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Um ensaio sobre teoria da sociedade
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a lei de anistia de 1979
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1. Introdugdo: a perspectiva da teoria dos
sistemas sobre os processos decisoérios

O presente artigo ambiciona trabalhar o conceito de meméria sob a
égide da teoria dos sistemas e como essa peculiar compreensio interfere no
direito. Busca, também, analisar as relagGes entre a lei escrita e as decisoes
judiciais e, ao final, conclui que as decisdes juridicas no se assentam em
pressupostos intersubjetivos do proprio direito, mas sio decisdes politicas,
ideolégicas e influenciadas pela opinido publica e pelos jogos de poder
no interior da sociedade.

Segundo a teoria dos sistemas, o direito é um sistema que tem fungdo
e estrutura proprias, portanto, lida com a superagio de contingéncias por
meio de mecanismos de selegdo, em busca de simplificagio e de estabili-
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programa de pés-graduagio em direito stricto sensu da PUC Minas. Professor titular
de Filosofia do Direito da Faculdade de Direito Milton Campos.

? Mestra ¢ Doutoranda em Teoria do Direito e da Justi¢a do Programa de Pos-
-graduagio em Direito da PUC Minas, com bolsa CAPES. Tem experiéncia
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dade do préprio sistema. O escopo da selegio é reduzir complexidades. O
direito consiste em estrutura capaz de estabilizar expectativas, de modo
a funcionar como instrumento de comunicagao.

Para seu funcionamento, o direito elabora sinteses a partir de eventos
que julga relevante. Essas sinteses sio elaboragdes sempre provisorias, nio
mais do que processos que podem, a qualquer momento, por efeito de
uma nova selegio ou por afetagio de contingenciais, se reelaborar (Cf.:
LUHMANN, 2010).

O direito, por outro lado, constitui-se de suas mem©rias, pois é
um processo continuo e nio algo estitico. O direito, portanto, nio tem
principios fixos, ele cria e modifica seus proprios principios, que devem,
com maior precisio conceitual, serem entendidos como sentidos. Consi-
derando que para conhecer algo é preciso conhecer sua fungio, Raffaele
De Giorgi define a fungio da memoria como a “expressio de um sistema
modificado capaz de sintetizar novos comportamentos que sio relevan-
tes para seu presente estado de atividade. O sistema interage com seus
proprios estados através de suas recursivas operagdes distintivas e coliga
as relagoes que ele proprio produz” (DE GIORGI, 2006, p. 56). Logo, o
direito se elabora por sucessivos processos de diferenciagio e correlagio.

O juiz® é responsivel pela atividade usualmente chamada de ‘aplicagio
do direito’. Nio se trata, a rigor, de ‘aplicagdo’, mas sim elaboragio porque
0 juiz, a0 interpretar o direito exerce atividade criativa (Cf:t MULLER,
2000). Mas o que importa neste momento ¢é saber que o direito cria a si
mesmo, fendmeno descrito por Maturana e Luhmann por autopoiese. Neste
sentido, a autopoiese é um efeito da meméria constitutiva do proprio direito.
Vale acompanhar as palavras de De Giorgi sobre esse fenomeno: o direito
“inicia sempre a partir de si proprio, sua memoria € sempre uma memoria
historica e, como memoria, nio tem um comego. Ele constrdi seu inicio”
(DE GIORGI, 2006, p.63). Se o direito constrdi seu inicio, o problema
tema desse artigo é descobrir que jogos de poder determinam esse inicio.

Portanto, o direito segue produzindo sinteses, efeito e enfrentamento
das contingéncias, a partir dos eventos que enfrenta, nominados, na prixis
juridica, por casos. Esse trabalho, entio, se elabora no campo da memoria,
no sentido de fazer esquecer ou recordar tradigGes.

Ha sempre maltiplas tradi¢Ges a se escolher, no ato de decisio de um
juiz. A selegio ¢é exercida entre tantas tradigdes possiveis. Para o direito

3 A expressio juiz, neste artigo, nio se difere da ideia de corte. Quer-se dizer, apenas,
instncia julgadora.
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sempre hia um antes e um depois, mas a decisio é tomada no presente,
logo, a memoria s6 existe no presente. Como assevera De Giorgi, “0
presente é a realidade que o sistema constréi” (DE GIORGI, 2006, p.62).

O direito funciona, com feito, como um conector entre o passado e
o presente. Estabelecer essa conexio é sempre um processo de avaliagio
entre pontos distintos, portanto é possivel dizer que o direito estabelece
relagdes entre os entes que conecta ou diferencia. Este mecanismo in-
cumbido de examinar continuamente relagdes desta forma foi descrito
por De Giorgi da seguinte maneira:

A memodria é uma fungio que se desenvolve quando o or-
ganismo, ou melhor, o sistema observa as relagdes entre seus
estados e as conecta. A memoria €, entdo, um modus operandi que
continuamente ¢ definido e redefinido pelo modo de funciona-
mento do sistema e que, a0 mesmo tempo, redefine este modo
de funcionamento. A memoria ¢ um fenémeno correlato que
acompanha as operagoes do sistema. A memoria permite um
exame continuo e consistente das operagoes do sistema. (DE
GIORGI, 2006, p.58-59).

Entretanto, essa opgao ¢ tomada por um juiz e nio pela sociedade.
Até aqui, neste artigo, abordou-se o direito como um sistema social e
nio individual; naturalmente o direito nio deve ser concebido como
um fenomeno privado. Deve haver, portanto, critérios para que que
as decisdes sejam tomadas sob uma perspectiva social. Por esse moti-
vo 6bvio um juiz deveria agir como mero mediador da comunidade
juridica, isto €, como um representante do direito comum a todos, a
evitar uma decisio subjetiva (a partir de sua pessoalidade) e a cons-
truir uma decisio intersubjetiva. Mas isso realmente acontece? Que
fazem os juizes quando julgam? Essa pergunta é o problema nuclear
do livro La Decisién Judicial, escrito por Jorge Douglas Price. Nesta
passagem que segue, ele a reproduz e apresenta, de maneira sucinta,
de suas inquietagdes sobre o tema:

Ahora, ;qué es lo que hacen los jueces cuando juzgan? A mi
modo de ver se instalan el papel de mediadores, de receptores
de un discurso, que [...] permite su generalizacién, su universali-
zacidn, pero también su particularizacion, su elusion sin limites,
en tanto que son mediadores del lenguaje que nos constituye
no pueden escapar a sus reglas de produccion” (DOUGLAS
PRICE, 2012, p. 469).
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Sim, essa ‘particularizagdo’ nio tem como ser controlada. Pode-se
falar, como expds o jurista argentino, que ha uma ‘ilusio sem limites’
na agio desses mediadores. Por isso, De Giorgi contrapde tensio entre
racionalidade e justificagdo de motivos como um possivel devaneio, isto
é, uma eventual fantasia de que se age por efeito da racionalidade. De
Giorgi coloca o problema em termos metodoldgicos, quando dispde
que a “hermenéutica geral di os fundamentos da metodologia juridica.
Ela é o lugar no qual se exercita a autorreflexio da metodologia, no
qual se estabelecem as medidas da racionalidade, da justificagio fundada
em motivos, no qual se exercita a fantasia criativa do intérprete” (DE
GIORGI, 2017, p. 121).

Em termos de teoria dos sistemas, se fala em selegio de possibilidades
diversas para diminuigio de complexidades, como disposto mais acima,
neste artigo. Mas quais sio os critérios praticos para se fazer a selegio?
Critérios psicologicos obscuros sio inafastiveis. O direito nio é uma
ciéncia, todos sabem que pode ser muito arbitririo. Direito ¢ violéncia,
como ja demonstrou Derrida (Cf: DERRIDA, 2010). Nesse mesmo
sentido, Douglas Price se manifesta:

No cabe duda de que la fisiologia de una decision judicial
estd tan inficionada por la psicologia del decisor que resulta
a menudo indiscernible de qué modo ella ha influido em la
seleccion normativa, em la seleccion fictica y em la seleccién
conclusiva. Nétese, incluso, que empleo el verbo seleccionar
para cada etapa, remarcando siempre el acto de la eleccion
(scelta, choice) con todas sus resonancias arbitrarias (DOUGLAS
PRICE, 2012, p. 462)

O intérprete é demasiado subjetivo. Ele estd determinado por suas
pré-compreensdes. Destarte, escreveu De Giorgi que “o interprete nem
sempre estd consciente das pré-opinides. Apenas o ato de reflexio faz
emergir 3 consciéncia contetidos das pré-compreensées, que podem,
assim, ser criticados e corrigidos” (DE GIORGI, 2017, p. 125).

Pré-opinides sio, muitas vezes, orientagdes ideoldgicas. Os juizes
vém de classes abastadas, usualmente. No caso brasileiro, por exemplo,
segundo pesquisa realizada pela Associagio dos Magistrados Brasileiros,
apenas 23% dos juizes vem de classes sociais mais baixas (AMB, 2018).
Sobre este aspecto, o cientista politico Frederico Almeida (2010), anali-
sou como as posigdes, os capitais simbolicos e econdmicos e as relagdes
sociais dos juristas, no interior do Estado e da sociedade, possibilitam a
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manuten¢do do controle da administragio do sistema de justiga por um
grupo especifico de sujeitos. A titulo de exemplo, sobre o ingresso na
carreira juridica, ao analisar as vagas oferecidas pelas faculdades de direito
que formam a elite dos juristas brasileiros, o cientista politico inferiu
que os mecanismos de selegdo utilizados pelas instituigdes possibilitam
a escolha de sujeitos pertencentes a grupos sociais especificos, acordado
com “[...] estruturas prévias de capitais sociais de origem, associados a
heranga simbolica e aos investimentos familiares de seus alunos” (AL-
MEIDA, 2010, p. 101).

Ao mesmo tempo, nos concursos para magistratura, as vagas sao
frequentemente preenchidas por grupos sociais que se auto reproduzem,
que possuem disciplina de estudos, tempo, possibilidades economicas e
sociais para custear os investimentos preparatérios. Dessa forma, a repro-
dugio social do poder judiciario reduz-se as classes abastardas. Como
afirma Mascaro, essa visio de mundo ¢ perpetuada pelo carater técnico
e decorativo dos processos seletivos:

Estabelecendo como parimetro de ingresso nio a experiéncia
nem a sabedoria juridica, mas uma medigio a partir da absorgio
de conhecimentos decorativa e bastante tecnicista, exige candi-
datos que consigam alienar-se da vida produtiva e cultural por
anos, estudando em cursinhos especializados ou em apostilas
de agrupamento de macetes técnicos — criando mesmo um
ambiente proprio de sociabilidade e de referéncias de vida, o
dos concurseiros -, de tal sorte que, em tal clivagem, tanto afasta
os que nao tém condi¢io econdmica de proceder a tal prepa-
ragdo exclusivista quanto, também, impede que em tais anos
de preparagio os candidatos possam reunir formagdo pessoal,
politica e cultural suficiente ou pujante. Muitos ingressantes nas
carreiras juridicas de ponta sio advindos de familias de classes
econdmicas mais abastadas, e a maior parte deles tem apenas
o saber juridico técnico como guia de horizonte de vida. Sua
formagio pessoal se di pelo horizonte ideologico médio que
forma o senso comum, ainda que seja a franja do senso comum
das elites econémicas do pais (MASCARO, 2018, p. 56-57).

Mesmo porque, como apresenta De Giorgi “a pré-compreensio
€ uma opinido pré-estruturada, pré-formada pelo que o intérprete traz
consigo” (DE GIORGI, 2017, p. 125). Dessa forma, a interpretagio do
texto € sobre o que o texto fala,“mas a interpretagio € possivel, por sua
vez,somente se 0 intérprete ja possui uma pré-compreensao da coisa, ou
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uma antecipagio do sentido a respeito do texto” (DE GIORGI, 2017,
p. 125). Logo, as interpretagdes nio sio intersubjetivas, mas compde-se
de um alto grau de subjetividade. Sio crengas questionaveis as de que os
juizes julgam a partir de critérios neutros, imparciais e gerais.

A hipdtese sustentada nesse artigo € que a opinido piiblica captura a
decisio, porque os juizes se protegem por detris dela. Se a opinido piblica
detém o poder sobre as decisdes judiciais, o direito seria, em algum grau,
publico. Mas isso é uma falsa crenga, opinides publicas sio abstragdes
infundadas. Nio existe “o povo”, nem mesmo “opinido publica”, como
entes da experiéncia concreta. Substantivo abstratos nio agem, nio tém
vontade, nio sio constativeis na vida real. Mas podem ser usados estra-
tegicamente. O ex-juiz Sérgio Moro, alegou agir em defesa do “interesse
publico” para grampear telefones dos advogados dos réus da Operagio
Lava Jato, fazer interceptagdes telefonicas ilegais, inclusive da presidéncia
da Republica e publicizi-las.

Portanto, a opiniio ptblica interfere drasticamente no processo de
decisio do direito. Mas quem controla a opinido piblica? A grande midia,
que no caso do Brasil é extremamente concentrada nas mios de poucas
familias, como se sabe.

2. Contexto extralinguistico e a
Lei da Anistia no Brasil

Com intuito de aplicar o conceito de memoria para teoria dos siste-
mas e a relagio entre lei e interpretagio juridica, passar-se-a a analisar os
conflitos decorrentes das decisdes judiciais sobre a Lei de Anistia no Brasil.

A Lei da Anistia foi aprovada em 28 de agosto de 1979, possibilitan-
do o retorno de liderangas politicas exiladas, a readmissio nos servigos
publicos e a restituigio dos direitos politicos dos individuos que sofreram
sangdes politicas no regime militar, a0 mesmo tempo que incorporou o
conceito de crimes conexos, em seu art. 1°, parigrafo 1°, impedindo a
investigacio e a persecugdo penal dos agentes do Estado envolvidos na
pratica de torturas, assassinatos e desaparecimentos for¢ados durante o
regime. Conforme relatério da Comissio Nacional da Verdade (CNV,
2014), nem mesmo a greve de fome realizada por presos politicos entre
julho e agosto de 1979 foi capaz de barrar a aprovagio do projeto e a
anistia concedida a esses agentes do Estado.

Importante ressaltar que, no Brasil, a repressio politica no regime
militar, apresentava maior cooperagio entre juizes e militares do que em
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outros paises da Ameérica Latina. A Constituigio nio foi revogada e juizes,
promotores ¢ advogados participavam de processos judiciais puablicos,
nos Tribunais Militares, sendo possivel, inclusive, recorrer ao Supremo
Tribunal Federal (STF).

Durante todo regime militar, os tribunais brasileiros consentiram
sobre 0 excesso de violéncia praticado pelos agentes do Estado. Dessa
torma, os orgaos judiciais brasileiros serviram, em grande medida, para
legitimar, no interior da sociedade, a repressio do Estado e, sobretudo,
para modelar os valores da sociedade em prol dos valores do regime.
Os processos individualizavam conflitos essencialmente coletivos e, ao
mesmo tempo, desmoralizavam os movimentos sociais que se opunham
ao regime. Dessa forma, questdes essencialmente coletivas e politicas, ao
serem reduzidos as formas, as linguagens e aos ritos processuais, redu-
ziam-se a logica de questoes técnicas — as sentengas infligiam a sociedade
a ideia de que aqueles que lutavam contra o regime eram os criminosos,
0s terroristas, a0 passo que o regime estava resguardando os “cidadios de
bem”. Trata-se de um excelente mecanismo de construgio da opiniio
publica a favor do regime. Como demonstrado por Anthony Pereira, os
julgamentos criaram uma “historia oficial de culpa e inocéncia que pode
adquirir um ar de veracidade inquestionavel, quando divulgada e repe-
tida em meio ao publico. Eles podem se tornar parte de uma memoria
historica que reforga a aceitagio impensada do dominio exercido pelo
regime” (PEREIRA, 2010, p. 72).

Na virada do século XX para o XXI, os paises do Cone Sul - Ar-
gentina, Uruguai, Chile, Paraguai e Brasil — iniciaram longos processos
de reparagdo e restauracio democritica. Iniciaram-se processos judiciais
de reparagio contra os danos psiquicos e fisicos sofridos por vitimas dos
regimes e, também, processos contra as autoridades envolvidas em praticas
de crime de lesa humanidade.

No Brasil, em 2002, foi publicada a Lei n.° 10.559/02, que regula-
mentou o art. 8° do Ate das Disposi¢oes Constitucionais Transitdrias e instituiu
a Comissio da Anistia, no Ministério da Justi¢a, com competéncia para
declarar a condigdo de anistiado politico a todos atingidos pelo regime
militar e conceder reparagdes economicas de carater indenizatorio. Indo
na contramio dos outros paises do Cone Sul, a anistia aos agentes do re-
gime militar (militares e policiais) se manteve, bloqueando a investigagio
¢ a persecugdo penal dos criminosos.

Pois bem, a partir da literatura juridica produzida por De Giorgi,
percebe-se que a legitimagio dos escopos cognitivos da jurisprudéncia

197

:  Scanned with !
i & CamScanner’;


https://v3.camscanner.com/user/download

¢ dada pela hermenéutica filoséfica do direito, portanto, trata-se de uma
empreitada metodolégica que tem por efeito a filosofia, pois a tarefa da
filosofia é a explicitagdo hermenéutica do sentido (DE GIORGI, 2017, p.
121). Que sentido foi criado pelo STF ao afastar a persecugio dos crimes
comuns — estupros, assassinatos, sequestros, torturas, etc - cometidos sis-
tematicamente pelas institui¢des de Estado durante o regime de excegio
1964-85 no Brasil? Nao precisa de qualquer esforgo argumentativo para
perceber que se trata de uma decisio inadmissivel, injustificivel, a causar
reversio de todo esforgo para consolidagio dos direitos humanos e da
democracia na América Latina. A estratégica agdo interpretativa dos votos
vencedores da ADPF 153, de se valerem da letra da lei de Anistia de seus
tramites formais de aprovagio no Congresso Nacional brasileiro cai por
terra ao se defrontar com a expressio de De Giorgi: “Nio se pode falar
do sentido como de uma propriedade que o texto possui; mas de uma
relagdo que esse tem como um contexto extralinguistico qualquer” (DE
GIORGI, 2017, p. 125).

Ao analisar a proposta de Joachim Kruschka para a hermenéutica,
De Giorgi explicita que as interpretagdes juridicas remetem, sempre, para
além de si mesmas, isto é,a contexto extralinguisticos. A compreensio é o
processo que traz a tona a coisa extralinguistica. A compreensio em prol
da manutengio da anistia para agentes do Estado traz a tona os valores
que permaneceram ocultos na decisio: que o Brasil permanece como
um pais autoritirio, onde o discurso de direitos humanos ainda é ténue e
pode, a qualquer momento, ser afastado em detrimento de conveniéncias
ou ajustes politicos, a fazer valer a ja anacronica expressio razdo de Estado.

A partir de 2007, cresceram os debates em torno da revisio da Lei
da Anistia e as pressoes pela criagio de uma Comissio da Verdade. Em
2009, o Plano Nacional de Direitos Humanos n.° 3 (PNDH n. 3°), de-
corrente da 11° Conferéncia de Direitos Humanos, incluiu a promogio do
direito 3 memoria e a verdade como um de seus eixos e reverenciou a
criagio de uma comissio da verdade. E, em outubro de 2009, a Ordem
dos Advogados do Brasil (OAB) ajuizou a ji referida Agio de Descumpri-
mento de Preceito Fundamental n.? 153, a questionar a validade da auto
anistia dada aos agentes do regime militar e requereu anulagio do perdio
concedido aos representantes do Estado. Em 2010, o Supremo Tribunal
Federal julgou improcedente o pedido e revalidou a auto anistia com
base na interpretagio do texto legal de 1979. De acordo com o entio
ministro Eros Grau, nio cabe ao Poder Judiciirio rever acordo politico
firmado na transi¢io do regime militar para democracia e intervir no
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campo legislativo.* Francamente, essa é uma decisio estapafiirdia, uma
inversio do sentido da flecha hermenéutica, ao invés do Relator inter-
pretar a lei antiga sob a luz da lei mais recente — no caso a Constitui¢do
da Repiblica de 1988 e a consolidagio dos direitos difusos que haviam
se estruturado sobretudo na primeira metade do século XXI - a inter-
pretou, em 2010, sob a luz da Ditadura Militar, um regime de excegao.
A votagio da ADPF 153 terminou indeferida por 7 a 2°.

Sobre este aspecto, a retomar Kruschka, De Giorgi expressa que
o0 ‘Rechliches’ nio se determina autonomamente por meio dos textos
positivos do direito. Os textos sio, inversamente, uma expressio destes
‘Rechtliches’, que estio, por principio, para além destes. Como dispde o
professor italiano, “a hermenéutica encontra sua tarefa fundamental na
busca e determinagido desta coisa extralinguistica, deste Rechtliche”.

Em novembro de 2010, no mesmo ano do julgamento da ADPF 153,
a Corte Interamericana de Direitos Humanos (Corte IDH), condenou
o Brasil pelo desaparecimento for¢ado de 70 brasileiros na nominada
Guerrilha do Araguaia. De acordo com as consideragoes da Corte no caso
Gomes Lund e outros vs. Brasil, hi incompatibilidade entre a Convengio
Americana de Direitos Humanos ¢ a Lei de Anistia de 1979 brasileira. A
lei ndo pode servir como obsticulo para que o Estado brasileiro inves-
tigue, julgue e puna os responsaveis pelas violagdes de direitos humanos
(CARVALHO, 2016, p. 38). Ainda assim, o Supremo Tribunal Federal
sempre que questionado em alguma agdo que toque nas sequelas da Di-
tadura continua invocando reiteradamente sua decisio na ADPF n.° 153.
Importante ressaltar que se trata de uma decisio deliberada do tribunal
daquilo que ele quer recordar e daquilo que pretende esquecer.

Em 2011, ja no Governo Dilma Rousseft, por iniciativa do Po-
der Executivo, a Comissdao Nacional da Verdade foi criada pela Lei n.°
12.528/11 e a Lei de Acesso a Informagio, Lei n.° 12.527/11 tornou

excepcional o sigilo dos arquivos de direitos humanos. A Comissao

Em 2010, o STF foi contra revisio da Lei da Anistia por sete votos a dois.

Foram vencidos os ministros Ricardo Lewandowki e Ayres Britto, que votaram pela
suspensdo dos efeitos da Lei de Anistia no tocante aos crimes comuns.Votaram pela
manutengio da Lei os ministros Eros Grau (relator), Carmen Lucia (revisora), Cesar
Peluso, Celso de Melo, Marco Aurélio, Ellen Grace e Gilmar Mendes.

Recht é direito, rechtlinch é o adjetivo, entdo significaria “legalmente” ou “aquilo que
vem do direito”,“juridicamente”. Mas, no caso, como esta no livro, ¢ “das Rechtliche”,
entdo, vira substantivo, logo o significado no texto ¢ “o juridico”. Nio ¢, necessa-
riamente “o que esta na lei”, é o direito propriamente dito.
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apresentou seu relatério em 2014, constatando praticas de torturas,
prisdes arbitririas ¢ desaparecimentos forgados pelo regime militar e
recomendando medidas de nio repetigio, o que inclui responsabilizagio
juridica dos agentes publicos que causaram graves violagoes aos direitos
humanos e a criagio de centros de memoria nos espagos utilizados pelo
regime militar. Essas pautas permanecem descumpridas, embora sempre
haja pressio de militantes de direitos humanos e grupos da sociedade
civil organizada.

O que ocorreu no Brasil é que o sistema juridico se negou a aprender
com a experiéncia, prefere furtar-se a responsabilidade de punir crimes
de lesa humanidade e di abrigo a interesses obscuros, injustificaveis
sob o ponto de vista da tradigdo juridica internacional e constante nos
pactos internacionais dos quais o pais € signatario. Cabe ressaltar o que
escreveu De Giorgi: “Um observador diria que o sistema aprende, que
aprende no presente, e que identifica, no aprendizado, uma sequéncia
de comportamentos do sistema, através dos quais se estende sua area de
cogni¢io” (DE GIORGI, 2006, p. 56). Com efeito, o sistema é produto
de suas proprias modificagdes. Entretanto, por qual razio o STF explicita
sua pretensio de nio evoluir no sentido da consolidagio dos direitos
humanos? A permanéncia da excepcionalidade brasileira em punir os
agentes do regime de exce¢io vem a confirmar que o sistema judicial
repressivo construido no periodo — e todo o complexo subjetivo, cul-
tural, imaginirio, que garantiu esse aparato — nio foram completamente
abolidos da sociedade brasileira e, com isso, restam vestigios de legalidade
autoritaria na atualidade, tanto no ambito institucional quanto no ambito
cultural. Isso sincroniza a denincia de De Giorgi ao dispor que “o sistema
se especializa na pratica de suas distingGes e, assim, pode se reconhecer.
Pode construir temporalidade, pode estender ou edificar o tempo e o
espago ocupado pela sua cogni¢io” (DE GIORGI, 2006, p. 56).

A auséncia de um consenso no interior da sociedade sobre as graves
violagdes de direitos humanos cometidos no periodo ditatorial demonstra
que nossas relagdes sociais ainda sao marcadas por valores do regime militar
— autoritarismo, auséncia de alteridade, muros discursivos, militarizagio
das relagdes sociais, criminalizagio dos movimentos de resisténcia 6dio
e medo como afetos vinculantes. Esses valores e, consequentemente, as
relagdes sociais no interior da sociedade, constituem as superestruturas
juridicas, assim como as superestruturas juridicas reconstituem o corpo
social. Trata-se de uma via dupla que resulta no cariter dissimulatério
do poder judiciirio brasileiro. Como afirma Comparato (2017, p. 31),
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“nossas instituigdes juridicas tém sempre um cariter daplice. De um lado,
na teoria, reproduzem doutrinas e técnicas avangadas em suas decisdes —
em grande medida buscam autores europeus ou norte-americanos para
resguardar seus atos. Por outro lado, na pritica, atuam a partir das normas
e dos costumes consolidados pelos grupos oligirquicos dominantes”.

Capacidade de mudanga do direito. Sempre um novo direito, que
parte de si proprio.“A validade do direito é a meméria do sistema. Como
memoria, a validade permite que o sistema recorde e esquega a0 mesmo
tempo” (DE GIORGI, 2006, p. 64). Ha esperanga sempre, mas em 2010
houve lamentavel retrocesso por questdes quais a teoria do direito nio
pode socorrer. O enfrentamento é politico.

3. Conclusédo: experiéncia acumulada e um
diagndstico a luz da teoria da sociedade

A teoria da sociedade permite aos seus iniciados posicionarem a si
mesmos a partir de uma perspectiva epistemologica assaz estratégica, a
permitir-lhes observarem como os mecanismos de comunicagao social se
organizam e como agem, porque razoes agem e quais as consequéncias
praticas de sua agio.

A teoria dos sistemas ndo se perguntaria que ¢ direito ou que ¢ her-
menéutica, mas como ¢ o direito e como a hermenéutica funciona. E este
“como” é conquistado a partir da perspectiva de um observador interno,
que embora ndo possa observar a si mesmo, pode, a partir das relagdes
que interpreta, produzir sinteses, sempre efémeras, mas constataveis.

Considerando que o direito se constitui de suas memorias, pois é
fendmeno que opera no tempo e propicia sua auto reprodugio, continu-
amente, pode-se afirmar que o direito aprende e modifica para adaptar-se
aos contextos praticos e ideoldgicos que penetra, enfrenta e também
constroi. O fendomeno juridico, portanto, nio tem principios fixos, ele
cria e modifica seus proprios principios, seus proprios sentidos.

Seguindo De Giorgi apreendeu-se que a fungio da memoria é
demonstrar que houve alteragio dos estados de compreensio, isto €, o
sistema ao ser modificado, é capaz de sintetizar novos comportamentos
que sio relevantes para seu presente estado de atividade. Isso se da pelas
multiplas operagdes distintivas que o sistema é capaz de fazer. Logo, o
direito se elabora por sucessivos processos de diferenciagio e correlagio,
a0 passo que absorve complexidades a sintetiza-las e a produzir sele-
¢Oes — quase que bindrias — sobre o que se pode ou ndo ser assimilado,
permitido, proibido. A filtrar as contingéncias e entdo selecionar solu-
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¢Oes para os problemas priticos, o direito com subsistema da sociedade,
sinaliza para toda a sociedade de um Estado quais suas expectativas reais
de normatizagaio.

Considerando, também, que a memoria s existe no presente, COmo
havia prescrito De Giorgi, o presente é a realidade que o sistema constroi.
Portanto, é necessirio compreender que o direito estabelece relagdes en-
tre os entes que conecta ou diferencia, criando realidades juridicas (que
por sua vez, embora contrafaticas, produzem efeitos reais, perceptiveis,
no mundo experimentado).

Se a memoria permite um exame continuo e consistente das
operagdes do sistema, esse processo ¢ feito, inexoravelmente, por meio
de orientagGes ideoldgicas. Este artigo procurou demonstrar que esse
efeito ndo € imparcial, sequer € intersubjetivo, mas subjetivo e aten-
de as ideologias de certa classe social, de certos interesses politicos
dominantes. Esses pressupostos foram iluminados a partir das anilises
de como os juizes decidem, apresentadas pelo ex-juiz argentino Jorge
E. Douglas Price.

As sinteses do Poder Judiciario no Brasil nio sio, por certo, as po-
pulares. O artigo demonstrou empiricamente que os juizes brasileiros
véem de classes abastadas, efeitos de capitais simbdlicos e econémicos
de suas origens, associados a heranga ideologica e a reprodugio de seus
investimentos familiares.

Eis cravada, entio, a expressio de De Giorgi, ao dispor que a pré-
-compreensio é uma opinido pré-estruturada, pré-formada pelo que o
intérprete traz consigo.As decisdes do sistema que se pretende publico e
geral sdo, na verdade, de um grupo minoritario, de convicgdes de classe,
eivados de subjetividades reconditas.

Ao trazer essa discussio para arena pratica, sob o prisma da teoria
critica, demonstrou-se que a repressio politica durante o regime militar
1964-85, no Brasil, apresentou maior cooperagao entre juizes e militares
do que em outros paises da América Latina. A Constitui¢io nio precisou
ser revogada e juizes, promotores e advogados participavam de processos
judiciais puablicos, tendo por instancia final o préprio érgio sob o qual
recai o manus da defesa da democracia e dos direitos fundamentais, o
Supremo Tribunal Federal.

E inocultivel que Orgios judiciais brasileiros serviram para legitimar,
no interior da sociedade, a repressio do Estado durante a ditadura e mo-
delaram os valores da sociedade em prol dos valores do regime. E mesmo
terminada formalmente a ditadura, nio é outra coisa que continuam
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fazendo, a dar manutengido a Lei de Anistia de 1979, a impedir que os
crimes de lesa humanidade desse periodo sejam processados.

O ganho filosofico que este artigo procurou expor ¢ exatamente
como isso é possivel sem que o STF declare a continuidade do regime
de excegdo ou, em outras palavras, como o STF pode, sob a égide de
um regime que se declara democritico de direito, signatario de tratados
e pactos internacionais que prescrevem, inclusive, a imprescritibilidade
dos crimes de lesa humanidade ou a proibigdo de auto anistias, produzir
o acorddo da ADPF 153: a Lei de Anistia ¢ vilida e os crimes conexos
(crimes comuns) nio serdo perscrutados. Isso foi possivel pelo fato de
que nio se pode falar do sentido da norma como uma propriedade que o
texto possui, mas de uma relagio que esse tem como um contexto extra-
linguistico, aquilo que pode, inclusive, pode ser ocultado numa operagao
hermenéutica. Para isso, o artigo mergulhou na proposi¢io de De Giorgi:
as interpretagdes juridicas remetem-se para além de si mesmas, isto €, a
contexto extralinguisticos. O contexto extralinguistico que precisa ser
enfrentado é o de que o Brasil permanece como um pais autoritario,
onde os discursos de direitos humanos ainda sio ténues e podem, com
facilidade e certo grau de cinismo, serem afastados em detrimento de
conveniéncias politicas.
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