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RESUMO

O presente artigo propBe-se a demarcar a distingdo entre direito a memoria e direito pela
memaoria como requisito essencial de superacdo do papel iconico atribuido ao povo na
génese do ordenamento juridico e, em especial, da Lei 6.683/79. Denuncia-se que 0s
votos proferidos no julgamento da ADPF 153, invariavelmente, partiram de narrativas
do contexto fatico de elaboracdo da Lei da Anistia para afirmar uma suposta verdade
histérica capaz de legitimar a decisdo em um especifico sentido. Afirma-se que, desse
modo, a pretexto de promover a defesa do direito a memoria, os julgadores empenham-
se na construcdo da memoria manipulada, a fim de dela extrair uma norma que, a
despeito das possiveis intencdes de seus autores, outra coisa ndo pode ser sendo
autocratico. Sustenta-se, com amparo na teoria neoinstitucionalista do processo, que a
construcdo do direito democratico depende da ruptura com a concepcdo mitica de
sociedade pressuposta doadora de direitos e com a nogdo de processo
instrumentalizador dos discursos culturais, ideoldgicos e histéricos da jurisdicdo, de
modo a reconhecer o processo, no nivel instituinte da lei, como teoria linguistico-
juridica que encaminha discursos juridicos problematizantes autoinclusivos dos sujeitos
naturais.

PALAVRAS-CHAVE: Lei da Anistia; Controle de constitucionalidade; Memdria
manipulada; Historicismo; Processualidade neoinstitucionalista.

ABSTRACT

This article intends to demarcate the distinction between right to memory and law
through memory as an essential requirement of an overrun of the iconic role assigned to
the people in the genesis of legal system and, in particular, of Rule 6.683/79. It
denounces that the votes delivered at trial of the ADPF 153, invariably, departed from
narratives about the factual context in which the Amnesty Law was elaborated, to set a
supposed historical truth able to legitimize decision in a specific direction. It is said that,
on the excuse of promoting the defense of right to memory, judges strive in the
construction of manipulated memory in order to extract a norm that, in spite of the
possible intentions of its authors, another thing cannot be otherwise than autocratic. It is
stated, with grounds in neoinstitucionalist theory, that the building of democratic law
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depends on breaking with the mythical conception of a preexisting society which is
assumed as donor of all rights and with the notion of process as a vehicle of
jurisdiction’s cultural, historical and ideological speeches, to establish process, at the
institutional level of law, as a juridical-linguistic theory which propitiates person’s self-
inclusive problematizing juridical speeches.

KEYWORDS: Amnesty Law; Control of constitutionality; Manipulated memory;
Historicism; Neoinstitucionalist processuality.

1 INTRODUCAO

O presente trabalho tem por tema a analise do julgamento da arguicdo de
descumprimento de preceito fundamental n. 153 (ADPF 153) pelo Supremo Tribunal
Federal (STF). O exame recai, especificamente, sobre os argumentos ideologizados dos
quais tanto a tese vencedora quanto a vencida se apropriaram para alocar, no cerne da
disputa simbdlica travada no julgamento, a narrativa do acontecimento fundador
representado pelo contexto histérico em que editada a Lei da Anistia (Lei n. 6.683/79).

A problematizacdo do tema é realizada a partir da distincdo entre direito a
memoria e direito pela memoria que, despercebida ou desconsiderada no discurso dos
juristas, tem levado a equivocos que impedem a criacdo, recriacdo, aplicacdo e
interpretacdo democratica do direito. Questiona-se 0 exercicio autoritario e hermético da
jurisdicdo, que, a margem da processualidade democréatica, produz decisdes judiciais
orientadas por uma hermenéutica historicista que se limita a homologar a realidade
social herdada de um povo icénico ao qual supostamente se deve reveréncia.

O objetivo do trabalho é denunciar que, independente do teor do julgamento, a
ADPF 153 ndo poderia produzir um resultado que ndo fosse autocratico, em funcgéo da
auséncia de processualidade e da reducdo dos debates a uma disputa erudita
operacionalizada pela manipulacdo da memoria. Ao final, pretende-se evidenciar que a
construcdo do direito democrético depende de uma ressemantizagdo de institutos
juridicos somente franqueada pelo processo, compreendido este como instituicdo que
propicia a todos, em igual condicdo perante o interpretante, a discussdo juridica e a
fiscalizac&o dos atos estatais.

A justificativa da pesquisa reside na necessidade de reconstrucdo da funcéo
jurisdicional a partir do paradigma democratico, 0 que SO se torna possivel por meio da
ruptura com a concep¢do mitica de sociedade pressuposta doadora de direitos e com a
nocdo de processo instrumentalizador dos discursos culturais, ideoldgicos e historicos

da jurisdi¢do. A denuncia da ideologizacdo que permeou o julgamento da ADPF 153



evidencia a relevancia de compreender o processo, no nivel instituinte da lei, como
teoria linguistico-juridica que encaminha discursos juridicos problematizantes
autoinclusivos dos sujeitos naturais.

A vertente metodoldgica adotada € a juridico-tedrica (GUSTIN, 2001, p. 23),
uma vez que se pretende demonstrar e criticar o aspecto ideolégico do debate travado
pelos ministros do STF em torno do tema da anistia. Ainda dentro dessa vertente
metodologica, serd efetuado o delineamento dos conceitos de direito a memdria e
direito pela memoria, sempre em dialogo com a teoria neoinstitucionalista do processo,
marco teorico que conduz o desenvolvimento do trabalho. A investigacdo seré juridico-
interpretativa, valendo-se do procedimento analitico para decomposicdo do objeto de

pesquisa em seus diversos aspectos.

2 DISTINCAO ENTRE DIREITO A MEMORIA E DIREITO PELA
MEMORIA

Em sentido bastante geral, a memoria pode ser compreendida como
“possibilidade de dispor dos conhecimentos passados” que se constréi pela associagdo
de dois momentos distintos: o de retencdo e o de recordacdo (evocacdo) desse
conhecimento (ABBAGNANO, 2007, p. 759). Esse conceito, todavia, ndo anuncia a
enorme problematica que surge quando se pretende investigar quem pode dispor desse
conhecimento e para que fim.

Paul Ricouer dedica sua obra A memdria, a historia, 0 esquecimento aos
“historiadores profissionais” e prop0Oe-se a contribuir para “a ideia de uma politica da
Jjusta memoria” que corrija excessos ora de memoria, ora de esquecimento (RICOUER,
2010, p. 17). Em linhas gerais, encontramos em Ricouer a seguinte resposta: 0S
historiadores dispdem dos conhecimentos passados e devem fazé-lo com vistas a uma
“busca especifica de verdade”, denominada fidelidade, que “constitui a dimensdo
epistémico-veritativa do orthos logos da memoria” (RICOUER, 2010, p. 70).

Por sua vez, Francois Ost, no livro O tempo do direito, ocupa-se em estabelecer
a relacdo entre “a Temperanca, que é a sabedoria do tempo, e a Justica, que é a
sabedoria do direito” a partir de trés teorias que desdobram a nocéo de que o tempo é
uma instituicdo social conformada pelo poder juridico (OST, 2005, p. 12-13). A
resposta de Ost as indagagdes supra é bastante taxativa: os juristas dispdem do

conhecimento passado com o0 objetivo de “instituir o passado, certificar os fatos



acontecidos, garantir a origem dos titulos, das regras e das coisas” (OST, 2005, P. 49-
50).

Essas duas ordens de pensamento inspiram duas distintas relacdes entre direito e
memoria, cuja compreensdo constitui premissa para o desenvolvimento do presente
artigo®. Retira-se de Paul Ricouer (2010) a perspectiva de um direito & memoria, isto é,
de protecéo juridica ao esfor¢o de rememoracdo e de preservacao deste contra os abusos
da memdria natural, especialmente contra o0 que Ricouer denomina memoria
manipulada. Diversamente, encontra-se delineada na obra de Francois Ost (2005) a
defesa do direito pela memoria, ou seja, a “fabrica¢ao de novas legitimidades” pelos
juristas (OST, 2005, p. 50) a partir do esfor¢co de imposicdo de uma determinada
narrativa como juridicamente vélida e que, alfim, coincide exatamente com o exercicio
da memdria manipulada acima referido.

A desconsideracdo, proposital ou nédo, dessa distingdo que ora se propde leva a
equivocos no tratamento de ambas as figuras. Direito a memdria e direito pela meméria
se situam em planos diferentes, o que exige seu adequado dimensionamento no Estado
Democratico de Direito. A nocdo de planos aqui trabalhada refere-se aos niveis
instituinte, constituinte e constituido da lei referidos por Rosemiro Pereira Leal (2010b)
e que correspondem, respectivamente: ao nivel em que é feita a escolha paradigmatica
da teoria que orienta a producdo do direito; ao de producdo do direito; ao do direito
produzido.

O direito & memdria situa-se no nivel constituido da lei, emanando das
liberdades fundamentais de pensamento e de expressdo, pelas quais se constroi a
narrativa historica. A particularidade do direito a memaoria em uma ordem democréatica
estd em que o acolhimento do pluralismo politico como fundamento do Estado — assim
como o faz a Constituicdo brasileira (CR/88) em seu art. 1°, V — acarreta a protecdo ndo
SO da expressao de grupos simpaticos ao pensamento majoritario, mas também daqueles
extremamente antipaticos a este. E esse elemento de protecdo indistinta a manifestacdes
desejadas e indesejadas que permite sustentar um discurso sobre democracia, pois, sem
ele, 0 que existe € uma pre-selecdo de ideias que podem licitamente ser manifestadas —

opcdo que conduz, como varias vezes observado em Estados autoproclamados

Z Tenha-se claro que a associacdo dos termos direito @ memoéria e direito pela meméria as obras dos dois
autores é resultado original da presente pesquisa, ndo se tratando de nomenclatura que tenha sido
previamente invocada por aqueles para designar seus trabalhos.



democréticos, a perseguicdo dos inimigos da sociedade. Em sintese, o que ha& de
democratico no direito a memoria € a coexisténcia da possibilidade de construcao de
narrativas maltiplas no meio social, as quais constituem objeto de igual protecao
independentemente da especifica visdo sobre fatos pretéritos que contemplem.

Diversamente, o direito pela memoria atua no nivel constituinte da lei, pois
envolve a criacdo do direito a partir de uma determinada narrativa historica que se
afirma legitima. Nesse sentido, Ost sustenta que cabe ao jurista, no desempenho da
“mais antiga e mais permanente das fun¢oes do juridico”, ser guardido da memoria
social, “um passado memordvel — digno de memoria — onde se enraiza a identidade
coletiva” e que confere “sentido (uma dire¢do e uma significa¢do) a existéncia coletiva
e aos destinos individuais” (OST, 2005, p. 49-50).

Apesar de atuar no nivel constituinte, a problematica do direito pela meméria se
origina no nivel instituinte da lei: decorre ela da escolha paradigmatica do historicismo®
como teoria a orientar a producdo do direito, que coloca o discurso dos juristas ao redor
da disputa sobre qual narrativa historica deve ser considerada legitima e, portanto, apta
a definir o rumo elaboracéo e interpretacdo das leis.

O historicismo associa o direito a pretensdo autocratica de colonizacdo do meio
social, isto é, de imposicdo estratégica de um determinado sentido — no caso, sentido
dos fatos pretéritos, sentido da memdria. A transposicao dos estudos de Pierre Bourdieu
(2009) para o direito permite visualizar a lei como mecanismo utilizado na conformacao
do campo simbdlico do poder politico, espaco de conflitos em que 0s agentes disputam
a prerrogativa de estabelecer sentidos (producéo erudita entregue aos pares e ao publico)
com pretens@es de legitimidade cultural (BRACARENSE; GRESTA, 2012). No direito
pela memdria, esta passa a ser fundamento da producdo de leis, de modo que a disputa
erudita incide sobre a prevaléncia de uma determinada narrativa a ser integrada ao
capital simbolico como verdade historica legitimadora do ordenamento juridico.

A memoria, langada em uma dimensdo estratégica em que ja ndo pode ser
identificada com aquela verdade-fidelidade almejada por RICOUER, torna-se mais

suscetivel a abusos. O primeiro desses abusos relaciona-se com a cilada do imaginario®,

¥ Utiliza-se o termo historicismo, nesse trabalho, no sentido que Ihe atribui Karl Popper: formulacéo, a
partir da experiéncia historica, de leis capazes de determinar os rumos do desenvolvimento social
(POPPER, 1980).

* A cilada do imaginario, embora inspirada na obra O Imaginario de Jean-Paul Sartre, é termo cunhado
por Ricouer. Na riquissima obra de Sartre, o autor se coloca, entre outras, a seguinte indagagdo: “serd que



a saber, o risco de que a recordacgdo, por se produzir no terreno do imaginério, ceda a
sua seducdo alucinatéria (RICOUER, 2010, p. 69). Como terreno de construcdo de uma
narrativa (pre)destinada a ser vitoriosa em seu intento de apropriacdo do poder
simbdlico, a imaginacdo acaba por ser mais um recurso mobilizado em favor da
imposicdo de um passado reconhecido (fato lembrado) que se quer fazer valer como
passado percebido (fato decorrido).

O segundo abuso concerne a manipulacdo da memdria, isto €, a concertacao “da
memoria e do esquecimento por detentores do poder”, 0s quais se valem da ideologia,
intercalada “entre a reivindicacdo de identidade e as expressdes publicas da memoria”,
de modo inconfessavel, para desqualificar o discurso do adversario (RICOUER, 2010,
p. 93 e 95). O encaminhamento do processo ideologizante pela prolacdo de lei ou
deciséo judicial entremeia a narrativa ideologizada no sentido mesmo da normatividade,
comprometendo qualquer perspectiva democratizante de tais atos de poder.

O esforco de prevaléncia aqui referido relaciona-se intimamente com a
ideologizacdo da memdria (RICOUER, 2010, p.95-99). A ideologia possui uma fungdo
constituinte da identidade que, embora radicalmente possa ser compreendida como um
fendmeno nu de integracdo e mediacdo simbdlica da acdo “de algum modo inocente”
(RICOUER, 2010, p. 96), nas sociedades politicas hierarquicas ndo se desvencilha do
objetivo de legitimacdo do sistema de poder que por fim conduz a distorcdo da
realidade. A configuracdo da narrativa historica define os contornos da acdo e a
identidade dos protagonistas (histéria autorizada) e é mobilizada em favor da
formatacdo de um discurso justificador da dominacdo que fornece credibilidade ao
sistema de autoridade. Assim, “definitivamente, a ideologia gira em torno do poder”
(RICOUER, 2010, p. 96).

Conclui-se que a introducdo da memoria no discurso de fundamentacdo do
direito (a ser) produzido (direito pela memoria) repele a possibilidade de coexisténcia
de narrativas histéricas multiplas, pois a producdo do direito passa a depender da

imposicdo de unico significado como legitimo. Trata-se de um processo de colonizagdo

podemos conceber uma consciéncia que nunca seria capaz de imaginar e que seria inteiramente
absorvida por suas intui¢ées do real?” (SARTRE, 1996, p. 234). O risco, para Sartre, é que a funcéo da
memoria, de por sob os olhos a imagem, resvale para a alucinagdo ou para a obsessdo. Nas palavras de
Ricouer, “a ‘ressurrei¢do’ do passado tende, também ela, a revestir-se de formas quase alucinatorias. A
escrita da histéria partilha dessa forma das aventuras da composicdo em imagens da lembranca sob a
égide da fungdo ostensiva da imaginagdo” (RICOUER, 2010, p. 70).



do meio social que se desenvolve de modo circular e obscuro: parte-se ora do empenho
em afirmar que wuma narrativa especifica € capaz de determinar a
legitimidade/ilegitimidade do ordenamento juridico vigente, ora do empenho em afirmar
que o ordenamento juridico vigente é capaz de determinar a legitimidade/ilegitimidade
de uma narrativa especifica.

Estabelece-se, a partir dessas consideracdes, a premissa inaugural do presente
trabalho: o direito a memdria ndo absorve ou autoriza o direito pela memoria.
Especificamente porque se situam em niveis distintos — o constituido e o constituinte da
lei — ndo podem ser indistintamente abordados. Dai que, em perspectiva democratica: a)
sustenta-se a defesa da protecdo a ampla liberdade de individuos e grupos construirem
sua identidade a partir de narrativas historicas que reflitam sua singularidade; b) nao se
sustenta a defesa de pretensdes de universalizacao e, principalmente, de coercibilidade
canalizavel para a producdo do direito de quaisquer dessas narrativas historicas

singularmente construidas.

3 AFALACIA DO DIREITO PELA MEMORIA

Exposta a distingcdo entre direito a memoria e direito pela memoria, passa-se a
examinar, mais detidamente, a falacia contida na segunda nocao.

A estipulacdo da verdade histérica faz-se pela imposicdo de um Unico
significado como legitimo — pressupde, portanto, a afirmacdo de existéncia de uma
memoria correta. Ha nesta no¢do, todavia, uma pretensdo de absoluteidade que néo se
mostra compativel com o resultado do esforco de rememoracéo.

O termo memdria correta remete a concepcdo platonica de mimética iconica,
representacdo considerada veridica, em oposicdo a mimética fantasmatica, enganosa
(RICOUER, 2010, p. 71). O problema € que o icone, como representacdo, nao se livra
da aporia da presenca do ausente e, por conseguinte, da impossibilidade de que a
correspondéncia entre a lembranca e os fatos pretéritos (ou ao menos preteritamente
percebidos) seja verificada por mecanismos externos de controle. Conforme suspeita
RICOUER, “existe o risco de a ideia de ‘semelhanca fiel’, propria da arte eicastica
[que se opBe a fantéstica], ter fornecido mais uma mascara do que uma escala na
exploragdo da dimensdo veritativa da memoria” (RICOUER, 2010, p. 32). Portanto, a

atribuicdo do sentido de verdade (veracidade) ao icone somente se torna possivel pelo



descarte da reflexdo acerca desse risco seja por uma crenga ingénua formatada pelo
esquecimento, seja pela manipulacdo da memdria — hipoteses conectadas pela ideologia:
a “ideologia acrescentaria uma espécie de mais-valia a nossa crenga espontanea,
gracas a qual esta poderia satisfazer as demandas da autoridade ” (RICOUER, 2010, p.
96).

E 0 que ocorre com o estabelecimento da identidade: em resposta & ansia de uma
comunidade em saber o que a caracteriza como povo diferente dos demais, a ideologia
formata uma narrativa a partir do chamado acontecimento fundador, fato simbdlico
associado a origem da comunidade e que € manejado em prol da construgdo do discurso
justificador do poder. Referido manejo € promovido pelos eruditos que, a despeito de
suas boas/justas ou mas/injustas intencGes, por meio dele consolidam seu dominio
sobre o campo simbolico.

O acontecimento fundador é mais um elemento de iconizacdo. Esta se presta a
unificar a populacdo heterogénea — “institui-la assim como padroeira tutelar abstrata,
tornada inofensiva para o poder-violéncia” (MULLER, 2003, p. 67) — e possibilitar
que, por meio do monopodlio da linguagem, a vontade do povo possa, a despeito de
quaisquer contradi¢bes sociais, ser manuseada como constituinte e mantenedora da
constituicio (MULLER, 2003).

Ricouer fornece os elementos que denunciam a circularidade que vicia a nogéo
de acontecimentos fundadores, ao conceitua-los como “atos violentos legitimados
posteriormente por um estado de direito precario” (RICOUER, 2010, p. 92). Veja-se: a
violéncia ndo encontra legitimidade no momento em que praticada, mas, sim, na
narrativa posteriormente engendrada pelo Estado de Direito que se estabelece a partir
dela —a nova legitimidade fabricada a que se referiu Ost sem reservas.

A questdo remete aos estudos de Genaro Carrio (2001) sobre os limites da
linguagem normativa. A denominada eficacia atual, geralmente utilizada para distinguir
0 poder constituinte origindrio da mera revolucdo também corresponde a uma
fabricacdo de legitimidade a posteriori: 0 autorreconhecimento de forca histérica efetiva
s0 e feito quando 0 movimento revolucionario ja se mostrou apto a fazer frente as forgas
contrarias, realizar os fins a que se propds e, com isso, inaugurar uma nova comunidade
politica. Como aponta Carrio, a falacia estd em inferir do sucesso de uma revolugao a
conclusédo de que os revolucionarios possuiam atribuicdo prévia para realiza-la.

Tal falacia fornece a matriz da criacdo do direito pela memoria. Uma vez que



um grupo se estabelece no poder, a narrativa construida em torno do acontecimento
fundador é ideologicamente manipulada até que adquira ares de verdade historica e
cumpra sua funcéo iconica de justificar a producéo de leis em um determinado sentido.
Em suma, produzir o direito pela memdria é afirmar que, porque os acontecimentos se
deram de determinado modo, a sociedade deve obedecer a determinadas leis que com
aqueles sejam compativeis.

O ordenamento juridico, assim legitimado em seu nivel constituinte por uma
verdade histdrica, ndo dispensa a ideologia para garantir sua perpetuacdo. Seu éxito
depende, no nivel constituido, de uma atividade jurisdicional que reafirme a veracidade
da narrativa preponderante e afaste questionamentos acerca da identidade a ela
relacionada, cuja fragilidade persiste em funcdo de seu “cardter puramente presumido,
alegado, pretenso” (RICOUER, 2010, p. 94).

Atinge-se, assim, a constatacdo de que o direito pela memoéria se mostra
hermético, excludente das narrativas concorrentes e irremediavelmente ideologizado.
Dai que, a despeito do conteudo da narrativa na qual se funda, ele ndo se mostra
democratico. Porque a elaboracdo do direito permanece vinculada a uma disputa
simbdlica pela definicdo de icones, ndo se tem possibilidade de esclarecimento do
discurso juridico, quanto menos de cocriagdo de seus contetidos pelos destinatarios do
poder. Por isso a mera tentativa dos bons eruditos de substituicdo de uma narrativa
histérica que supdem autoritaria por outra que pretendem democratica redunda na
replicacdo do modelo autoritéario, pois ancora-se no mesmo esfor¢o de apropriacdo e
imposicdo da verdade histdrica capaz de conformar o regramento juridico.

Sustenta-se, por conseguinte, que a democratizacdo da producdo e da
interpretacdo do direito depende do abandono da perspectiva historicista que situa, no
centro da discussdo dos juristas, a disputa erudita pela atribuicdo de significados

simbolicos aos fatos passados.

4 O PROCESSO COMO INSTITUICAO DE CONSTRUCAO E
FISCALIZACAO DO DIREITO DEMOCRATICO

Conforme desenvolvido o argumento até este ponto, fica evidenciado que a
narrativa historica ndo serve, em parametros democraticos, de fundamento de
legitimidade do direito, assertiva valida independentemente do contetudo do discurso

que se pretende legitimar por meio da narrativa.



A apropriacdo do discurso democratico para imp6-lo ideologicamente como
novo signo da producdo e da interpretacdo do ordenamento juridico encerra um
contrassenso somente superavel pela mudanca de paradigma a ser efetuada no nivel
instituinte da lei. O direito somente pode ser democratico se sua producdo, aplicagao e
interpretacdo se mostrarem democraticos. Ressai, assim, a importancia da compreenséo
do processo como medium linguistico de coinstitui¢do do direito.

A conducéo do problema da legitimidade da lei a seu nivel instituinte é efetuado
por Rosemiro Pereira Leal. A exigéncia de abandono da producgéo historicista do direito
parte, primordialmente, da denlncia de que a sociedade civil®>, entendida como
sociedade pressuposta e indissoltvel dos sujeitos patrimonializados, vale-se da lei e da
jurisdicdo para homologar uma pauta de direitos recebida como adequada (LEAL,
2009b).

Em diversos artigos juridicos, Leal diagnostica equivocos decorrentes dos
rastros historicistas nos dois niveis menos profundos da lei. No nivel constituido, a
heranca historicista pode ser identificada, sobretudo, na referéncia ao exercicio da
jurisdicéo pela classe senhorial para impor seu mando normativo (imperium) aos suditos
(LEAL, 2005b). Ainda nesse nivel, Leal denuncia, sob a epigrafe sincretismo fatal dos
positivistas, que o principio da reserva legal apresenta deformacBes resultantes da
entrega imemorial da tarefa de atribuir sentido ao texto legal a um “tutor-depositario
privilegiadamente lucido e sabio”, que pode se valer de elementos morais, politicos,
éticos para estabelecer a melhor compreenséao do direito, langando este a uma dimensao
extrassistémica (LEAL, 2009b).

Passando ao nivel constituinte da lei, Leal desenvolve, na linha ja exposta do
ensaio de Carridé (2001), aprofundada critica a associacdo entre poder constituinte
originario e instituicdo de direitos ditos materiais, que reputa mitica (LEAL, 2009b).
Rosemiro enfatiza a aquisicdo histérica desses direitos pelos civis e sua mera ativagao

pela Constituicdo, a qual atribui o papel de “imaginaria maternidade (matricialidade)

® No artigo Processo civil e sociedade civil, séo demarcados termos que, por serem condutores de varios
textos rosemirianos, merecem aqui ser expostos, ainda que sinteticamente: 1) civil (ci + villa: o que
habita a casa): patrimonializado; 2) povo (potus: errante, vadio): despossuido, despatrimonializado; 3)
cidaddo (ci-datus: o lugar dado pelo civil ao povo): povo libertado (e ndo inatamente portador da
liberdade) de sua vida errante e desorganizada; 4) governo civil (potestas; civillitas): dirigido aos
cidaddos (adotado) e dirigente do povo (ndo adotado), visa preservar a villa; 5) processo civil: modo,
meio, instrumento da jurisdicdo e da acdo do civis para sentenciar os cidaddos e o potus (sentido
encampado pelos bullowianos) (LEAL, 2005b).



normativa” (LEAL, 2009b). O autor também contesta a suficiéncia da mera definigcdo
de um modelo constitucional de processo, isto €, do simples acolhimento de principios
do processo e da soberania popular na Constituicdo, para caracterizar o Estado
Democratico de Direito, pois essa nog¢do se associa a pressuposicdo de uma sociedade
formada por “portadores naturais de liberdade e igualdade brotadas de um espago
publico a partir de acordos firmados que buscam sua forca legitimadora numa
intersubjetividade de sentidos ja historicamente (culturalmente) cristalizados” (LEAL,
2009a).

As questdes abordadas por Leal podem ser relacionadas de um modo especifico
com a memoria. E que, opondo-se o autor & aceitacio dos direitos como algo
espontaneamente brotado do meio social (portanto, sem um passado de interferéncia
humana), evidencia-se em sua obra um esfor¢o de rememoracao que se volta contra o
esquecimento. De outro lado, ao denunciar a aceitacdo inconteste de uma sociedade,
supostamente ideal, herdada de nossos antepassados (portanto, revestida de vetustez
inabalavel), seu combate se volta contra a manipulacdo da memoria e 0 empenho em
forjar ideologicamente o conceito de identidade.

O aprisionamento da memoria na redundéncia esquecimento-manipulacdo sé
pode ser extinto a partir da reformulacdo das bases tedricas da criacdo da norma, que
implica abandonar definitivamente a nocdo de que teorias culturais, ideologias ou
paradigmas histéricos possam dar génese ao direito. A linguagem natural ndo é passivel
de convolar-se em juridica pela reiteracdo de uma fala imemorial, pelo uso retérico da
lingua ou por predicBes proféticas ou técnicas do destino da humanidade. O discurso
fundador do direito ha de ser, necessariamente, juridico e, de modo a compatibilizar-se
com a matriz do Estado Democrético de Direito, ha de ser também democratico.
Coerente, portanto, que a proposta de Leal para superacao da estruturacéo autoritaria do
direito seja conduzida no nivel instituinte da lei que, onde se desenvolve a escolha pela
teoria que orientara o exercicio do poder nos niveis constituinte e constituido.

Afirma Leal que, no embate travado no nivel instituinte da lei, “o melhor
argumento corresponde a uma escolha paradigmatica entre discursos (teorias) do
processo, conforme seu maior teor autocritico-linguistico problematizante, e ndo uma
escolha entre teorias culturais, sociais, ideologias, filosofias, paradigmas histéricos”
(LEAL, 2009b).

Uma vez que a criagdo e a interpretacdo do direito se ddo no processo



(legislativo e jurisdicional), as cogita¢cdes de democratizacdo do contetdo da lei ndo
podem ocorrer a margem da reflexdo sobre qual teoria do processo € ai referida. Afinal,
a prevalente visdo meramente instrumental do processo (em relacdo a jurisdicao)
impossibilita a necessaria ruptura com as concep¢des miticas de direitos naturais
espontaneamente brotados do meio social (esquecimento) e de sociedade pressuposta
doadora de direitos (memoria manipulada). Nesse quadro, em que o direito ndo assume
funcdo critica em relacéo a realidade, a verdade histdrica ideologicamente formatada &,
apenas, homologada pela lei e pela deciséo judicial.

Diversamente, a compreensdao do processo como teoria linguistica que
possibilita a constituicdo e discussividade dos conteidos normativos — nocdo que se
extrai da teoria neoinstitucionalista formulada por Leal — reconhece nas normas
processuais uma principiologia incambiédvel, que assenta em bases propriamente
democraticas a producgdo do direito e o controle das atividades estatais®. O processo,
compreendido como “instituicdo publica constitucionalizada de controle tutelar da
producdo de provimentos, sejam judiciais, legislativos ou administrativos” (LEAL,
2010b, p. 66), assinala para o Estado o dever de submeter-se a atividade cocriadora e
critica do povo — aqui desvestido de iconicidade para se caracterizar como permanente
autor do ordenamento juridico.

Tem-se, em sintese, que a processualidade, em perspectiva democratica, nao se
perfaz com a mera concatenacdo de atos procedimentais, mas, sim, “se enuncia pelo
autodiscurso conteudistico do contraditério na formacdo da opinido e da vontade
(decisoes) formativas das leis” (LEAL, 20053, p. 118). Em oposicéo a isso, a auséncia
de processualidade, referida no titulo do presente trabalho, € perpetrada pela “filosofia
de consciéncias onividentes e processualmente infiscalizveis e tidas de seguranca
maxima para o povo” (LEAL, 2005a, p. 118). Instala-se, com a auséncia de
processualidade, o ambiente favordvel a fabricacdo do direito pela memoria, cuja
operatividade é garantida pela dindmica de contraposicdo de discursos retoricos dotados

de carga ideoldgica que se pretende manter velada.

® Cabe prevenir qualquer confuséo da teoria de Leal com o modelo procedimentalista de Habermas.
Enquanto este abertamente se propde a conciliar os pontos positivos da democracia liberal e da
democracia republicana (HABERMAS, 1995), aquele rejeita qualquer relagdo entre o direito democratico
e os Estados Liberal e Social: “/...] o direito democrdtico se enuncia por uma autopermissdo de
fiscalidade processual como traco diferenciador de um direito liberal de aplicacdo heter6noma
(produtor-consumidor) ou ofertado a uma razéo eficaz (instrumental ou estratégica) do pragmatismo
social extrassistémico de uma jurisprudéncia de valores [...] ” (LEAL, 2010b, p. 128).



Ao final das se¢des 3 e 4, alcanga-se a compreensdo de que a democratizacéo
dos contetidos do ordenamento juridico perpassa, primordialmente, a discussividade
juridica a ser conduzida no espago processual. Por juridica faz-se referéncia ao
abandono da perspectiva historicista na base do direito e, por processual, a cocria¢ao e
fiscalizacdo da lei em uma instituicdo cujo sentido é estabilizado por meio da
incambialidade da principiologia centrada no contraditério, na isonomia e na ampla
defesa.

Na secdo seguinte, o julgamento da ADPF 153 sera confrontado com essa
compreensdo, visando demonstrar a completa inaptiddo do procedimento regulado pela
Lei n. 9.882/99 e dos votos proferidos pelos ministros do STF para promover a

necessaria ruptura com o direito pela memoria.

5 O JULGAMENTO DA ADPF 153: AUSENCIA DE PROCESSUALIDADE
COMO PALCO DA DISPUTA PELA MANIPULACAO DA MEMORIA

Em 29 de abril de 2010, os ministros do STF reuniram-se para firmar
entendimento definitivo acerca do alcance da anistia politica concedida pela Lei n.
6.683/79. O questionamento da extensdo da anistia a agentes estatais do governo militar
chegou aquele tribunal por via da arguicdo de descumprimento de preceito fundamental,
procedimento previsto na CR/88, art. 102, 81° e regulamentado na Lei n. 9.882/99.

A polémica juridica imediatamente se fundiu com aquela travada no campo
politico desde antes da promulgacdo da Lei da Anistia. O receio de que o esfor¢co de
construcdo da memoria em nome das vitimas da ditadura implantada em 1964 fosse
vencido pela declaracdo de constitucionalidade da referida lei — que, para muitos,
instituira o perddo reciproco como estratégia de esquecimento das atrocidades
praticadas pelo regime militar (autoanistia) — fez com que a reivindicagdo politica por
justica agravasse a obscuridade do enfrentamento juridico que supostamente se
pretendia dar a questéo.

Nesse ponto, é preciso retomar o quanto foi dito na secdo 2 sobre o direito a
memoéria. Em um Estado democratico, a construcdo e preservacdo das narrativas
historicas por pessoas e grupos pdem-se, no nivel constituido da lei, a salvo de
repressdo. Significa que ndo podem ser de qualquer modo tolhidas ou obstaculizadas
por atos estatais que eventualmente contrariem. Mais que isso, a protecao a esse direito
gera, para o Estado, o dever de facilitar o acesso amplo as informacdes necessarias para



a elaboracdo da narrativa. Nesse sentido, a implantagdo da Comissdo da Verdade
constitui medida que pGe em acdo o cumprimento desse dever estatal, ao permitir a
revisitacdo critica dos fatos descritos nos documentos oficiais’, e possibilita a
construcdo de uma narrativa que ndo pode ser cerceada em funcdo de ser contraria ao
resultado do julgamento da ADPF 153.

Vé-se que o receio que conduziu a imbricacdo das questdes juridicas e politicas €
reflexo, precisamente, do aprisionamento da lIdgica (supostamente) juridica pelo direito
pela memoria. A diluicdo deste, por confusdo ou estratégia, na nocdo de direito a
memdria, transformou o julgamento da ADPF 153 em disputa performatica do saber
erudito ideologizado, pré-compactuada com a adoc¢do do historicismo como parametro
de decisdo, a partir da conjugacdo de dois principais mecanismos ideoldgicos cujo
delineamento se passa a examinar: a auséncia de processualidade e a memdria

manipulada.

5.1 A auséncia de processualidade no procedimento da ADPF

Entre as espécies relacionadas ao controle de constitucionalidade, a arguicao de
descumprimento de preceito fundamental se destaca por viabilizar a afericdo da
adequacdo das leis anteriores a CR/88 ao paradigma democréatico por esta instaurado.
Trata-se, na previsdo do 8§1° do art. 102 da CR/88, de instituto decisivo para a
discussividade dos direitos fundamentais e a reconstrucdo dos contetidos da lei. Porém,
esse avan¢o democrético foi precocemente ceifado pela edicdo da Lei n. 9.882/99, que
se limitou a estabelecer um procedimento autocrdtico e monoldgico para o
encaminhamento das indagagdes relativas & constitucionalidade de leis anteriores.

Observa-se, alids, que o aspecto democratizante do controle direto de
constitucionalidade € em geral ignorado, desde um nivel radical, em que se desconsidera
seu carater coletivo e a possibilidade de participacdo direta dos interessados. Ao
definirem-se esses interessados, seria necessario considerar que ‘“a edi¢do de leis,
embora dogmaticamente posta a margem da ingeréncia dos cidadaos, produz efeitos

sobre inimeros e indefiniveis individuos, [...] interessados difusos em sua manutencao

" A questdo da punicdo dos agentes estatais pelos fatos apurados na Comissdo da Verdade, que ndo
constitui objeto do presente artigo, envolve outra problematica: a distingdo entre prova historica e prova
juridica. Cf. BARBOSA, Leonardo de Carvalho. Da impossibilidade de insercdo no hoje daquilo do
ontem numa perspectiva processual democratica.



ou eliminacao do ordenamento juridico”, razdo pela qual “a investigacdo cientifica ndo
pode aceitar como pressuposta a associacdo entre o controle direto de
constitucionalidade e a legitimacéo para agir restrita”. (GRESTA, 2011, p. 6353) O
modelo prevalente, contudo, satisfaz-se com o0 encaminhamento de uma suposta vontade
coletiva pelo representante adequado®.

A estruturacdo de um procedimento intangivel pelo povo inicia-se pela op¢éo
por repetir o restrito rol de legitimados da acdo direta de inconstitucionalidade (ADI)
(art. 2° 1, Lei n. 9.882/99). Mas a exclusdo ndo se faz somente pela legitimagdo para
agir. A hermeticidade do procedimento é tal que a ADPF se contenta com um
contraditorio (em sentido fraco) em que o autor fala ao tribunal e o Advogado-Geral da
Unido (AGU) ° promove a defesa da presuncdo de constitucionalidade da lei'®. Sequer
ha obrigatoriedade de oitiva do Procurador-Geral da Republica (art. 5°, §2° Lei n.
9.882/99).

E possivel argumentar que no caso da ADPF 153 essas restricdes tenham se
amenizado em raz&o da admiss&o de quatro entidades como amici curiae'*. No entanto,
0 argumento ndo se sustenta em razdo da absoluta discricionariedade de que dispde o
relator para decidir sobre o ingresso daqueles, a partir de sua avaliacdo acerca da
“relevincia da matéria e a representatividade dos postulantes” (Lei n. 9.868/99, art. 7°,

829). Incide, sobre esse arremedo de contraditorio, a critica de Leal:

N&o ha Processo, nos procedimentos, quando o processo ndo estiver, antes,
institucionalmente definido e constitucionalizado pelos fundamentos
normativos do contraditério, ampla defesa, direito ao advogado e isonomia,

8 O conceito de representante adequado, cunhado por Vicente de Paula Maciel Janior, abrange “érgdos
ou pessoas juridicas [...] canalizadores de uma vontade difusa” ou coletiva, aos quais se atribui a
prerrogativa de agir na defesa do direito tutelado (MACIEL JUNIOR, 2006, p. 157). O autor parte dos
estudos de Vicenzo Vigoriti sobre o tema — para quem “... trattandosi dela tutela giurisdizionale degli
interessi collettivi, non importa tanto che tutti i titolari degli interessi correlati siano legittimatti, quanto
importa invece che lo siano coloro che possono farsi ‘adeguati portatorvi’ dell’interesse proprio e
comune.” (VIGORITI, 1979, p. 103) — mas critica a atuacdo excludente desse representante no processo
coletivo.

% 0 texto de lei estabelece que o relator poderé ouvir o advogado-geral da Unido. Mas deve-se registrar
que o STF trata a ADPF que versa sobre ato normativo como se fora uma ADI, na qual a participacdo do
AGU é obrigatéria. A controvérsia quanto a necessidade de participacdo do AGU existe, apenas, nos
casos em que a ADPF versa sobre ato ndo normativo. A esse respeito, cf. NEVES, 2011, p. 80.

19 N&o h& como ignorar o contrassenso de transportar a atuacdo do AGU na ADI para a ADPF. Como
falar em presun¢do de constitucionalidade de leis editadas sob império de pretéritas constitui¢des nédo
instituidas a partir do matriz tedrica democratica? Mais uma vez, o brotamento espontaneo
(esquecimento) ou a heranca histérica (memoria manipulada) comparecem para fazer supor a
legitimidade de leis.

1 Todas as informacBes sobre o andamento e as decisées proferidas na ADPF 153 foram retiradas do
dominio www.stf.jus.br, acesso em 22 jun. 2012,



ainda que o procedimento se faga em contraditério, porque o contraditério ha
de ser principio regente (direito-garantia constitucionalizado) do
procedimento, e ndo atributo consentido por leis ordinarias processuais
(codificadas ou ndo) ou dosado pela atuagdo jurisdicional em conceitos e
juizos personalistas de senso comum, de conveniéncia ou de
discricionariedade do julgador. (LEAL, 2009b, p. 39)

O viés autoritario do procedimento adotado na ADPF 153 fica mais evidente
quando se analisa a decisdo de indeferimento do requerimento de audiéncia publica

formulado pelo Conselho Federal da OAB:

O arguente, Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil - CFOAB,
requer, em peticdo encaminhada a este Tribunal por meio eletrbnico, a
realizacdo de audiéncia publica. 2. Diz que a relevancia da matéria de que
tratam estes autos demandaria o debate e a oitiva de "especialistas de renome
internacional”. A acdo foi proposta em outubro de 2008. Apenas agora alega
essa circunstancia. 3. Os argumentos aportados aos autos pelo arguente néo
demonstram suficientemente a necessidade de realizacdo da audiéncia
publica ora requerida, que se prestaria unicamente a retardar o exame da
questdo arguida. Nada mais. 4. Os autos estdo instruidos de modo bastante,
permitindo o perfeito entendimento da questdo debatida nesta arguicdo de
descumprimento de preceito fundamental. O pedido suscitado longo tempo
apo6s sua propositura redundaria em indtil demora no julgamento do feito.
Indefiro-o0. Publique-se.

A teratologia da decisdo segue dissimulada no discurso de instrumentalidade do
processo. O fundamento central para repelir a necessidade da audiéncia publica é o
lapso temporal compreendido entre da data da propositura da ADPF e a formulagéo do
requerimento. E como se, a partir de 2008, a urgéncia surgisse de sibito no tempo
cooptado do procedimento e ganhasse preponderancia, até mesmo, sobre o fato de que a
anistia demanda discussividade juridica desde 1979, quando editada a Lei n. 6.683.
Diante da repentina necessidade (do relator) de julgamento sumario, o fluxo temporal,
numa logica indecifrvel, opera a magica de promover a instru¢do bastante dos autos,
possibilitando um perfeito entendimento da questdo e dispensando o retardo do exame
por forca de diligéncia que somente redundaria em inutil demora.

Certamente, ndo ha compatibilidade entre o Estado Democréatico de Direito e a
persistente relegacdo da procedimentalizacdo ao alvedrio do juiz e & ocasional atuagdo
de representantes adequados. A auséncia de processualidade na ADPF 153, que se
desenvolveu a margem da principiologia constitucional institucionalizada, assentou o
cenario propicio a a disputa erudita em torno da fixagdo do significado simbolico da

anistia.



5.2 A disputa pela manipulacéo da meméria'?

No centro dos debates travados no julgamento da ADPF 153, a anistia, como
“conceito em disputa na argumentac¢do juridico-politica” (ALVES; MATIAS, 2010, p.
14), viu-se associada a dois principais sentidos: a) remissao concedida aos opositores do
regime de excegdo, para que retomassem a normalidade de suas vidas; b) conciliagdo
nacional necessaria a transicéo pacifica do regime ditatorial para o democratico.

O que ha de comum entre as duas linhas de entendimento ¢é sua fixacdo em um
momento histérico — a saber, o contexto de edi¢do da Lei da Anistia — para, a partir da
narrativa ideologizada desse momento, sustentar a legitimidade da interpretacéo da lei
em um determinado sentido. Ambas as linhas pretendem que sua narrativa dos fatos
pretéritos seja alcada ao status de verdade historica legitimadora do direito. Portanto,
ambas, a despeito da maior ou menor simpatia que possam inspirar — replicam as
estratégias de manipulacdo da memdria e perpetuam o equivoco do direito pela
memoria.

Nenhuma das duas linhas consegue abdicar do combate pela atribuicdo de
significado simbolico ao que aqui comparece como acontecimento fundador. De um
lado, invoca-se o sentimento daquele povo (iconico) de 1979 que se teria mobilizado em
torno da luta pela anistia com o objetivo de possibilitar o retorno ao pais e a vida em
sociedade todos os perseguidos pelo regime militar. De outro lado, as cogitacGes recaem
sobre a provavel inviabilidade da transi¢do pacifica para o regime democréatico caso ndo

viesse a prevalecer o discurso conciliador da anistia.

5.2.1 Tese vencedora

Sagrou-se vencedora na ADPF 153 a tese pelo indistinto alcance da anistia a
agentes estatais e opositores do regime, por quaisquer crimes praticados sob ou
relacionado a pretexto politico, inclusive homicidios, desaparecimento forcado, abuso

de autoridade, lesdes corporais e estupro. Foram determinantes os relatos da época nos

12 Todas as citaces dessa subsecdo em que somente se indicam nimeros de paginas referem-se ao texto
do acorddo proferido na ADPF 153 (BRASIL, 2010). Em razdo do grande volume de transcricdes literais,
necessarias para demonstrar os elementos retéricos e ideoldgicos das narrativas encetadas pelos ministros
do STF, optou-se por ocultar a indicacdo autor-data ao longo dessa subsecdo, a fim de ndo tornar
cansativa a leitura do texto e com a certeza de que esta nota promove o esclarecimento adequado da
questao.



quais personagens-chave da luta pela anistia reconheceram a impoténcia do movimento
para impedir que o beneficio legal se estendesse aos militares criminosos. Além disso, a
ressemantizacao do termo conexao foi evitado ao argumento de que “ignora[va-se], no
contexto da Lei n. 6.683/79, o sentido ou o0s sentidos correntes, na doutrina, da
chamada conexdo criminal” (p. 20). Em seus votos, 0s ministros que sustentaram esse
dever perpétuo de subserviéncia da interpretacdo da lei a0 “passado reconhecido” que
se quer “fazer valer como passado percebido” (RICOUER, 2010, p. 56), ndo se
desprenderam de argumentos utilitaristas, culturais e, até mesmao, proféticos.

Eros Grau, relator do processo, inaugura o debate historicista negando ao
Conselho Federal da OAB aptiddo para conferir significado ao passado: diz que “a
Arguente desqualifica fatos historicos” a0 negar a existéncia de um acordo politico em
torno da anistia (p. 21). E segue em sua fala ideologizada, destinada a conferir ao
momento referido todos os atributos de um acontecimento fundador, a partir do qual
forja a iconizagdo do povo brasileiro que instituiu a democracia no pais:

A inicial ignora o momento talvez mais importante da luta pela
redemocratizacdo do pais, o da batalha da anistia, auténtica batalha. Toda a
gente que conhece nossa Historia sabe que esse acordo politico existiu,
resultando no texto da Lei n. 6.683/79. [...] A inflexdo do regime (= a ruptura
da alianca entre os militares e a burguesia) deu-se com a crise do petréleo de
1974, mas a formidavel luta pela anistia — luta que, com o respaldo da
opinido publica internacional, uniu os “culpados de sempre” a todos os que
eram capazes de sentir e pensar as liberdades e a democracia [...] — a
formidavel luta pela anistia é expressiva da pagina mais vibrante de
resisténcia e atividade democratica da nossa Histéria. [...] Reduzir a nada
essa luta [...] é tripudiar sobre os que, com desassombro e coragem, lutaram
pela anistia, marco do fim do regime de excecdo. Sem ela, ndo teria sido
aberta a porta do Colégio Eleitoral para a eleicdo do “Dr. Tancredo”, como
diziam os que pisavam o chdo da Histéria. Essas jornadas, inesqueciveis,
foram heroicas. Ndo se as pode desprezar. A mim causaria espanto se a brava
OAB sob direcdo de Raimundo Faoro e Eduardo Seabra Fagundes,
denodadamente empenhada nessa luta, agora a desprezasse, em auténtico
venire contra factum proprium. (p. 21-22)

Grau segue justificando seu posicionamento no depoimento de Dalmo Dallari
prestado a Fundacdo Perseu Abramo, no qual, em nome dos opositores ao regime
militar, admite que estes consideraram conveniente aceitar a distor¢cdo decorrente da
limitacdo de punicdo aos agentes estatais, tendo em vista os beneficios que em
contrapartida vislumbravam. A declaracdo do entdo ministro do STF José Paulo em
relagdo ao alcance da anistia intentado pelos militares, no sentido de que ndo “alimentar
esperancas vds de que pudesse ele ser eliminado pelo Congresso” (p. 36), € também

invocada nesse raciocinio que recorre a frustracdo do oprimido como fundamento



legitimador da prevaléncia da normatividade imposta pelo opressor.

O ministro relator, de modo pragmatico, designa por transicdo conciliada as
concessdes feitas pelos que “‘falaram em nome dos subversivos” em uma situacdo na
qual, reconhece, “era ceder e sobreviver ou ndo ceder e continuar a viver em angtistia
(em alguns casos, nem mesmo viver)” (p. 37). Parte em defesa da memoria heroica que
entende ameacada pela “fentativa de reconstruir a Historia”, afirmando ser
“inadmissivel desprezarmos os que lutaram pela anistia como se o tivessem feito, todos,
de modo ilegitimo” (p. 38). E desce, ele préprio, a prolacdo de uma fala ideologizada
em nome daquele povo de outrora: “h& momentos histdricos em que o carater de um
povo se manifesta com plena nitidez. Talvez 0 nosso, cordial, se desnude na sucessao
das frequentes anistias concedidas entre nos” (p. 30).

Deve-se ainda destacar que, para Grau, a reiteracdo dos termos da Lei da Anistia
na Emenda Constitucional (EC) n. 26/85 representa a confirmagdo do compromisso de
anistiar também os agentes estatais. Em seu entender, tal aspecto ganha maior
relevancia porque a EC 26/85, ao autorizar a instalacdo de uma Assembleia Nacional
Constituinte, configura-se como ato origindrio do um novo sistema normativo
consolidado com a CR/88. Desse modo, ao colocar-se como referendario da anistia
concedida em 1979, o ordenamento democratico a teria reinstaurado, retirando-a da
“ordem decaida” para integra-la “na nova ordem” (p. 44), situacdo que s6 poderia ser
alterada por expressa disposi¢do do “Poder Constituinte Origindrio”. Trata-se da
enunciacdo de outro acontecimento fundador, a ‘“revolugdo branca”, ao qual Grau
empresta o atributo da mitificacdo histérica para retira-lo, por completo, do ambito de
discussao daqueles que, passivamente, herdaram a propalada nova ordem.

A ministra Carmen Lucia, ao anuir com as razdes do Relator'®, festejou a Lei da
Anistia como “uma lei acordada, ndo apenas por uns poucos brasileiros, num pais de
silenciosos”, 0 que a caracteriza como “primeiro passo formal deflagrador do processo
de participagdo da sociedade civil num periodo em que ela se matinha ausente” (p. 81).
Reclamou, ainda, a manutencdo da Lei n. 6.883/79 como medida de justica @ memoria
dos que “sofreram e deram suas vidas para que, a comegar pela lei em questdo, se
obtivesse o retorno ao Estado de Direito no Brasil” (p. 83).

A ministra abordou, diretamente, a possibilidade de interpretacdo da lei

13 Discorda Carmen Lucia, contudo, da consideracdo da EC n. 26/85 como ato inaugural da nova ordem,
pois “a Constituicdo de 1988 é Lei Fundamental no sentido de que fundante e fundadora” (p. 87).



“segundo os pardmetros atuais”, Mas apenas para rejeitad-la em funcéo de que “dificil
seria desconhecer o que se vivia e para o0 que se deu a elaboracdo da Lei agora em
questdo”, 0 “dilema de viver de um perddo sobre humano e de um odio desumano, uns
e outros a pesar na alma do Brasil” (p. 88). Com tal retérica, confirma seu
compromisso com a hermenéutica historicista que rejeita uma “leitura seca da Lei” em
prol de uma interpretacdo que leve “em consideragdo o momento politico de transi¢do
do regime autoritario para o democratico” (p. 90). Conclui, pragmatica: “o direito
realiza o que precisa ser realizado num determinado momento histérico, buscando-se —
em termos de legitimidade politica — 0 que seja necessario para se chegar ao justo, em
termos de paz social” (p. 92).

Carmen Lucia mostrou-se adepta de uma perspectiva habermasiana de
democracia que cré no consenso alcangado pela fala no espaco nu procedimentalista.
Nesse sentido, enfatizou que o debate publico acerca do projeto de lei resultou no
parecer de Sepulveda Pertence, apresentado ao Senado em 1979 na condicdo de
Conselheiro da OAB, “a significar a voz da sociedade civil manifestada” (p. 93).
Também se perfilou a aceitacdo da atuacdo de representantes adequados ao reconhecer
que, em nome da sociedade, “entidades de importincia e legitimidade reconhecidas,
como o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil, fizeram concessoes de
monta e com consequéncias gravissimas [...] para chegar a uma [sic] outra fase
politica” (p. 96).

Ellen Gracie se concentrou em refutar a tese de inexisténcia do pacto
conciliatério, a qual imputa “recusar validade a historia suficientemente documentada”
(p. 152). Enfatizou o compromisso atual com o “objetivo perseguido pelos atores da
cena politica no momento em que formulada a anistia de 19797, a saber, “uma
democracia estavel” (p. 152). Por fim, consolidou seu posicionamento no sentido de
que o curso dos fatos histdricos condiciona a normatividade, como se o preco pago pela
liberdade tenha se incorporado ao patriménio dos que consentiram em doar ao povo a
sociedade liberta:

N4o se faz transi¢do, ao menos ndo se faz transicdo pacifica, entre um regime
autoritdrio e uma democracia plena, sem concessdes reciprocas. Por
incobmodo que seja reconhecé-lo hoje, quando vivemos outro e mais virtuoso
momento historico, a anistia, inclusive daqueles que cometeram crimes nos
pordes da ditadura, foi o preco que a sociedade brasileira pagou para acelerar
0 processo pacifico de redemocratizagdo, com eleigdes livres e a retomada do
poder pelos representantes da sociedade civil.” (p. 153)



Marco Aurélio — embora relutante em relacdo a eficacia de qualquer decisdo de
mérito na ADPF, por entender prescritos todos os crimes eventualmente praticados no
periodo militar — dedicou-se a desenvolver uma argumentacdo ético-utilitarista.
Enfatizou que “a anistia é o apagamento do passado em termos de glosa e
responsabilidade de quem haja claudicado na arte de proceder [...], é a virada de
pagina definitiva, é perddo em sentido maior, desapego a paixGes que nem sempre
contribuem para o almejado avanco cultural, [...] é ato abrangente de amor” (p. 155).
Ressaltou a compatibilidade entre a Lei da Anistia e a ordem constitucional entdo em
vigor para assentar sua decisdo pela improcedéncia da ADPF.

Celso de Mello recorreu a ordem juridica ditatorial como fundamento da
possibilidade de que a Lei n. 6.683/79 contemplasse crimes comuns, argumentando que,
apesar de a anistia ordinariamente incidir sobre ilicitos politicos, “rada obstava [...] que
essa expressiva manifestacdo da indulgéncia soberana do Estado abrangesse, também,
como era possivel, entdo, sob a égide da Carta Federal de 1969, as infracdes penais de
direito comum” (p. 170). O marco temporal foi também adotado para negar a
possibilidade de ressignificacdo dos efeitos da anistia a partir de normas posteriores, que
tipificaram a tortura e a tornaram imprescritivel. Com esse entendimento, para julgar
improcedente a ADPF ndo lhe foi necessario adentrar o debate sobre a tipificacdo dos
crimes praticados sob pretexto politico, bastando-lhe concluir que o Congresso Nacional
se valeu de faculdade entdo vigente para anistiar crimes comuns hoje pré-excluidos do
ambito de incidéncia de futuras leis anistiadoras (CR/88, art. 5°, XLIII).

Coube a Mello reforgar a tese em torno da existéncia de um “necessdrio
consenso, sem o qual ndo teria sido possivel a colimacdo dos altos objetivos
perseguidos pelo Estado e, sobretudo, pela sociedade civil naquele particular e
delicado momento historico da vida nacional” (p. 174). O determinismo historico
comparece com grande forca nesse discurso, pois ndo apenas se afirma que o pacto
conciliatério propiciou a reabertura democratica como, também, sentencia-se que, sem
ele, a reabertura ndo se consumaria. Molda-se, com isso, um sentimento de gratiddo pela
concessdo feita pelos militares e que inspira 0 ministro a proclamar a validade da Lei n.
6.683/79 por nédo ser ela dirigida unicamente a estatais — 0 que a caracterizaria como
auto-anistia ou anistia em branco — mas a todos 0s que “em situacdo de conflitante
polaridade e independentemente de sua posi¢do no arco ideoldgico, protagonizaram o

processo politico ao longo do regime militar” (p. 174) — 0 que denota sua



bilateralidade.

Cezar Peluso ateve-se ao aspecto mais dogmatico do julgamento, que foi afirmar
a independéncia da Lei n. 6.683/79 para estabelecer seu proprio conceito de conexao a
partir de uma interpretacdo auténtica que teria estabelecido um sentido “metajuridico”
para o termo. Esse significado de conexdo restou, para 0 ministro, corroborado pelos
“testemunhos insuspeitos” de SepUlveda Pertence, que admitiu ter sido a norma
“destinada a apanhar também os crimes dos agentes do regime militar contra os
opositores” (p. 206). A anistia, para Peluzo, atendeu ainda a um pleito de igualdade, ao
promover a “identificacdo historica entre crimes contra o regime e de [sic] crimes do
regime contra seus opositores, situando-os na mesma moldura histérica e politica” que
animou o voto pela improcedéncia da ADPF 153.

O voto de Peluzo engrossou o discurso em prol da fixacdo, como verdade
historica indeturpavel, do fato de que “a lei nasceu de um acordo costurado por quem
tinha legitimidade social e politica para, naquele momento histérico, celebrar um pacto
nacional” (p. 209). Exortou, também, um juizo de reprovacdo moral sobre a conduta da
OAB que, considerada como ente, estaria agora agindo contrariamente a sua decisiva
participacdo em 1979 para a aprovacdo da Lei da Anistia. Afirmou que “o Brasil fez
uma opg¢do pelo caminho da concordia’”, compativel com “uma sociedade superior” (p.
214). Ocupando-se da construcdo de seu discurso ideoldgico, 0 ministro — muito embora
tenha, por duas vezes, afirmado que a questdo girava em torno do estabelecimento da
compatibilidade ou ndo da Lei da Anistia com a ordem instituida a partir de 1988 — ndo
esbocou qualquer cogitacdo parametrizada na CR/88 ou em sua principiologia
democrética.

Gilmar Mendes também refutou a relevancia da conceituacdo de crime politico,
por entender que a anistia, como ato politico, tem sua amplitude definida de forma
politica. Potencializou o significado simbdlico da Lei da Anistia, apresentando-a como
“compromisso constitucional que tornou possivel a propria fundagdo e a constru¢do da
ordem constitucional de 1988 (p. 235). Ateve-se, em seu voto, & necessidade de honrar
0S compromissos assumidos mutuamente entre as forcas antagonicas que engendraram a
nova ordem constitucional e possibilitaram “a superacdo do estado de beligerdncia”
(p. 238). Percebe-se, nesse raciocinio, uma inversdo que propde seja a CR/88
compreendida com base nos atos politicos que a antecederam, em lugar de serem estes

ressemantizados a partir da principiologia constitucional.



Aspecto inauguralmente abordado por Mendes foi a ocorréncia de préaticas
ilicitas tanto por parte dos militares quanto por parte dos opositores do regime. O
ministro observou que nem todos os crimes politicos de entdo foram praticados com
vistas @ normalidade democratica, pois muitos revoltosos pretendiam “instalar novas
formas de administracdo de cunho totalitdrio, com bases stalinistas, castristas e
maoistas [...], inclusive com apoio, financiamento e treinamento concedidos por
ditaduras estrangeiras” (p. 239). Formulou, a partir dessas assertivas, mais uma
construcdo ideoldgica: por considerar ndo razodvel “introduzir, no campo da analise
politica e no campo das defini¢Bes juridicas, compreensdes morais acerca da natureza
Jjustificadora da violéncia” (p. 239), afirmou a preponderancia das pessoas que
“optaram pelas vias institucionais para lutar pela democracia” (p. 240); “pessoas que
souberam construir uma solucdo politica para um problema politico grave,
gravissimo” (p. 251) e que devem ser homenageadas como vencedoras — homenagem
que se presta, na esteira historicista, pelo reconhecimento do carater amplo e bilateral da

anistia concedida em 1979.

5.2.2 Tese vencida

Restou vencida a tese que propalava a necessidade de interpretacdo conforme a
Constituicdo do texto da Lei da Anistia para excluir do beneficio legal a pratica de
crimes comuns por agentes da ditadura. Mas também os ministros favoraveis a essa
interpretacdo ndo se distanciaram, em seus argumentos, do esfor¢co de manipulacdo da
memoria.

Ricardo Lewandovski buscou conformar uma narrativa histérica oposta aquela
acolhida na tese vencedora, afirmando que “longe de ter sido outorgada dentro de um
contexto de concessoes mutuas e obedecendo a uma espécie de ‘acordo tacito’,
celebrado néo se sabe bem ao certo por quem, [a Lei da Anistia] foi editada em meio a
um clima de crescente insatisfacdo popular contra o regime autoritdrio” (p. 107).
Acrescentou que a CR/88 néo ratificou a anistia de 1979, pois se valeu de termos
diferentes no art. 8° do ADCT. Assim, € da afirmacéo de uma insatisfacdo publica com
a Lei n. 6.883/79 que Lewandovski retira a justificativa para a possibilidade de nova
interpretacéo dos limites da anistia.

Todavia, o ministro foi 0 que mais se aproximou da questao juridica. Sustentou a



necessidade de distinguir, no caso concreto, os crimes politicos daqueles comuns
praticados sob pretextos politicos. Afirmou que “a simples men¢do a conexdo no texto
legal contestado [...] ndo tem o condao de estabelecer vinculo de carater material entre
os crimes politicos cometidos pelos opositores do regime e os delitos comuns atribuidos
aos agentes do Estado” (p. 112). Ainda assim, sua proposta de adocdo da
preponderancia da motivacdo de ofender a dignidade humana como critério de
descaracterizacdo do crime politico € triplamente problematica: presta-se a legitimar a
prética de crimes comuns praticados sob pretexto de preservar o Estado, demanda uma
impossivel incursdo na mente dos ofensores para perquirir sua real motivacao e favorece
a adocdo de discursos patridticos que apenas aumentam a carga ideologizante do debate.

Ampliando a dimensdo da identidade iconica situada na génese de um direito
intransigente com os culpados historicos, Carlos Ayres Britto afirmou que “a
humanidade tem o dever de odiar seus ofensores [...], porque o perd&o coletivo é a falta
de memoria e de vergonha” (p. 135). As Forcas Armadas também foram transformadas
em icone, por meio de uma narrativa que, de modo tortuoso, parece conferir dignidade
ao golpe militar apenas porque aquelas “ndo se fizeram de rogadas e disseram com que
proposito estavam tomando o poder pela for¢a” €, tendo “no seu imagindrio a lei como
condi¢do de hierarquia e disciplina”, trataram de instituir uma ordem juridica que,
embora autoritaria, serviu para “parametrar [Sic] o seu comportamento” (p. 139).

Britto pontua que o método dito histérico de interpretacdo é secundario em
relacdo aos demais, de modo que ndo deve ser usado a priori e sim “quando subsiste
alguma duvida de intelec¢do quanto a vontade normativa do texto interpretado” (p.
137). Mas a par de sua desconfianca em relacdo a esse método, o historicismo ndo lhe
causa estranheza, eis que propde, abertamente, a adogdo do “método hegeliano [...] de
compreensdo historica dos fatos [...] para saber se essa anistia foi ampla” (p. 140).
Nesse viés, elegeu a atuacdo do Congresso Nacional de outrora — que traduziu em seu
entender uma “falta de coragem” de explicitar a intencao de anistiar os crimes comuns
dos agentes do Estado — como elemento chave de seu voto, afirmando que
“convenhamos, a Lei da Anistia podia, por deliberacdo do Congresso Nacional,
anistiar torturadores [...], mas que o fizesse claramente, sem tergiversagdo” (p. 140).

Problemaética, sobretudo, que a repreensdo a “estupradores, assassinos,
torturadores” seja feita a partir do fato de que “essas pessoas ndo se contentaram com

a proépria dureza do regime de excecdo; foram além dos rigores do regime de excecao



para a ele acrescentar horrores por conta prépria” (p. 138). Segundo Britto, “essas
pessoas de quem estamos a tratar — torturadores et caterva — desobedeceram nédo so6 a
legalidade democratica de 1946, como a propria legalidade autoritaria do regime
militar [...], desonrando as proprias Forcas Armadas, que ndo compactuavam nas suas
leis com atos de selvageria” (p. 139).

Esse raciocinio enseja uma baliza de legitimidade extraida da vivéncia do
periodo ditatorial em favor dos que — ao contrario dos “forturadores et caterva” — nédo
ultrapassaram os rigores do regime de excecdo por conta prépria. Por conseguinte, o
fundamento adotado no voto favoravel a interpretacdo conforme a Constituicao destina-
se a promover uma reparacdo historica no ambito das Forcas Armadas: para Britto, o
que houve de inconstitucional na Lei da Anistia foi a “falta de isonomia no interior das
proprias For¢as Armadas”, resultante da igualagdo do tratamento conferido a “esses
militares torturadores que desonraram as Forcas Armadas, o Estado, a Pétria e o
proprio Deus” e aos “militares honrados que acreditavam numa estruturacgao estatal e

numa forma de governo boas para o Brasil” (p. 142).

5.2.3 Ultimas consideracdes criticas a respeito das teses vencedora e
vencida: a proposta neoinstitucionalista de adogéo da hermenéutica isoménica

Apds o exame dos votos proferidos na ADPF 153, constata-se a ampla utilizacdo
da ideologia como condutora das teses historicistas debatidas, como se da fixacdo da
narrativa histdrica prevalente dependesse a definicdo do sentido de anistia e também o
destino do povo presente, condenado a reverenciar 0 povo iconico do passado. O
embate erudito travou-se entre os que pretendiam reescrever a historia para negar a
existéncia de um pacto conciliatério e os que, vitoriosos, resistiram a esse esforco,
afirmando que “ndo é possivel viver retroativamente a historia, nem se deve desvirtud-
la para que assuma contornos que nos pare¢cam mais palatdaveis” (p. 153). A disputa
simbolica teve por cerne a atribuicdo de significado ao acontecimento fundador
representado pela anistia. A ementa do acorddo ndo deixa davidas da diretriz

hermenéutica adotada:

E a realidade histdrico-social da migracdo da ditadura para a democracia
politica, da transi¢do conciliada de 1979, que ha de ser ponderada para que
possamos discernir o significado da expressdo crimes conexos na Lei n.
6.683. E da anistia de entdo que estamos a cogitar, ndo da anistia tal e qual
uns e outros hoje a concebem, sendo qual foi na época conquistada. (p. 3)



No entanto, em sentido diametralmente oposto ao fixado na ementa, extrai-se da
teoria neoinstitucionalista, sucintamente exposta neste artigo, que a constitucionalidade
da Lei da Anistia deveria ser discutida no recinto do processo, a partir de argumentos
juridicos capazes de promover a ressemantizacdo do texto legal em parametros
democréticos. Em lugar do embate novelesco em torno dos fatos historicos vividos em
1979, caberia a problematizacao dos significantes crime politico, crime conexo, anistia.
Os fundamentos para sua ressignificacdo ndo se encontram nas lembrancas evocadas
pelos ministros em seu particular esforgo de rememoragdo, mas, conforme esclarece
Leal (2010a), no interpretante comum (codigo discursivo) em relacdo ao qual todos 0s
destinatarios da lei se colocam em posicdo isondmica: os direitos fundamentais
previstos na Constituicdo. O escape do ciclo de dominacdo ideoldgica promovido pelo
direito pela memoria depende da igualacdo da comunidade juridica pelo discurso de
direitos fundamentais necessariamente ndo ideologizados, o que s6 se torna possivel
pela ruptura com perspectivas culturais civilizatorias.

Nessa perspectiva, extrai-se da peticdo inicial da ADPF 153 a tese central que
reclamava enfrentamento juridico: crimes politicos foram aqueles assim tipificados nos
Decretos-Lei n. 314/67 e 898/69 e na Lei n. 6.620/78, que atentavam contra a seguranca
nacional e a ordem politica e social e, portanto, foram praticados pelos opositores do
regime, ndo pelos agentes do Estado em defesa da ordem entdo instituida; crimes
conexos, por conseguinte, sdo 0s comuns cometidos pelos autores dos crimes politicos;
a anistia, portanto, s a esses engloba.

O argumento do relator, no sentido de que a propria Lei da Anistia admite como
crimes conexos 0s “de qualquer natureza praticados por motivagdo politica” €
superficial e acritico, pois substitui um significante (crime politico) por outro
(motivagdo politica) sem construir seu sentido a partir de uma teoria democrética.
Também precaria e falaciosa, na linha do ja discorrido neste artigo, a afirmacéo de que
“essa expressdo, crimes conexos e crimes politicos, conota sentido a ser sindicado no
momento historico da san¢do da lei”, cuja pretensdo € sobejamente ocultar a
necessidade de esclarecimento do contetdo da lei sob o paradigma atual.

Em sintese, duas questdes permanecem veladas: 1) Se os agentes agiram no
limite das atribuicGes recebidas, é admissivel que o Estado se valha da violéncia
criminalmente tipificada para agir contra seus opositores politicos? 2) Se os agentes

desbordaram dos referidos limites, € admissivel que sua condi¢cdo social de agente do



Estado lhes forneca o apanagio da pressuposicdo de que, a todo o momento de suas
vidas, portam-se guiados por motivacédo politica que lhes diferencia dos ndo agentes do
Estado que praticam a mesma espécie violéncia criminalmente tipificada? O
enfrentamento juridico de tais indagacGes somente é possivel a partir da colocacdo de
todos perante os direitos fundamentais com igual possibilidade interpretativa de seu
contetdo.

E, aqui, da hermenéutica isoménica concebida por Leal (2010a) que se trata. O
povo, entendido como “comunidade de legitimados ao processo [...] aptos a exercerem
simétrica paridade interpretativa dos direitos legislados” (LEAL, 2010a), encontra-se
na base do sistema juridico-democratico. A possibilidade de decodificacdo do discurso
legal ndo pode ser restrita ao decisor e a dimensdo de seus saberes herdados. A
comunidade juridica atual é auto-instituinte de sua atribuicdo de discutir e recriar 0s
contetdos da lei em bases juridicas ndo ideologizadas, desprendidas de qualquer
compromisso reverencial em relacdo a um passado ditado pela autoridade.

6 CONSIDERACOES FINAIS

A subordinagéo da jurisdicdo ao processo deflui da adogdo da matriz disciplinar
do Estado Democratico de Direito pelo Brasil a partir de 1988 e exige imediata
conformacdo daquela atividade aos parametros estabelecidos pela principiologia
demarcada, sobretudo, pelo contraditorio, pela isonomia e pela ampla defesa. Néo
obstante, os tribunais brasileiros perpetuam a pratica de um direito desprocessualizado,
de viés pragmatico, e fazem do direito pela memoria o modus de atuacao privilegiada
de seu modelo de jurisdi¢do civilizatoria calcada em uma hermenéutica historicista e
ideologizada.

O vicio fatal do direito pela memoria reside em seu empenho em fazer crer que
o direito somente se sustenta como fruto da historia e que, por isso, deve a ela prestar
permanente reveréncia. Enquanto assim se cré, ndo ha como se instalar um discurso
propriamente juridico, porque a fala dos juristas inevitavelmente se apropria da
narrativa historica por meio de operagdes ideologizantes destinadas, apenas, a
conformar uma identidade social legitimadora do sistema de autoridade (atual ou que se
pretende implementar). A manipulacdo da memoria é amplamente favorecida pela
auséncia de processualidade, pois, a margem de fiscalizacdo pela comunidade politica,



as autoridades decisoras podem entregar-se a disputa ideoldgica com vistas a
justificacdo do exercicio do poder.

A iconizacdo do povo e de sua identidade instala 0 poder em um recinto sacro
cujo acesso € disputado pelos eruditos por meio da atribuicdo de sentido simbdlico ao
icone. Na producdo e aplicacdo do direito pela memdria, o que se busca é estabelecer a
narrativa prevalente, alca-la a verdade historica, pois € dela que se retirard a
legitimidade da lei ou da decisdo juridica. Passa-se ao largo do esclarecimento dos
contetidos tedrico-juridicos da lei e alcanga-se, com isso, 0 produto mais latente e
efetivo da memdria manipulada.

O espaco da narrativa historica, no Estado Democratico de Direito, € o do direito
a memoria. O esforco de rememoracao recebe protecdo como liberdade fundamental de
pensamento e manifestacao, a todos assegurada, como elemento de construgéo reflexiva
da identidade, sem pretensdes de absoluteidade ou de conformacéao do sistema juridico a

um futuro deterministicamente cogitado.
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