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A justica de transicao: dpice da
internacionalizacao do direito?

Is transitional justice the most advanced
stage of internationalization of Law?

Resumo

O artigo trabalha a justica de transigdo como possivel apice da inter-
nacionaliza¢do do direito e as possibilidades de integragao dos processos que
constituem esse fendmeno, em especial, com relagio a reconstrugéo de Esta-
dos e a globalizagdo. Esses processos interligam-se e influenciam-se mutua-
mente e suas interagdes contribuem para o melhor entendimento da dindmica
internacional e o desenvolvimento do direito internacional como um todo. O
texto integrard analises dos processos de reconstrugdo de Estado que tém se
tornado muito frequentes no cendrio internacional, como forma de constru-
¢do da paz e da estabilidade para paises que sofreram conflitos armados - e a
justica de transi¢do, como um instrumento juridico para apoiar uma recons-
trugdo mais pacifica e mais duradoura, na busca de reconciliar desavencas e
conflitos passados, de criar ou fortalecer institui¢des judiciais e politicas para
o Estado afetado e de elaborar legislacoes que reflitam a realidade nacional.
A globalizagido também sera estudada, pois constitui o ambiente no qual os
processos de internacionalizagdo do direito se disseminam e se constroem e

influenciam a reconstrugdo de Estados, com a montagem da transicao.

Palavras-chave: Justica de transicdo. Reconstrucdo de Estados. Internaciona-

lizagao do direito. Globalizagao

Abstract

The article deals with transitional justice as a possible advanced stage
of internationalization of law process and the possibilities for integrating pro-
cess that integrates this phenomenon, especially in terms of statebuilding and
globalization. These processes are connected and influence each other reci-
procally. Their interactions contribute to a better understanding of the inter-
national dynamic and to development of international law. The text integrates
the analyzes of statebuilding process, which had become very frequent in the
international arena as a strategy to build peace and stability in post-conflict
countries, and transitional justice, which represents a legal instrument to su-
pport a more pacific and sustainable state reconstruction, in the search to re-
concile past struggles and conflicts, to create or strengthen juridical and legal
institution to the State and to elaborate legislations, which are able to reflect
national realities. Globalization is also present at the article because it is the
environment where all the internationalization of law takes place, spread, is

built and influences the state building process, with the transition framework.

Keywords: Transitional justice. Ttate building. Internationalization of law.
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1 Introducao

Os processos de reconstrucio de Estado tém se
tornado muito frequentes nas dindmicas do cendrio
internacional, como forma de construcdo da paz e da
estabilidade para paises que sofreram conflitos arma-
dos. A justica de transigdo representa um instrumento
juridico para apoiar uma reconstru¢do mais pacifica e
mais duradoura, na busca de reconciliar desavengas e
conflitos passados, de criar ou fortalecer institui¢cdes
judiciais e politicas para o Estado afetado e de elabo-
rar legislacbes que reflitam a realidade nacional. As
influéncias da globaliza¢do, com os processos de in-
ternacionalizacdo do direito, contribuem para que o
ambiente juridico da formagao e do fortalecimento do
Estado em reconstrugdo seja mais suscetivel a receber
essas influéncias externas, o que também pode resultar
em transplante de estruturas legais invés de adaptagdes
aos padrdes nacionais. As organizagdes internacionais
deveriam funcionar, nesse sentido, como filtros dessas
influéncias externas frente a realidade nacional. O arti-
go discute se a justica de transi¢ao pode ser entendida
como o apice da internacionaliza¢do do direito e quais

as possibilidades de integracdo desses fendomenos.

A justiga de transigdo, como instrumento de re-
construgdo de Estado em sociedades de pds-conflito,
pode gerar melhores resultados se incorporar os pro-
cessos de internacionalizagdo do direito, especialmente
porque eles lhe conferem mais legitimidade. Um dos
objetivos principais desse instrumento juridico é auxi-
liar na reestruturagdo de um sistema legal que possa
fornecer uma base solida e consistente ao Estado, con-
tribuindo para reiniciar o didlogo entre as populagdes,
penalizar culpados, trabalhar passados dolorosos, res-

sentimentos e conflitos civis, militares e raciais.

A ideia é restabelecer uma nova relacgio entre os
grupos atingidos, promover a estabiliza¢do do conflito
e contribuir para a manuten¢ao da paz e da seguran-
¢a das populacgdes. Nesse sentido, deve-se destacar que
ndo ha um direito tinico que sustenta esse instrumento
juridico e que a sua formacao reflete, algumas vezes, a
internacionalizagdo de direitos diversos, que se mistu-
ram e se ajustam as diversas realidades locais, e em ou-
tros momentos, a busca de elementos em vérios direitos
para a constru¢do de um novo direito local, puramente
derivado de direitos estrangeiros e do direito interna-

cional.

O processo da globalizagdo, com a interagdo cres-
cente dos atores globais, contribuiu para um novo trata-
mento do direito. A justi¢a internacionalizou-se com a
proliferagdo de tribunais internacionais especializados,
com a disseminac¢io de féruns discutindo a formagéo de
um direito internacional para a sociedade global, com a
necessidade de tratar a reconstruc¢do de Estado apds con-
flitos e o direito que caberia a cada uma das situacoes,
com um intercambio mais desenvolvido entre as juris-
prudéncias locais e internacionais e, portanto, como re-
sultado, um maior didlogo entre os juizes. Assim, a justica
transnacionalizou-se como reflexo de uma ordem mun-
dial marcada pela atuac¢éo de redes governamentais, hori-
zontais e verticais, que aparecem como aspecto essencial

da forma de atuagdo dos atores em diversos temas’.

As redes governamentais advém, principalmente,
da percepgao de que as agéncias domésticas estdo aumen-
tando seu alcance em suas atividades para o exterior, por
meio da reorganizagdo e cooperagdo mais proxima com
as contrapartes estrangeiras. Essa realidade se observa
frequentemente no ambito da economia global, com as
densas redes de ministros das finangas, que se organizam
em grupos, como o G-8, G-20, para enfrentar as crises fi-
nanceiras internacionais. Nesse contexto, diversos niveis
do governo nacional se internacionalizam, estendem suas
acoes, abrem suas visdes para o exterior, no intuito de se
influenciar por ele, mas também de influenciar na base da
troca da experiéncia e da cooperagdo em diversas areas.
Essas redes nao se limitam somente ao nivel do executivo
de um governo, mas abrangem também o legislativo e o
judiciario. Cada uma dessas redes tem objetivos e ativida-
des especificos, dependendo da drea da historia; mas, em
conjunto, elas possuem fun¢des comuns. Elas expandem
o alcance regulatério, permitindo aos agentes nacionais
de governo manter suas organizacdes em varios aspec-
tos, construindo confianca e estabelecendo relagdes entre
os diversos participantes, que sdo condi¢bes essenciais
da cooperagdo de longo prazo. Trocam-se informagdes
constantes sobre as atividades e desenvolvem-se as bases

das melhores praticas.’

2 SLAUGHTER, Anne-Marie. A new world order. New Jersey:
Princeton University Press, 2004. p. 2.

* SLAUGHTER, Anne-Marie. A new world order. New Jersey:
Princeton University Press, 2004. p. 2.
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Diante desse cendrio juridico diverso, a justi¢a de
transi¢do pode aparecer como o apice da internacionali-
zag¢do do direito - momento em que as influéncias do di-
reito internacional interagem de forma mais intensa com
os pontos do direito interno, na medida em que o que
sera implantado para os estados podera representar, na
maioria das vezes, um transplante do sistema juridico das
poténcias mundiais do Ocidente. O filtro para que esse
transplante néo se verifique e que haja uma atenuagao de
possiveis imposi¢des de modelos deveria ser a presenca
de organizagdes internacionais, que deveriam neutralizar
essas influéncias e permitir ao pais em reconstrugdo os
ajustes necessarios a justica de transicdo, a fim de que se
implemente, ao final, um sistema mais préximo da po-
pulacdo, capaz de apresentar mecanismos de solugdo de
conflitos que sejam reconhecidos pelos diversos grupos
sociais e que auxiliem a reinstituir institui¢des do sistema
judiciario.

Fora do 4mbito doméstico, a organizacdo de um
ordenamento juridico sofre significativas restri¢des, pois
o meio internacional envolve Estados soberanos, repre-
sentados em organismos internacionais e discutindo a
melhor forma de agir, e que tentam sobreviver frente a
cendrios complexos e de constantes tensdes. Cada Estado
participante do cendrio internacional possui uma reali-
dade juridica diferente e concebe a si proprio também de
forma particularizada. Nesse sentido, pensar a justica de
transicdo significa interagir com a natureza do Estado a
ser reconstruido e com a questio sobre qual direito serd a

base dessa organizagéo.

A justica, sendo elemento constituinte do Esta-
do, esta sujeita a refletir as crengas, tradicdes e habitos
da populagdo a qual se relaciona, de forma que o direito
dai derivado ndo podera desconsiderar essas influéncias.
Um Estado fragilizado por conflitos, porém, pode ter di-
ficuldades em externalizar essas caracteristicas durante a
transi¢do, o que poderia facilitar a imposi¢do de modelos
juridicos para a reconstrugdo. As Nag¢des Unidas, com as
missoes de state building, tém tido a tarefa de evitar esses
transplantes e prezar para que a transi¢do ocorra de for-
ma a evidenciar um modelo préprio de justica, que seja
apropriado pela populagdo. Importante ressaltar, entre-
tanto, que a capacidade das Nag¢oes Unidas de promover

essa apropriacdo tem se mostrado muito limitada.

As Nacdes Unidas parecem estar em crise frente a

um mundo que se transforma rapidamente e que apresen-

ta um processo de crises permanentes. Essa crise resulta-
ria, principalmente, da incapacidade das Nag¢oes Unidas
de aparecer como instituigdo capaz de mobilizar uma
acao coletiva e de coordend-la. Talvez hoje haja necessi-
dade de mudanc¢a de método para um mais radical, que
sirva para alcangar as consequéncias politicas e juridicas
de crescente interdependéncia, de forma a ultrapassar a
légica interestatal rumo a uma concepgdo supraestatal,
que representaria uma base de prote¢cio do bem comum

dos povos.*

Nesse sentido, qual direito estaria se estruturando
na Otica da justica de transicio em sociedades de pos-
-conflito? H4 uma tendéncia de formaciao de um direito
comum para essas situacdes, que estaria mesmo sendo
pensado no ambito das organizagdes internacionais que
deveriam promover a diversidade? Como trabalhar a le-
gitimidade dessa justica de transicdo se a populagdo dela
nao se intera e as administra¢des internacionais apenas a
implementam sem consultar as caracteristicas da popula-
¢ao? Como a internacionalizagdo do direito poderia ser
um apice eficiente para contribuir para a construgiao de
uma justica de transi¢do coerente com a realidade das po-
pulagdes? Essas questdes apresentam-se essenciais para o
tratamento da justica de transi¢do no mundo contempo-
rdneo, mas confrontam padrdes ja estabelecidos de com-

portamento das organizagdes internacionais.

Esse artigo buscara discutir as indaga¢des acima
mencionadas, apresentando, inicialmente, as concep¢des
sobre justica de transi¢do como instrumento juridico
de reconstrugdo de Estados. Em seguida, trabalhar-se-
-30 alguns elementos da globalizagdo e as implicagdes
no ambito da internacionaliza¢do do direito que podem
contribuir para a melhor compreensio da relagdo exis-
tente desse tema com a justi¢a de transicdo, especialmen-
te a oposigdo entre pluralidade ordenada® e unicidade no
ambito juridico. Uma terceira parte consistira em analisar
a legitimidade dessa construcéo juridica de transi¢do no
seio dessas sociedades em relagdo ao direito ou “mistura

de direitos” que sera utilizado como base.

* DELMAS-MARTY, Mireille. La refondation des pouvoirs. Pa-
ris: Le Seuil, 2007. p.15.

O termo advém de “pluralisme ordonné”, da autora Delmas-
Marty, do livro “Le pluralisme ordonné”. A autora trabalha
a hipétese do pluralismo ordenado: manter uma separacao,
sem impor a fusdo, e, portanto, construir algo como uma
ordem ou um espago ordenado, o que pode ser a resposta a
complexidade juridica do mundo. p. 26.
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Apresentar novas propostas para que a justica de
transicao realmente cumpra seu papel de forma mais efi-
ciente na reconstruc¢do de Estados, com a utiliza¢do coe-
rente dos mecanismos oferecidos pela internacionaliza-
¢do do direito, é a quarta e ultima parte deste trabalho. A
conclusio refletird as percep¢des futuras para o assunto e
as perspectivas que o tema ainda pode avangar no ambito

do direito internacional.

2 A justica de transicao como instrumento
juridico de reconstrucao de estados

O estudo de como sociedades podem se reorga-
nizar ap0s situagdes de conflito apresenta-se como um
dos temas mais complexos da atualidade. O Estado, com
seus componentes de territério, populagdo e governo, é
duramente posto a prova em situagdes de reconstrugao
de sociedades que foram destruidas apés conflitos. O
direito representa, nesse contexto, um dos instrumen-
tos mais importantes para auxiliar na reestruturagdo do
meio social, politico e econdmico dessas populagdes.
Um dos mecanismos juridicos para lidar com essas situ-
agoes ¢é a justica de transicdo, que busca principalmente
fornecer as bases necessarias para que se estabelecam as
estruturas judicidrias na formacédo ou fortalecimento do
Estado.

A justica de transi¢do pode servir para construir
as bases para a aplica¢do da lei — nacional ou internacio-
nal - ou para trazer a populagio atingida o sentimento de
penalizacao dos culpados por meio da defini¢do do bem
em contraposi¢do ao mal, sendo que esses conceitos de-
vem refletir as caracteristicas nacionais, e ndo o meio ou
instituigdes internacionais que estejam se estabelecendo
no territério de pos-conflito. Esse instrumento juridico
apresenta um grupo de medidas que as sociedades em-
preendem para considerar formas de lidar com legados
do disseminado ou sistematico abuso de direitos huma-
nos, na medida em que eles se transformam em um pe-
riodo de conflito violento ou opressao em dire¢do a paz,
a democracia, a regra de direito e ao respeito aos direitos
individuais e coletivos. Nessa transicio, as sociedades de-
vem confrontar o legado ou o passado para atingir um
senso de justica holistico para todos os cidadaos, para es-
tabelecer ou renovar confianga civil, para reconciliar as
pessoas e as comunidades, além de prevenir abusos futu-

ros. Uma variedade de abordagens da justica de transicdo

esta disponivel com intuito de ajudar sociedades feridas a

comegar de novo.®

Importante ressaltar que o que for construido du-
rante o periodo de transi¢do é fundamental para o orde-
namento juridico e a reconstru¢do do Estado resultante
desse periodo. A base da justica que compora o novo
Estado advira da forma como esse processo for conduzi-
do, e a estabilidade social também dependera da manei-
ra como foi pensada a inclusao dos diversos grupos na
proposta de se conciliar conflitos passados em uma nova
estrutura estatal. Dessa forma, deve-se pensar nio sé a
construgio ou o fortalecimento de um judicidrio em ter-
mos de institui¢cdes ou legislagdes, mas também o sentido
de justica que se desenvolvera para a reconstrugdo do Es-
tado, o que provavelmente emergird das proprias relagdes

sociais que forem se construindo na sociedade.

No poés-conflito, visa-se, com os meios da justi-
¢a de transi¢do, recompor o Estado, com o objetivo de
estabilizar a regido ou o pais. Essa busca pela transigdo
pacifica indica um dos objetivos mais fundamentais no
tratamento desse assunto. Em razio da sua relacio direta
com estabilidade, paz e defesa dos direitos humanos, a
justica transicional adquire papel essencial nas discussoes
do mundo contemporineo. Esse instrumento juridico
desenvolve-se concomitantemente a relevancia conferi-
da aos direitos humanos e a promogdo da democracia no

plano internacional.

2.1 A justica de transicdo e o desenvolvimento
do tema dos direitos humanos no cenario
internacional

Regimes de transi¢do, ao contrario dos prede-
cessores autocraticos e abusivos, comprometem-se nor-
malmente com direitos humanos, democracia e regra de
direito. Para serem eficientes nesse comprometimento,
novos Estados devem buscar justica para as vitimas e
para aqueles que sofreram abusos e violéncias. A justica
de transi¢do enfrenta a dificil questdo: o que deve e pode
ser feito para buscar justica pelos erros do regime anterior
de forma a se construir um futuro melhor para o Esta-
do atingido?” Essa questio reflete a importancia do tema

no desenvolvimento de instrumentos internacionais que

¢ Disponivel em: <www.ictj.org>. Acesso em: 20 nov. 2010.

7 GRAY, David Charles. Philosophical dimensions of criminal
trials in transitions to democracy. Evanston: Northwestern
University, 2004.
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fagam valer o objetivo maior de protecdo dos direitos hu-

manos dos povos.

Mais de 60 anos se passaram apods a criagdo das
Nagoes Unidas, e os direitos humanos e a democratizagdo
das sociedades representam um dos assuntos mais trata-
dos, sendo relacionados com a area econdmica, social,
securitaria e humanitaria. Os direitos humanos sdo um
tema transversal, base para a andlise de todos os outros -
o que pode fragilizar sua utilizagdo como base de discur-
so —, especialmente em razdo do papel mais significativo

que tem sido conferido ao individuo no plano externo.

E nessa area que a evolugio tem sido mais relevan-
te, passando dos antagonismos e hipocrisias — durante os
30 anos de Guerra Fria - a um engajamento coletivo cada
vez mais decidido, com a reafirmacio da universalidade e
indivisibilidade dos direitos humanos. Desde entio, com
mais destaque, o engajamento em favor dos direitos hu-
manos, da democracia e do Estado de direito encontra-
-se no centro do sistema, sendo constantemente evocado

pelos Secretarios-Gerais das Nagoes Unidas.®

Com o tratamento conferido aos direitos huma-
nos no plano internacional, instrumentos juridicos de
reconstrucdo de Estado destacaram-se no cendrio inter-
nacional, sendo a justica de transicaio um dos mais re-
presentativos. Essa estratégia de reconstrucdo de Estados
ocupa um espaco cada vez mais representativo, pois a
ele relacionam-se muitos dos elementos que auxiliam a
construir uma sociedade estével e pacifica, como as cor-
tes de justica e dos tribunais, que possuem um papel de-
terminante na constru¢io democratica. Nesse sentido, a
reforma do poder judicidrio pode representar um ponto
inicial significante, com a modernizagao da estrutura, da
organizagdo, do exercicio desse poder, em consonincia
com a Constitui¢do. ° Isso ndo se deve limitar a reforma
do Judicidrio e deve abranger todas as estruturas institu-

cionais do Estado em reconstrucéo.

A democracia relaciona-se a constru¢ao de um Es-

tado de direito, no¢ao que se situa no centro das relagdes

8 DECAUX, Emmanuel (Org.). Les Nations Unies et les droits
de homme : enjeux et défis d’'une réforme. Paris: Editions
Pedone, 2006. p. 5.

° DEMO-DROIT. Les systémes judiciaires dans une période de
transition. In: REUNION MULTILATERALE ORGANISEE
PAR LE CONSEIL DE LEUROPE ET LA COUR SUPREME
DE LHONGRIE,3.Budapeste, 25-27 octobre 1995. Themis...
Budapeste: Editions du Conseil de I'Europe, 1995. p 7.

complexas e tumultuosas entre o juridico e o politico. As-
sim, o poder politico deve aceitar se definir e se limitar em
relagdo ao direito. Essa é a condi¢ao para que o Estado de
direito possa se concretizar e encarnar, proteger e realizar
os valores fundamentais de toda sociedade democratica.
Enquanto que, em um regime totalitdrio, o direito esta
subordinado a razdo de Estado, um regime democratico
estrutura-se sobre o direito e o respeito aos direitos hu-
manos.”” Diversidade de expressdes da vontade popular
é outra caracteristica essencial nos regimes democraticos.
Justiga de transi¢do liga-se & promogdo da democracia,
assunto que se encontra no topo da agenda internacional,
o que decorre principalmente da relagdo estreita que esse
sistema politico possui com o funcionamento da justica,

especialmente no que concerne a separagao dos poderes.

2.2 Historico da justica de transicao

A reconstrugao de Estados tem sido uma das gran-
des preocupagdes das Nagdes Unidas. Isso advém da per-
cepgao de que a instabilidade local, regional ou nacional
ndo se isola do contexto mundial, e a interferéncia de um
conflito pode espalhar-se internacionalmente e atingir
toda a comunidade internacional. A interdependéncia
dos paises conheceu um grande crescimento no periodo
posterior a Segunda Guerra Mundial, baseada na ideia de
estabelecer mecanismos de coordenagdo dos paises como
uma de suas principais intengdes, especialmente na érea de
seguranca. A cooperagio destacou-se como forma de agéo
capaz de causar forte impacto no sistema de seguranga, ao
procurar enfatizar o direito como forma de manutencéo da
ordem e estabilidade nas relagdes entre os atores. A justica
de transicdo reflete também essa realidade e dificilmente

pode ser entendida fora desse contexto global.

Nas organizagdes internacionais, o numero de
organismos que lidam com os aspectos da reconstrugdo
de Estados aumenta constantemente, simultaneamente
ao nimero de organiza¢des ndo governamentais envol-
vidas nos processos em varias regides do mundo. Nas
Nagoes Unidas, o tema aparece frequentemente nas dis-
cussdes do Conselho de Seguranca, 6rgao responsavel

pela manutenc¢do da paz e da segurancga internacional,

» DEMO-DROIT. Les systémes judiciaires dans une période de
transition. In: REUNION MULTILATERALE ORGANISEE
PAR LE CONSEIL DE LEUROPE ET LA COUR SUPREME
DE LHONGRIE,3.Budapeste, 25-27 octobre 1995. Themis...
Budapeste: Editions du Conseil de 'Europe, 1995. p. 19.
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em razdo de sua relacio com a estabilidade de uma re-

gido ou de um pais.

O tema envolve varios mecanismos juridicos que
contribuem para a estabilizacdo da sociedade pds-con-
flito, acalmando as rivalidades e propondo solu¢des de
reconciliagdo, que, normalmente, incluem a criagdo de
Comissoes de Verdade, Justica e Reconciliagdo — a mais
conhecida é a da Africa do Sul, que foi presidida pelo
arcebispo Desmond Tutu.!' Essas Comissdes costumam
funcionar com base na concessio de anistia (total ou par-
cial) em troca de depoimentos e informagdes. Apesar do
argumento moral de punir, que pode parecer meio abs-
trato, vérias alternativas de puni¢do podem expressar a
mensagem normativa de transformacao politica e regra
de direito (rule of law), com o objetivo de promover a de-
mocracia.”” A justica de transi¢do ¢ utilizada em varios
paises africanos que sofreram duras perdas com regimes
ditatoriais e extremistas, como, por exemplo, na Africa
do Sul, em Uganda e em Ruanda. Na Asia, a experiéncia

também se verifica no Camboja.

A questdo da busca da justica de transi¢do ndo é
limitada em profundidade, significado e tempo. Enquan-
to eventos nos ultimos 50 anos trouxeram a justica de
transi¢do ao centro do sistema internacional, o problema
basico de o que um regime sucessor poderia e deveria
fazer sobre as injusticas perpetradas por seus anteces-
sores data de, ao menos, 403 D.C, quando os atenienses
enfrentaram os males de trinta tiranos. Sem a promessa
imediata de utopia cosmopolita, existe pouca razao para
pensar que as futuras geragdes nao irdo confrontar essas

decisoes dificeis.”?

Assim, com o passar dos anos e das experiéncias
de conflitos no cendrio internacional, reforcou-se a ideia
de que algo poderia e deveria ser feito, ndo somente para
parar com as atrocidades, mas também responsabilizar
os culpados, apurar a verdade e auxiliar as vitimas. Ao
ser entendida como uma concepg¢éo de justica associada

a periodos de mudancas politicas que se caracterizam por

" MARIEZCURRENA, Janvier; ROTH-ARRIAZA, Naomi.
Transitional justice in the twenty-first century: beyond Truth
versus Justice. New Jersey: Cambridge University Press, 2006.

12 TEITEL, Ruti G. Transitional justice. Oxford: Oxford Univer-
sity Press, 2000.

'3 GRAY, David Charles. Philosophical dimensions of criminal
trials in transitions to democracy. Evanston: Northwestern
University, 2004.

respostas legais para confrontar os erros e as mas condu-
tas de regimes repressivos anteriores — defini¢ao que abre
espaco para varias falhas, como a falta de uma indicagédo
de para onde estd transitando o Estado ou desequilibrio
das questoes a serem tratadas, umas durando mais do que
outros nessa justica de transi¢cdo, ou mesmo quem serdo
as autoridades que instituirdo a transicdo - pode se es-
quecer da importancia que exercem o papel da cultura,

da tradi¢do e da educagio nesse processo.*

Nesse aspecto, a propria ideia de transicdo pode
parecer nio ser adequada ao fendmeno, uma vez que nio
se trataria apenas do ritual de passagem do Estado em
crise para o Estado estavel, reconstruido; mas trata-se
também de discutir o passado. Da mesma forma, alguns
instrumentos da justica de transi¢io como as comissdes
de verdade, sua institucionaliza¢do e funcionamento ja
pressupdem um Estado mais ou menos estavel, e ndo
mais de um Estado em transi¢do. Entretanto, a transi¢do
é o periodo de construgdo até o momento em que ocorra
o fortalecimento ou a consolida¢do de institui¢des na-
cionais que ndo mais estejam totalmente dependentes de
administracdes internacionais em seus territérios, dai a

necessidade do termo ‘transi¢ao.

Com o colapso da Unido Soviética e a queda do
muro de Berlim, a questdo da justia de transicao foi do-
tada de uma urgéncia renovada. Sociedades em varias
partes do mundo - América Latina, Europa do Leste, ex-
-Unido Soviética, Africa -~ derrubaram ditaduras milita-
res e regimes totalitarios na busca de liberdade e demo-
cracia.”” Recentemente, observou-se uma “terceira onda”
(third wave) de revolugdes liberais na Europa, na Africa,
na Asia e na América do Sul, que expandiram o escopo e
a for¢a de uma suposta cultura internacional de direitos
humanos, juntamente com a democracia e a regra do di-

reito, a Estados anteriormente governados pelo terror.*®

Durante a década de 1990, o cenério internacional
presenciou casos de genocidio, crimes contra humanida-

de que requereram um posicionamento global a fim de

4 MARIEZCURRENA, Janvier; ROTH-ARRIAZA, Naomi.
Transitional justice in the twenty-first century: beyond Truth ver-
sus Justice. New Jersey: Cambridge University Press, 2006. p. 1.

!> TEITEL, Ruti G. Transitional justice. Oxford: Oxford Univer-
sity Press, 2000. p. 3.

16 HUNTINGTON, Samuel. The third wave: democratization
in the late twentieth century. University of Oklahoma Press,
1991.
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evitar que tais tragédias viessem novamente a ocorrer. Em
cada local ou regido afetados, foi iniciado um processo de
reconstrucdo do Estado de forma a estabilizar o conflito
e criar condi¢des necessdrias para que a democracia fos-
se instituida. O cardter de justica que se fez presente foi
essencial para abrir o didlogo nas sociedades afetadas e

iniciar o longo caminho para a paz.

A justica de transi¢cdo possui assim uma conexao
com o desenvolvimento do direito humanitario, que ja é
discutido ha longos anos. As treze convengdes adotadas
ha 100 anos na Segunda Conferéncia de Paz de Haia de
1907, que formam o conhecido “Direito de Haia”, e que
constituiu mais tarde o “Direito de Genebra”, foram res-
ponsaveis por elaborar um sistema complexo, pouco a
pouco edificado: o direito internacional humanitario."”
Esse direito internacional humanitédrio desenvolveu-se
também simultaneamente com a emergéncia da socieda-
de civil, fato que o fortaleceu, mesmo que ainda esse ator
tenha sua influéncia limitada na determinagdo dos acon-

tecimentos internacionais.

Com a crescente presenga da midia nas relagdes
internacionais, com a participacio de associa¢des e de
organiza¢des ndo governamentais, pode-se observar uma
pressdo em relagdo a forma que um ou outro assunto sera
tratado. Isso ocorre em especifico nas tragédias humani-
tarias, nas quais a justica de transi¢cdo possui um papel
importante. O conceito de uma sociedade civil interna-
cional possui a vantagem de evidenciar uma realidade:
traduz na individualiza¢dao de um ser coletivo, objeto de
certo reconhecimento na ordem internacional e dotado

de certas capacidades.'®

Sua presenga ganha destaque com o processo
de globalizacdo e a crescente interdependéncia entre os
atores internacionais e representa um elemento que nio
pode ser desconsiderado quando da analise da justica de
transi¢do, pois esse instrumento juridico relaciona-se as
populagdes, as comunidades locais e as condi¢des de pos-
-conflito que normalmente envolvem violagdes de direi-
tos humanos e assisténcia humanitdria, dois assuntos que
costumam atrair a atencdo dessa sociedade civil interna-

cional e que confrontam a relagio direito nacional e direi-

17 SZUREK, Sandra. Les Conventions de la Haye de 1907: des
instruments au service de relations internationales pacifiques.
Questions Internationales, n. 29, p. 114,

18 Idem. p. 51.

to internacional, ao gerar mobilizagdes que pressionam
por solucdes efetivas, que normalmente envolvem utili-
za¢do de elementos do direito nacional e também do di-
reito internacional. A atuagdo da sociedade civil nacional
é essencial para a criagdo de agdes sustentdveis na justica

de transigdo e para a reconstruc¢io do Estado.

2.3 O instrumento juridico da justica de transicao
na reconstrucao de estados

A estabilizacao do Estado relaciona-se com a im-
plementagdo efetiva dos mecanismos de justi¢a de tran-
sicao, que permitem a sociedades de pos-conflito lidar
com atrocidades passadas em circunstancias de mudan-
cas radicais. Insere-se no objetivo de lidar com situagdes
de pos-conflito ou de queda de um regime repressivo. O
conceito de justica de transi¢do envolve no¢des de “tran-
sicd0” e “justica’, na ideia de sociedades em transicdo
rumo a uma forma mais legitima de governabilidade e

paz apos periodos de regras repressivas.'

Ainda que na década de 1990 varios debates so-
bre os méritos de persecugdes criminais (criminal pro-
secutions) e comissdes de verdade (truth commissions)
tenham acontecido, no final desse periodo, percebeu-se
a inadequacgio desses meios juridicos e a sua desneces-
sidade. Uma segunda geragdo de justica de transi¢io re-
afirmou entdo a verdade e a justica e reconheceu que um
unico método ndo seria suficiente para auxiliar socieda-
des a se reconstruirem depois de conflitos ou ditaduras. A
ideia é a busca pela combinagdo de multiplas institui¢des,
organizadas no nivel comunitario que se baseiem nas leis
e nas culturas tradicionais, e também a combinagdo de
acoes internas com outras transnacionais e internacio-
nais, a fim de que se resulte em um sistema judicidrio
efetivo e eficaz. Assim, os esfor¢os de justica de transigdo
ndo podem deixar de considerar os desafios de legitimi-
dade e poderes locais que emergem depois de interven-

¢oes militares externas ou ocupagoes.?

Assim, o ordenamento nacional pode ser usado
para buscar justica em retrospectiva e a construgio de

democracias vidveis, na tentativa de enfatizar a impor-

! DUKIC, Drazan. Transitional justice and the International
Criminal Court in “the interests of justice”? International Re-
view of the Red Cross, v. 89, n. 867, p.691-693, sept. 2007.

* MARIEZCURRENA, Janvier; ROTH-ARRIAZA, Naomi.
Transitional justice in the twenty-first century: beyond Truth
versus Justice. Cambridge: Cambridge University Press, 2006.
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tancia da transi¢do entre o regime novo e o velho. Nesse
sentido, a democratizagdo de regimes requer atengao aos
limites politicos, éticos e legais que podem restringir a
habilidade de se buscar a compensag¢ao por erros passa-
dos. Apesar de alguns paises ndo terem outra solugio, a
nao ser esquecer o desejo por puni¢do em nome da so-
brevivéncia politica do regime, outros possuem meios de
julgar os perpetradores dos crimes de violagdo de direitos
humanos. Muitas vezes, os governos conseguem vencer
obstaculos e, fazendo uso de padrdes legais nacionais e
internacionais, levaram os ditadores e seus comparsas
ao judiciario. Quando esses procedimentos judiciais sdo
conduzidos propriamente e longe de pressdes politicas
partiddrias, prova-se a tangibilidade de principios guias,
como igualdade, justica e regra da lei, essenciais para a

reconstru¢do da ordem em sociedades de pos-conflito.?!

Ha de se ressaltar, entretanto, a visdao crescente de
que crimes de guerra e contra a humanidade nao sio per-
dodveis, o que trard ao Estado nascente a responsabilida-
de de lidar com a sociedade emergente desse processo de
transicéo, reflexo de conflitos diversos que nio se apagam
facilmente. A transicdo deve, assim, incorporar a pers-
pectiva de acomodar conflitos entre as popula¢des afeta-
das - sem ignora-los - e apresentar solu¢des criativas que
permitam aos diversos grupos viverem juntos novamente
em paz. A estabilidade necessariamente implica a pacifi-
cagdo das comunidades como um dos requisitos para que

a reconstrucdo de Estado se conclua.

Importante destacar que o primeiro teste para o
estabelecimento real da democracia e da regra de direi-
to (entre os principios que deverdo diferenciar o regime
novo do velho) é considerar as mudangas radicais que
o0 pais enfrenta no processo de repressdo a regimes au-
toritdrios, as particularidades dessa situagdo, as crencas
sociais, a cultura e as formas de organizagdo dos grupos
mais atingidos. A tensdo entre o novo e o velho é o prin-
cipal componente da justia transicional, especialmente
porque a maneira de lidar com esse topico pode ser a di-

ferenga entre a paz e a guerra. »

2 MCADAMS, A. James. Transitional justice and the rule of law
in new democracies. Notre Dame: University of Notre Dame
Press, 1997.

2 KRITZ, Neil. Transitional justice: how emerging democracies
reckon with former regimes. Washington, DC: United States
Institute for Peace Press, 1995. v. 3.

O contexto transicional de uma sociedade pode
variar consideravelmente, como por exemplo, crimes
podem ter cessado muito tempo antes de a transigdo
ocorrer, ou podem ter sido cometidos até o momento
da transi¢do ou podem continuar a acontecer durante a
transi¢cdo. Como a justica de transi¢do permanece como
conhecedora do potencial de dificuldade em tais circuns-
tancias, busca-se um senso holistico de justica ao invés de
se relacionar a uma nogéo classica e retributiva de justi-
¢a.” Nesse sentido, quatro instrumentos sdo empregados:
1) tribunais — de natureza civil ou criminal, conduzidos
por cortes nacionais, estrangeiras, internacional e/ou hi-
bridas; 2) processos de busca da verdade (truth-seeking)
- por meio de Comissdes de Verdade ou mecanismos si-
milares; 3) processos de reparagdes — que podem ser de
natureza monetaria ou simbolica, por exemplo; e 4) re-
formas - por exemplo, por meio de programas de exame
minuciosos*, com intuito de excluir aqueles agentes esta-
tais acusados de cometer violacoes de direitos humanos

ou envolvimento em praticas de corrupgao.

Esses instrumentos podem ser complementados
por processos domeésticos, hibridos e internacionais dos
perpetradores de abusos de direitos humanos; as repa-
ragdes para as vitimas de violagdes de direitos humanos,
incluindo reparagdes compensatdrias, restitutivas e sim-
bdlicas; promocio da reconciliagio dentro das comuni-
dades divididas, incluindo o trabalho com vitimas dos
mecanismos de justi¢a tradicional e falsa reconstrugdo
social; construgdo de memoriais e museus para preservar
a memoria do passado; consideragdo dos tipos de abusos

sexuais para reforcar justica para as vitimas femininas.”

2.4 A justica de transicdo e o tribunal penal
internacional

O desenvolvimento das instancias judicidrias in-
ternacionais contribuiu para o reforco no tratamento do

tema da justiga de transicdo e para a busca de maneiras

» UNITED NATIONS. Report of the Secretary General. The
rule of Law and transitional justice in conflict and post-conflict
societies. UN Doc. $/2004/616, 3 de agosto de 2004.p. 8-9.

24 FREEMAN, Mark. Truth Commission and Procedural Fair-
ness. New York: Cambridge University Press, 2006. p. 5 apud
DUKIC, Drazan. Transitional justice and the International
Criminal Court in “the interests of justice”? International Re-
view of the Red Cross, v. 89, n. 867, p. 693, sept. 2007.

» MCADAMS, A. James. Transitional justice and the rule of law
in new democracies. Notre Dame: University of Notre Dame
Press, 1997.
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mais eficientes de lidar com os abusos decorrentes dos
conflitos e dos processos de reconstru¢io de Estado. A
Corte Internacional de Justica — CIJ - nasceu em conso-
néncia com o sistema das Na¢des Unidas, mas para tratar
especificamente de divergéncias entre paises — que sdo os
sujeitos de direito internacional que podem ser partes em
um processo na CIJ. A Assembleia Geral das Nagoes Uni-
das pode solicitar pareceres sobre assuntos especificos, de
forma a solicitar o pronunciamento da Corte em questoes
juridicas internacionais de relevancia — mas essa solici-
tagdo ndo passa de um parecer, e ndo de um litigio, que

poderia gerar uma sentenca executoria.

O crescimento dos crimes de natureza humanitd-
ria, como genocidios, tortura e agressdo, que se centra-
vam muitas vezes na pessoa de uma autoridade nacional
de um pais, e ndo no pais como um todo, contribuiu para
a concep¢ao de uma instincia internacional responsa-
vel por julgar individuos envolvidos em crimes contra a
humanidade, crimes de genocidio, crimes de guerra, de
agressdo e de tortura. O Tribunal Penal Internacional é
regido pelo Estatuto de Roma e foi criado para contribuir
com o fim da imunidade dos autores dos crimes mais gra-

ves que tocam a comunidade internacional.

O Tribunal ¢ uma organizagao internacional inde-
pendente, que ndo pertence ao sistema das Nagdes Uni-
das. Tem sede em Haia, nos Paises Baixos. Apesar de que
suas despesas sejam financiadas pelas contribui¢des dos
Estados Partes, o Tribunal recebe também contribui¢des
voluntdrias de governos, de organiza¢des internacionais,
de particulares, de empresas e de outras entidades. Essa
instancia judicial contribuiu para estabelecer conceitos
que ja eram longamente esperados pela comunidade in-
ternacional, com a defini¢io do genocidio, dos crimes

contra a humanidade e dos crimes de guerra.

Em 1998, a comunidade internacional atingiu
uma vitdria historica com a adogdo do Estatuto de Roma
por 120 paises, fundamento juridico da criagdo do Tribu-
nal Penal Internacional. O Estatuto entrou em vigor em
2002, apds sua ratificagao por 60 paises. O Tribunal Penal
Internacional apresenta-se como instincia judicidria in-
ternacional, que possui relagdes mais estreitas com o as-
sunto de justica de transi¢do, principalmente discutindo
as implica¢oes juridicas da utilizagdo de dois mecanismos
mais conhecidos para lidar com a transigdo juridica de
sociedades — Comissdes de Verdade e Processos Crimi-

nais.

O Tribunal Penal Internacional entende que os
procedimentos de Comissoes de Verdade e Processos Cri-
minais podem colidir quando combinados com anistia. O
Estatuto de Roma, em seu artigo 53, analisa a possibili-
dade de que haja uma complementaridade de medidas,
ndo uma colisdo. Trés argumentos sdo mais difundidos:
uma interpretagdo do artigo 53 em acordo com as regras
relevantes da interpretagdo dos tratados; obrigacdes dos
Estados de processarem certos crimes e abordagem do
Estatuto de Roma a discri¢ao do Ministério Publico. Uma
das analises do artigo 53 do Estatuto permite que se dis-
cuta se ele é apropriado ou nio para acomodar comissdes

da verdade com anistia®”

Como o artigo 53 ndo indica especificamente a
possibilidade de deferimento dos esfor¢cos nao acusatd-
rios da busca da verdade, o Promotor de Justica parece
ter mais margem de manobra nesse contexto, aplicando
o conceito de “os interesses da justica”. Nesse sentido, o
Promotor de Justica considera assuntos derivados direta-
mente do julgamento criminal, tais como a gravidade do
crime — como indicado no artigo 53 — ou preocupagdes
mais amplas, como o prejuizo da fragil barganha da paz,
por meio do inicio de uma investigacdo ou acusa¢do. Em
sociedades de transi¢ao, comissdes de verdade seguidas
por anistia sdo normalmente tidas como o Unico meca-
nismo possivel de transparéncia, em razdo das circuns-
tancias politicas precdrias. Assim, se o escopo dos “in-
teresses da justica” pode razoavelmente ser interpretado
para incorporar tais preocupacdes, seria fornecida uma
forte indicagao da adequagdo do artigo 53 para permitir
que o Estatuto de Roma acomodasse as comissdes de ver-

dade combinadas com anistia.

«

% O artigo 53 prevé: “ [...] Na decisdo de iniciar uma investiga-
¢do, o Promotor de justice deve considerar se: [...].

(c) Considerando a gravidade do crime e os interesses das vi-
timas, se ndo hd, contudo, razdes substanciais para acreditar
que uma investigagao ndo serviria os interesses da justica ...
Se, durante uma investigagdo, o Promotor de Justica concluir
que ndo existe base suficiente para a acusagdo porque:...

(d) A acusagdo ndo é do interesse da justice, considerando
todas as circunstincias, incluindo a gravidade do crime, os
interesses das vitimas e a idade ou enfermidade do alegado
perpetrador, e o papel no alegado crime, deve informar a Ca-
mara de Pré-Julgamento e o Estado que faz a referéncia sob
o artigo 13, paragrafo (b), da conclusdo e das razdes para a
conclusdo”. Estatuto de Roma, artigo 53.

DUKIC, Drazan. Transitional Justice and the International
Criminal Court in “the interests of justice”? International Re-
view of the Red Cross, v. 89, n. 867, p. 691-694, sept. 2007.
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Entretanto, por outro lado, como o Estatuto de
Roma ndo incorpora uma provisao especifica para anis-
tia — nem se combinado com comissdo de verdade, mais
especificamente em razdo das opinides divergentes das
delegagdes presentes nas negociacdes, o que foi adotado
reflete uma ambiguidade criativa que poderia potencial-
mente permitir ao promotor de justica e aos juizes do
Tribunal Penal Internacional interpretarem o Estatuto de
Roma como uma permissdo reconhecida da exce¢ao da
anistia a jurisdi¢ao do Tribunal.?® Tal abordagem poderia
comprometer as agdes processuais existentes no ambito
do Tribunal e conturbar o processo politico da justica de

transicao.

Importante ressaltar que a anistia pode contribuir
para apagar as consequéncias legais de alguns crimes e
tem sido empregada em contextos de pos-conflito, com
o intuito de fomentar a reconciliagdo nacional. Entre-
tanto, a anistia pode também ser instrumento util para
os que pretendem assumir suas praticas delituosas, sem,
no entanto, proporcionar a constru¢do de confianga en-
tre as partes, tampouco compensag¢io ou restauragio.”” A
natureza da anistia pode variar desde medidas de autos-
servigo promulgadas pelos regimes que deixam o poder
(ex: Chile) até tentativas ostensivas sinceras de lidar com
os legados do pés-conflito (ex: Africa do Sul). Embora
anistia ndo seja considerada parte ou parcela da justica
de transigdo, estes interagem em seus mecanismos. Uma
abordagem na justica de transicao a atrocidades passadas
enfrenta, inevitavelmente, uma série de prioridades con-
flitantes. Uma delas é a inter-relagdo entre os tribunais
penais internacionais — antes do TPI - e a busca pela ver-

dade (truth-seeking) pelas Comissoes de Verdade.*

As comissoes de verdade tém fungdes que se di-
ferenciam bastante das de um tribunal. Embora cada co-
missdo de verdade possua um carater sui generis — reflexo
das experiéncias especificas de um pais, alguns tragos
comuns foram identificados. Inicialmente, a comissao de

verdade se foca no passado. Depois, nio se foca em um

 SCHARE Michael “The amnesty exception to the jurisdiction
of the International Criminal Court”Cornell Law Journal, v.
32, p. 521-522, 1999.

» TIVERON, Raquel. Ebano e marfim: a justica restaurativa e
o TPI orquestrados para a paz sustentavel em Uganda.neste
nimero.

30 DUKIC, Drazan. Transitional Justice and the International
Criminal Court in “the interests of justice”? International Re-
view of the Red Cross, v. 89, n. 867, p. 691-694, sept. 2007.

evento especifico, mas tenta demonstrar um cenario geral
de abusos dos direitos humanos ou violagdes do direito
internacional humanitario em um periodo. Além disso,
as comissoes de verdade geralmente existem temporaria-
mente, por um periodo pré-definido de tempo, deixando
de existir com a submissdo dos relatérios das conclusoes.
Outro ponto é que as comissoes de verdade estdo sempre
revestidas com certa autoridade, que permite mais acesso
a informagdes, mais seguranga ou prote¢do para aden-
trar em questdes sensiveis e mais impacto no relatorio. A
maioria das comissdes é criada no momento da transi¢ao
politica, usada tanto para demonstrar ou ressaltar uma
ruptura com um passado de abusos de direitos humanos,
para promover a reconciliacdo nacional e obter ou sus-

tentar legitimidade politica.**

Esse cenario parece mostrar a ineficacia de solu-
¢oes de justica de transi¢do que prezem pelo transplante
de institui¢des e de ordenamentos juridicos, com as mes-
mas normativas e legislacdes. Na justica de transicdo, a
internacionalizacdo deve contemplar o diferente, apesar
de ter como modelo o igual, o direito comum e universal,
com os principios das Na¢des Unidas. A ideia é aprovei-
tar os dois sentidos da internacionaliza¢io, de fora para
dentro e de dentro para fora, ajustar, adaptar, acoplar es-
truturalmente e criar um modelo de justica que reflita, de
forma mais exata possivel, as aspiragdes sociais daquela
populagido, sua necessidade de protecdo e de restabele-
cimento de confianga na capacidade de um governo de

fazer aplicar a justica.

A ideia é buscar uma justi¢a que nio seja estranha
e desconhecida a sua sociedade, mas que seja apropria-
da e que empodere os cidaddos frente a dificil tarefa de
reconstruir um Estado. Diversos autores tratam da ca-
pacidade do direito penal de se internacionalizar, de ser
utilizado de formas diversas nos contextos das sociedades
no ambito internacional, de maneira que as tipificagdes
penais auxiliem na defini¢do dos ordenamentos juridicos
penais mais eficazes e eficientes. A justiga de transi¢do é
alimentada por essas variagdes do direito penal, que po-
dem contribuir para a estruturacdo de novos regimes pe-

nais, nas sociedades de pos-contflito.

3 HAYNER, Priscilla. Fifteen truth commissions 1974 to 1994:
a comparative study. Human Rights Quarterly, v. 16, p. 604,
1994.
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3 A justica de transicao frente aos desafios
contemporaneos da globalizacao

A globalizagdo intensificou a interdependéncia
entre os atores internacionais, com uma interpenetragao
das sociedades, interacdo de interesses, mas contribui,
a0 mesmo tempo, para uma intensificagio de conflitos
regionais, envolvendo questdes culturais, religiosas, so-
ciais.”? O que acontece no mundo interessa as politicas
internas dos paises, interfere no processo de tomada de
decisoes dos agentes governamentais e influencia nas re-

lagdes entre direito interno e direito internacional.

Esse novo cendrio demanda um enfrentamen-
to mais cuidadoso dos impasses enfrentados pela
mundializa¢do,” em contexto de movimentos, fluxos e in-
tercdmbios (politicos, econdmicos, culturais e tantos ou-
tros), o que se torna essencial para a melhor compreensio
do sistema internacional.** Os processos caracteristicos
do mundo globalizado muitas vezes se efetivam em com-
pleta contradi¢cdo com interesses, modos de vida, manei-
ras de viver e de existir de comunidades locais diversas, o
que pode produzir conflitos e confrontos. Essa discussao
orienta a dicotomia global - local, que se encontra hoje na

base da compreensio da realidade contemporanea.

Esses processos relacionam-se, no contexto con-
temporaneo, a mudangas nas concepg¢des de valores,
como a justica, a dignidade e os direitos humanos, além
da maior e mais rapida afluéncia de capitais. Pode ser
considerada, a0 mesmo tempo, como um fendémeno que
aproximou os Estados, mas que também criou um abis-
mo entre eles, acentuando as hierarquias e as desigualda-
des, com a fragmentacao do direito e do poder e a exis-

téncia de conflitos.

2 HASSNER, Pierre. La terreur et lempire. La violence et la paix
II. Paris: Editions du Seuil, 2003.

33 Para Delmas Marty, a mundializagdo ndo remete apenas ao
direito nascido da globalizagdo econdmica, mas também a
universalizagdo dos direitos do homem, fundada na Decla-
ragdo Universal de 1948, no sentido de construir um uni-
versalismo pluralista, que permita instaurar uma verdadeira
comunidade mundial de valores.

* O sistema internacional pode ser entendido pela organizagio
dos Estados e suas respectivas relacdes, sem que haja valores,
costumes ou regras comuns, o que ird acontecer com a idéia
de sociedade internacional, especialmente com as relagoes
entre os paises centrais europeus. CERVO, Amado. Da cons-
tru¢do do mundo liberal a globalizagdo. In: SARAIVA, José
Fldvio Sombra (Org.). Relagdes internacionais contempord-
neas: da construgdo do mundo liberal a globalizagdo. Brasilia:
Paralelo 15, 1997. p. 63-164.

3.1 O processo de refundacdo dos poderes na
justica de transicao

Importante ressaltar que o que domina a paisa-
gem juridica, no inicio do século XXI, é a imprecisdo,
a incerteza, o instavel, ou ainda, o maleavel, o flexivel e
o moldavel. O que domina a paisagem, longe da ordem
juridica no sentido tradicional, é a grande desordem de
um mundo fragmentado em excesso, como deslocado
por uma globalizagdo andrquica e rapidamente unificada,
até uniformizada pela integragdo hegemonica que acon-
tece simultaneamente no siléncio do mercado. Ordenar
o multiplo sem o reduzir ao idéntico, admitir o pluralis-
mo sem renunciar a um direito comum, a uma medida
comum de justo e de injusto, pode parecer um objetivo
inacessivel, um exercicio talvez divertido para o espirito

mais vao.*

O processo da globalizagdo, com a transnaciona-
liza¢ao dos fluxos comerciais, politicos, sociais, judiciais,
promoveu a internacionalizagdo de todos os niveis dos
governos nacionais, que passaram a estender suas agoes
para além de suas fronteiras nacionais, abriram suas vi-
sOes para o exterior e permitiram que essas influéncias
internas estivessem presentes em processos cotidianos da
vida social e juridica.’® Esse fendmeno, entretanto, des-
perta a questdo sobre qual a medida dessas influéncias
- em termos de serem impostas ou adaptadas as carac-
teristicas e necessidades nacionais. Essa medida pode ser
calculada em relacao & margem nacional de apreciagdo,”
que expressa um filtro quanto ao que um Estado recebe
do exterior e a decisdo nacional do que realmente podera

ser incorporado ao ordenamento interno.

E um processo de refundagio dos poderes insti-
tuidos (executivo, legislativo e judicidrio), que demanda
novas articulagdes entre competéncias nacionais e inter-
nacionais. Se as competéncias internacionais devem ser

estendidas e reforcadas — para conter as interdependén-

% DELMAS-MARTY, Mireille. Le pluralisme ordonné. Paris:
Editions du Seuil, 2006. p.7.

* SLAUGTHER, Ana-Marie. A new world order. New Jersey:
Princeton University Press, 2004. p.3.

70 termo faz referéncia a expressio “margen nationale
duappreciation”, usada para indicar a medida de discriciona-
riedade permitida ao Estado na medida em que recebem e
implementam normas internacionais, considerando as parti-
cularidades, as circunstincias e as condi¢oes especificas na-
cionais. DELMAS-MARTY, Mireille. Le pluralisme ordonné.
Paris: Editions du Seuil, 2006. p.22.
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cias crescentes nascidas da globalizagdo -, as competén-
cias nacionais devem também ser preservadas, princi-
palmente pelas margens nacionais de apreciagdo, a fim
de evitar um enfraquecimento excessivo dos Estados, o
que deixaria sem protecdo, apesar de todos os discursos
universalistas, a parte mais fragil da populagio, que fica
ligada ao territério. A ordem mundial néo se limitara as
instituicoes tradicionais,*®*especialmente porque muitas
delas ndo conseguiram acompanhar as transformagdes
advindas do mundo contemporaneo e ndo corresponde-

rao as novas necessidades.

Nesse cendrio, os sistemas nacionais resistem a
uma integra¢do no ambito de uma ordem juridica inter-
nacional que impde a uniformidade, o que resultou em
perda de uma grande parte da autonomia. As principais
escolhas sdo feitas em nivel internacional, pelos represen-
tantes dos Estados, mas também pelos atores privados,
principalmente as empresas multinacionais ou transna-
cionais, porque suas estratégias atravessam fronteiras. O
Estado permanece como o principal produtor de normas,
mas ele ndo ¢ mais o unico a influenciar e ditar o con-
teido normativo que origina de seu interior. Da mesma
forma, o seu territério também néo é mais o Unico espago
normativo — em termos de hard laws, o estado continua
sendo o unico produtor de normas. Essas tensoes entre o
publico e o privado, ou ainda o local, o nacional e o glo-
bal, resultam em fragmentos de um direito comum que
obscurece o esquema de relagdes e opde universalismo
e relativismo.” Particularismo e universalismo sdo para-
digmas do direito internacional, base de todas as teorias

desse ramo do direito.*

Nesse sentido, para tentar escapar a desordem do
mundo (separagio radical e relativismo absoluto) e & ordem
que seria imposta pelo mais forte em nome de um universa-
lismo (fusdo total do tipo hegemonica), deve-se buscar uma
saida além do relativo e do universal. Isso significa explorar
as vias e os meios de um direito que conseguiria ordenar
a complexidade sem a suprimir, aprendendo a transforma-

-la em um “pluralismo ordenado”. E uma resposta que, para

* DELMAS-MARTY, Mireille. La refondation des pouvoirs.
Paris: Editions Du Seuil, 2007. p. 30.

¥ DELMAS-MARTY, Mireille. Le pluralisme ordonné. Paris:
Editions du Seuil, 2006. p. 27.

“ BOGDANDY, Armin Von; DELLAVALLE, Sergio. Universal-
ism and particularism as paradigms of international law. Paris:
Indian Institute of Lame Jokes-ILL] Working Paper, 2008. p.1.

lidar com a complexidade juridica do mundo, parece ter de
contar com uma montagem, com a finalidade de religar, por
multiplas interagdes, juridicas e normativas, espontineas e
impostas, diretas e indiretas, conjuntos juridicos (nacio-
nais e internacionais), que a histéria havia separado e que
rejeitam uma fusdo, pois a entendem como sinénimo de
hegemonia. Nesse jogo de intera¢des, a separagao nio ex-
clui totalmente a integragdo, mas ha a necessidade de uma

coordenacdo entre os dois elementos."!

Esse movimento ndo pode, entretanto, ser utiliza-
do para explicar todas as dindmicas de desenvolvimento
do complexo mundo juridico da comunidade interna-
cional, especialmente porque os paises vivem em tempos
diferentes, com capacidades e estruturas de insergao di-
versificada. Esse cendrio inclui a policronia, ou seja, a di-
ferenciagdo de velocidades em um espago unico - como
o0 espago de Schengen ou o espago de Kyoto - pode apa-
recer como um gerador de diversidade, capaz de garantir,
ao mesmo tempo, pluralismo e organizagao. Na auséncia
de um enquadramento legal, o espago possui varias velo-
cidades, concebido como uma vanguarda, ao qual cada
um pode se juntar de acordo com sua vontade e capa-
cidade, com o risco de se tornar um espago de escolhas,
em que se poderia isentar de algumas obrigacdes. Em vez
de se antecipar sobre o movimento de integracdo, a di-
ferenciagdo no tempo favoriza o movimento inverso de

frenagem, ou mesmo de desintegracdo. *

Os riscos aumentam em razdo dos fendmenos de
assincronia, como por exemplo, entre 0 comércio e os
direitos dos homens. A comparagdo entre o reequilibrio
progressivo, crescente na escala mundial, sugere a ideia
de que uma melhor sincronia demandaria novas articu-
lagbes de um nivel a outro, mas também entre os poderes
juridicos e os poderes politicos e econdmicos. Entretanto,
para que sejam suficientemente flexiveis a fim de serem
compativeis com a soberania nacional, essas articulagdes
supdem dispositivos juridicos de um tipo novo, que per-

mita ordena-las, por equilibrio e reequilibrio.*

A lei global somente pode ser explicada adequa-

damente pela teoria do pluralismo legal, o que passou do

1 DELMAS-MARTY, Mireille. Le pluralisme ordonné. Paris:
Editions du Seuil, 2006. p. 28.

2 DELMAS-MARTY, Mireille. Le pluralisme ordonné. Paris:
Editions du Seuil, 2006. p.265.

 DELMAS-MARTY, Mireille. Le pluralisme ordonné. Paris:
Editions du Seuil, 2006. p.265.
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direito das sociedades coloniais para as leis das comuni-
dades étnicas, culturais e religiosas em modernos Esta-
dos-nagdo. Necessita realizar uma nova transformacéo:
dos grupos para discursos. Deve focar a aten¢do em um
novo conjunto de direito que emerge de varios processos
de globalizagao em multiplos setores da sociedade civil
independentemente das leis dos Estados. Além disso, a
emergente lei global é uma ordem juridica, que ndo deve
ser medida em relagdo aos padrdes dos sistemas legais
nacionais. Nao é um subdesenvolvido conjunto de lei que
possui certas deficiéncias estruturais em comparagdo com
a lei nacional. Antes disso, sua caracteristica peculiar de
lei real se diferencia da lei tradicional dos Estados-nagao.
Essas caracteristicas podem ser explicadas pela diferen-
ciagdo dentro da propria sociedade mundial. Enquanto
faltam a lei global o apoio institucional e politico, no ni-
vel global, ela se encontra bem acoplada aos processos de

globalizagao socioecondmicos.*

3.2 O universalismo da globalizacao frente a justica
de transicao

Hoje a globalizagido néo é uma emergéncia gradu-
al de uma sociedade mundial sob a lideranca de politicas
interestatais, mas um processo altamente contraditorio e
fragmentado, no qual a politica perdeu seu papel de lide-
ranga. Apesar da importéncia das relagdes internacionais
e do direito internacional privado e publico, politica e
direito ainda tém seu centro de gravidade nos Estados-
-nagdo. Sao até correntes opostas rumo ao fortalecimento
da politica regional e local. Os outros setores sociais ul-
trapassaram claramente politica e direito no caminho da
globalizag¢do e estdo encontrando suas vilas globais, inde-

pendentemente da politica.*

Essas consideragdes sdo essenciais para compre-
ender as implicacdes da montagem de um sistema de
transi¢do juridico em sociedades que enfrentaram con-
flitos, pois, nesse cendrio, a relagdo interna e externa é di-
minuida, uma vez que as fronteiras sio bem mais fluidas
do que as existentes em Estados que possuem instituigdes
fortes, com governo bem estabelecido. Por essa razio,

as conexdes entre o que ¢ direito interno e externo tam-

“ TEUBNER, Gunther. Global Bukowina: Legal pluralism in
the world society. In: TEUBNER, Gunther (Ed.). Global Law
without a State. Aldershot: Dartmouth, 1997. p. 2.

* TEUBNER, Gunther. Global Bukowina: legal pluralism in
the world society. In: TEUBNER, Gunther (Ed.). Global Law
without a State. Aldershot: Dartmouth, 1997. p. 3.

bém se tornam mais densas e dificultam a organizacio
do processo de justica de transigdo. Se os instrumentos
juridicos que serdo utilizados para tentar reconciliar as
populagdes, punir culpaveis e estabelecer o didlogo entre
grupos rivais forem totalmente transplantados do direito
internacional, por meio das organizag¢des internacionais
presentes in loco, pode ocorrer um distanciamento da po-
pulagdo do processo, o que dificultara a participagdo das
comunidades envolvidas. Dai a necessidade de se pensar
mecanismos ajustaveis ao direito internacional para a

atuacdo efetiva na transicio.

Alguns elementos importantes relacionados a jus-
tica como a moral e a religido ndo sdo mais obstaculos a
globalizagdo, pois j4 estio globalizados. E um cendrio de
universalismo de valores, dentro de um universo parti-
cular.* Assim, ndo se pode mais supor que a religido e a
moral estejam relegadas a esfera privada, mas o estudo
histérico das interferéncias da moral e da religido é in-
dispensavel para entender os limites do direito interna-
cional. Esses limites conduzem ao questionamento sobre
a possibilidade ou nido de uma universalizagdo, que deve
considerar a existéncia de aspectos do direito internacio-
nal, que funcionam como zonas de resisténcia a interna-
cionalizagdo do direito: moral e religido. Nessas zonas,
a uniformizagdo do direito internacional apresenta-se

como uma grande dificuldade.”

Dessa forma, poder-se-ia visualizar um quadro
em que a justica de transi¢do conteria aspectos do direito
internacional aplicados as particularidades das socieda-
des, sem que esse direito se tornasse realmente estranho
as institui¢des a serem pensadas para a reconstrugio do
Estado.

Assim, uma vez que as Nagdes Unidas, principal
organizagdo internacional implicada em transi¢ées e re-
construgdo de Estados, ndo possui um direito proprio -
sendo uma mistura do direito dos Estados-membros -,
0 que ndo ¢ necessariamente ruim, a oposi¢ao universal
e particular se tornam termos de ampla discussio no
cenario internacional. Assim, em situa¢des particulares
podem existir valores considerados como universais — di-

reitos humanos em geral - e que podem se aplicar a com-

“ TEUBNER, Gunther. Videoconferéncia. Programa de Mestra-
do e Doutorado do UniCEUB. Brasilia, 23 de junho de 2010.

7 DINIZ, Geilza. Dominios recalcitrantes. Local: Editora,
2012. p. 4.
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plexidade da globaliza¢do, o que ndo ¢, necessariamente,
mais efetivo para a comunidade local, principalmente
por, normalmente, estarem relacionados a interesses es-
pecificos das poténcias hegemonicas, que conseguem
mesclar suas prioridades politicas aos interesses gerais

comuns da comunidade internacional.

A nova lei global néo retira sua for¢a da lei das
comunidades étnicas como a antiga lei local deveria fazer
e o0 mais recente retalho de lei das minorias deve fazer.
Certamente, a vida mundial dos diferentes grupos e co-
munidades ndo ¢ a principal fonte de lei global, mas as
redes de comunicagéo - redes globais de natureza econo-
mica, cultural e tecnoldgica.”® Esse novo cendrio de rede,
ao mesmo tempo em que contribui para a fragmentagdo
do direito e colisdo de regimes, poderia também auxiliar
a reconstrucao dos Estados, pois ofereceria novas possi-

bilidades frente ao transplante de modelos.

A fragmentagdo do direito internacional produz
dificuldades advindas da diversificagdo e da expansio
dessa area do direito, principalmente em razdo da ausén-
cia de um 6rgao legislativo geral - o que poderia ser su-
prido por uma analogia bem aproximada com o conflito
de leis, isso seria uma lei regulando ndo sé conflitos entre
sistemas territoriais legais, mas também conflitos entre
regimes de tratados — e do prdprio desenvolvimento da
lei. Uma das caracteristicas importantes da modernidade
internacional ¢ a diferenciagdo funcional, que significa a
crescente especializacdo de partes da sociedade e a rela-
cionada autonomia dessas partes no 4mbito nacional e in-
ternacional. Esse é o paradoxo da globalizagdo: uma cres-
cente uniformiza¢ao da vida social, que resulta em uma
crescente fragmentac¢do — ou seja, a emergéncia de esferas
relativamente autdénomas e especializadas de agdo social
e estrutural.”’ A ideia é que a globalizagdo pode também
demandar mais governo e mais instituigdes, mas ha um
medo do que isso significaria. O mais dificil de tratar o
paradoxo é em razdo da necessidade de buscar a transpa-

réncia (accountability).™

% TEUBNER, Gunther. Global Bukowina: legal pluralism in
the world society. In: TEUBNER, Gunther (Ed.). Global Law
without a State. Aldershot: Dartmouth, 1997. p.4.

# KOSKENNIEMI, Martti. Fragmentation of International
Law: difficulties arising from the diversification and expan-
sion of international law. Report of the Study Group of the In-
ternational. Geneva: 2006. p. 11.

% SLAUGTHER, Ana-Marie. A new world order. New Jersey:
Princeton University Press, 2004. p. 9.

A globalizagdo, nesse sentido, permite a dissemi-
na¢do de redes de cooperagdo com escopo global, que
ultrapassam fronteiras nacionais e sdo dificeis de regu-
lar pelo tradicional direito internacional. Leis nacionais
parecem insuficientes frente a natureza transnacional
das redes, enquanto o direito internacional parece ina-
dequado, considerando os objetivos e as necessidades
especificas dessas redes. O resultado desse quadro é uma
tendéncia de que as redes desenvolvam suas proprias
regras e sistemas de regras.” Elas ndo necessariamente
serdo enquadradas nas regras e nos sistemas de regras
estatais, podendo ir de encontro a elas, de forma a for¢a-
-las a se ajustarem a um novo contexto mais amplo, com
uma maior diversidade de atores em diversos niveis de

atuacao.

Como as sociedades que ndo estdo inseridas nes-
sas redes se relacionardo com o direito internacional nes-
se cendrio de fragmentacdo é uma das questdes que se
coloca, pois no ambito da justica de transi¢do, os Estados
estdo fragilizados, destruidos, e as sociedades estdo preo-
cupadas em retomar suas vidas, punir os culpados pelos
crimes cometidos e se colocam no meio desse contexto
nebuloso entre direito interno e direito internacional.
Assim, um aspecto para andlise é o que ocorre com as
relagdes privadas transnacionais em estados colapsados,
na dindmica entre entes publicos e privados presentes no

processo de reconstrugdo de Estados.

Inicialmente, poder-se-ia argumentar que as re-
lages privadas internacionais ndo se destroem, mas po-
dem se inserir no processo de reconstrucdo de Estado de
forma a refor¢d-lo ou fragiliza-lo. Importante ressaltar
que, normalmente, o limite da atuagdo dos entes privados
¢ moderado pelo Estado, territério no qual eles deverdo
atuar. Durante o processo de transi¢do, entretanto, ndo
se pode contar plenamente com um Estado, pois ele se
encontra fragilizado por conflitos e fragmentado em sua
institucionalidade. Dessa forma, o Estado ndo pode ga-
rantir a seguranga juridica “normal” aos entes privados
que ali querem se instalar. Por vezes, porém, o que os
entes privados podem ganhar como beneficios - econo-

micos, politicos, estratégicos - com essa proeminéncia na

! KOSKENNIEMI, Martti. Fragmentation of International
Law: difficulties arising from the diversification and expan-
sion of international law. Report of the Study Group of the In-
ternational. Geneva: 2006. p. 243.
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reestruturagio pode valer o desafio da auséncia dessa se-
guranga juridica, uma vez que esses entes poderiam cui-
dar de sua propria seguranga de forma mais eficiente do
que o Estado - talvez essa atuagdo possa contribuir com
beneficios indiretos a populagéo e a estrutura estatal des-
truida ou fragilizada. Além disso, esses agentes privados
passardo a possuir formas “fortes” de pressdo politica e
econdmica em relagdo ao Estado ainda fragilizado - esse
aspecto pode ser positivo ou ndo, dependendo de como
serd usado para gerar resultados concretos no processo

de reconstrugédo de Estados.

Se os entes privados perceberem que a agdo na
reconstrucdo de Estado independe de como o Estado se
comportara durante o processo, pode-se criar uma situ-
acao de independéncia e descaso desses entes quanto a
recomposi¢ao do Estado como ato fundamental da emer-
géncia da sociedade no pds-conflito. Surgiria, assim, um
cendrio em que varias forcas dispersas comandariam a
reconstrugdo, sem que a justica seja pensada de forma a
contribuir para o que se deseja no futuro para aquele Es-
tado. Por outro lado, os agentes transnacionais privados
podem perceber que a presenca estatal é um refor¢o para
a atuagdo no territério, que pode compreender desde a
formula¢do de marcos regulatdrios, até outros arranjos
econdmicos formadores da seguranga juridica tdo espe-
rada. Tudo depende de como serd balanceado a oposi¢ao
de custos e beneficios no processo de transi¢ao no &mbito

interno e internacional.

A relagio entre esses dois eixos do direito ja vem
sendo discutida ha muitos anos, desde que se percebeu
que os Estados estavam inseridos em um sistema inter-
nacional, e que regras e normas de comportamento de-
veriam regulamentar essa relagdo, se houvesse o interesse
de manter a paz e a estabilidade internacional. Assim, a
existéncia de uma comunidade juridica entre diversos Es-
tados e as relagdes que delas resultam causam problemas
de teoria juridica, principalmente no tratamento do direi-
to interno e direito internacional publico. A rela¢io ndo
¢ simplesmente de dois sistemas de normas ou de regras
diferentes, o que normalmente é obscurecido pela ideia
de que o Estado é uma entidade diferente do direito, por
natureza, estranho em toda medida ao direito, e mesmo
conflitante a ele. Entidade esta que, por ser soberana, ia
se inserir entre o direito interno e o direito internacio-
nal. Kelsen, para realizar sua analise no 4mbito do Estado,

sugere lidar com a unidade do direito como sistema de

todas as regras juridicas em vigor, tanto de direito interno

quanto de direito internacional.*

Como ndo ¢ possivel admitir o carater obrigatério
de duas ordens normativas diferentes e independentes
uma da outra, a ideia é tratar da coordena¢ao - une dois
elementos equivalentes — e a subordinacdo — estabelece
hierarquia entre dos termos. Coordenar dois sistemas de
normas e os subordinar a uma terceira ordem, uma or-
dem superior que o limita a area. Quanto a subordinagao,
um sistema de normas é subordinado a outro logo que ele
tira sua forga obrigatdria desse tltimo, que se considera
como superior principalmente por essa razdo. Entretanto,
isso supde que essa ordem superior contém uma norma

que constitui a fonte da ordem inferior.”

No 4mbito da reconstrucio de Estado, com a
montagem de administragdes internacionais e uma di-
versidade de atores internacionais in loco, coordenagio
de sistemas juridicos internamente e internacionalmente
¢ o atual desafio da justica de transi¢do. Assim, ao obser-
var no nivel micro, o sistema de coordena¢do de normas
juridicas aparece como a possibilidade de se criar ou res-
tabelecer um ordenamento juridico interno mais proxi-
mo da populagédo e que seja efetivo também na realizagdo

da transicao.

Importante ressaltar que as regras do direito in-
ternacional nunca sdo criadas por um Estado unico, mas
por uma comunidade de Estados quer de todos, quer de
varios Estados. O legislador do direito internacional nio
é, por conseguinte, o Estado, mas uma comunidade de
Estados. Os sujeitos do direito internacional, pelo contra-
rio, sdo os Estados particulares — entre outros, como ato-
res privados internacionais, organizagdes internacionais.
A primazia do direito internacional é de uma importan-
cia fundamental para o edificio juridico, porque é capaz
de superar a pluralidade das ordens juridicas, fornecendo
uma concep¢ao unitdria do direito. Os diversos direitos
nacionais, bem como o direito estatal por um lado e o di-
reito internacional por outro lado, sdo circulos juridicos

fechados sem relagao entre eles.™

52 KELSEN, Hans. Les rapports de systéme entre le droit interne et
le droit international. Paris: RCADI, 1926. p. 231.

53 KELSEN, Hans. Les rapports de systéme entre le droit interne et
le droit international. Paris: RCADI, 1926. p. 270.

* VERDROSS, Alfred. Le fondement du droit international.
Haija: RCADI, 1929. p.1.
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Entretanto, o direito internacional hoje nao ¢ sufi-
ciente para preencher todos os vazios juridicos existentes
nos direitos nacionais e, menos ainda, quando se trata
de sociedades de pos-conflito, em que o Estado esta fra-
gilizado ou mesmo inexistente. Por isso, recorre-se no-
vamente ao poder de criagdo de normas do Estado e a
capacidade de desenvolvimento do ordenamento juridico
interno. As figuras abaixo visam mostrar essas relagcdes

entre direito interno, direito internacional e as relagdes

Figura 1

3.3 O Estado frente a globalizacdao na justica de
transicao

As influéncias do processo da globalizagdo, com
as redes transnacionais, contribuem para a desagregagdo
do ente estatal e exigem que o Estado aja também além de
suas fronteiras, pois o seu ordenamento interno relacio-
na-se diretamente com os acontecimentos internacionais,
que também influenciam a condugéio da politica domés-
tica. A nogéo de Estado unitario passa a de Estado desa-
gregado, em que hd a necessidade e a capacidade crescen-
te de diferentes instituigdes governamentais domésticas
se engajarem em atividades além de suas fronteiras com
suas contrapartes estrangeiras. A extensdo e a natureza
das redes governamentais existentes descrevem um sis-
tema de governanga global que institucionaliza a coope-
ragdo e suficientemente contém o conflito, o que permite
a todas as nagdes e suas populagdes atingirem mais paz
e prosperidade. As redes governamentais continuam de
qualquer forma agregadas ao Estado, com mais autono-

mia, mas sob a institucionaliza¢do estatal. >

Na reconstrugio, isso pode causar problemas, pois

se busca inicialmente uma unidade perdida, e a desagrega-

5 DELMAS-MARTY, Mireille. Le pluralisme ordonné. Local:
Editions du Seuil, 2006. p.12.

no sistema internacional, de forma a demonstrar que ha
partes de vazios juridicos que ganham mais destaque nos
Estados em reconstrucdo de sociedades de pds-conflito.
Nesses Estados, ha uma mescla e disputa entre o direi-
to nacional e direito internacional no que diz respeito a
montagem do sistema que sera estruturado. Isso também
determinard o que preencherd os vazios juridicos e o que

resultard da formacdo desse Estado.

Wazios furidicosT

Direito-
Nacional-e4]

Direito]
Intemacionalf]

¢do pode dificultar a reorganizacio estatal, principalmente
de suas institui¢des; e a identificagao da populagdo com esse
novo Estado, que por estar influenciado pelas tendéncias
da globalizagao, com as normativas do direito internacio-
nal, com as estruturas onusianas, podem nao reconhecer o
que ha de nacional nesse processo. Poder-se-ia questionar
se esse fato é realmente importante quando da planificagdo
do processo de transi¢ao da justiga, uma vez que elementos
internacionais poderiam compor a estratégia, sem que ne-
cessariamente a reconstrugio fique prejudicada. Entretan-
to, a justica é elemento constituidor do Estado e, portanto,
formador e refletor das relagdes juridicas que irdo estrutu-
rar as sociedades. Dessa forma, ignorar as caracteristicas
nacionais pode fazer com que as verdadeiras causas do
conflito ndo sejam atacadas e permanecam latentes, espe-

rando apenas outra oportunidade para se manifestar.

A estruturagao da justica ficaria, assim, compro-
metida, pois ndo teria reconhecido os componentes na-
cionais tdo expressivos para sua constituicdo. A contri-
bui¢do externa para a montagem do ordenamento juri-
dico de Estados em reconstru¢do nio deixa de ser valida,
mas deve ser ajustada as necessidades e as caracteristicas
internas daquela sociedade, principalmente porque o
Estado deve refletir as organizagdes e as relagdes sociais,

presentes naquele territério, sob a tutela estatal.



A justica de transicdo: dpice da internacionalizacéo do direito?

Importante ressaltar, porém, que a internacionali-
zagdo supde uma coesdo mais forte das sociedades, uma
tendéncia & homogeneidade de principios, a aceitacdo de
uma maior densidade de regras comuns. Esse processo
tende a gerar instdncias de regulagdo mais intrusivas e
mais eficazes que os meios diplomaticos tradicionais, o
que traduz o tema da governanca global, que incita uma
maior coeréncia normativa. Pode também resultar em
aperfeicoamento dos meios de aplicar e de fazer respeitar
as regras comuns. No estado atual do direito internacio-
nal, esses meios dependem de cada Estado, ou seja, cabe
somente a ele respeitar e fazer respeitar as regras as quais
ele consentiu. A coer¢do possui um papel excepcional e
limitado, sobretudo a coer¢ao militar, responsabilidade
do Conselho de Seguranca das Nagdes Unidas. No en-
tanto, uma solidariedade mais forte s6 pode se sustentar
sobre uma coerg¢do mais forte. O Estado s6 pode manter
a ordem publica e a seguranga privada em seu territorio
na medida em que ele dispde do monopolio da forga le-

gitima.®

Esse posicionamento, porém, confere importancia
reduzida — quase minima - as for¢as emergentes do pro-
cesso da globalizagdo, na ideia de que o convencimento
e o poder de persuasdo na arena politica internacional
relacionam-se com o uso da forca. A reconstrugdo de
Estados aporta novos elementos a essa consideragio, es-
pecialmente porque o monopdlio de uso da for¢a, nor-
malmente, ndo se encontra com o Estado, mas com as
organizag¢des internacionais in loco, que as controlam e
estabelecem as ligagdes com as instituicdes criadas ou
restabelecidas. A pacificagdo social deve ultrapassar a res-
tricdo do uso da forca e passa a basear-se nos mecanismos
de justica de transi¢ao, principalmente aqueles que colo-
cam os diversos grupos rivais frente ao passado e abre es-
pago para o didlogo entre eles e a puni¢do dos culpaveis,

0 que ndo representa tarefa facil.

Uma possibilidade de coordenagédo é o entrecru-
zamento, interagcdes por meio de processos horizontais,
pelas influéncias cruzadas, a fim de marcar a reciproci-
dade de um conjunto a outro, de uma instituigdo a outra,
ou de uma corte a outra. Entretanto, a reciprocidade, que

condiciona literalmente a coordenagéo, é raramente sufi-

% SUR, Serge. Intervention militaire et droit d’ingérence en
question. In: QUILES, Paul; NOVOSSELOF, Alexandra. Face
aus désordres du monde. Campoamor: editora, 2005. p. 225.

ciente para o estabelecimento da ordem, pois isso supde
uma coeréncia de conjunto, que ndo se encontra nesse

processo.”

Para garantir uma melhor coeréncia, as interagdes
devem se verticalizar, implicando um retorno a hierar-
quia, suavizada, entretanto, pelo reconhecimento da
margem nacional de apreciagdo. Ao permitir uma apro-
ximagdo de sistemas em torno de principios superiores
comuns, suficientemente flexiveis para preservar as mar-
gens nacionais, a harmonizagio, que é, por defini¢do plu-
ralista desde que uma margem nacional seja admitida,
0 que evita de suprimir as diferencas. Isso diferencia o
processo de harmonizagdo do processo de unificagio,
pois a unificagdo ndo permite nenhuma margem, supde a
fusdo de sistemas, ou de conceitos juridicos, em beneficio
de uma norma unica que poderia ser imposta em nome
de uma estrita hierarquia de normas. Entretanto, estas
somente guardardo tragos de pluralismo caso resultem
ndo da extensdo hegemonica de um sistema tinico, mas
da elaboracdo interativa, concebida pelo hibridismo, ao

combinar diversos conjuntos.*®

A margem nacional de apreciagdo pode ser consi-
derada um método do processo de interagdo do direito,
que visa preservar as diferencas e promover os direitos
humanos, por meio da aproximagido de praticas, de ree-
xames periddicos, de modo a considerar a evolucdo das
interagdes sociais e cientificas. A ideia é a busca da pre-
servacgio do cardter diverso das préticas nacionais, princi-
palmente determinadas por questdes religiosas e morais,
de forma a considerar também uma possibilidade futura

de aproxima¢do com ordenamentos juridicos distintos.*

Assim, podem-se identificar trés processos mais
especificos para o tratamento do complexo ordenamento
juridico: coordenagdo por entrecruzamento, harmoni-
zagdo por aproximagdo e unificagdo por hibridismo. A
classificagdo em trés categorias, somente indicativas, nio
exclui a movimenta¢ido de um processo a outro, facilita-
dos pela instabilidade das praticas. Entre interagdes pura-
mente horizontais e verticais se intercalam inumeraveis

formas intermedidrias, de tal modo que a harmonizagio

7 DELMAS-MARTY, Mireille. Le pluralisme ordonné. Local:
Editions du Seuil, 2006. p.36.

% DELMAS-MARTY, Mireille. Le pluralisme ordonné. Local:
Editions du Seuil, 2006. p.36.

% DINIZ, Geilza. Dominios recalcitrantes. Neste ndmero, p. 42.
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poderia se tornar o processo dominante, sob o emblema
do pluralismo ordenado. Entretanto, o que se observa é
justamente a diversidade dos processos de interagao, e
o destaque para a heterogeneidade que é inseparavel do

pluralismo.®

Isso significa que a colisdo de regimes é também
impossivel de se conter nesse cenario de globalizagéo.
Como lidar com essa situagéo significa um ponto interes-
sante a tratar, uma vez que passar da unidade legal a com-
patibilidade de regimes normativos envolve compreender
o0s impactos que essa transi¢do causa na autopercepg¢io
do direito, tendo em vista a fragmentacdo da lei transna-
cional em regimes autdnomos. Desse ponto deriva que al-
tas expectativas da habilidade de se lidar adequadamente
com a fragmentacéo legal devem ser freadas, pois as ori-
gens ndo se encontram na lei, mas nos contextos sociais,*'
e estes se encontram em constantes movimentos, muitas
vezes com uma dinidmica propria, sem desdobramentos
previsiveis. Uma das grandes questdes dessa abordagem é

como conseguir atingir esse objetivo.

Essa é uma licdo que se deve também levar para as
analises em justica de transi¢ao associada a sociedades de
pds-conflito, pois elas também estdo sujeitas a uma im-
previsibilidade de acontecimentos e reagdes, que podem
afetar diretamente os processos de transi¢do em todas as
areas, mas, principalmente, a area das medidas de recon-
ciliagdo e didlogo no seio dos grupos sociais. O direito,
nesse sentido, pode contribuir para a formalizagdo de
disposi¢des que servirdo para a organizagdo do futuro
ordenamento juridico, que representara possivelmente
uma mistura de direito internacional com os elementos

da internacionaliza¢do do direito.

3.4 A fragmentacao ordenada na justica de
transicdao: a luta contra os deménios da
globalizacao

A necessidade ndo ¢é tanto assegurar a unidade
do direito internacional, mas a preocupa¢do de manter,
mesmo que fracamente, a compatibilidade entre os frag-
mentos. Invés de uma integracio iluséria de uma socie-

dade global diferenciada, o direito s6 pode, na melhor das

% DELMAS-MARTY, Mireille. Le pluralisme ordonné. Local:
Editions du Seuil, 2006. p.36.

¢t TEUBNER, Gunther; FISHER-LESCANO, Andreas. Regime-
Collisions: the vain search for legal unity in the fragmentation
of global Law. Michigan Journal of International Law, v. 25, n.
999, p. 1045-1046, 2004.

hipoteses, oferecer limitagdes de danos. Instrumentos le-
gais ndo podem superar contradi¢des entre diferentes ra-
cionalidades sociais. O melhor que o direito pode ofere-
cer seria uma “civilizagdo” para os sistemas sociais.® Essa
ideia se contrapde a defendida por Delmas Marty, que
trabalha a possibilidade de integragdo entre uma socie-
dade global diferenciada, de forma que o que se combate
¢ a unifica¢do, mas a integracao niao pode se confundir
com unificagdo. E nesse sentido que caminha o processo
da justica de transi¢do, com reconhecimento das limita-
¢oes que tal instrumento juridico pode representar frente
a fragmentacdo do direito internacional. Essa observagao
pode também levar ao questionamento sobre se 0os mo-
dos tradicionais dos Estados lidarem com as colisdes do
direito, das normas, serdo suficientes ou se serd necessa-

rio um repensar radical dos conflitos de lei.®

Podem-se propor trés elementos essenciais, que
representam perigo para a unidade do direito interna-
cional: confusa variedade de campos autonomos legais,
regimes de autocontencédo (self-contained regimes) e tri-
bunais altamente especializados. Desses trés elementos
derivam as problematicas da falta de consisténcia concei-
tual-doutrinaria, clareza quanto a hierarquia das normas
e a hierarquia judicial efetiva. Nesse sentido, o aumento
do numero dos tribunais internacionais possibilita que
autoridades independentes influenciem as decisdes fi-
nais juridicas.** No caso dos regimes de autocontencio,
a caracteristica essencial ndo é s6 de criar altamente es-
pecializadas normas primarias — regras substantivas em
campos especiais do direito —, mas eles também produ-
zem, ao contrario de normas secundarias gerais de direito
internacional, suas proprias normas procedimentais em

elaboragdo, reconhecimento e sangio legais.®

Esse cendrio é fundamental para a compreensdo
de como a justica de transigdo serd implementada e,
principalmente, os desafios que resultam do processo da

globalizagdo e das dindmicas de internacionalizacdo do

¢ TEUBNER, Gunther; FISHER-LESCANO, Andreas. Regime-
Collisions: the vain search for legal unity in the fragmentation
of global Law. Michigan Journal of International Law, v. 25, n.
999, p. 1045-1046, 2004.

6 Idem, p. 1001-1003.

¢ Idem, p. 1003-1005.

¢ TEUBNER, Gunther; FISHER-LESCANO, Andreas. Regime-
Collisions: the vain search for legal unity in the fragmentation
of global Law. Michigan Journal of International Law, v. 25, n.
999, p. 1015-1016, 2004.
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direito. As instituicoes a serem criadas ou restabelecidas
refletiram, em larga medida, os elementos que influen-
ciardo a reconstru¢ao do Estado e a relagdes existentes
entre as organizagdes internacionais responsaveis pelo
processo. O estabelecimento de cooperagdo nessa area
representa desafio a diversidade de atores transnacionais,
internacionais que participam da retomada das ativida-

des no pais, na regido ou no local.

Governanca global, por essa perspectiva, ndo é
uma questio de regular os Estados da forma que Estados
regulam cidaddos, mas principalmente tratar as questdes
que resultam do fato que os cidaddos se tornam globais.
Nesse sentido, até os oficiais supranacionais que parti-
cipam em redes de governo (juizes ou reguladores que
exercem autoridade soberana delegada por um grupo de
Estados) devem trabalhar perto das contrapartes nacio-
nais e devem atrelar-se ao poder coercitivo nacional para
ser efetivo. Em um mundo de redes governamentais, os
mesmos agentes oficiais que estdo julgando, regulando e
legislando internamente, estdo também alcan¢ando suas
contrapartes estrangeiras para ajudar a tratar os proble-
mas da governanga que nascem quando atores e questdes

nacionais vao além de suas fronteiras.*

Essa movimentagdo pode ser benéfica a reconstru-
¢do do Estado, principalmente a justica de transigdo, se
ocorrer em um relacionamento horizontal, de cooperagio
e de colaboragéo, sem hierarquias. O dialogo no cendrio
da governanca é fundamental para a promogéo da auto-
nomia do Estado e a consolidagdo de sua soberania, con-
ceito que passa a provocar discussdes diversas no cendrio
internacional, especialmente sobre sua relativizagdo. Nao
é que se esta direcionando para um mundo sem sobera-
nia, mas parece mais um cendrio de diluigdo da soberania,
que se transformaria em uma soberania - ou responsabi-
lidade - compartilhada. Quer se trate de soberania ou res-
ponsabilidade, a divisdo incita a imaginar novas técnicas
juridicas para suavizar a rigidez de normas e permitir a
revolugdo das praticas.” Na esfera global, a harmoniza-
¢do de regras de conduta pelo convencimento representa

largamente a possibilidade de adaptar estruturas as reali-

% SLAUGHTER, Ana-Marie. A new world order. New Jersey:
Princeton University Press, 2004. p. 12.

% DELMAS-MARTY, Mireille. Le pluralisme ordonné. Local:
Editions du Seuil, 2006. p. 29.

dades nacionais,®® mas nem sempre esse procedimento é
suficiente. Dai a necessidade de anilise caso a caso, sem
modalidades pré-concebidas de solugdes juridicas para
a situagdo de reconstrucgdo de Estados, especialmente na

area de planejamento da justi¢a de transigdo.

Importante destacar que toda a vontade de atingir
os objetivos de justica de transicdo esbarra em dificulda-
des cada vez mais complexas, especialmente relacionadas
a natureza do Estado. O conceito de Estado-nagio e a
nogio de Direito tém passado por diversas transforma-
¢Oes a partir da transnacionalizagiao dos mercados guia-
da pela globaliza¢do.® H4 uma exaustdo paradigmatica,”
na qual o Estado ndo consegue mais impor sua vontade,
pois outros atores passaram a deter poder de influéncia
sobre suas decisdes. Desse modo, o Estado perde cen-
tralidade como unidade exclusiva de gestdo econdmica,
diregdo politica, controle social e iniciativa legislativa,”
sofrendo influéncia de organismos internacionais, nao
governamentais, grupos transnacionais e fac¢oes arma-
das. A composicao de estruturas do Estado, especialmen-
te quando de sua reconstrug¢io, passa pela dificuldade de
ter de englobar as demandas de varios setores, em um

ambiente ja desgastado por conflitos.

No plano concreto da norma a ser estudada pela
justica de transicdo, a complexidade do cendrio interfere
na sua estruturacdo e elaboracio, conferindo-lhe impor-
tantes limites. No ambito do Direito, o impacto da globa-
lizagao tem um efeito tdo relevante,”” que as legislacdes
nacionais nao conseguem abarcar as atuagdes dos atores
transnacionais que tomam suas decisdes independente-

mente dos Estados.”

% SLAUGHTER, Ana-Marie. A new world order. New Jersey:
Princeton University Press, 2004. p. 12.

% FARIA, José Eduardo. O direito na economia globalizada. Sao
Paulo: Malheiros, 2000. p. 13.

7* KUHN, Thomas. A estrutura das revolugdes cientificas. 9. ed.
Sao Paulo: Perspectiva, 2005. p. 117.

7t FARIA, José Eduardo. O direito na economia globalizada. Sao
Paulo: Malheiros, 2000. p. 39.

72 Segundo Gustavo Tepedino, “Na democracia capitalista glo-
balizada, de pouca serventia mostram-se os refinados instru-
mentos de protecdo dos direitos humanos, postos a disposi-
¢do pelo direito publico, se as politicas publicas e a atividade
econdmica privada escaparem aos mecanismos de controle
juridico, incrementando a exclusdo social e o desrespeito a
dignidade da pessoa humana” TEPEDINO, Gustavo. Termas
de direito civil. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2004.

7> HABERMAS, Jiirgen. O Estado-nagdo europeu frente aos de-
safios da globalizagao. Novos Estudos, Sdo Paulo, n. 43, p. 89-
99, 1995.
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Como somente de demonios™ - diferentes, mas
demonios (talvez pode se pensar também em movimen-
tos contrassistémicos antidiabdlicos, ainda que os exis-
tentes ndo se tenham mostrado suficientes) — é feito o ce-
ndrio internacional, com a relagdo entre direito nacional
e globalizagdo, tem-se uma combinagdo desses demonios,
com advogados adaptando as situagdes as suas realida-
des especificas. Ndo é um quadro que tenha solu¢do” em
termos da diversidade de atores que se movimentam em
diversos niveis na revoluc¢do das redes.”® Essa revolugido
resulta na erosdo das hierarquias organizacionais no setor
publico e privado, o que causa uma descentraliza¢ao do
processo de tomada de decisdes. Isso foi conseguido por
meio de um alto nivel de autonomia operacional que as
emergentes organizagdes em rede conferiram a seus pon-
tos nodais. Entretanto, essa sociedade de rede néo esta li-
vre de falhas, especialmente ligada 4 falha de hierarquia,”
0 que é tema muito sensivel no Aambito do direito inter-
nacional. Essas falhas advém de problemas na estrutura
interna das redes, como fluxo de informacao, relagdes as-

simétricas de poder e bloqueios de coordenagao.”

O direito nédo é inocente quanto a essas falhas, po-
dendo ser considerado como seu coprodutor, na medida
em que falha em mitigar as ameagcas das novas incertezas.
Com relagdo as hierarquias, o direito refor¢ou considera-
velmente as falhas por meio do apoio a centralizagdo do
processo de tomada de decisao. Com relagdo as redes, o
direito parece ter tido um papel diferente: ao tratar as re-
des com mais resisténcia — por ser algo externo -, parece

ter auxiliado a facilitar a falha de rede.”

7 O termo faz referéncia a expressio utilizada no artigo publi-
cado pelo autor Gunther Teubner intitulado “And if I by Beel-
zebub cast out Devils...”: an essay on the diabolics of network
failure, e também a videoconferéncia com o autor, realizada
no Programa de Mestrado e Doutorado do UniCEUB, em 23
de junho de 2010.

TEUBNER, Gunther. Videoconferéncia. Programa de Mestra-
do e Doutorado do UniCEUB. Brasilia, 23 de junho de 2010.

TEUBNER, Gunther. And if I by Beelzebub cast out Devils:
an essay on the diabolic of network failure. German Law Jour-
nal, v.10, n.4, p. 115-119.

TEUBNER, Gunther. And if I by Beelzebub cast out Devils:
an essay on the diabolic of network failure. German Law Jour-
nal, v.10, n.4, p. 115-118.

TEUBNER, Gunther. And if I by Beelzebub cast out Devils:
an essay on the diabolic of network failure. German Law Jour-
nal, v.10, n.4, p. 117.

TEUBNER, Gunther. And if I by Beelzebub cast out Devils:
an essay on the diabolic of network failure. German Law Jour-
nal, v.10, n.4, p. 117-118.
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Essas consideracdes auxiliam a criar o ambiente
de interpretacdo de qual direito estar-se-a tratando quan-
do da implementagéo da justica de transicdo e as impli-
cagdes que os desafios da globaliza¢do impdem quando
da elaboragdo de estratégias nessa drea. As organizagdes
internacionais, que normalmente conduzem o processo,
nao possuem um direito aplicavel imediatamente, devem
funcionar — mas, normalmente nio funcionam - mais
como um filtro das diversas influéncias juridicas conver-
gentes ao sistema de justica de transi¢do que serd implan-
tado. Da mesma forma, cada sociedade possui sua forma
propria de reagir ao processo de transi¢do, principalmen-

te quando se trata de justica.

As Nagoes Unidas indicam que o sucesso no es-
tabelecimento do rule of Law na justiga de transi¢do, que
se relaciona a necessidade de assegurar bases comuns nas
normas e nos padrdes internacionais e & mobilizagdo de
recursos para um investimento sustentavel em justica.®
A ideia de bases comuns, entretanto, deve ser entendi-
da com atencio, a fim de que ndo se imponham normas
internacionais que sejam totalmente estranhas as socie-
dades. Por outro lado, a busca do fim dos conflitos, das
atrocidades humanitarias devem ser valores a ser con-
siderados nesse ambito. Nesse sentido, devem-se evitar
formulas de modelo unico (one-size-fits-all formulas) e a
importacao de modelos externos, e ter como base o apoio
em avaliagdes nacionais: participagdo, necessidades e as-

piragdes.®!

3.5 Os desafios do processo de reconstrucao de
estado frente a justica de transicao

As dificuldades enfrentadas no ambito da justica
de transi¢do sio relacionadas aos desafios existentes no
processo de reconstru¢do de um Estado. Desde o inicio,
os principios de direito humanitdrio e as intervengdes ja
causam significativas divergéncias entre os atores do sis-
tema internacional, principalmente porque qualquer in-
tervengdo é muito intrusiva quando se trata de entes so-
beranos, acostumados ao longo dos séculos a ter controle

sobre seu territdrio e as agdes que ocorrem nesse espago.

% UNITED NATIONS. Report of the Secretary General. The
rule of Law and transitional justice in conflict and post-conflict
societies. UN Doc. $/2004/616, 3 de agosto de 2004. p. 2.

8 UNITED NATIONS. Report of the Secretary General. The
rule of Law and transitional justice in conflict and post-conflict
societies. UN Doc. $/2004/616, 3 de agosto de 2004.p. 2.
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As institui¢des presentes na reconstru¢do podem
potencializar os ganhos da cooperagdo entre atores, mas
podem também ser potencialmente opressivas,** situagdo
que pode acontecer na justi¢a de transi¢do, com a neces-
sidade do Estado de se reestruturar. A medida que ha a
emergéncia da reconstruc¢io, pode haver a tendéncia de
ignorar acontecimentos passados e se forcar o estabele-
cimento de uma justica que tem seu inicio no periodo
pos-conflito e que visa o futuro, ignorando o passado.
Com a montagem de uma administragdo internacional,
pelas Nag¢des Unidas, pode ocorrer o transplante de um
sistema juridico, imposto ao que existe de remanescentes
estruturas governamentais. Esse modelo seria implanta-
do de cima para baixo e tentaria reverter as rivalidades
existentes na popula¢do; mas, provavelmente, a capacida-
de de atingir realmente as relagdes na comunidade seriam
minimas, pois o sistema seria estranho a sociedade. Por
outro lado, o fato de que nem todas as comunidades estdo
inseridas nas redes globais, poderia contribuir para maior
flexibilidade quanto as influéncias advindas do processo
de governanga global, que é caracterizada pela erosdo sig-
nificante das fronteiras separando o que esta dentro do

governo e na sua administragdo e o que esta fora dela.®

Assim, deve-se ressaltar que a atualidade do direito
internacional humanitério é feita de frustra¢des, de éxitos
e de interrogagdes. O futuro dependera mais do que nun-
ca de uma vontade politica firme, aquela capaz de salvar
a dignidade humana durante os conflitos armados. Essas
frustragdes consistem principalmente em violagdo de re-
gras convencionais, o que pode indicar que a concentragdo
de esforgos na implementacdo das regras existentes, no de-
senvolvimento de mecanismos mais eficazes e na organiza-
¢do de meios operacionais suficientes, parece ser caminho
eficiente para lidar com essa problemdtica,* especialmente
quando o objetivo maior é a reconstrucdo do Estado e a

reparagdo das violagdes de direitos humanos ocorridas.

Discutir os mecanismos de justica de transi¢ao pa-

rece um caminho importante para a uma reconstru¢io de

8 SLAUGHTER, Ana-Marie. A new world order. New Jersey:
Princeton University Press, 2004. p. 9-11.

% SLAUGHTER, Ana-Marie. A new world order. New Jersey:
Princeton University Press, 2004. p.10.

8 FLAUSS, Jean-Francois (Dir.). Les nouvelles frontiéres du
droit international humanitaire. Dirigée para Pierre Lambert.
Bruxelles: Bruylant, Bruxelles, 2003. p. 11-13. (Collection
Droit et Justice, 52).

Estado exitosa. Hoje as possibilidades de inagdo néo sdo
mais possiveis, desejaveis ou viaveis. Inicialmente, grupos
nacionais e internacionais de direitos humanos veem o
fim da impunidade como ponto central de suas agendas e
conseguem exercer certa pressdo para que o assunto seja
relevante em nivel mundial. Muitos desses governos pos-
suem observadores internacionais, missoes, administra-
dores, e essas pessoas normalmente pressionam para que
seja dada atengdo as questdes de justica de transigdo. A
preocupagio desses governos deriva, principalmente, da
percep¢ao de que os bancos internacionais e as agéncias
de auxilio insistem na busca pela regra de direito como

pré-requisito para o desenvolvimento econdmico.*

Atualmente, ndo se consideram somente as ques-
toes de ordem politica, mas também de carater econd-
mico, legal, social e de tomada de decisdes, o que reflete
interagdes mais densas entre os diversos aspectos da glo-
balizagdo e de suas implica¢des na internacionaliza¢do do
direito. E uma interacdo de normas nacionais e interna-
cionais na formula¢éo do instrumento juridico de recons-
trugao de Estado. As abordagens a justica de transicdo sdao
baseadas na crenga fundamental nos direitos humanos
universais, além de se apoiarem nos direitos humanos
internacionais e no direito humanitario, na demanda de
que os Estados acabem com os abusos e os investiguem,
punam, reparem e previnam. Nesse ponto, pode-se per-
ceber um free-rider, que é representado pelo conjunto dos
interesses econdmicos que eventualmente se achem sub-

jacentes a politica de transicdo implementada.

Essas abordagens normalmente centralizam-se
em direitos e necessidades das vitimas e suas familias.
Entretanto, um Estado fragilizado pode ter dificuldade
em empreender esses procedimentos, mas pode, por ou-
tro lado, utilizar de suas institui¢des — caso néo estejam
ausentes — para coordenar o processo, a fim de que consi-
derem, na medida do possivel, as especificidades das po-
pulagdes atingidas nessas areas de conflito e crises. Os di-
reitos humanos reconhecidos no ambiente internacional
propagam ideias como respeito as diferencas culturais,
religiosas e politicas, mas a efetiva realizacdo na pratica

dessas diferencas é um dos desafios da atualidade.

% MARIEZCURRENA, Janvier; ROTH-ARRIAZA, Naomi.
Transitional justice in the twenty-first century: beyond Truth
versus Justice. Cambridge: Cambridge University Press, 2006.
p. 8-10.
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A ideia orientadora de tratamento da justica de
transicao deve ser ampla, com atengdo a todas as institui-
¢oes interdependentes, sensiveis aos grupos chaves e per-
ceptiveis das necessidades de complementaridade entre
os mecanismos de justi¢a transicional. O papel principal
das Nagoes Unidas ndo é construir substitutos interna-
cionais para as estruturas nacionais, mas auxiliar na cons-
trugdo das capacidades da justica doméstica — apesar das

dificuldades que isso pode representar.

Essa construcao juridica exige esfor¢o arduo das
instituigdes domésticas, bem como o auxilio das orga-
nizagdes internacionais, a fim de que o processo se con-
cretize sem maiores sofrimentos e perdas humanas. E a
busca de valores particulares dentro de um assunto que
vem sendo tratado como universal, com tendéncia a im-
posicdo de modelos e de desconsideragio da vontade
popular das comunidades atingidas. E o reconhecimento
de que hd um direito mesclado de elementos nacionais
e internacionais, flexivel, que pode se ajustar melhor as
caracteristicas particulares da situacdo especifica. Tal-
vez a sociedade internacional nio tenha paciéncia para
aprender a utilizar o processo de internacionalizagdo do
direito para aperfei¢oar os mecanismos de justica de tran-
si¢ao, pois eles sdo densos, dindmicos, descentralizados e
sem hierarquia, mas eles podem, na sua diversidade, pro-
porcionar abordagens diferenciadas, participativas e, por

consequéncia, mais legitimas.

4 Contribuicao dos processos de internaciona-
lizacao do direito para a legitimidade da jus-
tica de transicao

Nem todos os processos realizados no ambito da
reconstrugdo de Estados em sociedades de pds-conflito,
com organizagdes internacionais envolvidas, sdo total-
mente legitimos. Frequentemente, pode ocorrer que as
organizagoes internacionais apenas se insiram no proces-
so para legitimar certa acdo que néo teve aceitagdo prévia
pela comunidade internacional, nem reconhecimento
pelas instincias decisorias relacionadas ao tema. Da mes-
ma forma, a falta de legitimidade pode ocorrer pela nio
aceita¢do da sociedade nacional das estruturas interna-
cionais que se estabeleceram no territdério. Entretanto, em

sociedades de pds-conflito, ha uma tendéncia a busca por

% UNITED NATIONS. Report of the Secretary General. The
rule of Law and transitional justice in conflict and post-conflict
societies. UN Doc. $/2004/616, 3 de agosto de 2004.p. 2.

instrumentos juridicos que sejam sustentaveis e que auxi-

liem na reconstrugdo do Estado.

Isso significa que a sustentabilidade pode advir da
capacidade do processo de transicdo de incorporar ele-
mentos nacionais na formula¢do do novo sistema, bem
como selecionar o melhor e adaptével dos sistemas de
direito externos para utilizar no processo de reconstru-
¢do. Essa acdo pode contribuir para conferir mais legi-
timidade ao processo, mas também pode gerar sistemas
estranhos as sociedades, que niao seriam reconhecidos
e, portanto, seriam ilegitimos. Para evitar esse resultado,
seria interessante conjugar o melhor dos dois processos:
utilizar o processo de internacionalizagdo do direito, mas
lhe atribuir carater nacional, também de forma a acomo-
dar as demandas sociais no processo de justica de transi-
¢do. Inicialmente, tratar-se-a do conceito de legitimidade
que guiara o trabalho e, posteriormente, das contribui-
¢Oes que a internacionalizagdo do direito pode gerar ao
processo de legitimacdo da justica de transi¢do em socie-

dades em reconstrucio.

4.1.Legitimidade no direito internacional e a justica
de transicao

Legitimidade é um termo de diversas defini¢oes.
Etimologicamente, a palavra “deriva do latim legitimus
(de lex), significando o que ¢é estabelecido por lei, o que
¢ conforme a lei”.*” Para Robert Dahl, tem-se um gover-
no legitimo quando “[...] o povo acredita que seus atos,
procedimentos, decisdes, politicas, estruturas, autorida-
des, lideres sdo apropriados, moralmente justos — se tém
o direito de promulgar regras obrigatorias’,*®® concebendo
legitimidade como uma “[...] questdo de influéncia poli-
tica, de autoridade. Segundo Dahl, a autoridade consis-
te num caso especial de influéncia politica, a influéncia

legitima”¥

Atualmente se observa um processo de constru-
¢do da legitimacdo da ingeréncia no plano internacional,
que, conforme os niveis e o locais dessa construgio, pode

resultar em diferentes percepgdes da legitimidade. Isso

8 DINIZ, Antonio Carlos de Almeida. Teoria da legitimidade do
direito e do Estado: uma abordagem moderna e p6s-moderna.
Sao Paulo: Landy, 2005. p. 42.

8 DAHL, Robert. Andlise politica moderna. Brasilia: Universi-
dade de Brasilia, 1981. p. 50.

% DINIZ, Antonio Carlos de Almeida. Teoria da legitimidade do
direito e do Estado: uma abordagem moderna e p6s-moderna.
Sao Paulo: Landy, 2005. p. 43.
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significa que a legitimidade é construida em conjunto
com o Estado, o que pode beneficiar ou ndo o processo de
reconstrugdo. Da mesma forma, influenciard no processo
a forma como o direito for pensado durante a transigido e
o seu papel de legitimagio perante a sociedade. Isso sig-
nifica mensurar qual a capacidade de influéncia da inter-
nacionaliza¢do do direito no que serd formado e como
essa incorporagédo se fard. Como legalidade é base para a
legitimidade - segundo o conceito de Weber — essa men-
suragdo podera contribuir para que o processo de justica

de transi¢éo seja aperfeicoado.

O conceito weberiano de legitimidade fornecera
a sustenta¢do tedrica necessaria ao desdobramento do
tema. O fato de a norma atender todos os requisitos le-
gais ¢ suficiente para que seja verificada sua legitimida-
de — Weber entende que o fato de aqueles que exercem o
poder legal legislarem confere legitimidade a legislacio,
sendo legitimos aqueles que exercitam o poder legalmen-
te. Assim, a legitimidade faz-se presente quando a legali-
dade ¢ estabelecida - sendo a legitimidade definida como
a crenga na validade da ordem social por uma parte rele-
vante dos membros da sociedade, o que constituiria um

ordenamento juridico legitimo.”

Em nivel internacional, hd certa dificuldade de
estabelecer quais as bases para a legitimidade, principal-
mente quando néao se trata de avaliar o nivel de democra-
cia presente em uma regio, objetivo que néo é desse tra-
balho. A base da legitimidade pode ser entendida como
a confianca e aquele “algo” que se identifica com a soma
de subjetividades individuais similares, o que contribui
para construir as bases psicoldgicas do consenso coleti-
vo. Nesse sentido, a obediéncia ao regime é fruto de um
célculo, da possibilidade de que o poder venha a recorrer

a coer¢io.”

Além da preocupagdo com a coer¢io no plano
internacional, a legitimidade deve também lidar com a
preocupagio de que suas formas sdo normalmente con-
testaveis, seja por descompasso com a realidade (que esta

sempre em mudanga) ou por distancia da perspectiva de

% WEBER, Max. Economia y sociedad. 2. ed. Trad. José Medina
Echavarria et al. México: Fondo de Cultura Economica, 1997.
p- 150.

' FONSECA JR., Gelson. A legitimidade e outras questoes inter-
nacionais: poder e ética entre as nagdes. 2. ed. Sdo Paulo: Paz
e Terra, 2004. p. 138.

um ideal de justica.” Isso significa que, frequentemente,
hd uma distincia entre as instituigdes governamentais e a
populagio, acrescida de uma busca constante para dimi-
nuir esse espago. A legitimidade apresenta-se como uma
qualidade atribuida ao poder, que é questionada, ** mas

que é fundamental para a consisténcia do regime.

Um regime legitimo requer uma necessidade
normativa diminuida®, porque retira sua forca de ou-
tros elementos, como por exemplo, a aceitagao popular.
Entretanto, a combinac¢do dos dois elementos fortalece a
sustentabilidade das estruturas estatais. A interacio entre
os regimes politico e normativo, no contexto da fragmen-
tagdo, pode se ver gerenciada seus conflitos pela negocia-
¢do e pela coordenagao. O direito interage nas redes, mas

ndo ¢é seu papel de coordenar os fragmentos sociais.”

4.2 A internacionalizacdo do direito na legitimacao
do processo da justica de transicao

A justica de transi¢do ao utilizar as influéncias do
processo de internacionalizagao do direito e do direito in-
ternacional para elaborar estratégias de reconciliacdo de
grupos rivais, de retomada do didlogo, persecugdes crimi-
nais pode aproximar-se mais da comunidade, atribuir um
carater mais nacional, o que pode contribuir para conferir
mais legitimidade ao processo. Com mais apropriacdo do
instrumento juridico, as comunidades podem se integrar -
ou se animar a integrar — com mais facilidade a estrutura de
reconstrugdo do Estado. Essa participacdo é fundamental
para a continuidade e a sustentabilidade das a¢des imple-

mentadas rumo a autonomia e fortalecimento do Estado.

Importante destacar que muitos dos problemas
internacionais tém raizes domésticas e devem ser trata-
dos nesse nivel - dentro das nagdes mais do que entre as
nagdes. Isso significa agir mais de forma multilateral do
que unilateral, o que contribui para estabelecer razdes de

legitimidade, em que atores partilham do peso, da res-

2 FONSECA JR., Gelson. A legitimidade e outras questoes inter-
nacionais: poder e ética entre as nagdes. 2. ed. Sdo Paulo: Paz
e Terra, 2004. p. 142-143.

% ADEODATO, Joao Mauricio Leitdo. O problema da legitimi-
dade: no rastro do pensamento de Hannah Arendt. Rio de
Janeiro: Forense Universitdria, 1989. p. 19-21.

* TEUBNER, Gunther. Videoconferéncia. Programa de Mestra-
do e Doutorado do UniCEUB. Brasilia, 23 de junho de 2010.

% TEUBNER, Gunther; FISHER-LESCANO, Andreas. Regime-
Collisions: the vain search for legal unity in the fragmentation
of global Law. Michigan Journal of International Law, v. 25, n.
999, p. 1017-1018, 2003-2004.
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ponsabilidade e da efetividade das a¢des previstas. As re-
des governamentais, em nivel mundial, podem fornecer
apoio multilateral para governos nacionais, instituigdes
em Estados falidos, fracos ou de transi¢ao, e podem ter
um papel instrumental na reconstruc¢éo de um pais - com

o apoio e a reforma de institui¢des governamentais.*

Muitas vezes, Estados em reconstrucio, fracos ou
falidos, nao conseguem atacar seus problemas interna-
mente e necessitam de auxilio externo para realizar uma
transi¢do exitosa. A ajuda multilateral pode contribuir
para legitimar a presenca internacional em territérios na-
cionais, com apoio das redes governamentais, mas a ques-
tdo é o quanto essas redes conseguem interagir com a po-
pulagédo local. No caso da justica de transicao, internacio-
nalizar essas redes pode resultar em estruturas estranhas
a populagao, que ndo conseguem impulsionar o didlogo
ente os diversos grupos e os distanciam da reconciliagdo.
Pode acontecer, porém, que essas redes sejam exatamente
0 que a burocracia interna, caso existente, necessite para
legitimar-se, impulsionar a retomada das atividades no
pais e promover o debate na populagdo sobre a situagdo
anterior de conflito e os novos desdobramentos que ser-

viram de base para a justica que se pensa estabelecer.

Quando se trata de redes influenciando os aspectos
da internacionalizacdo do direito, tém-se trés elementos
principais a serem detalhados e que podem influenciar di-
retamente o tipo de direito e de instituigdes a serem pen-
sados para a justica de transi¢do: o didlogo entre juizes, a
influéncia de decisdes das cortes internacionais na juris-
prudéncia doméstica dos paises e o intercimbio de proce-
dimentos judiciais entre os paises. Esses sdo temas que re-
presentam a internacionalizagdo do direito e influenciam
diretamente a justiga de transi¢do e os seus mecanismos.
A permeabilidade juridica do Estado em reconstrugao fa-
cilita os movimentos desses componentes para dentro das
estruturas estatais. Eles se disseminam e podem ser incor-
porados aos instrumentos pensados para a justi¢a de tran-
si¢do, como por exemplo, nas reformas juridicas ou na for-

ma de realizar a reconciliagdo ou a puni¢io dos culpados.

A globalizagao possibilitou que nio s6 gestores e
reguladores participassem ativamente da rede mundial,

mas também os juizes nacionais. Hoje eles estao trocando

% SLAUGHTER, Ana-Marie. A new world order. New Jersey:
Princeton University Press, 2004. p. 4.

decisdes por meio de conferéncias, organizagdes judiciais
e internet. Juizes constitucionais cada vez mais citam a
decisao um do outro em varias matérias. Além disso, es-
ses agentes governamentais estio também interagindo
diretamente com suas contrapartes supranacionais na

area de comércio e questdes de direitos humanos.”

O aumento do poder dos juizes, que podem ser
considerados pilotos da globaliza¢ao e trabalham com téc-
nicas de interpretacio, contribuiu para oferecer numerosas
possibilidades as jurisdigdes nacionais e afirmar o lugar das
jurisdicdes internacionais. O problema é que se o poder
judiciario se universaliza antes dos outros poderes (legis-
lativo e executivo), o equilibrio risca de ser comprometido
ou mesmo rompido.”® Os juizes sdo liberados do direito
interno em razdo de um direito internacional cuja impreci-
sdo refor¢a a margem de interpretagao. O didlogo de juizes
pode contribuir para o processo de transigdo no que diz
respeito a formagado do corpo de normas que regerd o Esta-
do em reconstrugio e o estabelecimento de instituigdes que

implementara a aplicagdo de normas na sociedade.

O fenémeno da emulagdo é a concorréncia que é
criada pelo desenvolvimento das jurisdigdes internacio-
nais e contribui paradoxalmente para estimular a audacia
dos juizes nacionais. Mesmo quando a competéncia deles
fique limitada pelo territério nacional, o efeito da emulagdo
pode incitar os juizes a se emanciparem do direito interno,
principalmente de disposi¢des sobre a imprescritibilidade,
anistia ou imunidades pela integragdo direta das normas
internacionais. Pode-se pensar, dessa forma, que uma in-
ternacionalizagdo progressiva seria preferivel, combinan-
do a competéncia nacional e as normas internacionais, em
um modelo nacional integrado. Esse modelo misto pode
favorecer a harmonizagdo progressiva das regras penais
internacionais, mas supde um controle internacional, pois
é raro que a harmonizagdo seja totalmente espontanea. *
Essa harmonizagao pode contribuir para a implementagido
dos mecanismos da justica de transi¢do, na medida em que
cria alternativas para que a populagio integre o processo, o
que o tornaria mais legitimo, com o estabelecimento mais

efetivo de confianca nas agdes que estdo sendo propostas.

7 SLAUGHTER, Ana-Marie. A new world order. New Jersey:
Princeton University Press, 2004. p.3.

% SLAUGHTER, Ana-Marie. A new world order. New Jersey:
Princeton University Press, 2004. p.37-41.

% SLAUGHTER, Ana-Marie. A new world order. New Jersey:
Princeton University Press, 2004. p.39-50.
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Isso pode também contribuir para desdobramen-
tos importantes de execu¢do dos procedimentos, prin-
cipalmente se os agentes oficiais do pais também forem
envolvidos nessa movimentac¢do. A inclusio nessas redes
transnacionais judiciais nao é tarefa facil, principalmen-
te se os Estados fragilizados em situagdo de pds-conflito
ndo possuirem juizes e outros profissionais relacionados
ao tema. Caso isso se verifique, uma possibilidade seria
formar cidadios nacionais nessa area, ja os integrando
nessas redes, permitindo que tenham acesso a um maior
numero de informagdes e alternativas para a atuagdo no
processo de transi¢do e a montagem do futuro sistema
judiciario. A participagdo de nacionais qualificados para
liderar, em conjunto com funciondrios internacionais,
o processo de justi¢a de transi¢io pode contribuir para

uma apropriagdo maior das comunidades.

Entretanto, deve-se ter o cuidado de selecionar
quem serdo as pessoas envolvidas nesse processo, a fim
que ndo gere imediatamente repulsa aos cidaddos que
estardao sendo liderados por esses nacionais e novos con-
flitos emerjam. A reconciliagio e o didlogo poderiam
ficar comprometidos. Por isso, o envolvimento da comu-
nidade deve ser bem planejado, e o governo, mesmo que
esteja se reestruturando, deve ser o condutor principal
desse processo. As organizag¢des internacionais deveriam
servir de filtro para o direito que deverd ser implemen-
tado ao longo do processo de transicdo, a fim de que néo
seja o direito nacional de um ou outro Estado mais for-
te, que consiga impor suas tendéncias juridicas — o que
nem sempre ¢ possivel, pois as organizagdes internacio-
nais tém paises e interesses preponderantes, que, muitas
vezes, podem comprometer a tarefa de filtro. Entretanto,
caso a fungdo de filtro seja implementada, ela sé podera
ser eficaz se contar com o apoio governamental, mesmo
que isso aconteca simultaneamente ao processo de re-

construgao.

Filtros também podem servir para racionalizar
as trocas entre os diferentes componentes da governan-
¢a mundial, como as listas de objetivos comuns que se
multiplicam — os Objetivos do Milénio, os Trés objetivos
anunciados pelo Secretario-Geral das Nagdes Unidas
em seu relatorio para o 60° aniversario da organizagao.
Como por vezes esses objetivos podem néo ser suficien-
tes ou até mesmo contraditorios, pensa-se em filtros su-
plementares, que estabelecam prioridades para orientar

a circulagdo dos fluxos no ambito das redes, como por

exemplo, a sistematizagdo do uso de conceitos advindos

do direito internacional publico. '™

As influéncias sao diversas, o que dificulta o
controle, ou mesmo a apropriagdo pelos nacionais de
elementos dessa rede. H4 uma dificuldade de elaborar
mecanismos que contribuam para o gerenciamento do
processo de transi¢éo, especialmente com o crescente au-
mento do nimero de atores internacionais envolvidos em
reconstru¢do de Estados e buscando atuar por meio do

instrumento da justica de transigao.

Os meios para gerenciar a globalizagdo ndo acom-
panham a sua rapidez e as crises de institui¢des interna-
cionais revelam uma auséncia de modelo tedrico para se
representar as praticas a organizacdo dos poderes. Ha uma
recusa pela réplica do nacional nos processos de transi¢do
internacional, momento em que o modelo antigo nio ¢é
mais adaptavel, e o novo nao existe ainda. Entretanto, esse
tempo de crises é revelador das dificuldades a resolver, que

servem para apresentar novas solugdes para as crises.'"*

As crises podem significar eventos que abrem vias
para que se possa sair delas, pois revelam as dificulda-
des a enfrentar e a desarticulagdo dos poderes no seio das
institui¢des nacionais e a fragmentagdo nas instituicoes
supranacionais. Por outro lado, sugerem também, impli-
citamente, o aumento potencial dos poderes néo institu-
idos, que devem se integrar a refundagao dos poderes.'”
Para sair das crises, ndo é suficiente, porém, instituir ou
reinstituir os poderes publicos, ndo é s6 retoma-los e
transp6-los do nivel nacional para o internacional'® - ou
vice-versa —, com a distin¢do entre executivo, legislativo e
judicidrio. E necessaria uma transformacao mais radical,
que possa ultrapassar a oposi¢ao ‘publico e privado’ e co-

loque em relagio diversos atores.'™

A crise é mais profunda, pois remete a zona obs-
cura das vontades, com os novos sujeitos de direito in-

ternacional publico, com os novos atores da globalizacéo.

1WDELMAS-MARTY, Mireille. La refondation des pouvoirs.
Paris: Editions Du Seuil, 2007. p. 127.

"DELMAS-MARTY, Mireille. La refondation des pouvoirs.
Paris: Editions Du Seuil, 2007. p. 8-9.

12DELMAS-MARTY, Mireille. La refondation des pouvoirs.
Paris: Editions Du Seuil, 2007. p. 18.

1DELMAS-MARTY, Mireille. La refondation des pouvoirs.
Paris: Editions Du Seuil, 2007. p. 30.

1“DELMAS-MARTY, Mireille. La refondation des pouvoirs.
Paris: Editions Du Seuil, 2007. p. 30.
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Avanca-se para a ideia de religar poderes, vontades e sa-
beres, por meio de um procedimento triplo,'” que analise
as técnicas de atribuicdo de competéncias entre os niveis
internacional, nacional e supranacional, e que repare os

jogos de poder e a democratizagdo dos saberes.'®

Reinstituir os poderes supde uma invencio de no-
vos instrumentos juridicos para a governanga mundial. E
uma forma de repensar as func¢des tradicionais, raciona-
lizar a dispersdo das competéncias e resolver as tensoes
buscando uma “bussola” para se orientar.'”” Essas orienta-
¢Oes sdo essenciais no momento de planifica¢do da justica
de transigdo, pois a combinac¢io de novo e velho deve ser
bem calculada, estudada, a fim de que as proposi¢des vi-
sem a saida mais eficiente para a situacdo de conflito e o

bem estar da popula¢io, de forma mais imediata possivel.

A governanga mundial parece termo assustador,
pois ndo hd uma delimitagdo objetiva do que se estaria
representando pela expressao. Por isso, melhor ndo en-
tendé-la como a figura ameagante do Estado global, mas
como uma hibridagdo integrante, como parte da garan-
tia do Estado de direito nas redes de governanga. Nesse
tema, é necessario implementar técnicas que organizem
as trocas, com a discussao de conceitos, concebidos como
variantes e passarelas institucionais. Deve-se sistematizar
o uso entre as redes de governan¢a mundial (redes de ju-
izes, de reguladores e de legisladores), porque elas facili-
tam a articulagdo entre os niveis e os setores e permitem
ultrapassar as contradi¢des e reduzir as incompletudes

que se relacionam as descontinuidades do sistema.'®

Assim, percebe-se como sdo fluidas e permeaveis
as estruturas de reconstrucdo de Estado, e o direito que
a elas deverd se atrelar. A justica de transi¢do tem im-
portancia fundamental no pos-conflito e no ambiente
juridico que se estabelecerd. A construcéo, reinstitui¢ao
ou refundagio das institui¢des refletirdo a forma como a
transicao for conduzida entre os diversos atores interna-

cionais presentes e os nacionais.

1"DELMAS-MARTY, Mireille. La refondation des pouvoirs.
Paris: Editions Du Seuil, 2007. p. 37.

160 termo faz referéncia a transparéncia total, ao menos uma
reflexdo sobre o acesso e o compartilhamento de saberes.

"DELMAS-MARTY, Mireille. La refondation des pouvoirs.
Paris: Editions Du Seuil, 2007. p. 96.

1DELMAS-MARTY, Mireille. La refondation des pouvoirs.
Paris: Editions Du Seuil, 2007. 126.

5 Conclusao

Ao tomar a internacionalizagdo do direito como
um movimento que privilegia o processo de intera¢do, os
niveis de organizagio e as velocidades de transformagéo
dos processos, risca-se de colocar a prova o conceito de
ordenamento juridico, mesmo até de destruir a intuigdo
inicial que existe desse ordenamento e a resisténcia que
possui & internacionalizagdo do direito e a sua globaliza-
¢30."” Entretanto, desafiar o conceito de ordem juridica
pode também significar modificagdes positivas para Esta-
dos que estido em processo de reconstrugio, pois permite
maior amplitude de possibilidades no ambito da justica

de transigao.

Esse instrumento juridico, essencial para a paci-
ficagao social e manuteng¢do da ordem, contribui para o
estabelecimento de relagdes mais duradouras e pacificas
entre os diversos grupos sociais, quando consegue atingir
seus objetivos de puni¢do dos culpados, didlogo e recon-
ciliagdo entre comunidades, organizagdo das comissdes
de verdade, processos de truthtelling e truth seeking. Esses
procedimentos de conciliagdo e de persecugdo penal au-
xiliam as populagdes a lidarem com o passado de crimes
e atrocidades, apesar de ser dificil trabalhar as consequ-
éncias psicologicas advindas dessas situagdes. O simples
fato de escutar familias e individuos falarem sobre acon-
tecimentos passados pode ser uma forma efetiva de auxi-

lid-los a superarem traumas e voltarem a vida cotidiana.

Néo é simplesmente arrumar diferencas em um
espaco especifico supostamente estatal; deve-se conside-
rar também a variabilidade no tempo, dado o ritmo de
cada Estado, de cada regido e, mais largamente, as velo-
cidades de transformacio que também variam no espaco.
A implementa¢ido demanda também uma sincronizagio
no tempo.'” Cada Estado, com sua sociedade, tem seu
tempo de restabelecimento, com seu processo de (re)
fundagéo das instituigdes e restabelecimento das relagdes
sociais, mas esse processo nao acontece isoladamente de
toda uma rede que se movimenta em nivel internacional,

até transnacional.

Essas interacdes provocam movimentos de inte-

gragdo, mas também de desintegracdo da ordem juridica,

1DELMAS-MARTY, Mireille. Le pluralisme ordonné. Paris:
Editions du Seuil, 2006. p. 255.

WDELMAS-MARTY, Mireille. Le pluralisme ordonné. Paris:
Editions du Seuil, 2006. p.196.
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tanto que as modificagdes de nivel entre os diversos es-
pacos — nacional, regional e mundial - traduzem-se por
movimentos de expansdo, mas também de recuo. Assim,
os movimentos de velocidade podem facilitar uma sin-
cronizagdo progressiva ou conduzir a uma dessincroniza-
¢do de ritmos, como se vé no nivel mundial, entre direito
do comércio e direitos humanos. Nesse sentido, ordem,
espaco e tempo normativo caracterizam um potencial di-
namico, uma extensdo em movimento, mas a dissocia¢do
produz outros movimentos aparentemente contraditd-
rios, ndo lineares e desordenados — novos conjuntos ju-
ridicos parecem se desfazer antes mesmo que se consiga

desenhar seus contornos.'!

Esse contexto influencia a forma de interpretar
a justica de transi¢do como instrumento juridico de re-
constru¢io de Estado, especialmente porque se percebe
que essa ferramenta nao é definida em seus contornos du-
rante o planejamento de agdes que a comporéio, mas deve
ajustar-se a realidade com a qual sera confrontada, a fim

de que possa ser mais eficiente.

Importante ressaltar que esse fendmeno supde,
inicialmente, uma autonomia institucional e normativa
em relacdo aos Estados-membros, demanda uma neu-
tralizacdo de relagdes de forga e de reforco de fatores de
coesdo, que somente torna possiveis verdadeiros pontos

de convergéncia.''?

Nio ¢ o dpice da internacionalizagdo do direito,
porque as organizag¢des internacionais servem largamen-
te como filtros para que nem todas as tendéncias juridi-
cas movimentando-se nas redes, como consequéncia da
globalizagdo, transplantem-se para o processo de justica
de transi¢do do Estado. Além disso, hd normas de direito
internacional publico que também se fazem validas e se
misturam com as de direito nacional, quando este ¢ ain-
da existente. Independentemente dessas consideragdes, o
direito tendera sempre a refletir os hébitos, a cultura e os
costumes da populagdo envolvida, mesmo que bem in-

fluenciado pelos processos de internacionalizacéo.

MDELMAS-MARTY, Mireille. Le pluralisme ordonné. Paris:
Editions du Seuil, 2006. p.256-257.

"2DELMAS-MARTY, Mireille. Le pluralisme ordonné. Paris:
Editions du Seuil, 2006. p.256-257.
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