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O “ACERTO DE CONTAS COM O FASCISMO” NA SOCIEDADE
ITALIANA E O PAPEL DA JUSTICA PENAL!

Paolo Caroli 2

Resumo: Este artigo analisa a forma como a Italia realizou seu acerto de contas com 0s crimes
cometidos pelo regime fascista. O foco do estudo € o papel da justica penal no enfrentamento dos
crimes do fascismo e na construg¢do da memdria coletiva sobre o periodo. Realiza-se um panorama
sobre as dificuldades enfrentadas na realizacdo da persecucdo penal das violagbes cometidas na
vigéncia do regime totalitario italiano, sendo pormenorizadamente analisado o peso da lei de
anistia nesse processo de acerto de contas.
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THE "SETTLING OF ACCOUNTS FASCISM™ IN ITALIAN SOCIETY AND
THE ROLE OF CRIMINAL JUSTICE

Abstract: This article analyzes the way in which Italy carried out its reckoning with the crimes
committed by the fascist regime. The focus of the study is the role of criminal justice in
confronting the crimes of fascism and in the construction of collective memory about the period.
An overview is made of the difficulties faced in carrying out the criminal prosecution of violations
committed during the Italian totalitarian regime, and the weight of the amnesty law in this process
of settling accounts is analyzed in detail.
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EL "AJUSTE DE CUENTAS CON EL FASCISMO" EN LA SOCIEDAD
ITALIANAY EL PAPEL DE LA JUSTICIA PENAL

Resumen: Este articulo analiza la forma en que Italia llevo a cabo su ajuste de cuentas con los
crimenes cometidos por el régimen fascista. El foco del estudio es el papel de la justicia penal en
el enfrentamiento de los crimenes del fascismo y en la construccion de la memoria colectiva sobre
el periodo. Se hace un repaso de las dificultades enfrentadas para llevar a cabo la persecucion
penal de las violaciones cometidas durante el régimen totalitario italiano, y se analiza en detalle
el peso de la ley de amnistia en este proceso de ajuste de cuentas.

Palabras clave: Amnistia. Fascismo. Italia. Justicia penal.

Introducéo

Sobre a relagdo entre justica penal, violagbes massivas e verdade historica foram

gastos rios de tinta®. Inevitavelmente, tanto a qualificagdo juridica dos fatos como tipos

1O processo de traducdo do italiano para a lingua portuguesa foi realizado pelo prof. Dr. Carlos Artur Gallo.
2 Doutor em Direito Penal pela Universidade de Trento (UniTrento, Italia), com pés-doutorado pela
Universidade de Bolonha (UniBo, Italia). Professor e pesquisador na Universidade de Turim (UniTo,
Italia). Contato: paolo.caroli@unito.it.

3 Na vasta literatura sobre as diferencas entre juizes e historiadores, recomendo, particularmente,
Calamandrei (1939); sobre historiadores, ver Ginzburg (1991, p. 89 e seguintes). Sobre direito penal
internacional, Damaska (2008; 2009, p. 175-180) e Malamud Goti (2005, p. 641 e seguintes). Sobre a no¢do
de verdade no processo penal como pertencente a “teoria da correspondéncia” aristotélica (compreensao
destinada a qualquer coisa) ou, nas palavras de Schopenhauer, nada mais do que o objeto em relacdo ao
sujeito, ver: Haberle (2000, p. 10). Sobre o carater “rude” e insuficiente da dicotomia culpado/inocente do
direito penal com a finalidade de descrever a complexidade historica, ver: Hassemer (1998, p. 73 ¢
seguintes) e Drumbl (2019, p. 250). Sobre a relacéo entre processo penal e verdade na doutrina anglo-saxa,
ver Duff et al. (2007, p. 61 e seguintes); na doutrina italiana, ver Pulitano (2014) e Taruffo (2009); na
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penais como o efetivo exercicio da acdo penal — ou, ao contrario, a escolha pela sua
rendincia — possuem um intrinseco valor comunicativo®. O instrumento penal é, por
definicdo, um mecanismo de simplificacio da complexidade da realidade. A
simplificacéo inicia a partir da subsuncéo da realidade em tipos penais, para depois passar
pelo principio da responsabilidade individual em que a acéo do individuo € conectada a
um macro contexto ideoldgico-politico coletivo®. A isso se acrescenta as regras sobre o
onus da prova e o principio da ddvida razoavel®, até a inevitavel “rude” conclusio, que
prevé somente duas alternativas: culpado ou nédo culpado. Isto explica o fato de que, com
frequéncia, o objeto de contestacdo e debates ndo seja tdo-somente a possibilidade de
perseguir penalmente determinados crimes, mas sim a “etiqueta penal”’ sob a qual tal
persecucdo ocorre.

O exemplo mais notavel, obviamente, se refere ao chamado “crime dos crimes”,
0 genocidio, que em alguns contextos desencadeou verdadeiras lutas entre grupos de
vitimas com a finalidade de classificar rapidamente um crime como genocidio®. Podemos

pensar nas tentativas de parte da jurisprudéncia espanhola e sul-americana de qualificar

doutrina alemd, ver Heinze & Fyfe (2020, p. 347), Wesslau (2014), Weigend (2011) e Volk (2016); na
doutrina em lingua espanhola, ver Guzman (2006), Mufioz Conde (2003) e Bertolino (1990).

4 Os estudos sobre justica de transicdo partem do reconhecimento deste fato, visando controlar o efeito
simbdlico-estigmatizante e evitar que ocorra o encerramento do processo penal. Sobre o simbolismo dos
processos relativos a crimes internacionais, ver: Arendt (1963), Bassiouni (1999), Koskenniemi (2002). O
efeito simbdlico-estigmatizante da justica penal internacional tem sido entendido como uma provavel nova
manifestacdo do direito penal do inimigo, segundo descrito por Gunther Jakobs, conforme Fronza (2007) e
Donini (2006, p. 629). Sobre o papel do direito penal como instrumento de construcéo da figura do inimigo
na fase que precedeu o conflito entre Rissia e Ucrania, ver: Koposov (2018) e Caroli (1° de abril de 2022).
® Isso limita o papel do juiz “quando o contexto histdrico [...] faz parte dos elementos constitutivos do ato
incriminado — e um sujeito responde [...] através dos préprios atos, pelo significado que se relaciona a
totalidade de um plano, em que todo o aparato estatal estd comprometido”, conforme Thomas (2015, p.
351-384, especialmente p. 380 e 383). Foi dito, ainda, que “a culpa institucionalizada ndo ¢é apropriada nem
pensada para fornecer um relato rico e abrangente do passado [...] a culpa é estruturada apenas para
simplificar a nossa visdo dos eventos passados [...]. As comissdes da verdade e 0s processos sdo pensados
com a finalidade de oferecer uma no¢do simplificada do passado — uma nocdo limitada as a¢Ges de
individuos e grupos e baseados em regras pré-estabelecidas. Estas regras sdo explicitas no caso dos
processos e muitas vezes fazem parte dos relatdrios das comissdes da verdade. Estes servem para conferir
a maior credibilidade possivel & verdade referente aos fatos e & correcdo das regras e principios. Como
pratica social, a culpa deve recair somente sobre um (nico individuo ou um grupo de delinquentes,
isentando todos os outros agentes, inclusive, sobretudo, a vitima”, conforme Malamud Goti (2005, p. 642).
® Sobre o fato de que a “maquina” do processo penal é construida para o fim especifico de verificar a
responsabilidade de um individuo em relacdo a uma cobranga segundo regras especificas e, portanto, seja
inadequada como instrumento de pesquisa da verdade histérica, ver: Pastor (2008, p. 325 e seguintes).

" Conforme Sgubbi (1990, p. 18).

8 Considerado atualmente como “crime dos crimes”, h4 anos o genocidio vem sendo, a0 mesmo tempo,
acusado de distorcer a acdo penal nos confrontos entre crimes de guerra e crimes contra a humanidade,
além de reforcar a distancia entre o grupo das vitimas e o grupo dos autores; ambas consequéncias sdo
movidas pela consideracdo de que para muitos grupos, atualmente, ha um reconhecimento judicial da
prépria qualidade de vitimas de genocidio (e ndo de “meros” crimes contra a humanidade) que assumiu um
valor identitério central. Trata-se de uma disputa antiga, que remete a contraposicgdo tedrica entre Raphael
Lemkin e Hersch Lauterpacht, magistralmente narrada no romance autobiografico de Sands (2017).
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como tal o “politicidio” realizado pelas ditaduras militares dos anos 1970 e 1980° ou a
recente decisdo da Corte Europeia de Direitos Humanos, que qualifica como genocidio a
represso soviética na Lituania®,

A experiéncia da persecucéo penal italiana dos crimes fascistas'! pode constituir
um acontecimento particularmente interessante para uma reflexdo sobre a relagéo entre a

persecucdo penal e a memdria coletival? dos crimes fascistas na Italia.

As sancdes contra o fascismo

Referente a persecucdo dos delitos fascistas, o legislador italiano interveio pela
primeira vez ainda na primavera de 1944, logo apds a formacdo do novo governo
Badoglio®®, quando falta ainda um ano para a Libertacdo do pais e o resultado da guerra
ndo era garantido. O fascismo, cujos crimes se tornaram objeto de punicao, estava longe
de ser destituido, e controlava (ainda que indiretamente, sob influéncia alema) o Centro
e 0 Norte do pais e se apressava no cumprimento dos seus crimes mais ferozes.
A experiéncia italiana, pelo menos na primeira fase de uso dos instrumentos
penais, pode ser bem qualificada como “superagio do presente”’* ou transi¢do!® durante
um conflito em curso. Este cenario deve ser lembrado quando da andlise das intervencdes
248

° A veia jurisprudencial que reaproximou o politico do nacional foi inaugurada pelos juizes espanhéis no
famoso caso Pinochet [Cadmara Criminal da Audiéncia Nacional espanhola, Pinochet (Apelacdo n° 173/98),
decisdo sobre competéncia de 5 de novembro de 1998], sendo seguida pelos juizes argentinos em relagéo
aos crimes das Juntas Militares [4° Juizado Nacional Criminal e Correcional Federal, juiz Gabriel Cavallo,
n° 8686/2000; Simon e Del Cerro sobre apropriacdo de menores de 10 anos, 6 de marco de 2001; 1°
Tribunal Oral Criminal Federal de La Plata, n°® 2551/06, Etchecolatz, fundamentagdo da sentenca, 19 de
setembro de 2006, e Von Wernich, fundamentacdo da sentenca, 1° de novembro de 2007]. Sobre a
contribuicdo da jurisprudéncia latino-americana as interpretagcbes dos crimes internacionais, conforme
Maculan (2019).

10 Deciso da Corte Europeia de Direitos Humanos, 42 Secdo, Drelingas vs. Lituania (n° 28859/16), de 12
de margo de 2019, tonada definitiva apos a rejeicao do pedido de referral por parte da Camara Superior em
9 de setembro de 2020. Ver: Caroli (18 de margo de 2020).

1 Uma analise detalhada da experiéncia italiana de justica de transicdo pode ser conferida em: Caroli (2020;
2022).

2 Inobstante Hugo Von Hoffmansthal (memoéria super-individual) e Aby Warburg (meméria social)
tenham esbogado algo no inicio dos anos 1900, o conceito de memdria coletiva foi formulado pela primeira
vez em 1925 pelo socitlogo francés Maurice Halbwachs, aluno de Emile Durkheim — neste sentido, ver
Whitling (2010, p. 89). Para Halbwachs a memdria coletiva ¢ “uma reconstrugdo do passado a luz do
presente” (apud COSER, 2016, p. 23). Sobre a concepcdo de memdria cultural de Jan e Aleida Assman, e,
também pelas referéncias bibliograficas, ver Uhl (2010, p. 81). Sobre a historicizacdo do fendémeno
memorial (pré-moderna, moderna e pés-moderna) de Pierre Nora, ver Kansteiner (2006, p. 14).

3Nota da traducdo: O novo Governo Badoglio se estendeu de 24 de abril a 18 de junho de 1944, sendo
encabecado pela figura da Pietro Badoglio (1871-1956), militar e politico que sucedera a Benito Mussolini
(1883-1945) no cargo de Primeiro-Ministro apds a sua deposicdo pelo Grande Conselho Fascista. O
segundo Governo Badoglio foi composto por uma coalizdo, incluindo militares independentes e
comunistas, e durou até a libertacdo de Roma pelas tropas dos Aliados.

14 Ver, ainda que nio seja sobre o caso italiano: Werle & Vorbaum (2018, p. 22); Reeler, Tarisayi &
Maguchu (2017).

15 Sobre a nogéo de justica de transicéo e suas diferentes interpretacdes, ver: Caroli (2022, p. 10 e seguintes).
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normativas devido a aflicdo inerente, visto que as mesmas sao introduzidas nas zonas ja
liberadas, paralelamente aos confrontos militares em curso no restante do pais. Neste
sentido fica corretamente evidenciado que, ndo sendo:

[...] direcionada para um inimigo derrotado, o qual deve expiar sua culpa ou
beneficiar-se da cleméncia concedida pelos vencedores, a legislagéo italiana
sobre a repressdo dos delitos fascistas impBe-se com uma carga de complexos
significados simbdlicos e é emanada por um governo que faz assim valer a propria
legitimidade (seja em ambito nacional seja em relacdo as forcas aliadas) nos
confrontos de cidaddos no fronte inimigo [...] compreendida como um guia sobre
a técnica de construcdo dos fatos tipicos [...] deve ser conjugada com a avaliacdo
sobre 0s objetivos da incriminagdo. Esses sdo formulados de forma progressiva
partindo do topo do antigo regime (portanto, voltados ao passado) chegando até
os colaboradores do nazi-fascismo (portanto, voltados ao presente); a0 mesmo
tempo eles sdo pré-dispostos a proclamar, com a forga do direito penal, a versao
‘oficial’ da historia do regime fascista®®.

Sera, no entanto, somente apds a Libertacdo que as demandas urgentes por
pacificacdo, somadas a outras necessidades, marcardo o rapido encerramento da trajetoria
repressiva que fora iniciada. O Decreto Legislativo Luogotenenziale!’ n° 159 de 27 de
julho de 1944, designado “Sang¢des contra o fascismo”, constitui a Magna Carta da justica
transicional italiana®. Especificamente, introduziu trés tipos penais. O primeiro deles
sinaliza, no art. 2°, ainda que de um ponto de vista simbdlico, o ponto de partida da
transicdo italiana. Tal disposicdo, ainda, pune com a pena de morte ou com a prisdo
perpétua “os membros do governo fascista e as cadeias de comando do fascismo,
responsaveis por anular as garantias constitucionais, destruir as liberdades populares,
criar o regime fascista, comprometer e trair o destino do pais levando a atual catastrofe”.
O art. 3° prevé a aplicabilidade do art. 120 do Codigo Penal Zanardelli, de 1889, aqueles
que “organizaram esquadroes fascistas, que realizaram atos de violéncia ou destrui¢do, e
aqueles que apoiaram ou comandaram a insurrei¢do de 28 de outubro de 19227, assim
como do art. 118 do mesmo Codigo aqueles que “apoiaram ou comandaram o Golpe de
Estado de 3 de janeiro de 1925 e que, na sequéncia, contribuiram com atos relevantes a

manter a vigéncia do regime fascista”.

16 \er: Seminara (2014, p. 10).

17 Nota da tradugdo: Decreto Legislativo Luogotenenziale (DLL) é um tipo juridico que remete ao periodo
monarquico, quando os Tenentes, a servi¢o do Rei e em sua auséncia, podiam decretar normas para as
populacBes sob sua jurisdicdo. O instrumento legal permaneceu existindo durante o regime monéarquico
italiano apos a unificagdo (1861-1946), e tinha forca de lei assim que emitido.

18 Nesse sentido, Woller (1996, p. 134). Entre os diversos comentarios sobre esse texto legislativo, ver a
troca de opinies na revista Il Ponte: Calamandrei (1945) e Jemolo (1945). Retomando essas
contraposi¢des, ver: Donini (2009, p. 191) e Fornasari (2013, p. 18).
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Essas duas primeiras disposicOes, relativas aos 20 anos do regime, possuem uma
premissa significativa: se afirma que os atos do Fascismo, da Marcha sobre Roma em
diante, sdo atos criminosos, ndo com base nas normas posteriores, mas com base no
direito penal vigente a época (0 Codigo Penal Zanardelli, primeiro, e 0 Cédigo Rocco,
depois). Em outras palavras: o Fascismo era, desde o inicio, uma opera¢do criminosa,
uma usurpacdo das instituigdes italianas, que seria punida desde entdo, caso a
permanéncia dos usurpadores no poder ndo houvesse impedido. Se isto, por um lado,
evidencia a notavel tentativa de nao realizar um julgamento politico, mas respeitar o
principio da irretroatividade penal, por outro, decorre um efeito comunicativo que sera
central para a memoria coletiva: separar os crimes do fascismo da sociedade italiana e
reduzir o préprio fascismo a um ato de bandidagem por parte de um grupo de criminosos,
que a propria sociedade italiana pretende agora perseguir com o direito e combater com
as armas. Realizada tal reconstrucdo, todavia, leva ao esquecimento implicito de que, para
governar por um vinténio, a ditadura teve 0 consenso e 0 suporte, mais ou menos
oportunista, de uma vasta parcela da sociedade italiana, do tecido econémico do pais, da
monarquia, da Igreja etc.

A aplicacdo dos art. 2° e 3° foi, sem davidas, quase irrelevante comparada a do art.
5° do Decreto n° 1599, que, por sua vez, se refere aos fatos cometidos apds 8 de setembro
de 1943 e introduz os delitos de inteligéncia, correspondéncia ou colabora¢do com o
alemdo invasor (assim chamado de “colaboracionismo”), estendendo aos civis normas

previstas no Cdodigo Penal Militar de Guerra, mas mantendo separada a jurisdicao

190 art. 5° previu: “Aqueles que, apds 8 de setembro de 1943, cometeram ou cometam delitos contra a
fidelidade e a defesa militar do Estado, com qualquer forma de inteligéncia ou correspondéncia ou
colaboragdo com o invasor alemdo, seja ajuda ou assisténcia a ele prestada, serd punido com base nas
normas e disposi¢cGes do Codigo Penal Militar de Guerra. As penas estabelecidas para os militares sdo
aplicaveis aos ndo militares. Os militares serdo julgados nos Tribunais Militares, os ndo militares pela
Justica comum”. Posteriormente, o art. 1°, combinado com os artigos 3° ¢ 4° do Decreto Legislativo
Luogotenenziale n° 142, de 22 de abril de 1945, introduzira a presuncdo de subsisténcia do crime de
colaboracionismo aqueles que haviam exercido funcfes relevantes no interior do aparato da RSI (Republica
Social Italiana): “Se considera casos de colaboracdo com o invasor alemao, ou que hajam prestado ajuda
ou assisténcia, aqueles que tenham sido revestidos de um dos seguintes cargos ou desenvolvido uma das
seguintes atividades, apds a instauragdo da chamada RSI: 1) ministros ou subsecretarios de Estado do
autoproclamado governo da RSI ou cargos diretivos de carater nacional no partido fascista republicano, 2)
presidentes ou membros do tribunal especial para a defesa do Estado ou dos tribunais extraordinarios
instituidos pelo governo ou que tenham apoiado a acusacéo, 3) lideres das provincias ou secretarios ou
comissarios federais ou outros cargos equivalentes, 4) diretores de jornais politicos, 5) oficiais superiores
na formagdo dos camisas negras com funcbes politico-militares. Aqueles que, nos cargos e funcdes
supramencionados, assumiram as mais graves responsabilidades e, sendo o caso, aqueles que exerceram ou
desempenharam as fun¢es indicadas nos nimeros 1 e 2 sdo punidos com as penas estabelecidas nos artigos
51 e 54 do Cdédigo Penal Militar de Guerra; nos demais casos se aplica o art. 58 do mesmo Codigo”. Para
uma andlise detalhada das 5 categorias e dos problemas interpretativos decorrentes, ver: Vassalli (1947, p.
253 e seguintes).
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competente. A escolha pelo “tipo penal”?® de colaboracionismo — termo que nasce no
contexto da Republica de Vichy?! —tera impacto no plano memorial e no reconhecimento
de uma natureza autbnoma da violéncia fascista da Republica Social Italiana — RSI%,
além do apoio ao ocupante nazista?®. Ndo sendo qualificada como Estado do ponto de
vista internacional®*, a RSI gozava, no entanto, de uma discreta margem de autonomia.
Tal margem permitia as diversas milicias que gravitavam em torno a RSI cometer graves
crimes de forma autdnoma, nos confrontos com os partigiani?®, judeus e com a populacio
civil em geral. Isso com uma brutalidade?® que se distingue, devido ao formato e caréater,
da violéncia dos nazistas. Ainda que a participacdo de tais milicias nos crimes dos nazistas
nem sempre tenha sido como forca auxiliar®’.

O termo colaboracionismo € inclusive inadequado para explicar a situacdo
italiana, visto que a RSI representa uma continuagdo do regime no poder desde 1922, que
de certa forma constituiu uma referéncia ideoldgica para o proprio nazismo. Na Italia
houve um fendmeno diverso dos demais casos de ocupacdo nazista na Europa, onde parte
da sociedade colaborou por oportunismo ou rivalidade politica?®; na Italia houve uma
guerra civil e, em algum momento, chegou a parecer eclodir também uma guerra de
classes?®.

O fato € que a intencdo do legislador mediante as trés disposi¢cdes do Decreto n°
159 de 1944 estabeleceu uma ordem hierdrquica e temporal para criminalizar: 1) a

instauracdo do regime fascista; 2) a manutencdo do regime; finalmente, 3) as acdes ao

20 \er: Sgubbi (1990, p. 18).

2L Ver: Gross (2000, p. 24).

22 Nota da traducéo: A RSI, também conhecida como Republica de Sald, uma vez que esta cidade passou a
ser a sede do governo, corresponde & denominacao adotada pelo regime fascista para os territérios mantidos
sob seu dominio a partir de 23 de setembro de 1943.

23 A respeito dos estereotipos e elementos ja presentes na relagdo entre Italia e Alemanha, sobre os quais
conscientemente diversos sujeitos alavancaram no pds-guerra para interesses particulares, com frequéncia
conflitantes, ver: Focardi (2014, p. 4) e Focardi & Klinkhammer (2004, p. 330 e seguintes).

24 Sobre tal classificacdo sob o ponto de vista do direito internacional, ver a posicdo majoritaria representada
por Vassalli (1947, p. 42), e, minoritaria, exemplificada pelo pensamento de Nuvolone (1947, p. 170). Ver,
ainda: Giannini (1951, p. 330 e seguintes; 1988, p. 894 e seguintes), Gueli (1951), Monaco (1947, p. 145 e
seguintes), Migliazza (1945, p. 9 e seguintes) e Morelli (1944).

% Nota da tradugdo: A palavra “partigiani” é utilizada, na Itélia, para se referir aqueles que integraram as
forcas de resisténcia ao fascismo e a ocupacéo nazista.

26 Cabe mencionar, por exemplo, as cdmaras de tortura conhecidas como ville tristi (vilas tristes).

27 Para uma analise pormenorizada, ver: Rovatti (2011).

28 Recomendo a preciosa analise antropoldgica da figura do colaboracionista na Franca elaborada por Sartre
(1945, p. 14-17; 2003, 43-61).

2 Woller (1996, p. 166) afirma que “entre 1944 e 1945, de fato, ao Norte de Roma foram travadas, por
assim dizer, trés guerras: a Segunda Guerra Mundial, uma sangrenta guerra civil entre fascistas e
antifascistas e uma guerra de classes de proletarios, pequenos agricultores e trabalhadores bragais contra as
elites agrarias e a burguesia”. A tese das trés guerras (patriotica, de classes e civil) foi originalmente
desenvolvida por Pavone (1991, p. 23 e seguintes). Ver também: Oliva (2005, p. 5 e seguintes).
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lado dos nazistas durante a ocupacgdo. Por um lado, no entanto, a inaplicabilidade (na
pratica) das duas primeiras disposicfes teve como consequéncia a possibilidade de se
afirmar que a transicéo italiana ndo queria, de fato, acertar as contas com o fascismo, mas
sim com a RSI. Por outro lado, a aplicagdo da categoria colaboracionismo para 0s crimes
cometidos pela RSI teve, independentemente das intencbes, consequéncias no plano
simbdlico que transcendem o plano das responsabilidades individuais.

Como mencionado, o uso da categoria colaboracionismo se explica em realidade
diante do momento histérico em que a norma foi editada. Em 1944, com a Italia dividida
em duas e 0 Reino do Sul ainda muito precario, era preciso afastar as davidas e reforcar,
ainda que simbolicamente, que Bari representava o Estado italiano legitimo, enquanto
Salo era um mero Estado colaboracionista da ocupacdo alemd. A escolha pelo
colaboracionismo, portanto, ndo € um erro, mas sim uma vontade deliberada de negar a
realidade da guerra civil®®. No entanto, a disposicio de aplicar por analogia, como se diz
atualmente, os delitos previstos no Cédigo Penal Militar de Guerra que tutelam o interesse
publico de fidelidade e defesa militar do Estado, adveio um efeito deformador sobre a
memoria coletiva. A responsabilidade do fascismo sob Salo foi praticamente reduzida a
escolha entre as vantagens oriundas da colaboracdo com o inimigo e a fidelidade ao

Estado, como se isso ndo abrangesse graves violagdes aos direitos humanos.

A “cortina de fumaga” da Anistia Togliatti

As deformacBes no plano memorial decorrentes da qualificacdo juridica dos
crimes do fascismo soma-se, posteriormente, o exercicio do poder de cleméncia realizado
através do provimento comumente conhecido como anistia Togliatti®*: o Decreto
Presidencial n° 4 de 22 de junho de 1946. Basta a analise do enunciado do provimento
para observar duas anomalias. A primeira é a anomalia temporal. O dia 22 de junho de
1946 significa, de fato, pouco mais de um ano desde o fim do conflito, ainda que seja
notavel que o0 mesmo ndo cessa integralmente com a Libertagéo. Isso se deve ao fato de

que em alguns locais subsistem focos nazifascistas, assim como porque no fim da Guerra

%0 Isso foi reconhecido, ainda em 1947, conforme Vassalli (1947, p. 95).

31 Nota da traducdo: Na ltalia, quando se refere a lei de anistia aprovada logo apds o final da Segunda
Guerra Mundial, é recorrente 0 uso da expressao “Anistia Togliatti”, uma vez que a aprovagdo da norma
foi articulada pelo Ministro da Justica do governo provisorio italiano, Palmiro Togliatti (1893-1964).
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ocorreu, particularmente no Tridngulo Vermelho®?, uma escalada de violéncia contra os
fascistas conhecida como depuragcdes selvagens®. Tal lapso temporal é ainda uma grande
anomalia no contexto europeu quando comparado a paises como a Franca, Noruega,
Dinamarca, Bélgica, Holanda, Luxemburgo e Austria®*.

A segunda anomalia se conecta a forma “Decreto Presidencial”, uma
consequéncia do referendo de 2 de junho de 1946 sobre a forma do governo. A anistia foi
editada apds a queda da monarquia, mas precede ndo apenas a entrada em vigor da
Constituicao e a eleicdo do primeiro Presidente da Republica, em 1948, mas também a
eleicdo do primeiro Chefe de Estado provisorio, eleito pela Assembleia Constituinte em
28 de junho de 1946 na pessoa de Enrico De Nicola. A norma é, portanto, emanada
diretamente pelo Presidente do Conselho de Ministros, em virtude dos poderes de Chefe
de Estado provisorio, conferidos pelo art. 2°, paragrafo 4°, do Decreto Legislativo
Luogotenziale n° 98, de 16 de margo de 1946, sob proposta do Ministro da Graca e da
Justica Palmiro Togliatti. Isso ocorre com base nas praticas vigentes sob o Estatuto
Albertino, posteriormente chancelada pelo Conselho de Estado®, segundo as quais a
anistia é concedida pelo Chefe de Estado (a época, o Rei), sob proposta do Ministro da
Graca e da Justica, sem participacdo do Parlamento.

Se a norma representou, portanto, uma continuidade com o regime precedente, a
mesma permanece como uma anomalia, dado que a anistia Togliatti foi 0 provimento
mais importante para a transicao italiana, sinalizando o caminho a ser seguido, mas cuja
idealizacdo, formacdo e emanacdo adveio totalmente do interior do governo, sem

envolvimento nem do Parlamento (que ainda ndo existia), nem dos cidaddos através da

32 Nota da tradugéo: O Triangulo Vermelho ou Tridngulo da Morte corresponde a regido do Norte da Italia
em que, entre 1943 e 1949, houve uma série de execugdes, por razdes politicas, de pessoas que haviam sido
integrantes do regime fascista. As execugdes sdo comumente atribuidas a setores da esquerda e militantes
comunistas.

33 Sobre o fendmeno e sobre a violéncia do pds-guerra em geral, mas também para confrontar os dados
quantitativos, ver: Dondi (1999).

3 Ver: Franzinelli (2006, p. 254).

35 Conforme parecer de 4 de julo de 1856, que acolhe uma nogdo ampla dos poderes de graga, e, portanto,
exclui o Parlamento de prover a adocdo da anistia, segundo Maiello (2007, p. 64). Sobre o debate
doutrinario e as posicdes de Filangeri, Manzini e Beccaria, contrarios a prerrogativa do Rei, ver: Pomanti
(2008, p. 62). A constituicdo de 1948, em seu art. 79, constituia originariamente o Legislativo como 6rgao
titular dos poderes de conceder anistia, mediante lei delegada que assumia, posteriormente, a forma de
Decreto do Presidente da Republica. Sobre o tema, ver: Zagrebelsky (1974, p. 137 e seguintes) e Gemma
(1983, p. 129 e seguintes). O referido artigo foi posteriormente modificado, com a emenda constitucional
n° 1, de 6 de marco de 1992, e atualmente ndo prevé mais a participacdo do Presidente da Republica no
processo legislativo. Anistia e indulto sdo concedidos mediante aprovacao de lei por maioria de dois tergos
dos integrantes da cada uma das Casas do Parlamento, se manifestando sobre cada artigo da lei e na votagéo
final. O dado mais significativo é precisamente a introducdo da necessidade de uma maioria qualificada
para sua aprovacao, visando desencorajar 0 uso excessivo da anistia. Sobre o tema, ver: Gemma (1992, p.
349 e seguintes).
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democracia direta, como havia sido definido pela forma de governo, nem mesmo tendo
sido cogitado compartilhar o tema com a Constituinte. Importante recordar que se tratou
de um governo no qual se encontravam representadas todas as forgas cielleniste®® e que
ostentava a chancela do Secretario do Partido Comunista, que entdo encarnava o
antifascismo. A anistia Togliatti, porém, ndo € a Unica anistia existente. Até o final de
1949 serdo registradas 29 anistias relativas ao conflito e outras seréo editadas. Entre estas,
a mais ampla ¢ a de 1953, que hoje definimos de blanket amnesty®’. Isso sem mencionar
os diversos provimentos individuais de cleméncia, conferidos sob a presidéncia do
Conselho de Aldo Moro®,

Por que, entdo, focar apenas na anistia Togliatti? Por um lado, porque ela foi o
pressuposto l6gico de tudo aquilo que se seguiu, o passo fundamental, a aparente
“contradi¢do da historia”3®, 0 momento que sinaliza (ainda que além das intencdes do
ministro signatario) o divisor no processo transicional. Por outro lado, porque ela pode
ser considerada um guia definitivo do processo de transi¢do que permitia propor um plano
geral. Neste guia, a anistia devia ser somente parcial e limitada sob um plano objetivo —
aos crimes menos graves — e subjetivo — somente aos subordinados na hierarquia
fascista’®. Na prética, e, ao contrario, a aplicagdo da anistia foi quase generalizada.
Como explicar este hiato? Isto pode ser debitado ao notavel ativismo da magistratura, ndo 254
depurada, particularmente da Corte de Apelagio*?. Existem, todavia, responsabilidades
ulteriores que se valeram do decreto. O principal limite se refere ao uso de categorias

gerais para prever as excec¢des, que transferiu ao julgador um poder discricionario que

% Nota da traducdio: A palavra “cielleniste” ¢ usada para designar integrantes do Comité de Libertacio
Nacional (Comitato di Liberazione Nazionale) ou, pela sigla, CLN, organizacéo politica e militar que reuniu
as forcas antifascistas italianas entre 1943 e 1947.

37 Decreto do Presidente da replblica n° 922, de 19 de dezembro de 1953. Sobre o conceito de blanket
amnesty, ver Caroli (2020, Cap. Il1).

3 Ver: Nubola (2011, p. 39; 2013, p. 327).

39 Conforme Eco (2015, p. 40).

40 Somente para “atos menos graves ou praticados por pessoas que nio eram investidas em altos cargos [...]
a mesma ndo sera admitida para 0s casos mais graves e se tratando de atos praticados por pessoas investidas
em altos cargos”, conforme texto publicado no Diario Oficial de 23 de junho de 1946 (CAROLI, 2022, p.
120 e seguintes).

41 Conforme Caroli (2022, p. 127 e seguintes).

42 Neppi Moddona (1984, p. 11 e seguintes e 27) evidencia como a Corte de Apelagdo “realiza ndo apenas
uma escolha pela continuidade com os aparatos do regime, mas de acobertamento dos crimes comuns
cometidos pelos nazi-fascistas”. Segundo Woller (1996, p. 305), a Apelagdo se torna “orgdo de
reabilitacdo”. Canosa (1999, p. 341) afirma que “a atividade de substancial enfraquecimento das sangdes
contra os crimes do fascismo foi desenvolvida pela Corte de Apelacédo, a qual se mobilizou com rapidez e
arrogancia sem precedentes na classe politica”. O efeito disso foi que, para dizer com as palavras de Galante
Garrone (1947, p. 1066), no futuro imediato & queda do fascismo parecia que os fascistas haviam
desaparecido, pois ninguém havia sido fascista, todos que eram o foram sem consciéncia disto, por forca
maior, ou, entdo, eram secretamente antifascistas ndo declarados.
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ndo lhe cabe que, com frequéncia, diante das particularidades do contexto em que 0s
crimes foram cometidos, abrange inevitaveis juizos de valor politicos, histdricos,
militares.

Sob alguns aspectos a responsabilidade é indubitavelmente da magistratura (em
particular na relagdo aos “crimes de... homicidio”, “crimes de... saques” e “crimes
cometidos visando lucro”)*:. Nestes casos a margem interpretativa do texto da lei era
muito larga, mas o julgador poderia té-la estreitado. Eis uma situacdo na qual a
responsabilidade do legislador foi enorme sem que exista justificativa para isso. Trata-se
do caso da formula “sevicias particularmente brutais”**. Uma expressdo assim nunca
havia sido usada no nosso ordenamento juridico, nem antes nem depois. O termo sevicias,
equiparavel a tortura, €, por si sé de uma intensidade altissima (confirmada, inclusive,
pelo uso no plural). O legislador, no entanto, excluindo da anistia somente “sevicias
particularmente brutais” introduziu uma tripla distingdo: a) sevicias, b) sevicias brutais,
c) sevicias particularmente brutais. Apenas a Ultima foi excluida da anistia e a
jurisprudéncia sobre as excecdes € aberrante®®. Estupros coletivos, unhas arrancadas,
plantas dos pés queimadas... todos foram anistiados.

Os historiadores se dividem quanto a qualificacdo da responsabilidade do
legislador. Segundo alguns, se trataria de uma responsabilidade culposa, devido a
impericia ou negligéncia dos conselheiros de Togliatti*®. Para outros, ao contrario, seria
uma responsabilidade dolosa: sabendo da impossibilidade concreta de perseguir 0s
crimes, mas ndo querendo abertamente conceder uma anistia geral, Togliatti teria jogado
toda a responsabilidade sobre a magistratura aos olhos da opinido publica®’. Ha, ainda,
quem fala do dolo dos funcionarios ministeriais prejudicando o proprio Togliatti®.

43 Conforme: Barile e Siervo (1959, p. 551), Franzinelli (2006, p. 225 e seguintes), Galante Garrone (1947,
p. 1062), e, ainda, Sabatini (1947, p. 542).

4 Importante destacar aqui o sentido da dura afirmacdo de Berlinguer (1946, p. 1) sobre uma anistia que
“esquece as vitimas para perdoar os verdugos”.

4 Ver: Franzinelli (2006, p. 236-250) assim como Battaglia (1962, p. 91).

46 Berlinguer (1946, p. 1) fala das “incongruéncias técnicas aos conselheiros do Ministro da Justi¢a que
foram alguns magistrados do seu ministério, absolutamente sem experiéncia préatica juridica e o professor
Vannini, tedrico puro que nunca exerceu a profissdo forense nem viu uma sala de julgamento”. Bracci
(1947, p. 1105) denuncia um certo descuido de Togliatti e de seu staff: “se acrescenta a isso que era preciso
confiar na magistratura e que nao era oportuno vincula-la a normas téo precisas, visto que assim muitos
responsaveis teriam fugido da justica. Todos eram sinceramente persuadidos de que o vasto poder
discricionério do juiz era uma garantia de severidade na aplicacdo da lei, porque pensavam, evidentemente,
num tipo abstrato de juizes que tivesse as nossas ideias”.

47 Conforme Pioletti (1946, p. 473).

48 Neste sentido, Secchia (1979, p. 201).
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Independentemente do que foi debatido, é legitimo questionar-se: Era possivel
naquele momento obter algo mais? Um escritor, perguntando-se porque o legislador
democratico ndo consegue fazer aplicar as leis contra o fascismo, quando o legislador
fascista conseguia aplicar leis evidentemente injustas, tal como as leis raciais, responde:
“a verdade ¢ que o Estado que as emanava possuia forga politica suficiente para fazer agir
até mesmo 0s mais iniquos: enquanto o Estado que surgiu em Bari do compromisso entre
a monarquia e a revolugéo, e que viveu em Roma sob o controle politico e militar dos

vencedores, ndo a possuia o suficiente”°.

Conclusodes

Podemos refletir longamente sobre quanto a impunidade pelos crimes do fascismo
tenha sido o preco a pagar por uma transicdo pacifica a democracia e um processo
constituinte®. Seguramente, no entanto, a contribuicdo do processo penal & busca pela
verdade e a construcdo de uma memoria coletiva dos crimes do fascismo é minima.
Entretanto, ndo é correto conectar a auséncia de uma memoria coletiva do fascismo
exclusivamente a falta da persecucdo penal. Isso equivaleria a sobrevalorizar o papel
social do direito penal e sobretudo absolveria as geracbes do pds-guerra da sua
responsabilidade pela ausente elaboragdo social e cultural da culpa do passado. N&o é
surpresa que, por motivos muito diferentes, nenhuma das forcas politicas da Italia
republicana possua interesse na discussao sobre os crimes do fascismo como um produto
da sociedade italiana®*. N&o nos referimos apenas aos crimes cometidos na Italia — dado
o papel dos italianos na Shoah — mas também aqueles nas colénias, na Guerra da Espanha
e nos Balcas e aos danos as populacdes civis.

Em uma Italia que ainda hoje perpetua memorias opostas ao fascismo e adapta aos

crimes do presente a categoria de “fascista” e “antifascista”®?, falta uma vontade de

49 Conforme Battaglia (1962, p. 83).

%0 Ver, sobre o tema, os capitulos IV e V de: Caroli (2022).

51 Segundo Clifford (2013, p. 85), tanto ex fascistas como ex antifascistas tinham um interesse comum, no
pos-guerra, de levar adiante a imagem dos italianos como brava gente, ainda como uma referéncia ao mito
dos italianos como protetores e salvadores dos judeus. Os fascistas faziam isso como auto-absolvicéo, os
antifascistas para enfatizar a adesdo do povo a Resisténcia, de cujos valores se faziam portadores. No
mesmo sentido, ver: Bidussa (2014, p. 1 e seguintes) e Levis Sullam (2018, p. 135). A respeito de um
interesse semelhante por parte das autoridades judaicas italianas, ver Schwarz (1999, p. 121 e seguintes;
2004). Sobre o tema em geral ver, ainda, Oliva (2005, p. 73 e seguintes) e Focardi (2014). Sobre perpetuar
uma memoria divisiva do fascismo, mas desinteressada de enfrentar realmente os seus crimes, ver De Luna
(2010).

52 Sobre o fato de que por tras das categorias “fascista” e “antifascista” existam significados diversos:
Pasolini (1974, p. 1).
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discutir os crimes e construir espacos de memoria além do processo penal. A transicédo
italiana, como evidenciado ao longo desta analise, € um processo ndo concluido. O dilema
sobre o qual refletir é, portanto, o seguinte: a populagdo, na sua maioria, ndo pensa com
base na historia, mas se acomoda sobre as simplificacdes da memoria coletiva®. Como
relacionar a critica da histéria @ memoria coletiva, portanto, sem incorrer nas

simplificacBes e nos abusos desta ultima?
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