndo seja pratica generalizada.

1. A corrupgio e o clientelismo sdo elementos caracteristicos no
funcionamento do governo e da administragio.

. . Direito de 4. Existe um reconhecimento pleno dos direitos de associacio e
Direitos e liber- o~ o
P associacao e reunido.
dades publicas . . . o -
reunido 3. Existe um amplo reconhecimento dos direitos de associacio e
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[

. Existe um reconhecimento formal dos direitos de associagio e

reunido, ainda que estes possam ser vulnerdveis pela exclusdo de
algum grupo social relevante ou pelas limita¢des no direito de
reunido de alguns grupos politicos.

reunido, ainda que estes sejam habitualmente violados, podendo
existir normas que os restrinjam (por exemplo, a vigéncia de um
estado de excecdo).

1. Nio existe reconhecimento legal dos direitos de associagdo e
reunido.
Liberdade de 4. Reconhecimento pleno da liberdade de expressao.
expressao 3. Amplo reconhecimento da liberdade de expresso, ainda que pos-
sam existir esferas sobre as quais esta liberdade se restringe (por
exemplo, integridade territorial, rei/presidente, religido, etc.).
2. Reconhecimento somente formal da liberdade de expressio, sujeita
a habitual repressio.
1. Impossibilidade absoluta de exercer a liberdade de expressao.
Liberdade de 4. Pluralismo nos meios de comunicagado. Liberdade de imprensa
imprensa e garantida dentro do respeito a outros direitos dos cidadaos.
pluralidade 3. Pluralismo e liberdade de imprensa, ainda que sujeita a restricoes
de meios de em determinadas esferas (por exemplo, integridade territorial, rei/

comunicagao e
acesso a fontes
alternativas

de informagio

[

—_

. Reconhecimento apenas formal da liberdade de imprensa, sujeita

. Auséncia absoluta de pluralismo e de liberdade de imprensa. Meios

presidente, religido, etc.) atendendo a critérios politicos.

a censura habitual. Dificuldade no acesso a fontes alternativas de
informagio.

de comunicacio sujeitos ao controle do Estado.

Autonomia do
poder judicidrio

w

[

—_

. Independéncia do poder judicidrio e garantias de sua imparciali-

. Utiliza¢do habitual do poder judicidrio pelo regime politico ou

. Inexisténcia de qualquer tipo de separacdo de poderes no Estado.

dade diante dos grupos politicos.
Independéncia formal do poder judicidrio, ainda que os tribunais
possam refletir ocasionalmente interesses estritamente politicos.

existéncia de tribunais politicos.

Protegdo legal e
judicial contra

4.

Amplia protecdo legal e judicial dos cidadaos contra os abusos
cometidos pelo Estado ou terceiros

os abusos 3. Reconhecimento do império da lei, ainda que como principio ndo

cometidos necessariamente efetivo.

pelo Estado ou 2. Referéncia apenas formal ao império da lei, ineficicia deste

terceiros principio pela inseguranca juridica dos cidaddos no marco de
sistemas politicos pluralistas.

1. Abusos continuos cometidos pelo Estado ou terceiros sem que
exista prote¢do legal ou judicial no marco de sistemas politicos
nao pluralistas.

Monopdélio 3. Monopélio legitimo da violéncia pelo Estado.

legitimo 2. Utilizagao ocasional dos meios de persuasio e coagdo com fins
da violéncia estritamente politicos.

pelo 1. Uso arbitrério da violéncia por parte dos grupos detentores do
Estado poder.

Respeito aos
direitos hu-
manos

[

—_

. Respeito e plenas garantias ao exercicio dos direitos humanos.
. Adesdo aos principais tratados internacionais de direitos humanos

. O Estado desempenha um papel essencialmente policial e repressor.

e existéncia de mecanismos promovidos pelo Estado que os garan-
tam, ndo obstante continuarem ocorrendo ocasionais episodios de
violagdo de direitos humanos.

Sistematica violagdo dos direitos humanos.

A aplicacdo de tais critérios a uma verificacdo concreta de
como se apresentam os regimes politicos autoritdrios em termos
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de maior ou menor densidade de autoritarismo pode ser de grande
utilidade na delimitagdo das possibilidades de justica de transi¢do
para o periodo pds-autoritario.

2.2 CONSTITUCIONALISMO E CONFORMACAO
DO PROCESSO POLITICO SEGUNDO KARL
LOEWENSTEIN

O estudo de Szmolka Vida serve para atualizar a utiliza-
¢ao de conceitos classicos da teoria da constitui¢ao, em especial a
classificacdo “ontologica” das constitui¢oes elaborada em fins da
década de 50 do século XX por Karl Loewenstein. Nao obstante o
arguto trabalho de Marcelo Neves sobre o fenomeno da constitu-
cionalizag¢ao simbodlica ja ter percorrido o caminho loewensteiniano,
trazendo valiosas contribui¢des a temdtica, optei por privilegiar as
defini¢cbes mais classicas como pontos de partida, atualizando-as e
complementando-as com as reflexées do préprio Neves, de Szmolka
Vida, bem como uma modesta contribui¢do prépria.

As percepcdes da Professora espanhola demonstram que as
constitui¢des podem percorrer diversos caminhos politicos dentro
dos Estados que adotam alguma forma de constitucionalismo.
Independentemente de sua redac¢do e extensdo, hd constituicdes
com maior e menor graus de normatividade e eficicia, a depender
dos contextos politicos nos quais elas se inserem. Considerando o
constitucionalismo como um fenémeno diretamente associado a
expansao da democracia como regime politico, a tendéncia é que este
ultimo regime favorega a normatividade constitucional, ao passo que
o autoritarismo tende a mina-la. A partir da pontuagio do ultimo
quadro esquematico de Szmolka Vida pode-se preconizar que uma
pontuagao elevada implica maior normatividade constitucional, ao
passo que pontuagdes menores aproximam a constitui¢ao do regime
do modelo semantico-instrumentalista descrito adiante.

Defendo tal tese partindo do pressuposto de que, em sua
esmagadora maioria, os textos constitucionais preconizam a de-
mocracia como regime politico, ainda que o contexto fatico possa
ser o de uma autocracia rigida e fechada. Sem querer adentrar em
uma perspectiva enciclopédica de voltas ao mundo em torno das
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constituicoes formais dos paises, basta verificar os textos das Cartas
vigentes nas ditaduras analisadas aqui. No regime nazista, a Consti-
tuicdo de Weimar permanecia formalmente em vigor, ndo obstante
Hitler governar a Alemanha por meio de decretos de emergéncia; o
mesmo aconteceu durante o ultimo regime de excec¢do (1976-1983)
na Argentina, que também nio revogou a democratica Carta de
1853-1860; a antiga Alemanha Oriental tinha por nome oficial
“Repiiblica Democratica Alema”; a Africa do Sul racista se coloca-
va como uma democracia institucional em seu constitucionalismo
fatico, ja que nao possuia Carta formal no periodo do apartheid,
a Constitui¢ao chilena de 1980 — até hoje em vigor — foi elaborada
em pleno regime Pinochet, apesar de um contetido razoavelmente
democritico em termos textuais; a Lei Maior brasileira de 1967-
1969, igualmente, previa o pleno funcionamento dos poderes do
Estado, harmonicos e independentes entre si, direitos fundamentais
e pluralismo politico, ndo obstante tudo o que ocorreu no periodo.

Chega-se ao lugar comum de que nem sempre o fato de se
ter um texto constitucional progressista ou uma democracia formal
significa que as coisas assim o sejam de fato. Para Loewenstein, a
questdo fundamental de se tornar realidade a conformacio espe-
cifica do poder politico prevista constitucionalmente depende do
meio social e politico no qual a constitui¢io esteja inserida. Destaca
que quando a constitui¢do é implantada sem uma prévia educagio
politica e uma democracia constitucional plenamente articulada, em
um Estado recém-saido de uma autocracia ou de um regime colo-
nial, é quase um milagre fincar raizes imediatamente. E necessario
um ambiente nacional favordvel a sua realizacio (Loewenstein:
1964, p. 217).

Dai a utilidade da classificacio de Loewenstein em dife-
renciar as constituicdes dos constitucionalismos efetivamente de-
mocraticos daquelas vigentes em periodos autoritarios. De acordo
com a conformacao da realidade do processo politico em um pais,
o autor classifica as constitui¢des em trés tipos basicos: normativas,
nominalistas e semanticas, articulando estreitamente direito consti-
tucional e politica concreta. Atente-se ao fato de que tais conceitos
se classificam como conceitos tipico-ideais no sentido weberiano,
de tal modo que na realidade social e politica nio haveria cons-
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tituicdes puramente normativas, nominais e semanticas, havendo
varios graus de normatividade, caracterizando-se as constitui¢oes
pela predominancia de um desses aspectos apontados pelo autor
(Neves: 2007, p. 106).

Para ser considerada normativa, uma constitui¢iao deve ser
potencialmente observada com lealdade pelos interessados, havendo
uma simbiose entre a Lei Maior e a comunidade. As normas de uma
Carta normativa dominam o processo politico e este se adapta e se
submete a elas. Ao direcionar de fato o processo de poder, os agen-
tes deste e as relagOes pertinentes se sujeitam generalizadamente as
suas determinagOes substantivas e ao seu controle procedimental.
Nos seus dizeres, a constituicdo normativa é como uma roupa que
cai bem e se pode realmente utilizar (Loewenstein: 1964, p. 217;
Neves: 2007, p. 1095).

A constitui¢ao nominal/nominalista, por sua vez, é vigente
formalmente, mas a dindmica do processo politico ndo se adapta as
suas normas, havendo insuficiente concretiza¢ao constitucional. Nao
¢ simplesmente uma pratica diversa do texto constitucional —ja que
as proprias divergéncias interpretativas podem conduzir a caminhos
diferentes na concretiza¢ao da constituicio — mas uma auséncia de
ressonancia de suas normas no processo de conformacio do poder.
Loewenstein atribui a falta de pressupostos sociais e econdmicos, tais
como a auséncia de educagao politica generalizada e a inexisténcia
de uma classe média autdénoma, tal discrepancia entre as normas
e a realidade do processo de poder. E como se a decisio politica
de instituir aquela constituicdo pudesse ter sido prematura e seja
necessaria uma mudanga cultural naquele pais para que as normas
constitucionais em questdo conformem de fato as rela¢des politicas,
sendo educativa a func¢do primordial da constituicio nominalista.
Utilizando mais uma vez o exemplo da roupa, trata-se de uma delas
que se coloca no guarda-roupa e se aguarda o “corpo nacional”
crescer e estar apto a usa-la (Loewenstein: 1964, p. 218). Contu-
do, apesar da discrepancia, é plausivel considerar a transformagao
gradativa de tal constitui¢io em uma carta normativa.

A constitui¢do semantica/instrumentalista, a seu turno, seria
basicamente um mero reflexo da realidade existente do processo
de poder, servindo, ndo como um corpo normativo de controle e
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limitagao deste, mas ao contrario como mero instrumento dos seus
detentores. A conformacdo do poder politico esta congelada em bene-
ficio destes, independentemente de serem uma pessoa (ditador), uma
junta, um comité, uma assembleia ou um partido. Se nao houvesse
uma constitui¢do formal, o desenvolvimento concreto do processo
politico nao seria significativamente diferente, demonstrando uma fla-
grante desimportancia — mesmo retorica — da constituicao. Em lugar
de servir a limitag¢ao do poder, a constitui¢ao é aqui mero instrumento
de estabilizacdo e de eternizagio das intervengdes dos poderosos de
fato na comunidade. Nao é possivel uma mudanca pacifica de gover-
no, apelando muitas vezes os setores oposicionistas para expedientes
como a luta armada e as insurrei¢des contra os governantes. Ainda
utilizando o exemplo da roupa, o autor alemao destaca que nao se
trata efetivamente de uma roupa, mas de um disfarce.

Loewenstein ainda ressalta que ha um conjunto de caracteres
que permite reconhecer uma constitui¢ao semantica de modo relati-
vamente seguro: quando o presidente da republica pode permanecer
no cargo sem limita¢do temporal; quando unilateralmente e sem
recorrer ao eleitorado possa vetar a legislagao proveniente do par-
lamento; quando a confirmacao das decisoes politicas fundamentais
estiver reservada a plebiscitos/referendos manipulados em vez de
discutidas em um parlamento livremente eleito; quando o regime
eleitoral s6 permita a existéncia de um unico partido (Loewenstein:
1964, pp. 218-219; Neves: 2007, p. 106).

Nos regimes de exce¢io, ha geralmente textos constitucionais
com semblante democratico. Porém, tais textos tendem a ter a sua
fun¢do simbolica “hipertroficamente” dimensionada em detrimento
de sua aplicacao como controle e limite do poder. As autocracias
em geral possuem constituicoes semanticas/instrumentalistas
(Neves: 2007, pp. 109-110). Seu contetido tende a ser irrelevante no
processo politico diante da desimportancia do texto constitucional.
A pontuagdo do quadro proposto por Szmolka Vida tende a ser
baixa nos casos de constitucionalismos desse tipo, ao passo que
sobe quando aumenta o potencial de normatividade constitucional
e se aproxima da constitui¢io normativa.

Resumidamente, pode-se afirmar que a referida pontuacio
tende a ser alta nas constitui¢bes normativas, intermedidria nas
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constitui¢des nominalistas e baixa nas constitui¢does semanticas/
instrumentalistas’.

A justica de transi¢do atua em geral em paises que sairam
de experiéncias de constitucionalismo semantico-instrumentalista
e vivenciam constitui¢des nominalistas ou normativas. Essa
compreensdo sera util para delimitar os contextos juridico-
constitucionais e 0s marcos normativos nos quais estarao as diversas
experiéncias de justica de transi¢ao doravante analisadas.

CONCLUSAO: OS ELEMENTOS METOPOLOGICOS UTEIS
A ANALISE DA JUSTICA DE TRANSICAO

A justi¢a de transi¢do ao redor do mundo se faz almejando a
superacdo do periodo autoritario e/ou de graves violagoes de direitos
humanos a partir de objetivos tracados que, para serem alcangados,
dependem de uma série de fatores: da repercussdo internacional,
do momento historico, da realidade objetiva e da prépria cultura
politica de cada pais. O tratamento dos problemas do passado
autoritario é bastante dissonante, variando do enfrentamento
amplo e irrestrito de todas elas (da verdade historica a reparagdo
das vitimas e respectivas familias, bem como da investigacio dos
crimes e puni¢do dos culpados) as anistias autodeclaradas social
e politicamente reconciliadoras, que, a seu turno, estabelecem
uma espécie de “esquecimento” igualmente abrangente dos atos
perpetrados durante aquele passado. Na questdo da justica material,
a tendéncia geral tem sido a justica de transi¢io evitar os extremos:
nem estabelecer um perdio generalizado dos crimes do periodo,
nem tampouco propiciar uma puni¢do absoluta e inflexivel dos
referidos delitos (Uprimny & Saffon: 2010, p. 21). Nos outros
pontos, as discussoes sio menos polémicas, mas ndao ha igualmente
uniformidade de tratamento.

7 Aqui cabe um esclarecimento: Loewenstein utiliza expressamente o termo “constituicao
semantica”. Todavia, Marcelo Neves tece critica ao adjetivo usado pelo Professor
alem3o, considerando que o uso do termo em sua classificagdo destoa bastante do seu
significado habitual. Dai Neves propor o adjetivo “instrumentalista” para caracterizar
essas constituicdes, partindo da ideia de que elas sejam meros instrumentos dos
detentores do poder. Nao sendo objetivo deste trabalho entrar em tal debate, utilizo
indistintamente as duas expressoes. Mais detalhes, cf. Neves: 2007, p. 109.
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Em linhas gerais, a definicio de Louis Bickford sobre o
que vem a ser a justi¢a de transi¢do é bastante abrangente. Para o
autor, a justica transicional consiste em um conjunto de medidas
consideradas necessarias para a superagdo de periodos de graves
violagoes a direitos humanos, ocorridas durante conflitos armados
(ex.: guerras civis) e/ou regimes autoritarios (ditaduras), implicando
a adocdo de providéncias com os seguintes objetivos:

- esclarecimento da verdade histérica e judicial, dentre outras
coisas com a abertura dos arquivos estatais do periodo de excecdo;

- institui¢ao de espacos de memoria (ex.: memorial do
Holocausto, na Alemanha), para que as geragoes presentes e futuras
possam conhecer e compreender a gravidade do que ocorreu no
periodo de excegio;

- reformas institucionais em relacdo aos servicos de
seguranga, adequando-os a pauta axioldgica do Estado democrético
de direito, bem como sedimentando nas institui¢des publicas uma
cultura democratica e humanista;

- reparacao dos danos as vitimas (indenizaces, reabilitacoes
etc.);

- realizacdo da justica propriamente dita, com a
responsabilizacdo em variados graus dos violadores dos direitos
humanos (Bickford: 2004, pp. 1046-1047; Greiff: 2007, p. 265 com
ligeiras variacdes, cf. tb. Porto: 2009, pp. 180-181; Uprimny &
Saffon: 2010; Piovesan: 2011, p. 78; Zanuzo: 2009, p. 67).

A partir desses objetivos, € possivel tragar politicas concretas
de justiga de transicao, que envolvem todos ou alguns deles. Verdade
historica e judicial, preservacio da memoria, transformagao da
cultura autoritdria em cultura democratica através de reformas
das institui¢bes, compensagdo possivel pelas perdas das vitimas e
de suas familias e - dentro da perspectiva do Estado democratico
de direito e sem generalizada “caga as bruxas” - estabelecimento
da punibilidade dos agentes da repressdo politica que tenham
perpetrado graves violacdes de direitos humanos.

Contudo, tal ndo se afigura possivel se nao se tiver clareza
sobre como se apresentam institucional e concretamente os regimes
autoritarios e a compreensio de seus mecanismos estruturais. Diante
de tal necessidade, torna-se imprescindivel estabelecer pontos de
partida conceituais e tedricos que permitam o aludido aclaramento.
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Embora todas propostas tedricas aqui abordadas elucidem,
em grande medida, a natureza desses regimes e de seus constitucio-
nalismos, e fornegam elementos metodoldgicos extremamente uteis a
construcdo de teorias adequadas sobre a justiga de transicao, faz-se
necessaria maior precisdo analitica nas defini¢oes de autoritarismo
e democracia. Neste particular, a proposta teérica de Szmolka Vida
possui especial relevancia face a tentativa de estabelecer gradagoes
de autoritarismo e democracia nos regimes politicos, de modo que
permite analisa-los em suas complexidades, almejando escapar dos
recorrentes simplismos utilizados para a defesa ou critica de tais
regimes.
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