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1. Introdugao

As experiéncias constitucionais democraticas apds periodos de autorita-
rismo politico sempre enfrentam dificuldades acerca dos problemas ad-
vindos dos anos de excecdo. Graves violacdes de direitos humanos que
normalmente ocorrem nesses regimes deixam interrogacdes muito fortes
sobre qual deve ser o melhor rumo a tomar nesse campo, especialmente se
considerarem a necessidade de fortalecimento do Estado democratico de
direito e de bloqueio de possiveis retornos ao autoritarismo.

Por ser um tema eivado de passionalismos ideologicos e de muitos con-
dicionamentos politicos contextuais, ha grandes dificuldades de analisa-lo
cientificamente sem cair em armadilhas conceituais e tedricas, bem como
evitar casuismos de diversas ordens. Muitas vezes os crimes de um regime
politico autoritario sao justificados ou repudiados pura e simplesmente
pela inclinac¢do ideologica de seus perpetradores sem se atentar para o fato
de que, em tais casos, trata-se de crimes graves contra os direitos humanos,
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juridicamente injustificaveis diante da evolucdo do direito internacional
dos direitos humanos e sua incorporacao aos Estados e comunidades su-
pranacionais.

Evitar as interpretagoes casuistas e fundamentadas na mera convenién-
cia politica e/ou ideoldgica e construir parametros razoavelmente precisos
para tais andlises sao tarefas imprescindiveis a teoria do direito, em especial
nos ambitos dos direitos constitucional, internacional e penal. O trabalho
¢ herculeo, porém necessario, notadamente em tempos como 0s atuais,
quando a teoria e a dogmatica juridica sofrem excessivos ataques relativiza-
dores provenientes dos “fatores reais de poder” dos quais ja falara Lassalle
ha mais de um século.'

Este ensaio procura debater esses problemas a partir da tentativa de
propor principios tedricos aplicaveis a essas andlises, intentando estabele-
cer parametros mais precisos e consentaneos com os objetivos da justica de
transicao no Estado constitucional e democratico de direito. A partir desse
objetivo, o artigo debate inicialmente a justica de transicdo sob os aspectos
conceitual e teleoldgico, buscando formular as principais perguntas perti-
nentes a essas experiéncias, para, em seguida, verificar em que medida a
aplicacao dos principios da teoria intercultural da constituicao é adequada
a analise das questdes justransicionais e qual a contribuicdo que essa teoria
pode fornecer ao delineamento de uma dogmatica juridica da justica de
transicao também no aspecto metodologico.?

2. Justica de transicao: conceito e objetivos

E lugar-comum a percepcao de que os regimes autoritarios, independente-
mente de sua tendéncia ideoldgica, tendem a contingenciar os procedimen-
tos democraticos e desconsiderar o respeito aos direitos humanos daqueles
que possam potencial ou efetivamente lhes fazer oposicdo politica.
Quando do advento da democracia como regime politico pds-autorita-
rio, surgem relevantes questdes no campo do direito constitucional e penal
sobre a responsabilidade do Estado por atos de seus agentes, os deveres
estatais de apuracdo da verdade acerca dos fatos ocorridos durante o pe-
riodo de excecdo, bem como de que modo o Estado atuara na prevencao

1 LASSALLE, 1998, pp. 32; 53; GALINDO, 2006, pp. 59-60.
2 GALINDO, 2006, pp. 141-158.
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de novas situagoes de autoritarismo, incluindo a gradativa transformacao
cultural na direcdo da democracia e do respeito aos direitos humanos.

Ha certo consenso teorico acerca da necessidade de enfrentar os topi-
cos acima referidos para a sua devida superacao. Entretanto, a partir do
aprofundamento e da especificacdo das questdes, politica e juridicamente,
ha consideraveis dificuldades de entendimento sobre o que deve ser feito
para responder indagacdes como aquelas adiante formuladas.

O primeiro conjunto de indagacoes diz respeito a justica material. E
possivel destacar as seguintes: qual o tratamento que o novo regime demo-
cratico dara as graves violacoes dos direitos humanos cometidas durante
o regime de excecao em nome deste? A escusa do cumprimento do dever
legal é absoluta? A obediéncia as ordens superiores é suficiente para evitar
que os “obedientes” sejam punidos? E os mandatarios que proferiram tais
ordens, qual o grau de sua responsabilidade? E possivel admitir que o di-
reito penal comum e seus institutos como a prescri¢@o e a estrita tipificacao
legal dos crimes possa dar conta de delitos com tal grau de excepcionalida-
de? E quando a propria legalidade do regime autoritario é violada?

Ampliando a discussao: o que é melhor para a estabilidade democrati-
ca, punir ou anistiar os violadores de direitos humanos do periodo? Como
tais agentes podem reagir em relacdo a aceitacdo de sua punibilidade dos
crimes do periodo? A democracia pode se tornar uma realidade sem de-
monstrar que os cidadaos sdo iguais perante a lei?*

Na esfera reparatoria, surgem outras questdes: como o Estado deve re-
conhecer as referidas violacdes em relacdo as vitimas? Em que medida estas
e/ou suas familias devem ser indenizadas? Qual o quantum justo das repa-
racdes? Os critérios devem ser os mesmos tradicionalmente utilizados para
a apuracdo das responsabilidades civil e penal? Quais as possibilidades e
os limites das investigacoes para esclarecimento dos fatos com o fim de se
estipular as reparacoes, considerando o carater sigiloso/secreto de alguns
dos documentos do periodo?

Quando se considera o aspecto institucional e cultural, mais indaga-
coes: como se deve debater a transformacao dos padroes de atuacdo dos
agentes estatais com prerrogativas de utilizacao da forca armada? Quais leis
e reformas constitucionais sdo necessarias a formacdo de forcas militares

3 GALINDO, 2012, p. 199.
4 ACUNA, 2006, p. 206.
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e policiais pautadas por valores do Estado democratico de direito? Como
estabelecer nas institui¢oes armadas comportamentos condizentes com a
proposta poés-autoritaria? Quais os treinamentos e padroes pedagogicos
imprescindiveis as necessarias transformacoes culturais dessas instituicoes?

Em relacdo a verdade historica, ainda se pode perquirir: justifica-se o
sigilo em documentos estatais quando se referem a politicas repressivas do
Estado autoritario? O que pode ser feito em termos de esclarecimento de
investigacoes nao realizadas e/ou arquivadas? Qual o grau de comprometi-
mento das autoridades e possiveis testemunhas dos fatos do periodo para
o seu esclarecimento? Devem ser formadas comissoes colegiadas para apu-
racdo desses fatos? Como devem ser compostas e quais os procedimentos
a serem adotados para o seu trabalho?

Sobre a memoria, enfim: o que deve ser objeto de permanente recor-
dacdo em relagdo ao ocorrido? Quais os critérios a serem utilizados para
se selecionar tais informacdes? Ndo haveria o risco de se construir uma
memoria de modo unilateral? O confronto de versoes seria possivel nesses
contextos? Tais versdes mereceriam o mesmo tratamento oficial?’

A resposta a tais questoes dista da uniformidade. A depender de fato-
res como a repercussdo internacional, o momento historico, a realidade
objetiva e a propria cultura politica do pais, o tratamento das sombras do
passado autoritario é bastante dissonante, variando do enfrentamento am-
plo e irrestrito de todas elas (da verdade historica a reparacao das vitimas
e respectivas familias, bem como da investigacdo dos crimes e punicdo dos
culpados) as anistias autodeclaradas como objetivadoras da reconciliacdo
social e politica que, a seu turno, estabelecem uma espécie de “esquecimen-
to” igualmente abrangente dos atos perpetrados durante aquele passado.
Na questao da justica material, a tendéncia prevalente tem sido a justica de
transicao evitar os extremos: nem estabelecer um perddo generalizado dos
crimes do periodo, nem tampouco propiciar uma punicao absoluta e in-
flexivel dos referidos delitos.® Nos outros pontos, as discussoes sio menos
polémicas, mas nao ha igualmente tratamento unissono.

Nzo é uma tarefa facil lidar com tantas questoes de naturezas muitas
vezes tdo diversas. Mas € a essa pléiade de situacoes e de demandas que a
justica de transicao precisa dar respostas.

Mas o que vem a ser, afinal, a justica de transicao?

5 GALINDO: 2012, pp. 199-200.
6 UPRIMNY & SAFFON, 2010, p. 21.
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Como em todo trabalho que almeje cientificidade, também este precisa
utilizar conceitos e defini¢des como pontos de partida para suas andlises. E o
primeiro passo € esclarecer o que se entende pelo fenomeno a ser analisado.

A definicao adequada do que vem a ser justica transicional esta atrelada
aideia de que o direito a ser observado pelos agentes estatais nao é somente
aquele presente no ordenamento juridico do Estado e em vigor no preciso
momento em que os atos dos referidos membros do poder publico foram
perpetrados. Quem exerce funcao de Estado, bem como os membros da
sociedade em geral, tem o dever de também observar o direito internacio-
nal, notadamente os direitos inerentes a propria condicao do ser humano
(direitos humanos), independentemente das fontes das quais tais direitos
provenham, se dos tratados internacionais ou do direito consuetudindrio.

Por 6bvio que se trata de uma concepcao ideologica construida em ter-
mos concretos a partir da jurisprudéncia do Tribunal Militar Internacional
de Nuremberg, responsavel pelo julgamento dos crimes nazistas cometidos
na Alemanha. Se o direito interno de um Estado serve de escusa para o
cometimento de atos claramente desumanos e degradantes por parte dos
agentes desse mesmo Estado, tal direito ndo deve ser observado e esses
agentes sdo passiveis de punicao. Por outro lado, hd a enorme coerc¢éo sim-
bolica e fatica sobre tais agentes e a medida para fazer justica nesses casos
nem sempre podera ser exatamente a mesma que se estabelece para casos
semelhantes em situacoes de normalidade democratica.

Nao obstante isso, ha situacdes em muitos desses regimes de excecdo
em que a propria legalidade autoritaria é violada. A norma juridica, mesmo
autoritaria, ndo autoriza certas condutas que, entretanto, sdo largamente
praticadas pelos agentes do Estado para protecdo do regime politico vi-
gente na ocasido. A tortura e a execuc¢do sumdria extrajudicial ndo eram
permitidas pela legislacdo do regime militar brasileiro e apesar disso foram
largamente utilizadas contra os inimigos do governo. Na Argentina, sequer
a Constituicdo democratica fora revogada e o Estado incentivou oficiosa-
mente a formacao de centros clandestinos de detencao, precisamente para
manter certa distancia dos horrores que eram la praticados. Os guardas da
fronteira entre as Alemanhas (o Muro de Berlin) nio estavam legalmente
autorizados a atirar para matar os que tentassem atravessa-la.

Essas sao situacoes ainda mais paradoxais, pois a legalidade do préprio
regime autoritdrio é violada com incentivo desse mesmo regime e para sua
preservacio, o que demonstra uma dificuldade de compreensao acerca do
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proprio papel das leis e da constituicdo em tais contextos, explicaveis pela
existéncia de constituicoes e legislacdes semanticas, na famosa classificacao
de Loewenstein.’

O fato é que, uma vez estabelecida uma democracia constitucional em
um pais cujo passado recente tenha sido de regime autoritario, o enfrenta-
mento da questao dos crimes contra os direitos humanos perpetrados para
a preservacao do regime de excecdo, se faz necessario, ainda que as formu-
las da denominada justica transicional nao devam ser as mesmas em todo
tempo e lugar. Ha uma diversidade de tratamentos do tema a considerar
as experiéncias democraticas de diferentes paises, o que exige, em termos
metodolégicos, um arcabouco tedrico suficientemente consistente para dar
conta do fendomeno.

Faz-se necessario estabelecer os pontos de partida das concepcoes de-
fendidas neste ensaio. Para tal, o conceito de Louis Bickford traz uma defi-
nicao bastante abrangente do que vem a ser a justica de transicdo diante da
variedade de experiéncias aqui abordadas. Para o autor, a justica de tran-
sicdo consiste em um conjunto de medidas consideradas necessarias para
a superacao de periodos de graves violacoes a direitos humanos, ocorridas
durante conflitos armados (ex.: guerras civis) e/ou regimes autoritarios (di-
taduras), implicando a ado¢ao de providéncias com os seguintes objetivos:

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

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

» reformas institucionais em relacao aos servicos de seguranca, ade-
quando-os a pauta axioldgica do Estado democratico de direito, bem
como sedimentando nas instituicdes publicas uma cultura democratica
e humanista;

* reparacdo dos danos as vitimas (indenizacdes, reabilitacdes etc.);

» realizacao da justica propriamente dita, com a responsabilizacao em
variados graus dos violadores dos direitos humanos.®

7 LOEWENSTEIN, 964, pp. 217-218; th. GALINDO, 2015, pp. 98-100

8 BICKFORD, 2004, pp. 1046-1047; GREIFE 2007, p. 26; com ligeiras variacdes, cf. th. SIERRA PORTO,
2009, pp. 180-181; UPRIMNY & SAFFON, 2010; PIOVESAN, 2011, p. 78.
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A partir desses objetivos, é possivel tracar politicas concretas de justi-
ca de transicao, que envolvem todos ou alguns deles. Verdade historica e
judicial, preservacao da memoria, transformacéo da cultura autoritaria em
cultura democratica através de transformacoes e reformas das instituicoes,
compensacao possivel pelas perdas das vitimas e de suas familias e — den-
tro da perspectiva do Estado democratico de direito e sem generalizada
“caca as bruxas” — estabelecimento da punibilidade dos agentes da repres-
sdo politica que tenham perpetrado graves violacoes de direitos humanos.

Especialmente para a docéncia juridica, é de se destacar o impor-
tantissimo aspecto pedagogico que a justica de transicio possui como
desafio. E imprescindivel e essencial que surja das experiéncias de justica
transicional uma pedagogia dos direitos humanos calcada nos pressupos-
tos da democracia constitucional. O “Nunca Mais” é talvez o mais rele-
vante aspecto de tais experiéncias, deixando para as geracoes presentes e
futuras de cada um desses paises o ensinamento e a percepcao do quao é
nocivo um regime de excecdo e o que se deve fazer para evita-los, sendo
a “eterna vigilancia” jeffersoniana o permanente preco da liberdade. Por
essa razdao, a impunidade irrestrita ou a generalizada perseguicao dos
criminosos sao extremos a serem evitados. O que fazer para que essa pe-
dagogia se realize a partir de uma perspectiva intermédia é a tormentosa
questao enfrentada pelos processos politicos e juridicos das experiéncias
de justica de transicéo.

A seguir, as premissas epistemoldgicas e metodoldgicas que proponho
serem utilizadas no tratamento tematico, bem como a delimitacao de algu-
mas experiéncias concretas a serem analisadas por elas.

3. Andlise constitucional: aspectos tedricos e metodoldgicos

Todo trabalho que se pretenda cientifico ndo pode abrir mdo de uma
metodologia adequada ao tratamento do tema, ainda que a neutralidade
axioldgica absoluta seja inverossimil. Nos topicos que se seguem pretendo
estabelecer a fundamentacao tedrica da analise tematica, explicando sua
metodologia e, fundamentada nesta, uma proposta de delimitacio episte-
mologica de experiéncias de justica de transicao.
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3.1. Metodologia constitucional intercultural e tratamento do tema®

Originariamente, as reflexdes da teoria intercultural da constituicao cen-
tram-se na questao do advento do constitucionalismo supranacional e suas
implicacoes tedricas para uma plausivel transformacao paradigmatica da
teoria da constituicao. O direito comunitario europeu provocou rupturas
paradigmaticas consideraveis tanto no direito constitucional como no di-
reito internacional e esse pano de fundo serviu para a constatacio da com-
plexa realidade constitucional do inicio de terceiro milénio, bem como das
indagacoes que precisariam ser respondidas. Quanto a estas, assim foi sua
formulacdo:

Com a realidade constitucional extremamente difusa e variavel espacio-tem-
poralmente, intimeras indagacoes surgem para a teoria contemporanea da
constituicdo: se ha uma variabilidade complexa nas concepcodes atuais de
constituicdo, pode-se ainda falar na sobrevivéncia de aspectos tedrico-cons-
titucionais classicos, como a supremacia da constitui¢do frente a outras nor-
mas juridicas e as teorias do poder constituinte, poder de reforma e controle
de constitucionalidade das normas infraconstitucionais? Com o predominio
ideologico neoliberal, pode-se ainda falar em constitucionalismo social e
dirigente, como no welfare state tradicional? Deve-se aceitar que os doutri-
nadores constitucionais ignorem o desconforto teérico e permanecam traba-
lhando apenas com base nos arquétipos tedricos constitucionais classicos? O
hermetismo tedrico deve permanecer por razdes de rigor logico e cientifico
ou a abertura critica aos influxos tedricos da diversidade constitucional pode
ser uma saida para os impasses? Como adequar uma universalidade tedrica
propria do racionalismo ocidental a realidades constitucionais tao distintas
entre si, apesar das raizes teoricas serem semelhantes? Em que medida isso
poderia ser dimensionado nas perspectivas especificas da Uniao Europeia e
do Mercosul, assim como de outros entes de integracdo, como a ALCA e a
ALADI?*

A maioria dessas questdes ainda possui muita relevancia para a teoria da
constituicdo. Respondé-las a partir de uma abordagem tedrica intercultural

9 Parte do que se segue tem por base a “Teoria Intercultural da Constituicao” (GALINDO, 2006, pp. 134-148).
10 GALINDO, 2006, pp. 17-18.
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da constitui¢do teve clara inspiracdo na obra juridica de Peter Haberle, bem
como em termos mais gerais, na epistemologia evolutiva de Karl Popper.

A perspectiva intercultural é profundamente pertinente a reflexao so-
bre os atuais problemas da teoria da constituicio, mas nao sé. E necessario
ampliar as analises de cariz intercultural para outros fenomenos constitu-
cionais, como o denominado “novo constitucionalismo latino-americano”
e a aproximacao tedrica entre os sistemas juridicos ocidentais romanista e
do common law. Em alguma medida, a questdo da “supranacionalidade par-
cial” no contexto das convencodes regionais de direitos humanos, a exem-
plo do Pacto de San José no continente americano, perpassa as reflexdes
sobre a justica de transicao nas Américas. A teoria intercultural serve aqui
para, através de suas aproximacoes metodolégicas e epistemolégicas, pos-
sibilitar a comparacéo dos diversos mecanismos da justica de transicao nas
experiéncias e paises escolhidos a partir desse “olhar intercultural” sobre as
suas culturas constitucionais (juridica, politica e institucional).

Para este trabalho, faz-se necessario expor as linhas gerais da teoria
intercultural da constituicao. E o que se pretende nas linhas que seguem.

3.1.1 Pressupostos teoricos e metodologia de base

A teoria intercultural da constituicdo tem por pressupostos metodologicos
o racionalismo critico do filésofo anglo-austriaco Karl Popper e o seu prin-
cipal desdobramento no ambito da teoria constitucional, a tese do possibi-
lismo constitucional, do jurista alemao Peter Haberle. Em alguma medida,
também é bastante influenciada pelas contribui¢des teoricas dos constitu-
cionalistas portugueses Lucas Pires e Gomes Canotilho.

Como ponto de partida de sua filosofia da ciéncia, Popper ndo esta-
belece uma distin¢éo rigorosa entre ciéncias naturais e ciéncias sociais,
apontando-as como essencialmente faliveis. Para que as teorias cientificas
sejam adequadas, elas precisam considerar sua propria falibilidade. Sendo
faliveis, sdo também incompletas e experimentais.'' Para ele, as ciéncias
principiam sempre por problemas e para resolvé-los, utilizam o método
da tentativa e erro. Consiste em experimentar solucdes para o problema e
depois deixar de lado as falsas, consideradas erroneas. Pressupoe solucoes
experimentais testadas e eliminadas quando nao mais servem. Em termos

11 POPPER, 2002, p. 88; REALE & ANTISERI, 1991, p. 1019-1041.
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cientificos, Popper apresenta este método dividido em quatro fases:

1) o problema (chamado por ele de “antigo problema”);

2) a formulacao de tentativas de teoria;

3) as tentativas de eliminacdo através de discussdo critica, incluindo
testes experimentais;

4) os novos problemas, surgidos da discussao critica das teorias.'?

A primeira fase é a dos problemas. Para Popper, surge um problema
quando ocorre algum tipo de perturbacdo, seja das expectativas inatas,
seja das ja descobertas ou aprendidas pela tentativa e erro."” O problema
deve ser formulado com especial cuidado para se saber precisamente em
que consiste a realidade na qual se insere, para que seja possivel descobrir
o que ha de perturbador nela e verificar a possibilidade de diminuicdo de
tal perturbacao em um sentido epistemoldgico. E o que Magee denomina
de “metodologia de administracio da mudanca”.'*

A formulacao das teorias é sempre uma tentativa de solugédo dos pro-
blemas. Mas as teorias sdo apenas hipdteses ou conjecturas, investigacoes
especulativas e observagoes de fenomenos.'” A teoria é essencialmente abs-
tracdo, e, portanto, intrinsecamente falseavel. Mesmo as melhores tentati-
vas teoricas do passado terminam por serem falseadas, e ndo poderia ser
diferente com as nossas atuais teorias. Dai Popper propor um objetivo mais
modesto para a ciéncia: obter teorias de verossimilhanca cada vez maior,
ou seja, teorias que contenham mais verdade e ndo mais falsidade do que
suas antecessoras.'® A verdade é um ideal regulador e quanto mais se eli-
mina os erros das teorias anteriores, substituindo-as por teorias mais veros-
simeis, aproximamo-nos mais da verdade. E nisso que consiste o progresso
da ciéncia, segundo Popper, e assim se pode evoluir epistemologicamente
em termos tedricos, com teorias sempre mais verossimeis, de Copérnico a
Galileu, de Galileu a Kepler, de Kepler a Newton, de Newton a Einstein.!”

12 POPPER, 2001a, p. 30.

13 POPPER, 2001a, p. 18.

14 MAGEE, 1997, p. 310.

15 POPPER, 2002, p. 88; POPPER, 2001a, p. 22; NUNES, 2002, p. 297.

16 NEWTON-SMITH, 1997, p. 27.

17 REALE & ANTISERI, 1991, p. 1028; WACHTERSHAUSER, 1997, p. 212-213.
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A verossimilhanca almejada so6 se da se a teoria for essencialmente uma
teoria critica, ou seja, propicie suficiente abertura para a discussao critica,
a partir da qual possa ser feita a eliminacao das hipoteses menos verossimi-
lhantes. Consiste em uma espécie de experimentalismo tedrico, colocando
as teorias pensadas a prova para constatar o grau de sua verossimilhanga.
E a critica que permite a evolucdo e os melhoramentos, permite detectar
o0s enganos inevitavelmente cometidos e elimina-los gradualmente a partir
de um longo e laborioso processo de pequenos ajustamentos, denominado
pelo fil6sofo de “método racional de mecanica gradual”.'®

A critica ainda propicia o surgimento de novos problemas, oriundos
das conjecturas tedricas que se fez e das hipoteses problematicas ulteriores
ao debate critico proposto. Dai a impossibilidade de uma teoria verdadeira
(ou inteiramente verdadeira), pois as consequéncias de uma teoria sdo in-
finitas e nao é plausivel a verificacao de todas elas, tornando impossivel a
verificacdo de sua inteira veracidade.!”

O carater critico da filosofia popperiana, entretanto, nao retira dela a
perspectiva racional. O racionalismo critico, consciente de suas proprias
limitacoes segue sendo fundamental. E parte da prépria esséncia do racio-
nalismo o aspecto critico, ou, nas palavras do proprio Popper,

o racionalismo é uma atitude de disposi¢io a ouvir argumentos criticos e a
aprender da experiéncia. E fundamentalmente uma atitude de admitir que “eu
posso estar errado e vos podeis estar certos, e, por um esforco, poderemos aproxi-

mar-nos da verdade”.?°

Nao é casual que Popper tenha se tornado célebre com a ideia de “so-
ciedade aberta”.*! A sua propria teoria da ciéncia é uma teoria aberta, criti-
ca e plural. A critica fundamenta uma abertura a pluralidade de tentativas
de solucdo dos problemas. A abertura passa a ser caracteristica essencial
das teorias cientificas, ensejando, ao contrario do que defende Kuhn acerca

18 POPPER, 2001b, p. 22; POPPER, 1987a, p. 183; cf. th. MATURANA, 2001, pp. 167-168.
19 POPPER, 2002, p. 90-91; POPPER, 1987b, p. 271; REALE & ANTISERI, 1991, p. 1028.

20 POPPER, 1987b, pp. 232; 238-239 — grifos do autor. Recorde-se que Popper diferencia verdade e
certeza, afirmando a inexisténcia de uma certeza absoluta em ciéncia, mesmo quando se alcanca a
verdade (POPPER, 2001b, pp. 58-61). Aqui Popper parece aproximar o conceito de verdade com o de
verossimilhanca, a partir da impossibilidade do conhecimento pleno (a incognoscibilidade da “coisa em si”
kantiana) (KANT, 1995, pp. 48-50; 59; ADEODATO, 1996, pp. 32).

21 Referéncia a uma de suas mais célebres obras, A Sociedade Aberta e seus Inimigos (POPPER, 1987a,
POPPER, 1987b).
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das revolucoes na ciéncia, uma “revolucdo permanente”, sendo a ciéncia
algo permanentemente reformulavel.?*

A filosofia popperiana fornece elementos para a construcao, na seara da
teoria da constituicao, do pensamento possibilista de Haberle, notadamen-
te perceptivel em sua teoria da “constitui¢do aberta”.

O possibilismo constitucional haberleano tem raizes explicitas em
Popper. A abertura de espirito propiciada pelo racionalismo critico poppe-
riano fornece bases para a inclusdo do pensamento possibilista na teoria
da constitui¢do. Para Haberle, existe uma triade de pensamentos funda-
mentais para a teoria da constitui¢ao: o pensamento realista, o pensamento
necessarista e o pensamento possibilista, a partir das ideias de realidade-
-necessidade-possibilidades da referida teoria. Enquanto os aspectos rea-
lista e necessarista sao “populares” na teoria da constituicdo, o pensamento
possibilista ainda é bastante desconhecido como problema tedrico. Sem
desdenhar os dois primeiros, Haberle tenta introduzir na teoria da consti-
tuicao a questdo das possibilidades.*’

O conceito de possibilismo constitucional do professor alemao pressu-
poe uma filosofia plural e de alternativas, em suma, uma filosofia aberta,
e por isso o alicerce é popperiano. Para Haberle, o pensamento possibi-
lista significa pensar em e a partir de alternativas, embora nao considere
procedente denomina-lo simplesmente de pensamento “alternativo”, pois,
segundo ele, correria o risco de ser associado a conceitos antitéticos simi-
lares aos que aparecem com as disjuntivas gramaticais “ou-ou”, ou seja,
“ou um ou outro”, sendo mutuamente excludentes. O possibilismo esta-
ria sempre aberto a qualquer outra gama de possibilidades mais ampla.
Quanto mais aberto, plural e politico for um determinado ordenamento
constitucional, mais relevante é este tipo de reflexao possibilista.**

O possibilismo constitucional ¢ a abertura da constituicao as alter-
nativas democraticas, pois liberdade, para Haberle, é sempre sindnimo
de alternativas. Isso decorre do seu conceito de constituicao, ja que vé a
mesma como uma ordem juridica fundamental de um processo putblico
livre. Por ser a mesma a expressiao de um especifico grau de desenvolvi-
mento cultural e também fundamento das esperancas e desejos populares,

22 WORRAL, 1997, passim.
23 HABERLE, 2002, pp. 60-62.
24 HABERLE, 2002, pp. 62-65.
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deixa de ser apenas texto codificado e passa a consistir em um processo
aberto (Verfassung als offentlichen Prozess). Assim também sucede com a
interpretacao constitucional, também sendo processo aberto a uma plura-
lidade de intérpretes.”

A abertura e o pluralismo defendidos por Haberle refletem na sua teoria da
constitui¢do como ciéncia da cultura (Verfassungslehre als Kulturwissenschaft).*®
Se a constituicdo como producao cultural é aberta e plural, a teoria que ¢
igualmente cultural, também é aberta e plural, e, ndo obstante, critica. Por
este ultimo aspecto, ndo se pode aceitar acriticamente o possibilismo cons-
titucional nos termos hiberleanos, pois ha risco consideravelmente alto na
adocdo irrestrita de uma constituicdo aberta. Por outro lado, a ideia de uma
teoria aberta afigura-se bastante apropriada, como sera visto em seguida.

3.1.2. Principios tedricos fundamentais da teoria intercultural
da constituicao

H4 muitas maneiras, muitos olhares, muitos saberes em torno do feno-
meno que este trabalho investiga. Os itinerarios reflexivos percorridos por
juristas, cientistas politicos, socidlogos, historiadores, fildsofos e outros
estudiosos sao muito diversos, como diversas sao as metodologias, os
modos de abordagem e até mesmo a percepcdo ideologica que, mesmo
inconscientemente, pode delinear “privilégios” de tratamento tematico a
aspectos especificos em detrimento de outros, vistos como mais relevantes
por tedricos ou pesquisadores que tenham visoes ideoldgicas distintas.

Isso nao significa necessariamente que ha uma “contaminacdo” meta-
cientifica do trabalho, mas apenas que a ideia predominante durante sécu-
los de que o cientista é neutro e distante, mero observador dos fatos, é, em
termos contemporaneos, insustentavel. O cientista, o tedrico, o pesquisa-
dor, ndo sdo autdmatos de frieza analitica a toda prova, mas seres humanos
em sua plena capacidade de sentir, se emocionar, se indignar e ter posicdes
definidas e claras, tendenciosas inclusive. Por vezes, isso esta na propria
raiz da iniciativa investigativa do tedrico.

25 HABERLE, 2002, p. 69; HABERLE, 2000, p. 34; HABERLE, 1997, passim; VERDU, 1993, pp. 32-36.
26 HABERLE, 2000, passim; HABERLE, 1994, pp. 16ss.
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Entretanto, para que a investigacdo nao distorca os fendomenos e possa
se tornar um olhar unilateral e panfletario, o método continua impres-
cindivel. Ainda que tenhamos, como afirmou Luis Alberto Warat sobre a
“ciéncia do direito”, “uma doxa no coracdo da episteme”,*” a fundamenta-
cao tedrica e a metodologia de andlise devem estar bem delineadas para
que aquele que decide publicar estudos realizados acerca de um fenomeno
possa té-los como objeto de leitura, reflexdo critica e questionamento por
parte da comunidade cientifica e mesmo além dela. A academia néo ¢ o
lugar adequado para percepcdes unilaterais ou panfletarismos. O passiona-
lismo politico nao deve estar presente no ambito cientifico e a metodologia
analitica é, possivelmente, o grande antidoto a isso.

E nessa perspectiva que se insere a teoria intercultural da constitui¢ao
em sua analise da justica de transi¢do como fenomeno a luz do constitucio-
nalismo, proposta do presente estudo.

Contudo, o dialogo proposto entre as diversas culturas constitucionais
¢ renovador em termos de teoria da constituicdo.” Seguindo a metodo-
logia popperiana, a teoria intercultural da constituicao possui elementos
por vezes paradoxais, mas que pretende organizar epistemologicamente a
interculturalidade constitucional para que a relacao dialdgica intercultu-
ral entre os constitucionalismos existentes se verifique com algumas bases
tedricas solidas que sirvam para alicercar o debate proposto. E isso é fun-
damental nas discussoes sobre justica de transicao.

A teoria intercultural da constituicdo possui os seguintes fundamentos
ou principios tedricos fundamentais: criticismo, abertura, pluralismo, uni-
versalismo, particularismo e contextualismo, que serdo explicados a seguir.

a) Criticismo
Para a formulacdo da proposta metodologica da teoria intercultural, foi
necessaria a critica as teorias existentes como insuficientes para a compre-

27 E o debate feito pelo célebre Professor portenho-brasileiro Luis Alberto Warat nos anos 80 do século
passado quando, na discussdo sobre a epistemologia juridica da modernidade e o que denominava
“senso comum teérico” dos juristas, buscava demonstrar precisamente a presenca da mera opiniao (doxa)
sedimentada como por vezes o fundamento da prépria ciéncia (no contexto, episteme) do direito. Para um
maior conhecimento desse interessante debate, remeto o leitor ao vol. II do livro “Introducido Geral ao
Direito”, bem como a “Ciéncia Juridica e seus Dois Maridos”, sendo esta tltima uma percuciente construgao
literario-filosofica sobre o saber juridico a partir da famosa obra de Jorge Amado, “Dona Flor e seus dois
maridos” (WARAT, 1995, p. 99, passim; WARAT, 2000, pp. 11-49).

28 Para uma analise mais detalhada das culturas constitucionais, cf. GALINDO, 2006, pp. 91-134.
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ensdo do constitucionalismo contemporaneo, assim como para o fomento
do dialogo entre as culturas constitucionais. As insuficiéncias das referidas
teorias ocorrem por causa dos novos problemas do constitucionalismo oci-
dental diante da integracao politico-juridica entre os Estados, fenomeno
que provoca mudancas paradigmaticas muito profundas.”

A simples exposicao das teorias classicas da constituicao ja demonstra
tal inadequacao. As teorias que mais influenciam o pensamento constitu-
cional ocidental sdo propostas que se estabelecem com aspiracoes a com-
pletude, sobretudo a teoria kelseniana, sao rigorosas e demasiadamente
inflexiveis, ja que pretendem ter origem na razao, sem muitas concessoes
a particularismos nao racionalizaveis. Embora essas teorias também sejam
culturais, ao afirmarem-se cientificas, elas se estabelecem como “cultura
da ndo-cultura”, utilizando a expressao de Sharon Traweek, ou seja, como
formas de cultura com caracteristicas especificas, diferentes das outras e
com o privilégio de dizerem a verdade sobre a constituicao, a partir da
definicao rigorosa desta com parametros de racionalidade cognitiva-ins-
trumental universal.*

O universalismo tedrico, pensado deste modo, € acritico, o que, segun-
do Popper, fugiria a propria ideia de cientificidade. Esta tem que ser neces-
sariamente critica e a teoria intercultural da constituicdo também precisa
ser uma teoria critica, ndo somente em relacio as outras teorias, mas até em
relacdo a ela mesmo. Dai o seu carater autocritico, admitindo que as suas
hipoteses de solucao dos problemas apresentados possam estar equivoca-
das. Isso conduz ao segundo principio fundamental, a abertura.

b) Abertura

A aceitacdo da critica como principio fundamental permite o entendi-
mento da proposta tedrica intercultural como uma proposta de abertura a
experiéncia e ao falseamento. Nao ha critica genuina sem abertura tedrica.
E o interculturalismo constitucional s6 é possivel em virtude da abertura
dialégica que a critica propicia. A critica culmina inevitavelmente na cons-
ciéncia da incompletude cultural, ou seja, do reconhecimento de que as

29 Obviamente os problemas da teoria da constituicio néo sio apenas aqueles decorrentes do fendmeno
integracionista, porém, o desenvolvimento da teoria intercultural da constituicdo foi inicialmente limitado
aos ultimos como objetos de analise (GALINDO, 2006, passim). A pretensio neste espaco, como visto, é
precisamente ampliar essa perspectiva.

30 cf. NUNES, 2002, pp. 311-312.
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culturas sdo incompletas por sua propria natureza, e por isso a necessida-
de do dialogo intercultural. O reconhecimento das incompletudes mutuas
termina por ser conditio sine qua non desse didlogo.*

A abertura dialdgica proposta pela teoria intercultural da constitui¢do
assemelha-se aquilo que Pannikar intitula “hermenéutica diatopica”. Esta
se baseia na ideia de que os topoi** de uma determinada cultura, por mais
fortes que sejam, sdo tdao incompletos quanto a prépria cultura a que per-
tencem. Tal incompletude nao se percebe a partir do interior dessa cultura,
na medida em que a aspiracdo a totalidade induz a que se tome a parte
pelo todo. E problematica a compreensido de uma tradigao cultural com as
ferramentas cognitivas de outras culturas.’

A incompletude das culturas constitucionais faz com que seja cada
vez mais necessaria a abertura tedrica ao interculturalismo constitucional,
sendo os estudos de direito constitucional comparado imprescindiveis ao
referido didlogo. A partir da comparacao das diferentes realidades cons-
titucionais, essa abertura critica pode ensejar a construcdo de categorias,
conceitos e principios relativamente constantes nas diversas culturas cons-
titucionais, embora, mantendo a linhagem critica, todos eles possam ser
falseados na experiéncia constitucional.

A abertura da teoria intercultural da constituicao também implica em
um possibilismo tedrico nos moldes hiberleanos. Nao necessariamente
culminamos na constituicao aberta, mas na triade observada por Haberle
em relacdo ao que denomina “teoria constitucional da sociedade aberta”,
ou seja, realidade-necessidade-possibilidades (Haberle: 2002, passim).

Em primeiro lugar, a teoria deve estar aberta ao conhecimento da re-
alidade constitucional. Como se apresenta o fendomeno constitucional na-
quele Estado, quais sao suas institui¢oes constitucionais, como funcionam,
quais principios e conceitos sao considerados como fundamentais, como
se da a interpretacdo e aplicacdo dos mesmos, enfim, quais as caracte-
risticas da cultura constitucional daquele Estado. Isso nao excluiria uma
observacao da presenca ou auséncia de elementos ideolégicos das culturas
constitucionais classicas ou em formacao, que podem ser realidades cons-
titucionais em determinados Estados, extrapolando os caracteres culturais
meramente nacionais.

31 SANTOS, 2003, p. 447; SANTOS & NUNES, 2003, pp. 62-63.
32 Aqui no sentido de “lugares-comuns”.
33 PANNIKAR, 2004, pp. 207-209.
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Em seguida, a teoria precisa ser aberta a investigacio da necessidade.
O telos da constituicao nem sempre ¢ atendido. Na medida em que se de-
senvolve a investigacao empirica de como funcionam as instituicoes cons-
titucionais, e, sobretudo, se atendem as finalidades para as quais foram
criadas, o tedrico pode perceber as necessidades daquela cultura constitu-
cional especifica a partir das suas deficiéncias e incompletudes.

Tendo em vista a realidade e a necessidade, a teoria intercultural da
constituicao deve estar aberta as possibilidades. Para oferecer alternativas
de solucao dos problemas, a teoria da constituicao, sem fazer prognosti-
cos, deve estar atenta as possibilidades constitucionais, ou seja, aquilo que
factivelmente a constitui¢ao possa ser. Aqui podem ser rediscutidos o telos
constitucional, as instituicoes, os conceitos e os principios, com vistas a
superacdo deles pelas possibilidades avencadas pela teoria. Parafraseando
Haberle, é uma teoria de alternativas, embora nao seja necessariamente
uma teoria alternativa. O estudo comparado mais uma vez é um impor-
tante auxiliar na construcdo das possibilidades. A discussao intercultural
permite a verificacdo de solucdes propostas em outras experiéncias para
problemas semelhantes e em que medida tais empreitadas foram satisfato-
rias. Aliado a isso, a investigacdo das potencialidades daquelas tentativas
no pais/regido onde o investigador pretende construir uma proposta teéri-
ca, residindo precisamente ai o carater possibilista do debate intercultural.
A teoria possibilista pode ser adaptativa, se a solucdo proposta em outra
cultura constitucional puder ser ajustada aquela realidade e necessidade
constitucional. Por vezes, o possibilismo pode ir até mais adiante, propon-
do solucoes efetivamente originais, sem ter por fundamento direto nenhu-
ma instituicdo ou principio de origem estrangeira.

No debate acerca da justica de transicao, é possivel, por exemplo, bus-
car inspiracao nas experiéncias argentina e chilena, sem que isso seja uma
mera importacdo de modelos, mas uma ponderacao reflexiva sobre em que
medida tais processos podem ajudar na discussao das solucdes preconi-
zadas na experiéncia brasileira. Afinal, se os regimes de excecao tiveram
grandes semelhancas ideologicas e faticas, é razoavel investigar o que se
tem feito e como tem sido feito em cada um desses paises, bem como re-
fletir a respeito, considerando as possibilidades do que pode ser realizado
em um pais como o Brasil.

Se o possibilismo é uma teoria de alternativas, ele conduz igualmente a
uma perspectiva de abertura ao pluralismo constitucional e tedrico.
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¢) Pluralismo

Pode-se dizer que praticamente todos os Estados ocidentais sdo Estados
constitucionais. Todavia, estabelecer intersecoes tedricas entre os diversos
constitucionalismos nao é empreendimento dos mais simples, justamente
por essa pluralidade de culturas constitucionais nacionais, sistémicas e ide-
ologicas.”

A pluralidade constitucional enseja uma abordagem teérica igualmente
plural, pois se ndo se percebe a ocorréncia de uma diversidade de pro-
blemas, propostas de solucoes e criticas, corre-se o risco de acriticamente
importar ou exportar padroes tedricos que nao solucionam adequadamen-
te um problema inserido em uma cultura constitucional diferente. A plu-
ralidade ainda aumenta em termos de complexidade com a realidade e as
possibilidades do denominado constitucionalismo supranacional e a for-
macao de uma cultura constitucional correspondente, a exemplo da Uniao
Europeia e dos sistemas regionais (europeu e interamericano) de protecao
aos direitos humanos.”

No ambito americano, é possivel perceber relacoes de supranacionali-
dade através da adesido dos Estados-membros da Organizacao dos Estados
Americanos a Convencdo Americana de Direitos Humanos e a jurisdicao
obrigatéria da Corte Interamericana de Direitos Humanos. Nao obstante a
OEA nio ser um ente intrinsecamente supranacional, as relacdes juridicas
entre a jurisdicao da Corte IDH e das cortes e sistemas juridicos nacionais
segue uma logica semelhante 4 da supranacionalidade europeia, a ponto
de ser frequente atualmente na doutrina a referéncia a um “controle de
convencionalidade”, uma espécie de controle de constitucionalidade a ni-
vel supranacional realizado pela Corte de San José em relacdo ao Sistema
Interamericano de Direitos Humanos.*

O carater complexo desta pluralidade constitucional nao obsta, entre-
tanto, a possibilidade de encontrarmos pontos comuns na diversidade de
culturas constitucionais, isto €, intersecoes constitucionais universaliza-
veis. A tentativa de reducdo da complexidade oriunda do pluralismo cons-
titucional conduz ao universalismo tedrico.

34 GALINDO, 2006, pp. 116ss.
35 PEGORARO, 2013, pp. 268ss.
36 cf. NEVES, 2009, pp. 144ss.; BALDI, 2011, pp. 156-157; GARCIA-RAMIREZ, 2014, pp. 257-259.
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d) Universalismo

O universalismo proposto pela teoria intercultural nao ¢ hermético-
-unificador, valido para toda e qualquer cultura constitucional. Isso seria
contraditério com as perspectivas de abertura critica e de pluralidade. Mas
algo do racionalismo sobrevive, e a via do racionalismo critico de Popper
parece ser a mais adequada para classificar a teoria intercultural da consti-
tuicdo como teoria universalista.

A proposta tedrica e metodoldgica da teoria intercultural ndo é uni-
versal, embora seja universalizavel. A partir do interculturalismo consti-
tucional, e com fundamento neste dialogo, é possivel retomar algumas
caracteristicas de universalizacdo da teoria da constituicio.

O jurista portugués Gomes Canotilho considera a pretensao de universa-
lizacdo como um dos problemas basicos para a atual teoria da constituicéo.
As teorias classicas da constituicao estdo assentadas nas pretensoes de sua
propria universalidade, tendo por referencial o Estado hegeliano, performa-
dor, totalizador e integrador das estruturas politicas. Este referencial encon-
tra-se ultrapassado em virtude da pluralidade social interna crescente e do
aparecimento dos ordenamentos juridicos supranacionais. Em virtude disso,
o Professor de Coimbra propoe a possibilidade de que é mais adequado falar
em teorias das constituicoes e nao mais em teoria geral da constituicao.*’

Contudo, parece que tais ponderagoes sao insuficientes no que diz res-
peito a necessidade de varias teorias da constituicao. A alusao a problemas
comuns, a exemplo da afirmacdo de Lenio Streck sobre “um nucleo (basi-
co) que albergue as conquistas civilizatorias proprias do Estado Democrati-
co (e Social) de Direito, assentado, como especificado na tradi¢éo, no bino-
mio ‘democracia e direitos humanos-fundamentais™, por si so ja permitem
uma universalizacdo desse nticleo comum de caracterizacdes do constitu-
cionalismo.’® NZo se trata, por 6bvio, de afirmar que néo ha a diversidade
constitucional. Em realidade, a teoria intercultural pressupde justamente a
multiplicidade de constitucionalismos e de culturas constitucionais. Mas o
universalismo permanece metodologicamente imprescindivel.

Nio se trata de construir teorias da constituicdo estritamente nacionais.
E necessario, ao contrario, alicercar uma teoria da constituicao em padroes
universalistas, que seriam os pontos de intersecao das diversas culturas

37 CANOTILHO, 2002, pp. 1332-1333; CANOTILHO, 2004, pp. 15-16; CANOTILHO, 2006, pp. 199ss.
38 COUTINHO, 2003, p. 81; CANOTILHO, 1995, pp. 3-6; HABERMAS, 1997, p. 128; JUNJI, 2002, p. 563.
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constitucionais, e, a0 mesmo tempo, ter flexibilidade suficiente para deixar
em aberto as particularidades, que devem ser examinadas por doutrinas
proprias de cada pais ou grupo de paises. Em que pese as culturas consti-
tucionais liberal, social e a ainda novidadeira supranacional, assim como
as culturas constitucionais sistémicas (romanista e common law), existem
paradigmas seguramente universalistas: a democracia, os direitos huma-
nos, as liberdades civis e politicas, os sistemas de freios e contrapesos em
relacdo ao exercicio dos poderes do Estado, a temporariedade dos cargos
eletivos, sao exemplos de contetudos e tematicas presentes universalmente
nas constituicdes ocidentais (e ndo so), e tanto as culturas liberais como as
sociais aceitam-nos.* Gradativamente, as ideias de abertura das constitui-
coes a legislacdo internacional e supranacional, com a consequente relati-
vizacdo da soberania do Estado, ganham respaldo como categorias univer-
salizaveis, formadoras de “culturas comuns em construcdo”, ndo obstante
o grau dessa abertura poder variar consideravelmente.*

No ambito da justica de transicao, as construcoes tedricas sobre os cri-
mes de lesa humanidade, sua imprescritibilidade e inanistiabilidade, sobre
0 jus cogens internacional e os conceitos de direitos humanos que lhes ser-
vem de fundamento, podem ser, em uma observacao preliminar, topoi uni-
versalistas justransicionais de necessaria incorporacéo constitucional direta
ou reflexa.*!

Os padrdes universalistas suprarreferidos configuram topoi para o dia-
logo intercultural. Sao premissas argumentativas evidentes e ndo discu-
tiveis, ou ainda, pontos de partida inegaveis, a partir dos quais pode ser
estabelecido o aludido dialogo.*

Os fundamentos universalistas sao os lugares-comuns sobre os quais se
erige a teoria intercultural da constituicao. Estes, no entanto, sio pontos de
partida e nao pontos de chegada, o que faz com que a teoria intercultural
necessite de particularizacoes, pois o universalismo proposto nao implica
uniformidade teoérica.”

39 Cf. GALINDO, 2006, pp. 116ss.

40 DUINA & BREZNAU, 2002, passim; PEGORARO, 2013, pp. 268ss.

41 TRINDADE, 2004, pp. 219-225.

42 BENVENUTO, 2015, pp. 117ss.; SANTOS, 2003, p. 443; FERRAZ JR., 2001, p. 48.
43 Sobre o conceito de “universalismo sem uniformidade”, cf. ANDRE, 2002, p. 265.
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e) Particularismo

Apesar de parecer contraditorio com o item anterior, a teoria da cons-
tituicdo também precisa ser particularista. Em verdade, trata-se de uma
teoria universalista adaptavel aos particularismos culturais, ou seja, a “par-
ticularizacdo do universalismo”.*

A teoria da constituicdo necessita de alicerces culturais universalistas.
Mas as peculiaridades culturais nao desaparecem do ambito constitucio-
nal, notadamente em razao da resisténcia nacional e/ou ideologica em rela-
¢do a modelos universalizantes. A democracia, por exemplo, é um alicerce
cultural universalista no ocidente; porém, as formas pelas quais a mesma
se efetiva sdo variadas e é possivel avaliar determinadas praticas como mais
ou menos democraticas a depender de nossos referenciais culturais nacio-
nais e ideologicos.

No que diz respeito a justica de transicéo, as peculiaridades e objetivos
das restauracoes democraticas nos paises que passaram por regimes auto-
ritarios precisam ser observadas com acuidade. Ainda que se possa admitir
em tese os paradigmas universalistas dos direitos humanos e dos conceitos
em torno dos crimes contra a humanidade, particularizar esses topoi univer-
sais exige da teoria justransicional um olhar cuidadoso sobre possibilidades
interculturais e/ou transconstitucionais que as experiéncias de justica de
transicdo ocasionaram. Até mesmo a imprescritibilidade e a inanistiabilida-
de de tais crimes foram afastadas em determinadas ocasioes, quando con-
siderados os objetivos justransicionais mais amplos, como é perceptivel na
experiéncia sul-africana poés-apartheid, com a Comissdo da Verdade e da
Reconciliacdo tendo poderes de anistia individual, atendidas determinadas
condicoes, ou o instituto da prescricdo gradual no caso chileno.*

Também a questao da abertura da constituicdo suscita diferenciacoes
no contexto da teoria intercultural. Nenhuma das constituicdes ocidentais
em questdo é completamente fechada ao direito internacional e ao direito
da integracdo. Porém, a gradacdo da abertura varia muito. Mesmo no caso
dos Estados que fazem parte da Unido Europeia, ha constituicoes mais
ou menos abertas a legislacio comunitaria, como a Carta holandesa, no
primeiro caso, e a Carta dinamarquesa, no segundo.* Semelhante caso

44 BIDELEUX, 2002, p. 153-154.

45 LEMAN-LANGLOIS & SHEARING, 2008, passim; FERNANDEZ NEIRA, 2011, pp. 295ss.; GALINDO,
2012, pp. 228-229.

46 RASMUSSEN: 1999, passim.
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ocorre historicamente no Mercosul, sendo a Constituicdo brasileira tradi-
cionalmente interpretada como mais fechada a legislacao internacional e
da integracao, ao passo que a Lei Maior argentina possui um carater mais
aberto, embora tal perspectiva tem tido idas e vindas no Brasil, conside-
rando decisoes “internacionalistas” do Supremo Tribunal Federal quanto
a natureza juridica dos tratados e sua posicdo hierarquica interna, mas,
por outro lado, julgados “nacionalistas”, afastando jurisprudencialmente
compromissos internacionais do Estado brasileiro, como a decisio sobre
o alcance da Lei da Anistia na ADPF 153.%" Isso € especialmente relevante
para a justica de transicao nesses dois paises, bem como no Chile.

As diferenciacoes exigem que a teoria intercultural da constituicao se
estabeleca com suficiente flexibilidade que permita o dialogo entre as cul-
turas constitucionais sem que se intente com isso submeter forcosamente o
constitucionalismo de uma localidade a solucoes pré-estabelecidas por outro
constitucionalismo considerado como mais avan¢ado. As particularidades
precisam ser consideradas e as propostas tedricas universalistas devidamente
contextualizadas. Isso conduz ao ultimo dos principios da proposta tedrica.

f) Contextualismo

O interculturalismo constitucional deve estabelecer a necessidade de
que as suas contribui¢oes universalistas ou particularistas sejam contextu-
alizadas. Se por um lado as propostas tedricas universalistas sdo o alicerce
do debate intercultural, os particularismos séo, por vezes, impeditivos de
um maior avanco cultural das constituicoes em virtude dos mesmos pode-
rem propiciar um hermetismo constitucional avesso a contribuicdes cultu-
ralmente diversas. Sob o pretexto da inadequacao a priori de um determi-
nado instituto ou conceito para o pais, sem analisar as potencialidades dos
mesmos em uma perspectiva possibilista e experimental, se impede uma
maior evolucao e aprimoramento do constitucionalismo nacional, caindo-
-se em uma espécie de patriotismo constitucional xen6fobo. Do mesmo
modo, uma importacdo pura e simples de institutos e concepcdes desen-
volvidas em outros paises sem a ponderacao do contexto pode conduzir
a equivocos e imperfeicoes irremediaveis, caracterizando por vezes uma
espécie de colonialismo constitucional. Para solucionar esse impasse, € ne-
cessario que a teoria da constituicdo seja contextualista.

47 GOMES & MAZZUOLI: 2011, passim.
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A auséncia do contextualismo constitucional pode ocasionar precipi-
tacoes e incompreensoes as mais diversas. Em uma analise descontextua-
lizada, pode-se pensar que o principio da supremacia do parlamento no
constitucionalismo britanico implica em uma ditadura da maioria ou que
a Constituicdo alema de 1949 é uma Carta quase exclusivamente liberal;
ou, no contexto da justica de transicdo, que punir criminalmente agentes
publicos que cometeram crimes durante regimes de excecao é mero “re-
vanchismo”, isso apenas para citar alguns mais correntes.

Entretanto, em uma avaliacao contextual, podemos perceber o seguinte:
apesar da ideia consagrada de supremacia do Parlamento de Westminster
no Reino Unido, a maior parte do direito britanico, em virtude de sua fi-
liacdo ao sistema do common law, é construido nos tribunais, tanto que a
propria supremacia parlamentar terminou por ser delimitada e afirmada
pela jurisprudéncia, que se autolimitou historicamente nas possibilidades
de fazer o judicial review;* a Lei Fundamental de Bonn é uma constituicdo
social, apenas ndo possui um catalogo expresso de direitos sociais no seu
texto, o que nao impede que a jurisdicao faca valer os mesmos, através do
recurso ao art. 20 (1) que afirma ser a Republica Federal da Alemanha um
Estado social e democratico de direito; punir criminalmente agentes publi-
cos que cometeram crimes durante regimes de excecao nao € “revanchis-
mo”, pois ndo ha em teoria quem defenda, p. ex., torturar os torturadores;
trata-se tao-somente de possivel medida de justica material propiciada por
mecanismos de justica de transicdo e até mesmo recomendada pelo direito
internacional dos direitos humanos, nao obstante a variabilidade de como
isso possa ocorrer.*

Sao apenas alguns exemplos de como uma andlise tedrica desprovida
de contextualizacdo pode ocasionar déficits de cognicdo fenomeénica. Afi-
gura-se fundamental o fato de que a teoria intercultural da constituicao
precisa contextualizar todas as suas abordagens, sejam elas universalistas
ou particularistas, para que nao se possa incorrer em equivocos, tais como
os que verificamos de modo exemplificativo.

48 BRADLEY, 2004, pp. 37-39.
49 Cf. GALINDO, 2011, p. 252.
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3.2. DelimitagOes epistemoldgicas possiveis

Para além do método, a delimitacdo epistemologica é fundamental. Es-
tabelecer com precisdo quais os fenomenos que se pretende investigar é
necessario ponto de partida de qualquer escrito pretensamente cientifico.
A metodologia constitucional intercultural parece adequada a analise
das seguintes experiéncias de justica de transicao (embora certamente nao
se limite a elas): 1) Alemanha pés-nazismo; 2) Alemanha pos-comunismo
(caso da extinta Republica Democratica Alema/Alemanha Oriental); 3) Afri-
ca do Sul pos-apartheid; 4) Argentina pos-ditadura militar; 5) Chile pos-
-Pinochet; 6) Brasil pos-ditadura militar. A seguir, as razdes dessas opcoes.
A primeira delas, a justica transicional pés-nazismo na Alemanha é
de abordagem quase obrigatoria. Praticamente todos os trabalhos que en-
volvem o tema tomam essa experiéncia como referencial, ainda que nao a
abordem diretamente. Nao sem razdo, pois principalmente através de até
entdo inéditos mecanismos de direito internacional como foram os jul-
gamentos de Nuremberg, o debate acerca de como cumprir os objetivos
referidos da justica de transicdo ganhou enorme importancia com o final
da 2% Guerra e a derrota da Alemanha nazista. A gravidade das violacoes de
direitos humanos praticadas durante o dominio do nazismo na Alemanha
e em boa parte da Europa nao tinha precedentes na mesma proporcao, o
que, em uma situacao de carater tao extraordinario, exigiu medidas poli-
tico-juridicas igualmente excepcionais. Contudo, o afastamento de uma
postura unilateral de reduzir pura e simplesmente a submissdo os vencidos
aos vencedores fez com que a justica de transicdo pés-nazismo, com a
dimensao fornecida pelos parametros nuremberguianos, realizasse signi-
ficativa tarefa naquele contexto. Pela primeira vez se discutiu seriamente
a responsabilidade humanitaria dos agentes estatais com a culpabilizacao
dos mesmos a partir da ponderacdo de seus atos e motivacoes e nao so-
mente por terem sido derrotados na guerra. Tanto que, mesmo com 0s
desequilibrios entre acusacdo e defesa e a auséncia de julgadores efetiva-
mente imparciais, o Tribunal Militar Internacional de Nuremberg estabe-
leceu cuidadosa apuracao dos fatos e dosimetria das penas de acordo com
as responsabilidades dos agentes nazistas, tendo, inclusive, absolvido trés
dos vinte e dois principais lideres levados inicialmente ao banco dos réus.™

50 GOLDENSOHN, 2005, pp. 18-19; GONCALVES, 2001, pp. 343-347.
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Mais ainda: o efeito pedagogico posterior com as politicas desenvol-
vidas de reparacdo, memoria, verdade e reformas institucionais propi-
ciou a gradativa edificacdo do que atualmente é um dos paises de maior
consolidacdo democratica do mundo, ndo tendo mais caido em tentacoes
autoritarias ao longo de quase 70 anos que os separam dos tragicos anos
do nazismo. Abandonou o constitucionalismo semantico de Weimar e
construiu uma experiéncia de forca normativa da constituicao (em vigor
desde 1949), institui¢oes democraticas solidas e firme compromisso com
os direitos humanos.”!

Com todos os seus problemas e eventuais injusticas, é imprescindivel
a andlise dessa experiéncia de justica transicional e merece, dentro dessa
perspectiva intercultural, um estudo especifico, em especial a partir dos
principios tedricos do universalismo e do contextualismo.

A segunda delas, a da extinta Alemanha comunista, possibilita em rela-
¢do ao mesmo pais reflexdes importantes sobre os regimes totalitarios. Se a
maior parte dos alemaes passaram a viver sob um regime politico democra-
tico apos a 2% Guerra e 0 nazismo, uma parte dos mesmos viu-se em uma
nova experiéncia totalitaria, apesar de sua natureza diversa da nazista. Os
40 anos (1949-1989) nos quais os alemaes do leste viveram oficialmente
sob a autoridade da Republica Democratica Alema nao foram de campos
de concentracdo ou de perseguicao racial; entretanto, a populacao nunca
esteve tao vigiada e espionada e as graves violacoes de direitos humanos se
tornaram muito mais sofisticadas e sutis do que a crueza com que aconte-
ceram nos tempos do nazismo. O terror psicologico, a tortura, a ameaca e o
estrito controle das liberdades fundamentais em nome da ideologia domi-
nante produziu uma ditadura que conseguiu uma cumplicidade doentia
da sociedade a qual governava, a ponto de ser extremamente dificil, em
grande parte dos casos, distinguir com clareza as vitimas dos violadores de
direitos humanos, tamanha a frequéncia que tais papéis se confundiam..
E as Constituicoes semanticas de 1949 e de 1968 pouco influenciaram na
conformacio do processo politico alemdo do leste, somente tendo sido
enfrentadas tais questdes na justica de transicdo pos-queda do Muro de
Berlin. Aqui o principio particularista e a abertura critica teérica parecem
imprescindiveis a analise

51 HESSE, 1998, pp. 76-77; GRIMM, 2006, pp. 265ss.
52 ROSENBERG, 1999, pp. 305-306; GALINDO, 2005, pp. 95-98.
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O caso sul-africano, a seu turno, possui peculiaridades que discrepam
bastante das demais experiéncias. Destaco o constitucionalismo material
“ainglesa” antes e durante os anos do apartheid e a relacdo de sobre/subin-
tegracao cidada as prerrogativas desse constitucionalismo, a se considerar
a situacao de segregacao racial e diferenca inferiorizante em relacdo aos
negros, sendo feita de forma institucional.” A situacdo de discriminacao
racial oficializada aproxima o autoritarismo da Africa do Sul segregacionis-
ta a Alemanha nazista, embora ndo tenha empreendido guerras externas,
nem tenha partido para exterminios em massa e campos de concentracao
em sentido estrito.

A derrocada da ditadura racista permitiu o advento de um inédito expe-
rimento politico-juridico da vigéncia de uma constituicdo formal a partir de
1996, bem como a priorizacdo da verdade, da memoria e da transformacao
cultural-institucional pela justica de transicao da Africa do Sul, sendo estes
pontos de referéncia de grande importancia em uma analise a luz da meto-
dologia constitucional intercultural. As tentativas de “contencio” de revan-
chismos sem, contudo, esvaziar-se a busca pela verdade e pela conscienti-
zacao para a construcao de um futuro diferente para o pais pautaram em
significativa medida a justica transicional sul-africana.”* Em tal contexto, o
principio tedrico pluralista pode ser utilizado para, por exemplo, considerar
a multiplicidade de perspectivas sistémico-juridicas durante o regime do
apartheid e a influéncia disso nas soluc¢oes transicionais daquele pais.

No caso da justica de transicao na América Latina, a sua analise justi-
fica-se de antemao: as ditaduras neste continente foram temporal, espacial
e ideologicamente muito proximas, de modo que até mesmo trocas de in-
formacoes e de expertise de como lidar com a “subversao” ocorreram entre
esses paises, a exemplo da Operacdo Condor. Trés desses casos guardam
significativa semelhanca, levando-se em consideracdo os principios teori-
cos universalista, particularista e contextualista: Argentina, Chile e Brasil.

O caso da Argentina chama especial atencdo pelo quantitativo esta-
tistico de vitimas das graves violacoes de direitos humanos. Pelo menos
12.963 pessoas morreram e/ou desapareceram sob a responsabilidade
direta ou indireta do Estado (numeros oficiais reunindo as apuracoes da
CONADEP e do Subsecretariado de Direitos Humanos), afora os casos de

53 VAJLI, 2010, p. 3; VAJLI, 2009.
54 VAJLI, 2010, p. 3; CHRISTODOULIDIS & VEITCH, 2008, pp. 12-19.
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tortura, violéncia fisica e sexual e o peculiar rapto de bebés de “subversi-
vas”, uma pratica bem especifica da ditadura argentina entre 1976 e 1983.
A reacdo a esses fatos também chama a atencéo: talvez em nenhum dos pai-
ses latino-americanos com processos de justica transicional tenhamos uma
perseguicdo tdo ampla dos objetivos referidos por Bickford, a ponto do
ex-Presidente argentino Reynaldo Bignone cumprir atualmente penas de
prisao perpétua por crimes contra a humanidade cometidos no regime de
excecdo, assim como ocorreu com o também ex-Presidente ditador Rafael
Videla, que morreu na prisao em maio de 2013 aos 87 anos de idade, além
das reparacoes, reformas institucionais e iniciativas de verdade e memoria
diversas terem sido intensas desde os anos 80 do século passado, mas mais
ainda a partir da primeira década do atual.”

Em termos constitucionais, apesar da permanéncia da vigéncia da
Constituicao de 1853, o estado de sitio permanente a fez letra morta entre
1976 e 1983, sendo caso de evidente Carta semantica em sentido loewens-
teiniano, com algumas aproximacoes com o que ocorreu com a Constitui-
cdo alema de Weimar durante o nazismo.

O caso do Chile, a seu modo, ¢ também emblematico. Varias das razdes
referidas no caso argentino, servem igualmente para o chileno, especialmen-
te no plano da colaboracéo interditatorial e nas semelhancas dos tipos de
perseguicao desenvolvidos em nossos vizinhos do Cone Sul. A estatistica dos
crimes de lesa humanidade é menos abrangente que a argentina, mas a dife-
renca para nos nuimeros. As graves violacoes de direitos humanos sao essen-
cialmente as mesmas, assim como as técnicas utilizadas em sua perpetracao.

No caso chileno, também as Constituicdes vigentes de 1925 e de 1980
ndo constituiram efetivos obices a perpetracdo das referidas violagdes, tam-
bém podendo ser classificadas como essencialmente semanticas durante
a ditadura Pinochet, ainda que a primeira tenha tido grande longevidade
e razoavel efetividade anteriormente, bem como a tltima ter passado por
grande transformacao e ser ainda Carta vigente no Chile.”

Dois aspectos, porém, distinguem o regime de excecao chileno do ar-
gentino: a personificacio do poder — com as consequéncias positivas e
negativas dai decorrentes — na pessoa do Gal. Augusto Pinochet, chefe
de Estado no Chile durante todo o periodo autoritario (1973-1990) e a

55 PEREZ BARBERA, 2014, pp. 49ss.; LITVACHKY, 2007, pp. 109-109; LINZ & STEPAN, 1999, pp. 227ss.
56 GALINDO, 2012, pp. 219-220.
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necessidade de uma condenacio internacional do Estado chileno’” para
impulsionar a justica de transicdo local no cumprimento de todos os obje-
tivos aludidos.

Por fim, o Brasil.

O caso brasileiro guarda semelhancas com o argentino e o chileno nos
tipos de perseguicao e na cooperacao interditatorial. Difere, todavia, nas
estatisticas mais modestas de mortos e desaparecidos (o namero deles é
menos elevado do que naqueles paises) e na maior seletividade repressiva.
Aproxima-se da ideia de ndo se personificar o poder, como fizeram os ar-
gentinos e a diferenca dos chilenos.

Nao obstante nossas estatisticas do autoritarismo serem numericamente
mais modestas, igualmente modestas foram as iniciativas do Estado brasi-
leiro para alcancar os objetivos aludidos da justica de transicao. Somente
em 2012, 27 anos apos a redemocratizacao do pais, foram criadas Comis-
soes da Verdade no ambito federal e estaduais para esclarecimento das gra-
ves violagoes de direitos humanos ocorridas no longo regime de excecao
brasileiro (1964-1985), apesar da criacdo em 1996 da Comissao Especial
sobre Mortos e Desaparecidos, no ambito do poder executivo federal, de
alcance ainda mais limitado. Foi necessaria, como no Chile, uma conde-
nacdo internacional do Estado brasileiro®® para impulsionar varias dessas
iniciativas, se avancando na apuracdo da verdade e nas politicas de repa-
racdo e de reformas institucionais. Apesar disso, a impunidade dos crimes
ainda permanece de modo irrestrito diante do conflito material entre a
decisdao da Corte IDH e a do STF acerca da interpretacdo do alcance da
denominada “Lei da Anistia”, bem como a completa desconsideracdo deste
ultimo Tribunal pela reiterada e pacifica jurisprudéncia da primeira sobre
a imprescritibilidade e inanistiabilidade dos crimes de lesa humanidade
perpetrados pelos agentes da ditadura brasileira.

No caso das Constituicoes brasileiras, a de 1946 veio a ser “rebaixada”
em termos de hierarquia normativa em virtude da outorga do Ato Institucio-
nal n° 1, fazendo este o papel pratico de Lei Maior até o inicio da vigéncia da

57 Corte Interamericana de Direitos Humanos: Caso Almonacid Arellano y otros Vs. Chile, Sentenca de
26 de setembro de 2006. Disponivel em: http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_154_esp.
pdf, acesso: 03/01/2017.

58 Corte Interamericana de Direitos Humanos: Caso Gomes Lund y otros Vs. Brasil (“Guerrilha do
Araguaia”), Sentenca de 24 de novembro de 2010. Disponivel em http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/
articulos/seriec_219_esp.pdf, acesso: 03/01/2017.
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Constituicdo de 1967, radicalmente transformada com a Emenda n® 1/1969,
que permaneceram em vigor até a redemocratizacdo. Tais Cartas oscilaram
entre o nominalismo e o semantismo na classificacdo loewensteiniana.>

Em todas essas experiéncias transicionais, a analise a partir dos prin-
cipios metodoldgicos da teoria intercultural da constituicao pode ser de
grande valia para destacar as aproximacdes e os distanciamentos entre elas.

4, Conclusoes

Em relacio aos objetivos da justica de transicdo, a percepcao fundamental
da proposta de uma metodologia constitucional intercultural de tratamen-
to do tema é a de que, ndo obstante os avancos das tltimas décadas, ainda
carecemos de uma teoria juridica que fundamente parametros dogmaticos
consistentes para a justica de transicao, notadamente nos ambitos do direi-
to constitucional e do direito penal.

Nesse sentido, os principios fundamentais da teoria intercultural da
constituicdo podem ser muito Uteis a esse propdsito, dada a sua abertura
a uma pluralidade de possibilidades, sem abrir mao do universalismo te-
orico existente, assim como dos “empréstimos” tedricos de outras experi-
éncias justransicionais (particularismo), passando pela sua adaptabilidade
aos contextos nacionais (contextualismo).

Embora nao se esteja a falar de abordagens axiologicamente neutras
(até por que o autor dessas linhas é convictamente democrata e defensor
dos direitos humanos como marcos civilizatorios essenciais), ter o lado de
defesa da democracia e dos direitos humanos nao pode fazer do trabalho
académico algo militante ou panfletario. Independentemente das posicoes
pessoais sobre o tema, as analises tém por fundamento dados objetivos e
analises a partir de fendomenos concretos de justica de transicdo nos regi-
mes constitucionais, ainda que possam eventualmente contrariar as pro-
prias aspiracoes ou percepcdes aprioristicas deste autor. Afinal, na pers-
pectiva metodolégica constitucional intercultural, as formulacdes teoricas
iniciais passam necessariamente pelos testes popperianos de falseabilidade,
podendo ou nao se confirmar em termos de conclusao.

59 LOEWENSTEIN, 1964, pp. 217-218; GALINDO, 2015, pp. 98-100; BONAVIDES & ANDRADE, 2002,
pp. 431ss.
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