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Resumo: Neste artigo, problematizamos historicamente um argumento mobilizado
pelos Ministros do Supremo Tribunal Federal (STF) durante o julgamento da
Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental n. 153 (ADPF 153), qual seja,
o de que a Lei da Anistia de 1979 resultou de um acordo que garantiu a
redemocratizacao do pais. Para tal, dialogando com a bibliografia, valemo-nos de
diversas fontes: além do acérdao da ADPF 153, jornais e periddicos, publicacoes
juridicas especializadas (revistas e doutrinas de direito) e outros julgamentos do STF.
Mobilizando a categoria “usos juridicos do passado”, investigamos o argumento a luz
de alguns fatores que cremos terem o condicionado historicamente: i) os debates
entre juristas, desde 1979, sobre a Lei, ii) os embates entre civis e militares na “Nova
Republica” e iii) a recepcao pelos Ministros da reconfiguracao institucional do STF
apos a CRFB/88.
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Abstract: In this article, we historically problematize an argument mobilized by the
Justices of the Federal Supreme Court (STF) during the judgment of the Arguicao de
Descumprimento de Preceito Fundamental n. 153 (ADPF 153), namely that the 1979
Amnesty Law resulted from an agreement that guaranteed the re-democratization of

the country. To this, in dialogue with the bibliography, we used various sources: apart
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from the ADPF 153 ruling, newspapers and periodicals, specialized legal publications
(law journals and doctrines) and other STF judgments. Using the category "legal uses
of the past", we investigated the argument in the light of some factors that we believe
have conditioned it historically: i) the debates between jurists since 1979 on the Law,
ii) the clashes between civilians and the military in the New Republic and iii) the
reception by the Justices of the institutional reconfiguration of the STF after the
CRFB/88.

Keywords: ADPF n. 153; legal uses of the past; Amnesty Law.

Introducao

Em abril de 2010, o Supremo Tribunal Federal (STF) julgou a Arguicao de
Descumprimento de Preceito Fundamental n. 153 (ADPF 153), movida pela Ordem
dos Advogados do Brasil (OAB). O objetivo da arguente era declarar a
inconstitucionalidade de uma interpretacao do art. 1°, caput e § 1° da Lei n.
6.683/79, diploma que veio a ser conhecido como “Lei da Anistia”. Os dispositivos
garantiam o perdao penal a todos que tivessem cometido crimes politicos e “conexos”
entre 02 de setembro de 1961 e 15 de agosto de 1979. O argumento da OAB era de que
os crimes conexos nao compreendiam aqueles cometidos contra os opositores do
governo pelos agentes da Ditadura Militar, como homicidios, estupros e torturas
perpetrados nos poroes do regime. Os Ministros, porém, julgaram a acao
improcedente.

A ADPF é um mecanismo juridico de controle abstrato de constitucionalidade?,
cuja funcao é verificar a compatibilidade de normas juridicas com a CRFB/882. Logo,
a acdo deve ser julgada a luz de critérios hermenéuticos. A peculiaridade do
julgamento da ADPF 153 foi a quantidade de argumentos que disto destoam: os

Ministros mais abordaram o processo historico de formulacao da Lei. Valendo-se de

1 O controle judicial de constitucionalidade consiste em diversos mecanismos juridicos para a avaliacao
da constitucionalidade das leis. Nessa linha, o controle abstrato é um tipo especial: consiste na anélise,
geralmente pelo STF, da constitucionalidade das normas juridicas quando nao héa conflitos envolvidos
na demanda. Em suma, é uma classe de acbes juridicas voltadas exclusivamente para a anéalise da
constitucionalidade das leis. No Direito brasileiro sao previstas quatro: além da ADPF, 1) Ac¢do Direta
de Inconstitucionalidade (ADI); ii) A¢ao Declaratéria de Constitucionalidade (ADC) e iii) A¢do Direta
de Inconstitucionalidade por Omissao (ADO).

2 A ADPF é utilizada para questionar normas que estdo fora do ambito da ADI, como leis municipais e
textos legislativos anteriores a CRFB/88 (como é o caso da ADPF 153, enfocada no presente artigo, que
versava sobre a Lei da Anistia de 1979). Vide, nesse sentido, Dimoulis e Lunardi, 2016.
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uma certa versao do passado, julgaram o diploma no presente. Um aspecto deste
passado foi determinante para a resolucao do caso: a Anistia, para eles, resultou de
um acordo nacional que garantiu uma transicao pacifica para a democracia.

Nesse artigo, buscaremos enfrentar as seguintes questdes: por que os
Ministros do STF recorreram a historia da Lei da Anistia ao invés de se debrucaram
sobre sua conformidade com a CRFB/88? O que condicionou a narrativa de que, em
1979, havia sido firmado um acordo entre a sociedade civil e os militares? Em 2010,
que disputas, aliancas e interesses estavam em pauta? Sendo a autora e o autor do
presente trabalho advindos de diferentes areas, ela da Historia e ele do Direitos3,
refletiremos sobre a historicidade do julgamento da ADPF 153, focando no modo
como os Ministros instrumentalizaram juridicamente o passado da dita “transicao
democratica”. Para tal, mobilizaremos a categoria “usos juridicos do passado”, que
ora esbocamos e cremos servir para nao s6 compreender o fenomeno a que alude,
como problematizar historicamente os fatores que condicionam suas diferentes
manifestacoes.

O artigo estd organizado em seis partes. Além da introducdo, no inicio
localizamos a producdo bibliografica sobre a ADPF 153 advinda da Histéria do
Direito, da Ciéncia Politica e da Teoria da Historia. No segundo t6pico, delineamos os
contornos da categoria usos juridicos do passado. Depois, abordamos o0 modo como
os Ministros do STF estruturaram, no julgamento, o argumento do acordo de 1979.
No quarto item, exploramos alguns fatores que possivelmente condicionaram
historicamente o uso juridico do passado da Anistia. Na conclusao, propomos uma
sintese de nossos argumentos. Além do acérdao da ADPF 153, selecionamos
diferentes fontes histéricas, como matérias de jornais e periddicos, publicagoes

juridicas especializadas (revistas e doutrinas de direito) e outros julgamentos do STF.

Anistia(s) no Brasil: sobre algumas abordagens e interpretacoes

Em revisao bibliografica, encontramos alguns estudos sobre a ADPF 153.

Apesar do predominio de trabalhos juridicos especializados4, o julgamento também

3 Esse artigo nao é parte de nenhuma tese ou dissertagio. Antes, decorre do feliz encontro entre uma
experiente historiadora e um jovem jurista, filiados a diferentes institui¢oes de ensino e pesquisa.
4 Por exemplo, Roesler e Senra (2012), Silva Filho (2012) e Silveira e Meyer-Pflug (2012).
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foi objeto de pesquisas nas areas da Histéria do Direito, da Ciéncia Politica e da
Teoria da Historia.

No primeiro caso, destacamos o trabalho de Raphael Peixoto de Paula
Marques. Analisando o julgamento, ele afirmou: “A apropriacao da ‘histéria’ como
fator legitimador de uma dada interpretacao juridica foi feita de forma acritica, na
medida em que se operou verdadeiro deslocamento de sentido no argumento
historico> (MARQUES, 2018, p. 77). O autor apontou as inconsisténcias
historiograficas, em termos tedrico-metodolégicos, do julgamentos, bem como suas
fragilidades juridico-politicas®. Contudo, ndo parece ter problematizado os motivos
que levaram os Ministros, em 2010, a investirem no argumento de que, em 1979, teria
sido firmado um “acordo” entre o regime e a sociedade civil. Ao invés, apresentou um
contraponto, afirmando que a Lei da Anistia foi uma imposicao dos militares e que, se
houve negociacao, quem tomou parte foram as elites politicas civis. J4 em sua tese de
Doutorado, Marques propos uma explicacdao: associou o julgamento a forma como
juristas e politicos trataram o tema da Anistia ao longo de todo o periodo
republicano. Em suas palavras,

A ADPF n. 153 expressa um verdadeiro microcosmo das mitologias
juridicas e das tradicoes inventadas relacionadas ao instituto da
anistia na histéria nacional. No julgado, o Brasil foi descrito como “o
pais das anistias”, qualificacdo fundada nos “mais de trinta atos de
anistias” ja concedidos. A partir de um resgate historico duvidoso,
defendeu-se que a interpretacao judicial da medida sempre foi “ampla
e generosa”, fazendo jus, assim, ao carater politico do instituto e a sua
bilateralidade (MARQUES, 2017, p. 14)

Nessa direcao, o autor entende que essa estratégia argumentativa possui uma
“longa tradicao”, estando “ancorada na maneira como os juristas (e também os
politicos) explicam a anistia” (MARQUES, 2017, p. 14).

No campo da ciéncia politica, por sua vez, surgem novas proposicoes. Para
Carlos Artur Gallo (2019, p. 389), o resultado do julgamento do STF poderia ser
explicado a luz dos legados do autoritarismo de 1964 a Nova Republica. Segundo o

autor,

5 Como a “confusio das logicas que presidem as figuras do juiz e do historiador” (MARQUES, 2018, p.
77)-

6 “A interpretacdo proposta pelo STF acaba por desqualificar a legitimidade do regime constitucional
vigente, por ndo reconhecer o carater de ruptura que representa a Constituicao de 1988 em face do
regime anterior” (MARQUES, 2018, p. 82).
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(...) ndo houve uma reforma das instituices judiciarias apos a saida
das Forcas Armadas do poder, e Ministros do STF nomeados pela
ditadura continuaram exercendo seus mandatos até o inicio dos anos
2000. Nao causa estranheza, portanto, que na falta de
constrangimentos institucionais e culturais para se mostrarem
auténomos diante de resquicios autoritarios, os integrantes da Corte
brasileira tenham sido em sua maioria contrarios a ADPF n° 153

Na historiografia encontramos leituras semelhantes, mas a partir de outras
chaves. Para Joao Teofilo (2021, p. 60), de FHC a Dilma, a postura dos governos
federais, independente do espectro ideologico, foi dibia em relacdo ao tema da
anistia. A partir do duplo significado do conceito, quais sejam, lembranca

(anamnesis) e esquecimento (amnésia), o autor afirmou que:

(...) o Estado brasileiro moldou a ‘justi¢a de transicdo’ fazendo uso
dessas duas dimensoes. Quando se tratou dos mortos e desaparecidos
politicos, por exemplo, recorreu a anamnesis; quando o caso foi abrir
possibilidades que eventualmente pudessem punir torturadores, o
que se evidenciou no discurso estatal foi a amnésia na medida em que
este tema deveria ser esquecido

O STF seguiria postura semelhante ao demonstrar respeito pelo acordo de
1979 para a transicao politica. Sobre o voto do Min. Eros Grau, Teoéfilo (2021, p. 71-
72) afirmou:

Para o relator, a iniciativa da OAB equivaleria a uma tentativa de
reescrever ou reconstruir a historia. Para sustentar seu argumento,
recorreu mais uma vez a reconstrucoes historicas do periodo, fazendo,
para isso, uso de uma memoria sobre a luta por anistia que ressalta
tdo somente os seus aspectos mais moderados e conciliadores, de
modo a reforcar a ideia de pacto, de consenso, que nao deveria ser
alvo de questionamentos naquele instante. Questionar a lei seria,
pois, questionar o pacto entdo firmado no periodo da transicdo, que
permitiu que esta fosse sem violéncia, sem derramamento de sangue

Ainda segundo Teofilo (2021, p. 72), Grau sustentou que, apesar de considerar
as punicoes incabiveis, “(...) deveriam ser desconstruidos os mecanismos que
dificultariam o conhecimento do que ocorrera durante a ditadura”. Assim, se os
torturadores eram perdoados, a verdade nao poderia ser escondida. Sobre a forma
como o Ministro “harmonizou” o direito a verdade com a impunidade dos militares,
diz Teofilo (2021, p. 130):

Parece-me evidente que os processos de transi¢io e suas rupturas - ou
suas auséncias - sdo determinantes para a constru¢ao de uma cultura
democratica, que tem impacto em toda a sociedade, incluindo suas
instituicoes. Portanto, haja vista os contetidos da transicao brasileira
e a auséncia de rupturas substanciais, parte de nossas instituicoes
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herdou valores, leituras do passado, percepcoes, que nem sempre
encontram correspondente nas demandas relacionadas ao nosso
passado.

Os trabalhos até aqui aludidos convergem em dois pontos. Primeiro, criticam
diretamente a decisao pela fragilidade tanto da argumentacao, como do compromisso
com a democracia. Segundo, buscando problematizar historicamente o julgamento,
para os autores, a ADPF foi lida ora a luz do tratamento dado a anistia por juristas e
politicos ao longo da histoéria republicana, ora como efeito dos resquicios da Ditadura
Militar na democracia.

Se isso nao é de todo inadequado, parece-nos que os autores nao consideraram
aspectos importantes do julgamento, especialmente o modo que o passado foi
retratado. Eis nosso objetivo: problematizar historicamente os argumentos ditos
“historicos” mobilizados no julgamento da ADPF 153. Aproximamo-nos, assim, da
perspectiva de Carolina Cooper (2018) que buscou compreender as diversas nocoes
de “tempo histérico” manifestadas na ocasido. Como ela afirmou, seu trabalho nao se
trata de

(...) uma pesquisa sobre as lutas pela anistia, nem pretende elaborar
uma histéria da Lei n. 6.683 e muito menos uma discussao sobre a
validade dos argumentos juridicos contidos no acérdao. Pretendo
explorar de que forma os ministros recorrem a historia para colocar a
anistia no passado ou no presente, e como essas construcoes
temporais contribuem para argumentacido do voto vencedor contra a
reinterpretacao da lei (COOPER, 2018, p. 3)

Independente da “qualidade” dos votos, Cooper se voltava a performatizacao
da histéria” no julgamento. Analisando as temporalizacoes operadas pelos Ministros,
apontou como as diferentes “localizacées” temporais da Anistia foram fundamentais
para a decisao:

Tanto o movimento de colocar a lei no passado quanto o de a trazer
para o presente trazem consigo a mesma consequéncia: a
impossibilidade de revisdo. Quando a anistia possivel estd sendo
analisada, os ministros estdo impedidos de reinterpreta-la pois ela s6
pode ser analisada a partir das lentes do passado, nao a partir das
questoes do presente. Quando a anistia esta no presente, adequadas a
ordem vigente, o seu carater fundamental é revestido de sacralidade,

7 Nesse ponto, Cooper mobilizou o entendimento de Bevernage (2018, p. 53). Segundo ele: “(...) a
histéria pode ser performativa. Com isso quero dizer que a linguagem histoérica ndo é apenas usada
para descrever a realidade (o chamado uso ‘constatativo’ da linguagem), mas também pode produzir
efeitos sociopoliticos substanciais e que, em alguma medida, pode provocar a efetivagdo de um estado
de coisas que pretende meramente descrever (o chamado uso ‘performativo’ da linguagem)”.
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0 que nao permite que a toquemos (COOPER, 2018, p. 68) (italicos no

original)
Inspirados nessa abordagem, nossa atencao recaira sobre um ponto particular:
o argumento reiterado do acordo da transicio democratica. Mais do que a
importancia do passado para a decisao, buscaremos pelo que historicamente tornou
possivel sua mobilizacdo, i.e., a historicidade do préprio uso juridico do passado da
Anistia de 1979 pelo STF em 2010. Pensamos assim poder contribuir com a discussao
sobre as atuais disputas de memoria da Ditadura. Orientar-nos-emos pelas seguintes
perguntas: o que permeou a afirmacao, pelos Ministros, de que a Anistia resultou de
um acordo politico que garantiu a “transicao democratica”? Que jogos de relacoes
sociais intervieram no julgamento, apontando que dito acordo, feito em 1979, deveria
ser preservado em 2010? Por que os Ministros recorreram ao passado, considerando
que o julgamento dizia respeito a conformidade da Lei ao ordenamento
constitucional presente? Em suma, o que condicionou historicamente nao apenas o
julgamento, como também a mobilizacao deste argumento “histérico” especifico por

parte dos julgadores?

Da histéria a memoria, da politica ao direito: sobre os usos juridicos do

passado

Para enfrentarmos tais questoes, sao necessarios alguns delineamentos
teodrico-metodologicos. “Memoria”, nas ciéncias sociais, costuma remeter a
representacao do passado, sempre condicionada pelo presente em que formulada. Ao
contrario da “histéria”8, a memoria, segundo Enzo Traverso (2012, p. 22-23):

(...) é eminentemente subjectiva. Fica ancorada aos factos a que
assistimos, dos quais fomos testemunhas, ou mesmo actores, e as
impressoes que deixaram no nosso espirito. A memoria é qualitativa,
singular, pouco preocupada com comparagdes, com a
contextualizagdo, ou com generalizacoes. Quem a transporta nao
necessita de apresentar provas

Se alguém a “transporta”, a memoria parece ser tratada como a evocacao que,
feita em certo tempo e espaco, pode (e busca) ser uma representacao compartilhavel.

Mais do que “a” memoria, estariamos nos referindo as memorias, i.e., discursos que

8 Que, segundo Traverso (2012, p. 21), consiste em “(...) um relato, uma escrita do passado segundo as
b

modalidades e as regras de um oficio — de uma arte ou, com muitas aspas, de uma ‘ciéncia’.
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tendem a circular, como se transcorporificados fossem. Um exemplo atinente a nossa
discussao é como Napolitano (2015, p. 17) aborda a “memoria hegemonica” da
Ditadura, afirmando-a “como francamente desfavoravel aos principios ideolégicos e
simbolicos que nortearam as Forcas Armadas no comando do Estado brasileiro entre
os anos de 1964 e 1985”. Tal memoéria hegemonica designa uma imagem “pronta” do
passado; um discurso cristalizado sobre a Ditadura, tratando “o acordo” de 1979
como o “grande” acontecimento que teria garantido sua superacao.

Em seus trabalhos, Marques, Gallo e Teofilo parecem propor que, na ADPF
153, o STF recorreu a memoria hegemoénica da Anistia que, forjada em 1979, teria
sido reatualizada em 2010. Memoéria hegeménica que tanto viria a servir como
fundamento quanto corroborada, confirmada e repetida pelo Tribunal. Porém,
considerando que tal memoria sobre a Anistia resultou de operagées humanas, ha de
se pontuar que ditas operagdes sdo sempre balizadas por seus proprios presentes.
Como afirma Alessandro Portelli (1997, p. 16),

Se considerarmos a memoria um processo, e nao um depoésito de
dados, poderemos constatar que, a semelhanca da linguagem, a
memoria é social, tornando-se concreta quando mentalizada ou
verbalizada pelas pessoas (...) Em vista disso, as recordacoes podem
ser semelhantes, contraditorias ou sobrepostas. Porém, em hipo6tese
alguma, as lembrancas de duas pessoas sdo — assim como as
impressoes digitais, ou, a bem da verdade, como as vozes —
exatamente iguais

Tomando a memoria mais como atividade no presente e menos pelos passados
que aciona, perguntemos sobre as condicOes historicas de possibilidade dessa
atividade, qual seja, a de “rememorar”. Certamente, tais condi¢oes nao se restringem
ao momento da atividade da “rememoracao”, que também ¢é atravessada por
experiéncias passadas e expectativas de futuro9. Dessa perspectiva,
problematizaremos a rememorac¢ao dos Ministros do STF sobre a Anistia atentos ao
contexto do julgamento da ADPF 153. Para tal, mobilizaremos uma categoria que ora
esbocamos os primeiros contornos: os “usos juridicos do passado”. Dita categoria é
inspirada em outra, qual seja, a dos usos politicos do passado.

Em 2001, foi publicada a obra Les usages politiques du passé, organizada por

Francois Hartog e Jacques Revel (s.d.). Em sua introducao, os autores apontavam as

9 Sobre as nocoes de “espaco de experiéncia” e “horizonte de expectativa”, vide Koselleck (2006).
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novas dificuldades para a escrita de histérias nacionais. Com o fim da Guerra Fria°, o
debate sobre o passado politico “(...) tornou-se, em grande parte, publico e os
historiadores profissionais nao tém mais controle sobre ele” (HARTOG; REVEL, s.d.,
s.p.). Trata-se do fenomeno por eles denominado “usos politicos do passado”.
Segundo Caroline Bauer (2017, p. 141), o foco de Hartog e Revel incide sobre
narrativas “(...) que mobilizam discursos de origens, de fundagdo ou ruptura, de
legitimacao e de defesa, sempre evocando um passado — e configurando um uso —
demandado pelo presente”. Nesse sentido, ainda conforme Bauer (2017, p. 142):

Os diferentes sentidos do passado elaborados e sua recepcao social
traduzem formas de gerir o passado, e essa gestao pode ser entendida
como producoes de narrativas historicas, ndo devendo ser entendidas
como distorcoes, ou versoes falseadas, mas entendidas como parte
dos debates politicos que subjazem as interpretacoes e elaboracoes de
sentido sobre o passado. Isto ndo significa um absoluto relativismo,
nem o abandono dos compromissos éticos e politicos frente ao
negacionismo e ao revisionismo, apenas reforcar a intencdo de
explicitar essas disputas mais que encontrar a verdade

A partir desse debate, compreendemos os usos politicos do passado como uma
forma especial de memoria, distinguindo-se por suas inscri¢oes diretas nas disputas
politicas. Seus processos de rememoracao nao sé sao condicionados como também
estdo implicados em tais disputas. Buscando nelas intervir, o passado vira argumento
para uma certa direcao no presente. Por sua vez, os usos juridicos do passado sdao um
conjunto particular desse fen6meno: manifestam-se quando os proprios juristas, em
tribunais e faculdades de direito, por meio de codigos, linguagens e normatividades
tipicas do universo juridico, narram um certo passado, tendo em vista intervir nos
embates politicos do presente.

Merecem atencao duas outras observacoes. Em primeiro lugar, cremos que, se
eleitos objetos de investigacao historiografica, os usos juridicos do passado devam ser
problematizados a luz ndo s6 das narrativas que articulam, como das circunstancias
em que sao articuladas. Ao falar do passado, o Direito tem os olhos voltados para o

presente. E sobre esse presente, portanto, que recaira nosso foco.

10 “(_..) como escrever hoje a histéria da ex-Iugoslavia? a das nagdes que nasceram de seu colapso no
inicio dos anos 1990? e como, a0 mesmo tempo, podemos escrever retrospectivamente a historia dos
Balcas? Nao se trata aqui apenas de historias rivais que se confrontam e cada uma procura afirmar a
sua anterioridade, a sua legitimidade, os seus valores, mas também histérias e argumentos que muitas
vezes mobilizam os mesmos recursos para fins contrarios” (HARTOG; REVEL, s.d., s.p.).
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Em segundo lugar, a mobilizacdo do passado pelos juristas é corriqueira — e,
geralmente, inadequada. Se nas faculdades os professores apontam o direito romano
como génese de nosso Direito Civil'!, ndo sdo raras as vezes que membros do Poder
Judiciario adornam suas decisdes com “pilulas” de erudicdo historica2. Essas
mobilizacoes, mesmo heterogéneas, possuem algumas semelhancas. Além de
cumprirem um papel de legitimagdo — politica, social e cultural — do Direito no
presente, o passado a que aludem é, ele proprio, juridico. Em sintese,

O senso comum dos juristas (fala-se evidentemente de uma maneira
generalizadora) gosta de pensar que o direito atual, o direito
moderno, é o 4pice de todas as elaboragdes juridicas de todas as
civilizacoes precedentes, ja que é a inica ungida com a agua benta da
“racionalidade” (FONSECA, 2009, p. 23)

Nossa categoria nao se confunde com tais praticas. Antes, refere-se a
narrativas que remetem nao apenas a “passados juridicos” (como leis e julgados),
mas também abordam aspectos politicos, sociais, culturais e econémicos!3. Tal
expansao tematica nao se da por acaso: os usos juridicos do passado se manifestam
em situacoes sensiveis, quando sao rompidas as fronteiras tradicionais do Direito, em
contextos marcados por processos amplos, que abrangem embates entre grupos e
interesses multiplos, nos quais os juristas sao também envolvidos. Logo, sao
condicionados por diferentes relacoes: algumas sao explicitamente juridicas, outras
nao.

A ADPF 153 parece ser um terreno propicio para testarmos os limites e
possibilidades da categoria. Como abordaremos, a possibilidade da revisao da Lei da
Anistia foi condicionada por dindmicas entre juristas, mas nao s6. Interesses de

diferentes segmentos sociais estavam em disputa. Antes de abordar tais aspectos

1 Criticando a orientacao teleoldgica dos “escorcos historicos” que circulam nas faculdades de direito,
Ricardo Marcelo Fonseca (2009, p. 23) afirma: “Geralmente, porém, pensa-se no direito romano como
algo que contém em si mesmo um nucleo precioso, de juridicidade ‘pura’, e que poderia ser aplicada
diretamente (ou ap6s algumas poucas mediacoes) na nossa realidade moderna”.

12 No julgamento, pelo STF, do Recurso Extraordinario n. 693.456/RJ, o Min. Dias Toffoli fez um
longo “resgate histérico” do direito de greve que, segundo ele, deitaria raizes no Egito Antigo. Gustavo
Silveira Siqueira (2019, p. 1020), analisando o voto, afirma que nele “(...) o passado é olhado como um
simples reflexo do presente, sem que se compreendam suas peculiaridades e suas logicas”.

13 No julgamento da ADPF 153, por exemplo, o relator, Min. Eros Grau, afirmou: “A inflexao do regime
deu-se com a crise do petroleo de 1974, mas a formidavel luta pela anistia (...) revelou figuras notaveis
como a do bravo senador Teotonio Vilela; luta encetada inicialmente por oito mulheres reunidas em
torno de Terezinha Zerbini, do que resultou o CBA (Comité Brasileiro pela Anistia); pelos auténticos
do MDB, pela propria OAB, pela ABI (a frente Barbosa Lima Sobrinho), pelo IAB, pelos sindicatos e
confederacoes de trabalhadores e até por alguns que apoiaram o movimento militar, como o general
Peri Bevildcqua, ex-ministro do STM” (BRASIL, 2010, p. 21).
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conjunturais e conjecturais, lancaremos um olhar mais atento ao modo como os

Ministros estruturaram sua narrativa sobre o dito acordo da transicao.

O passado como imperativo: sobre a “transicao conciliada de 1979”

Se desde a promulgacio da CRFB/88, no ambito do controle de
constitucionalidade pelo STF, o voto do relator seja, geralmente, um “voto
qualquer”4, a ADPF 153 foi uma excecdo. A ementa do acérdao’s traz um indicio:
todo o seu contetido provém do voto do relator, Eros Grau. Dos argumentos,
preponderam aqueles de dito carater histérico. Em seu 3° paragrafo, foi redigido o
seguinte: “A expressdo crimes conexos a crimes politicos conota sentido a ser
sindicado no momento histérico da sancao da lei” (BRASIL, 2010, p. 2) (italico no
original). Se no Direito brasileiro o critério de validade é o respeito a CRFB/88, por
que a Lei n. 6.683/79 deveria ser interpretada a luz do momento de sua sanc¢ao?
Grau, em resposta, considerou-a uma “lei-medida”, um tipo especial de normas que
“(...) disciplinam diretamente determinados interesses, mostrando-se imediatas e
concretas” (BRASIL, 2010, p. 31). Assim,

A chamada Lei da anistia veicula uma decisao politica naquele
momento — o momento da transicao conciliada de 1979 — assumida. A
Lei n. 6.683 é uma lei-medida, ndo uma regra para o futuro, dotada
de abstracao e generalidade. Ha de ser interpretada a partir da
realidade no momento em que foi conquistada (BRASIL, 2010, p. 34)

Caracterizar a Lei n. 6.683/79 como “lei-medida” foi o que possibilitou o
encontro entre Direito e Historia e a construcao de uma narrativa sobre o passado.
Interessa-nos um aspecto particular dessa narrativa: o de que a Lei da Anistia teria
resultado de um acordo entre caserna e sociedade, o qual teria sido fundamental para
a transicao pacifica para a democracia.

Nove Ministros participaram do julgamento da ADPF 153. Dos sete que

julgaram a acdo improcedente, seis fizeram alusao ao “acordo de 1979”: Eros Grau6,

14 Como explica Silva (2016, p. 191), “Nos grandes casos, os [outros] ministros [fora o relator] tém
sempre levado seus votos ja redigidos para a sessdo de julgamento”.

15 A ementa de um acérdio, i.e., a ementa de um julgamento por parte de um tribunal colegiado, é um
resumo dos argumentos mobilizados nos votos dos julgadores. A esse respeito ver Placido e Silva,
2014.

16 “Para como que menospreza-la, diz-se que o acordo que resultou na anistia foi encetado pela elite
politica. Mas quem haveria de compor esse acordo, em nome dos subversivos?” (BRASIL, 2010, p. 38)
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Carmen Luciav, Ellen Gracie8, Celso de Mello9, Cezar Peluso2° e Gilmar Mendes2!.
Por sua vez, apenas Ricardo Lewandowskiz?, dos dois que divergiram (ele e Ayres
Britto), buscou enfrentar a narrativa. Ante a existéncia do suposto acordo, nao
competiria ao Judicidrio intervir. O tnico legitimado seria o poder envolvido na
negociacao: o Legislativo. Nesse sentido, Grau afirmou:

Leio entre aspas o que diz o ex-Ministro da Justica, Tarso Genro:
“Houve, sim, um acordo politico feito pela classe politica”. E mais diz
ele, diz que esse acordo, como outros, nao impde clausulas pétreas.
Que o seja, mas é certo que ao Poder Judiciario ndo incumbe revé-lo.
Dado que esse acordo resultou em um texto de lei, quem poderia
revé-lo seria exclusivamente o Poder Legislativo (BRASIL, 2010, p.

39)

A indicagao do acordo nao foi por acaso. Os significados atribuidos a palavras,
conceitos ou, nesse caso, acontecimentos, estao atrelados ao contexto de suas
mobilizacoes. Buscaremos, a seguir, problematizar a historicidade desse uso juridico

do passado.

A rememoraciao suprema: sobre a historicidade do uso juridico do

passado da Anistia

Tal historicidade, como dito, nao é tomada de modo imediatista. De fato,
algumas condicionantes historicas da ADPF 153 remontam a conjunturas anteriores,
como as apontadas nos trabalhos com os quais dialogamos no primeiro topico.

Entretanto, parece-nos que a cumplicidade do STF para com a memoria hegemonica

17 “Esta é uma lei que foi acordada, mas nao apenas por uns poucos brasileiros, num pais de
silenciosos, como eram proprios daqueles momentos ditatoriais. Bem ao contrario, o sinal
determinante que se pode anotar na Lei n. 6683/79 é exatamente o de ser o primeiro passo formal
deflagrador do processo de participacdo da sociedade civil num periodo em que ela se mantinha
ausente” (BRASIL, 2010, p. 81).

18 “Nem aqueles que desse pacto ndo participaram porque nao pretendiam a finalidade de
democratizagdo do pais podem negar sua existéncia” (BRASIL, 2010, p. 152).

19 “(...) ndo se registrou, no caso brasileiro, uma auto-concedida anistia, pois foram completamente
diversas as circunstancias histéricas e politicas que presidiram, no Brasil, com o concurso efetivo e a
participacao ativa da sociedade civil e da Oposicao militante, a discussdo, a elaboracao e a edicdo da
Lei de Anistia” (BRASIL, 2010, p. 185).

20 “(...) a lei nasceu de um acordo costurado por quem tinha legitimidade social e politica para, naquele
momento histérico, celebrar um pacto nacional” (BRASIL, 2010, p. 209).

21 “(...) a anistia ampla e geral representa o resultado de um compromisso constitucional que tornou
possivel a propria fundacao e a construcao da ordem constitucional de 1988” (BRASIL, 2010, p. 235).
22 “De fato, a Lei de Anistia, longe de ter sido outorgada dentro de um contexto de concessdes mituas e
obedecendo a uma espécie de ‘acordo tacito’, celebrado nio se sabe bem ao certo por quem, ela em
verdade foi editada em meio a um clima de crescente insatisfacdo popular contra o regime autoritario”
(BRASIL, 2010, p. 107).
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da Ditadura, no julgamento da ADPF 153, foi atravessada por outros processos, para
além dos resquicios autoritarios na Nova Republica, destacados por Gallo e Teofilo, e
da influéncia das culturas juridica e politica no trato da temaética, aventada por
Marques.

Notemos que o Min. Eros Grau, relator da ADPF 153, além de abertamente
assumir uma postura doutriniria critica e ndo esconder seus posicionamentos
politicos a esquerda, foi torturado durante a Ditadura2s. Poderiamos, de fato,
qualifica-lo como um “progressista de fachada”, ou até mesmo censurar o STF como
um todo: apesar de, no julgamento, ja ter sua composicido renovada24, a Corte
perpetuou a impunidade dos torturadores de outrora. Contudo, ao invés de apontar
os descompassos da decisao com o periodo democratico, nossa proposta é a de tomar
essas “contradi¢oes” como parte do conjunto de condicionantes da historicidade do
julgamento. Tais condicionantes, ainda que incomodas, servirao como subsidio para
nossas problematizacoes: como compreender historicamente a rememoracao da
Anistia de 1979 pelo STF, em 2010? Quais dinamicas politicas, sociais e juridicas
condicionaram o julgamento da ADPF 153? Que embates e aliancas, entre diferentes
agentes historicos, enredaram esse uso juridico do passado?

Cremos que a historicidade dessa rememoracao esteja relacionada a trés
processos: 1) as disputas interpretativas entre juristas sobre a Lei da Anistia; ii) as
relacoes entre civis e militares; e iii) o papel politico assumido pelo STF desde a
promulgacdao da CRFB/88 — nao s6 de um modo objetivo como pela percepcao de

seus membros. Passemos a explora-los.
A Lei da Anistia: da aprovacao as interpretacoes juridicas
A producao historiografica sobre a aprovacao da Lei da Anistia é farta2s,

estando associada a transi¢ao politica como um todo. O dissenso esta sobre os termos

dessa transicao: se, de um lado, como sustenta Carlos Fico (2012), foi conduzida

23 Vide, nesse sentido, Fontainha et al., 2015a.

24 O Ministro que ha mais tempo ocupava o posto, Celso de Mello, havia sido indicado por Sarney,
primeiro Presidente da chamada “Nova Republica”.

25 Para um breve balanco, vide Bernardes, 2020.
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exclusivamente pelos militares, com uma atuacao social irrelevante26 ou, de outro, na

3

linha de Daniel Aarao Reis (2013, p. 230), se foi resultado de “um pacto de
sociedade”, ainda que com a imposicao de siléncios2’. Mesmo divergentes, as duas
perspectivas apontam que tanto a transicdo como a prépria aprovacao da Lei da
Anistia foram condicionadas, em ampla medida, pela acao do governo: com ou sem a
participacao da sociedade civil, o processo foi conduzido “pelo alto”.

De uma perspectiva juridica, quando sancionadas, as leis adquirem validade e
eficacia. A eficacia, conforme o classico trabalho de Kelsen (1998), diz respeito a
obediéncia social a lei, ou, em caso de descumprimento, aplicacdo, pelos 6rgaos
jurisdicionais, das consequéncias previstas. Para ser aplicada, a lei precisa ser
interpretada pelo julgador. Dita interpretacdo é comumente condicionada por
diversas relacoes travadas no “campo do direito”28. Assim, juizes e juizas, em suas
decisoes, costumam recorrer a “doutrinas juridicas”: estudos que buscam sustentar
certos significados das normas juridicas.

Apos a aprovacdo da Lei da Anistia ndo houve sequer o inicio de processos
penais contra agentes do Estado que mataram, torturaram, estupraram e cometeram
outros crimes nos pordes. Apesar disso, as discussoes doutrinarias foram (e ainda
sao) abundantes. Algumas delas foram travadas em outras arenas, como € o caso do
parecer do Conselho Federal da OAB (1979), divulgado amplamente pela imprensa
durante o tramite parlamentar da Lei.

Janaina Teles (2010a) ja se debrucou sobre o tema. Segundo ela, o debate, em
muitos momentos, focou no significado do conceito de “crimes conexos”, mesmo

antes da aprovacao da Lei29, passando pela Assembleia Nacional Constituinte de

26 O autor diferencia a luta pela anistia do processo de aprovacao da Lei n. 6.683/79, destacando que:
“A Lei de Anistia (...) compunha uma estratégia delineada por um grupo restrito de integrantes do
regime (especialmente os generais Geisel, Golbery e o ministro Petronio Portela) e fazia parte da logica
segundo a qual era preciso enfraquecer o partido de oposicao, o MDB, a fim de se garantir o controle
da abertura politica, planejada para transcorrer sem maiores percalgos e, sobretudo, sem que os
responsaveis pelos desmandos da ditadura fossem punidos” (FICO, 2012, p. 38-39).

27 “Q siléncio sobre a tortura e os torturadores. O siléncio sobre o apoio da sociedade a ditadura. O
siléncio sobre as propostas revolucionarias de esquerda, derrotadas entre 1966 e 1973” (REIS, 2013, p.
231).

28 Sobre o “campo do direito”, ver Bourdieu (2000).

29 Apesar de o Conselho Federal da OAB ter se posicionado a favor da bilateralidade da anistia, Teles
(2010a) afirmou que o relatério do Conselho Seccional da OAB de Sao Paulo, também divulgado a
época, ia em sentido contrario, questionando a concessao da benesse aos agentes torturadores.
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1987-19883¢ até chegar ao reacender da polémica, no contexto da promulgacao da Lei
dos Desaparecidos de 199531.

Nesse processo, chamou-nos atencao a mudanca de perspectiva de Nilo
Batista, advogado, professor da Universidade do Estado do Rio de Janeiro, conhecido
pela defesa de presos politicos durante a Ditadura e por sua posicao politica a
esquerda32. Em texto de 1979, ele, juridicamente, refutou que a Anistia da Lei n.
6.683 contemplava os torturadores:

(...) se o legislador quis anistiar delitos politicos, conexos aos politicos
e eleitorais; se, entre os conexos, restringiu a aplicacao, excetuando as
quatro classes ja vistas [terrorismo, assalto, sequestro e atentado
pessoal]; se delito conexo aos politicos é aquilo que aqui se estudou;
se a anistia € o instituto de que se tratou nas linhas acima, nao estao
abrangidos por ela os torturadores e homicidas de presos
politicos (BATISTA, 1979, p. 42) (grifos no original)

30 anos depois, 0 mesmo autor prefaciou a obra “Justica de Transicdo no
Brasil: Direito, Responsabilidade e Verdade”, na qual passou a defender,
politicamente, o oposto. Segundo Batista (2010, p. 17), se anteriormente nao havia
forca politica “(...) para fazer sentar no banco dos réus os torturadores (...) hoje,
talvez a forga exista, mas o preco exorbitante é implodir um dos pilares do Estado de
direito restaurado”. De resto, afirmou:

A anistia existiu nao s6 como lei, nao s6 como Constituicao, nao s6
como jurisprudéncia, ndo s6 como doutrina: a anistia existiu como
pacto politico, imposto em sua forma pelos altimos governos
militares porém reivindicado e aceito por forgas progressistas, e
existiu como vivéncia social (BATISTA, 2010, p. 17) (grifo nosso)

30 Durante a Constituinte, o Conselho Federal da OAB emitiu perspectiva contraria a divulgada nove
anos antes. Segundo Teles (2010a, p. 87), Seabra Fagundes, entdo Presidente da entidade “Lembrou
que, segundo o direito criminal, o conceito de conexao pressupoe a solidariedade entre os agentes: ‘H&
conexao entre quadrilha e roubo, entre furto e receptacdo, mas nao entre uma aco e a repressao a
ela”. Em outras palavras, defendeu que as torturas praticadas pelos agentes da Ditadura eram crimes,
mas crimes nao conexos aos “crimes politicos” praticados pelos opositores ao regime.

31 A Lei 9.140/95 previu indenizacbes aos familiares das vitimas da Ditadura. Conforme Teles (2010a,
p. 90), Fabio Konder Comparato, professor da Faculdade de Direito da USP, a época “Ressaltou que
‘[...] o atual Estado brasileiro, legitimado pela promulgacio da Constituicio de 1988, ndo deve
responder pelos atos praticados pelas autoridades estatais durante o regime militar’. E complementou:
‘O que importa frisar é o fato de que nenhum 6rgao do Estado brasileiro tinha legitimidade politica
para conceder essa anistia aos criminosos do Estado. Somente o povo poderia fazé-lo. Mas o povo
continua até hoje marginalizado da vida politica [...]”".

32 Batista foi filiado ao Partido Democratico Trabalhista (PDT), tornando-se vice-governador do
Estado do Rio de Janeiro, na chapa encabec¢ada por Leonel Brizola, em 1990 (CPDOC, 2010).
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Os dois trabalhos de Batista foram acionados ao longo do julgamento da ADPF
153: tanto o mais recente, pelos Ministros que negaram o pedido da OAB33, quanto o
dos anos 1970, pelos que votaram pela procedéncia da acao3s4.

Como lembrou Teles (2010a), hd& muito tempo os juristas debatiam o
significado de “crimes conexos”. As divergéncias estavam atreladas a existéncia (ou
nao) do acordo que, em 1979, teria possibilitado a transicao politica. Isso perdurou
até o julgamento, o que se percebe tanto pelo texto de 2010 de Nilo Batista como pela
Peticdo da OAB que iniciou a ADPF 153, em 2008: “A primeira indagacao que nao
pode deixar de ser feita, a esse respeito, é bem esta: Quem foram as partes nesse
alegado acordo?” (OAB, 2008, p. 25) (grifo no original).

O uso juridico do passado ora analisado foi condicionado por esses debates.
Assim, a relacdo entre o conceito de “crimes conexos” e o passado da Anistia nao foi
mero subterfagio retorico utilizado pelos Ministros do STF. Tal relagiao era ha algum
tempo cerne de embates eminentemente juridicos; ocupava, desde antes da
aprovacao da Lei n. 6.683/79, o centro das atencoes dos juristas.

As relagoes entre civis e militares na Nova Reptiblica

Em 1989, José Murilo de Carvalho publicou o artigo “Militares e civis: um
debate para além da Constituinte”3s. No contexto da promulgacao da CRFB/88, ele
criticava tanto a pouca atencao dada pelos académicos a instituicao militar quanto o
desinteresse politico na reformulacao institucional das Forcas Armadas. Em suas
palavras,

Mais eloqiientes que qualquer analise politica sdo as charges em que
Millor e lque tém traduzido o sentimento geral sobre a natureza do
relacionamento entre o presidente e as Forcas Armadas. O presidente
[José Sarney] aliou-se abertamente ao ministro do Exército para
contestar e pressionar a Assembléia Constituinte. As For¢as Armadas
sao usadas com desembaraco para combater operarios em greve. Mas
0 mais grave é que a reacao de outros setores politicos, sobretudo- do
PMDB, o fiador da Nova Repuablica, é tibia, hesitante ou
simplesmente inexistente (CARVALHO, 2006, p. 149)

Mesmo datado, o diagnostico ainda hoje faz sentido. Indicios disso sao nao
apenas a republicacdo de seu texto, em 2006, como também a influéncia dos

militares no Planalto, o que foi flagrante de 2019 a 2022. Apesar de o governo

33 Vide o voto do Min. Eros Grau (BRASIL, 2010, p. 43).
34 Vide o voto do Min. Ayres Britto (BRASIL, 2010, p. 147-148).
35 O texto foi republicado em Carvalho (2006), versao da qual aqui nos servimos.
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pertencer aos civis, parece dificil negar o peso das Forcas Armadas sobre muitas das
decisoOes politicas recentes.

Cremos que o cacife politico mantido pela caserna tenha sido possivel, entre
outros fatores, pelos legados da Ditadura a Nova Reptblica — legados outros, mas que
nao excluem os indicados por Gallo e Tebfilo, como ja aludimos. Nao é novidade que,
diferente dos regimes chileno e argentino, a Ditadura Militar brasileira contou com
um alto grau de institucionalizacdo36. Ao longo do regime (que foi se alterando
conforme conjunturas e disputas, seja entre a sociedade e a caserna, seja no interior
da proépria corporacao3?), os militares buscaram por varios meios, inclusive juridicos,

“normalizar” medidas excepcionais. Segundo Fico (2021, p. 27),

(...) todos os generais-presidentes, com excecao do presidente Médici,
tentaram alguma forma de “institucionalizacdo” que consistiria na
feitura de nova constituicdo que abrigasse as salvaguardas
relacionadas a seguranca do Estado estabelecidas nos atos
institucionais. A promessa de defesa da democracia, que todos os
generais-presidentes fizeram, pressupunha a configuracdo de um
“Estado forte”, tradicional aspiracio do pensamento autoritario
brasileiro

Medidas de institucionalizacdo autoritaria foram feitas, pois, nao s6 por
governos da “Linha-Dura”, mas também pelos ainda por vezes designados
“moderados”, como os de Castello Branco e Ernesto Geisel38. Segundo Carvalho
(2006, p. 147), durante a gestdo Sarney, boa parte desse arcabouco juridico-
burocratico se manteve intacto:

Os Doi-Codi comecaram a ser desmobilizados em 1982, ainda no
governo dos generais, mas foram substituidos por subunidades
operacionais (SOP) que se envolveram em tentativas de minar a
candidatura de Tancredo Neves em 1984. Hoje [1989], planeja-se, por
exclusiva iniciativa e responsabilidade do Exército, substituir as SOP
por um Batalhdo de Forcas Especiais, ligado a Brigada de Para-
quedistas, composto de 500 homens. A intencdo ¢é manter a
capacidade de combate a subversao e a guerrilha. No SNI, nada foi
formalmente mudado. As eventuais mudancas deram-se por decisao
do chefe do 6rgao, que pode a qualquer momento voltar atras. Apesar

36 Anthony Pereira (2010, p. 57-58), em estudo comparativo com os casos chileno e argentino, afirmou
a proeminéncia, no regime militar brasileiro, de uma “legalidade autoritaria”, configurada em uma
conduta hibrida, por “(...) ter preservado os elementos simboélicos da democracia, inclusive o
funcionamento de um Congresso cerceado e a realizacao de eleigbes bipartidarias controladas em todo
o pais”.

37 Sobre as disputas politicas entre segmentos militares durante a Ditadura, vide Martins Filho, 1995.
38 Segundo Fico (2021, p. 51), o processo de implantacdo de uma “(...) ‘normalidade’ constitucional
com a adocdo de instrumentos fortes de seguranca do Estado”, culminou na “(...) Emenda
Constitucional n. 11, de 13 de outubro de 1978, com a qual o general Ernesto Geisel extinguiu os atos
institucionais”.
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de se ter discutido o problema no inicio do governo Sarney, sobretudo
por insisténcia do ministro Fernando Lyra, as DSI e ASI continuam
funcionando nos ministérios e nas estatais. Varios ministros civis, se
nao todos, as conservam, inclusive o ministro da Cultura. Nenhuma
iniciativa do Congresso ou dos partidos foi apresentada no sentido de
extinguir, de modificar, ou de controlar o sistema nacional de
informacgOes. A tnica excecdo talvez seja o direito ao habeas-data,
introduzido na nova Constituicdo. Mas ja foi montado pelo Executivo
um esquema que tornara tal direito inoperante

S6 a partir dos anos 1990 é possivel identificar os primeiros esforcos dos
governos em reformular institucionalmente as FFAA. Segundo Luis Alexandre
Fuccille (2006), no governo FHC, algumas medidas politico-institucionais foram
tomadas39, buscando garantir o controle civil sobre a instituicao. Contudo, tais acoes
— que perduraram durante os governos Lula e Dilma — nao atingiram os resultados
esperados. Para o autor, apos “(...) mais de 20 anos de governos progressistas, o que
esses fizeram se mostrou absolutamente insuficiente para fazer avancar uma agenda
publica e transparente e a construcdo da diregdo politica civil sobre os militares”
(FUCCILLE, 2021, p. 252).

Do nosso ponto de vista, mesmo que tais medidas nao tenham sido suficientes
para um controle civil efetivo sobre as FFAA, elas podem ter gerado incoémodos aos
militares. Na Nova Republica, tais incomodos podem ter aprofundado as tensdes que
j& atravessavam o debate em torno dos crimes cometidos pela Ditadura.

Desde o fim do regime, a caserna foi avessa ao tema. Com isso nao pretendia
apagar, mas embasar outra narrativa sobre o passado4°. Todos que indagaram sobre
os crimes cometidos nos pordes foram taxados de “revanchistas”. Tal termo,
conforme Teoéfilo (2021), aparece em diversas manifestacoes da corporacdo apo6s a
redemocratizacao, como em 1998, quando o Gen. Oswaldo Pereira Gomes criticou

indenizacoes concedidas pela Comissao Especial de Mortos e Desaparecidos aos

39 Como “(...) a criacdo do Ministério da Defesa; o lancamento da Politica de Defesa Nacional; a
transformacao da profissao militar em carreira de Estado; a valorizacdo de politicas setoriais (como o
Calha Norte, o Sipam/Sivam, o submarino nuclear etc.); e o reaparelhamento e modernizacdo das
Forcas Armadas, rompendo-se um acentuado processo de sucateamento tecnolégico” (FUCCILLE,
2006, p. 81-82).

40 Para Teéfilo (2021, p. 132), “A memoéria militar existe e possui contetidos proprios, sendo
importante entendé-los e a maneira que se inserem na dinamica das disputas pela construciao da

99

‘justica de transicao™.
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familiares de Zuzu Angel e Carlos Lamarca4, e em 2004, no contexto de
rememoracoes da morte de Vladimir Herzog. No episédio, o Centro de Comunicacao
Social do Exército afirmou considerar “(...) acdo pequena reavivar revanchismos ou
estimular discussOes estéreis sobre conjunturas passadas, que a nada conduzem”
(Folha de S. Paulo, 2004).

Os proprios governos civis agiram de modo leniente para com a corporacao.
Mariana Joffily (2020) aborda a atuacao de Nelson Jobim, Ministro da Defesa a
época do julgamento da ADPF 153, em prol da nao revisao da Lei da Anistia42. Em um
encontro entre advogados no ano de 2014, Jobim sustentou sua posicao com base no
suposto acordo de 1979. Em suas palavras, naquele contexto, caso “se tentasse” fazer
a Anistia “s6 para um lado, ndo saia nada e no6s teriamos um impasse”
(GENJURIDICO, 2020, 4'307-4’35”). Para Joffily (2020, p. 32),

Ocultada sob a nobre capa da lealdade a acordos firmados, encontra-
se a atualizacao, no presente, de uma transicao sem rupturas, além de
uma recusa a contestar as escolhas feitas na época (...) Atende,
igualmente, a um calculo politico segundo o qual mais vale
comprometer o respeito aos direitos humanos do que criar incomodos
e tensOes com militares e forcas de seguranca, responsaveis pela
contencao social

Ainda que as FFAA, na Nova Republica, tenham assumido um “estavel poder
de veto” sobre a Anistia43, no contexto da ADPF 153 havia apreensao de alguns
oficiais. Em agosto de 2008, o presidente do Clube Militar, Gilberto Figueiredo,
afirmou que caso fosse revista a Lei, os maiores prejudicados seriam os
“guerrilheiros”#4. Comentando a atuacao de Tarso Genro (Ministro da Justica do
governo Lula), que entao instigava o debate, Figueiredo criticou o Partido dos
Trabalhadores: “O ministro disse que tem de lamber as feridas. Acho que deveria
pensar primeiro nas feridas deles mesmos, mais recentes, caso Celso Daniel,
mensaloes. Nao vamos mexer em feridas quase cicatrizadas” (Folha de S. Paulo,

2008).

41 Segundo Teofilo (2021, p. 82), “O discurso de Gomes evidencia certo posicionamento, notadamente
hegemonico nas FFAA, que defende a existéncia de uma reconciliacao conquistada via Lei de Anistia e,
consequentemente, considera como ‘revanchismo’ o dissenso que buscou trazer a pauta esse passado”.

42 Segundo Joffily (2020, p. 32), Jobim visitou “(...) todos os ministros do STF, levando o parecer que
Sepualveda Pertence havia elaborado em nome da OAB, em 1979, em defesa de uma anistia que
contemplasse todos os segmentos”.

43 A esse respeito, ver D’Aratijo, 2012.

44 Vide Teofilo (2021) e Folha de S. Paulo (2008).
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Talvez a contundéncia da declaracdo também estivesse relacionada aos
processos judiciais civeis que corriam contra militares da reserva. Em outubro de
2008, foi julgada procedente uma acdao declaratéria confirmando que Carlos
Brilhante Ustra praticara tortura na sede do DOI-CODI/SP, do qual foi comandante
entre 1970 e 197445. Ustra, antes mesmo de exarada a sentenca, antevia sua

condenacao. Segundo Teofilo (2021, p. 119),

Sintomaético disso foi a reunido ocorrida em janeiro de 2007 no Clube
Militar, no Rio de Janeiro. Além de Ustra, estiveram presentes os ex-
ministros militares Zenildo de Lucena — durante os governos de
Itamar Franco e Fernando Henrique Cardoso — e Bayma Denys —
governos José Sarney e Itamar Franco — e o entdo deputado federal
Jair Bolsonaro. O discurso de Ustra nessa ocasiao revelou o temor de
que a Lei de Anistia estivesse correndo o risco de ser revogada: “Estou
sendo julgado, apesar da Lei de Anistia, que penso muito em breve
sera revogada, mas que ainda esta em vigor. (...) Assim aconteceu na
Argentina, no Chile, no Uruguai”. Além disso, Ustra argumentou,
fazendo uso de retorica com base numa leitura “revanchista”: “Sou o
primeiro! Mas nao se iludam. Amanhi serdo outros. E a vinganca dos
derrotados de 1964, muito dos quais hoje se encontram no poder”

O julgamento da ADPF 153 estava envolto por tais tensoes. Representava para
os civis, principalmente os torturados pelo regime, um marco na luta por verdade e
justica46. Para os militares, era um verdadeiro risco, nomeadamente, pela
possibilidade de cairem nos bancos dos réus. O conflito seria “resolvido” no ambito
do Poder Judiciario — paradoxalmente, em um processo que nao poderia condenar
nem absolver ninguém47.
O Supremo Tribunal Federal: guardiao da Constituicdo e da “estabilidade social”

Nao é recente nas faculdades de direito a discussao sobre a “judicializacao da
politica”. Tonelli (2016, p. 7) nos fornece uma definicio breve, mas precisa, do
fendmeno:

Trata-se de um problema que diz respeito a tensao entre democracia e
Estado de Direito, ou seja, entre o poder politico (democracia) e o
direito (constituicdo, direitos fundamentais). Judicializar uma
questao politica significa tratar um problema politico pela via judicial,
quando as decisoes politicas passam a ser tomadas nos tribunais
(italico no original)

45 Sobre essa e demais agoes semelhantes, vide Teles (2010b).

46 Vide, nesse sentido, Abrao e Torelly (2012).

47 Segundo Dimoulis e Lunardi (2016, p. 93), a ADPF “(...) ndo se vincula juridicamente a interesses
particulares a favor ou contra a inconstitucionalidade, nem a um caso concreto de litigio”.
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Como saber se um problema é “politico”? Seria pelo tema, pelo escopo ou pelas
respostas a ele dadas? Ele ja seria politico antes de submetido ao Judiciario ou se
tornaria politico no julgamento? Haveria algum critério juridico que definisse um
problema como politico? O que significaria sua “judicializacdo”? Seria a mudanca do
locus tradicional das discussdes politicas (dos parlamentos aos tribunais) ou a
transferéncia do poder de decidir questées politicas ao Judiciario? Além disso,
independente de se no ambito ou nas maos do Poder Judiciario, como esse problema
seria enfrentado? Que argumentos seriam “validos” para solucionar os problemas
politicos judicializados?

Nao ha como responder precisamente a tais perguntas. Mesmo assim, elas
podem auxiliar nossas reflexdes. Indaguemos, inicialmente, se a ADPF 153 foi um
caso de “judicializacdo da politica”. A principio poderiamos responder de modo
afirmativo, afinal, além de ter sido de interesse de diversos segmentos, ela daria uma
resposta a um conflito iniciado no periodo autoritdrio que se prolonga(va) na
democracia. Porém, isso nao quer dizer que a decisdo deveria ter sido pautada por
argumentos politicos. Em termos juridicos, na ADPF 153, cabia ao STF averiguar se
uma dada interpretacdo do art. 1°, caput e § 1° da Lei n. 6.683/79 era ou nao
compativel com a CRFB/8848. Mesmo tratando de um problema politico, a resposta
poderia ser balizada por critérios juridicos. Nao foi o que aconteceu. Pela leitura do
acordao, percebemos que os Ministros recorreram a varios argumentos que nao
guardam relacao com o ordenamento juridico. Antes de analisa-los, faremos algumas
ponderacoes.

Se é equivocada a ideia, compartilhada por muitos juristas, que as decisoes
judiciais sao orientadas unicamente pelo Direito, cremos que, ao investigarmos temas
a ele relacionados, seja necessario problematizar, além da historicidade49, as
peculiaridades do fenémeno juridico. Ainda que os juristas nao exercam seu oficio
como o descrevem, o “campo do direito” nao se orienta apenas por regras, praticas e,
principalmente, interesses que lhe sejam alheios. Assim, se os Ministros recorreram a
argumentos “nao juridicos”, o modo como conduziram o julgamento foi

condicionado, e muito, pelo Direito.

48 Vide, nesse sentido, o art. 102, § 1°, da CRFB/88 e o art. 1°, Par. Unico, I, da Lei n. 9.882/1999.

49 E como ela estad “(...) intimamente ligada a histéria dos diversos contextos (cultura, tradicGes
literarias, estruturas sociais, convic¢oes religiosas) com os quais (e nos quais) o direito funciona”
(HESPANHA, 2012, p. 35)
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Em primeiro lugar, todos os envolvidos na ADPF 153 tiveram que observar
varias regras para se manifestar. Os processos judiciarios sao regulados por codigos e
leisso, além da propria CRFB/88. Esta define, no seu art. 103, as pessoas que sao
autorizadas (legitimas) para propor acoes de controle abstrato, o que se costuma
designar “legitimidade ativa”s.

Ademais, os processos judiciarios sao também regulados por outras instancias,
entre elas a jurisprudéncia, i.e., conjuntos de decisées dos tribunais que firmam
certos entendimentos52. No ambito do controle abstrato de constitucionalidade, ha
uma jurisprudéncia sobre a legitimidade ativa. O art. 103, IX, da CRFB/88, confere o
direito a propor esse tipo de agoes a entidades sindicais nacionais. Porém, o STF,
desde o inicio dos anos 1990, tem reiteradamente afirmado que, para exercerem esse
direito, é necessario que tais entidades questionem apenas normas que violam
direitos das classes por elas representadas. Pela jurisprudéncia do STF, em suma, foi
imposto um limite a esse direito das entidades de classe, limite que veio a ser
denominado “pertinéncia tematica” 53.

Para além das fontes do Direito (normas e jurisprudéncia), ha praticas que,
mesmo nao previstas pelo ordenamento juridico, tém, por vezes, mais forca que a
propria lei. Elas se manifestam na arquitetura dos tribunais, nas vestimentas,
comportamentos e no préprio vocabulario dos juristas. Segundo Bourdieu (2000, p.
226),

O desvio entre a visao vulgar daquele que se vai tornar um justicidvel,
quer dizer, num cliente, e a visdo cientifica do perito, juiz, advogado,
conselheiro juridico, etc., nada tem de acidental; ele é constitutivo de
uma relacdo de poder, que fundamenta dois sistemas diferentes de
pressupostos, de intencoes expressivas, numa palavra, duas visdes do
mundo. Este desvio, que é o fundamento de um desapossamento,
resulta do facto de, através da propria estrutura do campo e do
sistema de principios de visao e de divisao que esta inscrito na sua lei
fundamental, na sua constituicdo, se impor um sistema de exigéncias
cujo coracgdo é a adopg¢ao de uma postura global, visivel sobretudo em
matéria de linguagem (italicos no original)

50 Sobre o rito da ADPF, vide as Leis n. 9.868/1999 e 9.882/1999.

51 Apesar de o caput do art. 103 apontar expressamente a ADI e a ADC, dita legitimidade se estende,
conforme o art. 2°, I, da Lei n. 9.882/1999 e o art. 12-A da Lei n. 9.868/1999, a ADPF e a ADO.

52 Vide Placido e Silva, 2014.

53 O que é paradoxal, considerando que se trata de um tipo de processo que analisa a
constitucionalidade de uma lei, pura e simplesmente, sem envolver um conflito especifico. Sobre a
“pertinéncia tematica”, vide os acérdiaos da ADI n. 138 (BRASIL, 1993), julgada em 1993, e da ADI n.
7226 (BRASIL, 2023), de agosto de 2023.
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Junto a adocdo dessa “postura global”, a legitimacdo simbolica do Direito
passa pela crenca de que seus agentes atuam de modo imparcial no processo de
pacificacado dos conflitos sociais54¢. Um magistrado, pois, deve ser “independente”:
nao pode estar (nem se mostrar) interessado no resultado do julgamento. Isso, além
de um imperativo, € um dos fatores que garantem a “forca do direito”. A erudicao,
polidez, elegancia e seriedade da linguagem juridica concorrem para apontar que
Themis teria de fato seus olhos vendados.

Essa dinamica ocorre de modo particular no STF. Na década passada, foi
realizada a pesquisa “Histéria Oral do Supremo (1988-2013)”, cujo objetivo foi
construir uma identidade coletiva do Tribunal a partir de relatos dos Ministros de
entdo (FONTAINHA et al,, 2015a). Eros Grau foi um dos entrevistados. Apos
demonstrar orgulho de suas origens gatichasss, ele abordou, com empolgacado, sua
orientacdo politica a esquerdas® — o que, mesmo evitando certos assuntos,
reafirmou constantemente no depoimento. Seu horizonte ideologico, contudo, nao
teria interferido em sua carreira de magistrado. Isso porque, para Grau,

(...) o Supremo Tribunal Federal nao est4 14 para produzir justica. A
justica é com o padre, com o rabino. Ali, é para garantir a fluéncia da
circulacdo mercantil. O direito do modo de producgao capitalista, que é
o modo de producdo social dominante, quer seguranca e certeza
juridicas, e nada mais. O juiz nao deve fazer nada além disso
(FONTAINHA et al., 2015a, p. 67)

Eis sua concepcao de independéncia: julgar conforme as regras do capitalismo.
Para confirmar tal “ética de trabalho”, narrou uma de suas primeiras decisdes no
STF:

(...) era um negocio em que tinha um cara do PT, que eu nao sei quem
é, que queria processar.. Eu nao me lembro o que era, [queria
processar] o Tasso Jereissati. E, ai, eu mandei arquivar. Por que que
isso eu tenho na cabeca? Porque, depois, o Jobim falou: “Que legal!
Vocé esta revertendo expectativas em torno de vocé.”. O Tasso

54 “A situacdo judicial funciona como lugar neutro, que opera uma verdadeira neutralizacdo das coisas
em jogo por meio da ‘des-realizacdo’ e da distanciagdo implicadas na transformacdo da defrontagao
directa dos interessados em didlogo entre mediadores” (BOURDIEU, 2000, p. 227) (itdlico no
original).

55 “Eu nasci em Santa Maria. Isso é uma frase que eu gosto de repetir” (FONTAINHA et al., 20154, p.
23).

56 Grau, na juventude, pertencera ao “Partido”. Quando questionado sobre qual partido, respondeu: “O
Partido é o Partido; o Partido Comunista, é 16gico. O resto é coisa da burguesia.” (FONTAINHA et al.,
2015a, p. 29).

57 Apos ser instado a narrar as experiéncias de tortura a que foi submetido durante o regime militar,
Grau afirmou: “Por que mexer nisso? Pulemos de tema. Esse ai € muito chato” (FONTAINHA et al.,
20154, p. 50).
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Jereissati é do Ceara, nem sei de que partido €, se ¢ do PMDB ou do
PSDB. Isso nao existia para mim. (FONTAINHA et al., 2015a, p. 68-
69)

Em outra passagem, foi questionado sobre a ADPF 153. Conforme relatou, na
ocasiao,

(...) eu cheguei e me pus o seguinte problema: “Me aposento agora ou
espero? Se eu me aposento agora, em 2018, se eu estiver vivo
ainda, eu vou lembrar e vou dizer: ‘Eu afinei e me aposentei
para nao julgar a anistia’”. Entdo, tomei a decisdo de nao me
aposentar e de julgar a anistia. Quer dizer, foi uma coisa
bastante relevante, nao é? Trabalhei naquele voto
intensamente. Fiz um levantamento historico... Vocés conhecem o
voto? Pelo fato de eu ter, enquanto outro, ter sido vitima ou
nao ter sido vitima, isso niao quer dizer nada. O que eu tinha
era que tomar uma decisao no quadro daquela realidade,
considerando o que houve e os dados que eu tinha, e foi o
que eu fiz. E engracado que foi um julgamento relativamente
simples, porque ninguém pediu vista. Julgou-se numa s sessao. E foi
isso. Eu fiz isso. Acho que é parte do que eu devia fazer na
vida. No fundo, no fundo, isso era tao importante quanto um agravo
que eu tenha julgado 14, num caso em que se discutia coisissima
nenhuma. Mas, para mim, aquilo assumia... Dentro da minha
pré-compreensao, aquilo assumiu uma importancia muito
grande. Eu fiz o que eu tinha que fazer (FONTAINHA et al.,
20154, p. 92) (grifos nossos)

Grifamos as partes que mais nos chamaram atencao no relato. Apés destacar
que estava prestes a se aposentar, resolveu assumir a relatoria do julgamento, o que
considerava um ato corajoso. Fé-lo porque “devia”: era uma responsabilidade
institucional e pessoal, “parte” do que devia fazer “na vida”. Por qual razao? Por sua
“pré-compreensao”. Antes da entrevista, em obra académica, Grau (2006, p. 100)
abordou tal categoria da seguinte forma:

Além de nao descrevermos a realidade, porém o nosso modo de ver a
realidade, essa mesma realidade determina o nosso pensamento e, a0
descrevermos a realidade, nossa descricio da realidade sera
determinada pela nossa pré-compreensao dela

Grau parecia atribuir importancia a ADPF 153 nao pelos embates entre civis e
militares, mas por sua propria visao de mundo. Suas “pré-compreensoes” se referiam
a questoes politico-ideologicas. Contudo, pode ter deixado escapar algo mais: além de
um homem de esquerda, também se considerava um magistrado independente.
Possivelmente, sustentar a constitucionalidade da Anistia era tida por ele como uma

prova disso.
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Cremos que o testemunho de Grau nao foi dissimulado. Apoiados em Bourdieu
(2000), podemos dizer que a forca do direito é tributaria da crenca, ja aludida, de que
seus agentes seriam alheios aos conflitos que tém por funcao pacificar. Apesar de tal
crenca nao ser generalizada, ela existe e atua sobre os proprios juristas.

Ao longo do julgamento, além da alusdo ao “acordo” de 1979, um outro
argumento foi mobilizado. Pouco antes de finalizar seu voto, Grau afirmou:

Recebi estes autos com parecer da Procuradoria Geral da Republica
em 29 de janeiro deste ano de 2010. Em dois meses, com afinco, mas
rapidamente, preparei este meu voto. Isso na medida em que -- e
por certo nio me excedo ao observa-lo -- a estabilidade
social reclama pronto deslinde da questio de que aqui
estamos, agora, a nos ocupar. Pronto deslinde, de uma vez
por todas, sem demora (BRASIL, 2010, p. 45) (grifos nossos)

A que estabilidade social se referia o relator? Inicialmente, pensamos que
tratava da transicdo que, segundo ele, teria sido pacifica por forca da Anistias8. No
entanto, ele associou a estabilidade a questdao que “aqui” e “agora” se ocupava.
Parecia, assim, apontar o risco de, em 2010, questionar o acordo de 1979. Logo,
afirmar a constitucionalidade da Lei n. 6.683/79 seria garantir a estabilidade social
no presente — o que Grau assumia como um dever, como testemunhou aos
pesquisadores da FGV. Contudo, considerando que os juizes devem estar alheios aos
conflitos que julgam (i.e., serem “independentes”) e que a ADPF 153 envolvia apenas
a analise da constitucionalidade de uma lei, resta perguntar: caberia ao STF, em
2010, garantir a estabilidade social? Seria essa sua fun¢ao?

H4 algum tempo se langou a possibilidade de que, com a promulgacdo da
CRFB/88, instaurou-se no Brasil uma “supremocracia”. Oscar Vilhena Vieira (2008,
p- 444), no texto em que ha mais de uma década cunhou o termo, afirmou o seguinte:

O Supremo, que a partir de 1988, ja havia passado a acumular as
funcdes de tribunal constitucional, 6rgao de cupula do poder
judiciario e foro especializado, no contexto de uma Constituicao
normativamente ambiciosa, teve o seu papel politico ainda mais
reforcado pelas emendas de no. 3/93, e no. 45/05, bem como pelas
leis no. 9.868/99 e no. 9.882/99, tornando-se uma instituicao
singular em termos comparativos, seja com sua propria historia, seja
com a histéria de cortes existentes em outras democracias, mesmo as
mais proeminentes. Supremocracia é como denomino, de maneira
certamente impressionista, esta singularidade do arranjo institucional
brasileiro

58 “Todos desejavam que fosse sem violéncia, estivamos fartos de violéncia” (BRASIL, 2010, p. 38).
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A supremocracia, pois, teria sido propiciada pelos mecanismos juridicos
instaurados na ordem constitucional vigente. Vieira atribui a categoria dois
significados complementares. O primeiro diz respeito a posicao do STF em relacao
aos demais juizes e tribunais brasileiros:

Apenas em 2005, com a adoc¢ao da simula vinculante, completou-se
um ciclo de concentracao de poderes nas maos do Supremo, voltado a
sanar sua incapacidade de enquadrar juizes e tribunais resistentes as
suas decisoes. Assim, supremocracia diz respeito, em primeiro lugar,
a autoridade recentemente adquirida pelo Supremo de governar
jurisdicionalmente (rule) o Poder Judiciario no Brasil. Neste sentido,
finalmente o Supremo Tribunal Federal tornou-se supremo (VIEIRA,
2008, p. 445) (italicos no original)

Em segundo lugar, o termo se refere a proeminéncia do Tribunal na relagao
com o Legislativo e o Executivo. Na perspectiva de Vieira (2008, p. 445), reinstaurada
a democracia, o STF assumiu um papel tipico dos tempos monarquicos e que,
durante a Republica, era até entdao exercido pela caserna: o de ultimo arbitro dos
grandes conflitos institucionais:

A ampliacdo dos instrumentos ofertados para a jurisdicao
constitucional tem levado o Supremo nao apenas a exercer uma
espécie de poder moderador, mas também de responsavel por emitir a
ultima palavra sobre inimeras questées de natureza substantiva, ora
validando e legitimando uma decisdo dos Orgaos representativos,
outras vezes substituindo as escolhas majoritarias

A referéncia ao trabalho de Vieira nao corresponde a nossa concordancia ou
contraponto a sua tese. Nao pretendemos avaliar se, de maneira geral, o STF “(...)
estaria acumulando exercicio de autoridade, inerente a qualquer intérprete
constitucional, com exercicio de poder” (VIEIRA, 2008, p. 446). Interessa-nos que
esse texto foi escrito em 2008, quando a Anistia estava no centro dos debates
juridicos e politicos. Nao por acaso, Vieira (2008, p. 446) afirmou ser “(...)
emblematica a resposta do Presidente Lula, que, quando indagado sobre a lei de
anistia, teria dito: ‘este é um problema da justica’.

Procurador do Estado de Sao Paulo entre os anos de 1993 e 2001, professor,
desde 2002, da Escola de Direito da Fundacao Gettlio Vargas de Sao Paulo (FGV-SP)
e, ao menos desde 2007, colunista do periédico Folha de S. Paulo5. Com esse

curriculo, cremos que Oscar Vilhena Vieira ja era em 2008, como ainda hoje o é, um

59 Vide o curriculo Lattes do autor em http://lattes.cnpq.br/1916478253577300. Acesso em: 10 set.
2023.
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autor bastante lido. E improvavel, pois, que os Ministros nio tenham ao menos
tomado nota da publicacdo. A nocao de supremocracia, sem delinear a posi¢ao do
STF na relacdo com os demais Poderes, auxilia-nos a indagar sobre como os
Ministros perspectivavam o Tribunal nesse contexto, ou mesmo a forma que, como
agente politico, a instituicao deveria agir diante do conflito da Anistia.

E verdade que, ao longo de seu voto, Grau pontuou que, se fosse o caso, seria
responsabilidade do Legislativo rever os termos de dito acordo, negando ao STF o
poder de legislar®o, ou seja, intervir em questoes “politicas”. Contudo, ao apontar que
a “estabilidade social” impunha um “pronto deslinde”, cremos que o Ministro levava
em consideracdo as discussoes sobre o papel politico do STF, dando indicio sobre
como tais discussoes eram recepcionadas® pelos membros do Tribunal. Como dito,
Grau reconhecia um conflito que, travado no ambito estatal, dividia a prépria
sociedade. Mais do que uma relacao de causa e efeito, cremos que a resolucao juridica
deste conflito e a garantia politica da “estabilidade social” (e do acordo de 1979) eram
ambas tomadas por ele como func¢oes do STF.

Isso parece se relacionar as visoes de outros Ministros. Cabe destacar a de
Jobim que, se ja havia deixado o Tribunal, era, a época do julgamento, Ministro da
Defesa. Assim como Grau, ele foi entrevistado pelos pesquisadores da FGV. Um dos
temas que mais comentou foi a necessidade de “modernizar” o Judiciario.
Relembrando a sua sabatina de ingresso no STF, em 1997, afirmou que, ja a época,

(...) o sistema judiciario brasileiro estava defasado em relacdo a
modernidade dos conflitos. Porque o sistema judiciario brasileiro
estava todo ele aparelhado para tratar conflito individual, e ndo um
conflito individual que apresentasse um conflito coletivo (...) Os
tribunais superiores e o Supremo, principalmente, eram os tribunais
da federacao, que representava a necessidade da unidade do direito
nacional, considerando a estabilidade juridica e a viabilidade do
desenvolvimento (FONTAINHA et al., 2015b, p. 192-193)

Ao julgar a constitucionalidade das leis, o STF deveria atentar a aspectos nao

juridicos. Enquanto Grau apontava a “estabilidade social”, Jobim destacava a

60 “O acompanhamento das mudancas do tempo e da sociedade, se implicar necessaria revisao da lei
de anistia, devera ser feito pela lei, vale dizer, pelo Poder Legislativo, nao por nés. Como ocorreu e
deve ocorrer nos Estados de direito” (BRASIL, 2010, p. 41-42).

61 Ou seja, como tais discussOes eram interpretadas e, em tltima instancia, “lidas” pelos membros do
STF. Nesse sentido, como bem nos recorda Michel de Certeau (2004, p. 264-265), o leitor “(...) nao
toma nem o lugar do autor nem um lugar de autor. Inventa nos textos outra coisa que nao aquilo que
era a ‘intencao’ deles. Destaca-os de sua origem (perdida ou acesséria). Combina os seus fragmentos e
cria algo nao-sabido no espaco organizado por sua capacidade de permitir uma pluralidade indefinida
de significacoes”.
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“viabilidade do desenvolvimento”. Para os demais Ministros, outros pontos deveriam
ser considerados — ainda mais quando o tema era a Anistia. Poucos meses antes do
julgamento da ADPF 153, entre agosto e outubro de 2009, o STF apreciou o pedido de
Extradicao n. 974 (BRASIL, 2009) formulado pela Republica da Argentina contra
Manoel Cordeiro Piacentini, membro da “Operacao Condor”¢2 e acusado da pratica de
diversos crimes, como homicidio, sequestro e carcere privado. As vitimas eram
pessoas que se insurgiram contra o regime autoritario argentino nos anos 1970. Na
oportunidade, a maioria dos Ministros autorizou a extradicdo, divergindo do
entendimento do Min. Marco Aurélio, relator daquele processo. Em seu voto, Marco
Aurélio, contrario ao pedido de extradicao, recorreu a validade da Lei da Anistia:

Se deferida esta extradicdo, assentar-se-4 a viabilidade de persecucao
criminal, de responsabilidade administrativa e civil, no tocante a fatos
cobertos pela anistia e, entdo, esvaziada na esséncia sera esta ultima,
nao mais implicando a suplantacido de quadra indesejada. Feridas das
mais sérias, consideradas repercussdes de toda ordem, poderao vir a
ser abertas. Isso nao interessa ao coletivo. Isso nao interessa
a sociedade presentes valores maiores. Isso resultara em
retrocesso dos mais nefastos (BRASIL, 2009, p. 11-12) (grifos
NOSSO0S)

Ora, o processo tinha como réu um torturador argentino. Marco Aurélio votou
por sua nao extradicdo tendo em vista que, se confirmada, a Lei da Anistia seria
relativizada. Na perspectiva do Ministro, abrir-se-ia o caminho para a
responsabilizacdo criminal dos agentes brasileiros que, durante o regime militar,
praticaram todo tipo de atrocidades nos poroes e que, até entdo, estavam impunes
sob a salvaguarda do “acordo de 1979”. Para ele, isso nao “interessa[va] ao coletivo”
da sociedade brasileira, “presentes valores maiores”™3. A falta de interesse da
sociedade foi novamente citada pelo Min. Marco Aurélio no julgamento da ADPF
153%4. O STF deixava de se preocupar com o Direito para se tornar um orgao de
representacao da sociedade, mesmo que sem membros eleitos pelo voto popular.

De certo modo, Marco Aurélio divergiu de Grau: enquanto o primeiro afirmava

o desinteresse popular na Anistia, o outro, para garantir a “estabilidade”, sustentava a

62 Sobre a Operagao Condor, vide Quadrat, 2002.

63 Nao sabemos bem se o Ministro afirmava que a sociedade ndo demonstrava interesse na discussao
ou, ao contrario, se o tema, em termos politicos, era por ele considerado pouco interessante para a
sociedade (afinal, em suas palavras, a discussao resultaria “em retrocessos dos mais nefastos”).

64 “Peco vénia aos colegas que divergiram para assentar que sequer interessa a sociedade
brasileira o que, no voto da extradicdo — e devo informar que o Tribunal ndo enfrentou a matéria,
(...) [nao] votou enfrentando esse tema” (BRASIL, 2010, p. 157) (grifos nossos).
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necessidade de apaziguar o conflito social em torno do tema. Cremos, porém, haver
um ponto comum entre as argumentacoes dos Ministros: ambos atribuiam ao STF
uma responsabilidade politica, que ia além da funcao de guarda da Constituicao.

Afirmar que os Ministros perspectivavam o STF como uma espécie de Poder
Moderador talvez seja exagero. Contudo, a reconfiguracao institucional operada na
Nova Republica possivelmente influenciou o modo como eles vislumbravam a
instituicdo, principalmente como instancia de destaque no funcionamento do sistema
democratico. Do nosso ponto de vista, esses vislumbres nao eram estaticos: variavam
nao s6 entre os Ministros como também a luz da correlacdo de forcas politicas e
sociais que, desde 1988, estavam sempre atentas aos diferentes casos que foram
submetidos ao Tribunal.

Ademais, a atribuicdo de uma responsabilidade politica ao STF nao
necessariamente excluia outras percepgoes aparentemente opostas. No julgamento da
ADPF 153, o uso juridico do passado da Anistia foi condicionado tanto por
representacoes juridicas tradicionais, como a da independéncia do Judiciario, quanto
pela interpretacao dos Ministros de que, com a democracia, ao STF caberiam novas

funcoes, seja garantir a “estabilidade social”, seja atuar no “interesse da sociedade”.

Consideracoes finais

Nao ¢é nova a ideia de que em 1979 foi firmado um acordo que garantiu a
transicao para a democracia. Possivelmente ela ja circulava durante a deliberacao
congressual da Lei n. 6.683, o que se denota do modo como se portaram os
parlamentares do Movimento Democratico Brasileiro (MDB), entdo partido de
oposicado e, supostamente, agremiacdo que representava a luta pela
redemocratizacao. Como narra Carlos Fico (2010, p. 326),

A estratégia do MDB consistia em atribuir para si e para as
manifestacdoes sociais a paternidade da anistia (...) A negociacao
parlamentar ficava encoberta por essa retorica curiosa: o MDB, que
nao havia liderado a campanha pela anistia, identificava o projeto do
governo como uma “conquista”, apesar de critica-lo

Desta perspectiva, a Lei da Anistia realmente parece ter envolvido um acordo.
A caserna, porém, nao negociou com a sociedade, mas com as elites politicas civis. Se

a primeira foi concedida impunidade, garantiu-se a outra o protagonismo politico no
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alvorecer da Nova Republica. Apesar disso, é impossivel exercer o poder politico sem
legitimidade, ainda mais na democracia. Assim, de modo nada linear, uma certa
memoria sobre o periodo se tornou hegemonica. O acordo entre as elites se apoiou (e
ainda se apoia), em boa parte, na narrativa do acordo da “transicdo democratica”.
Nesse sentido,

A memoéria hegemonica foi bem-sucedida em seus objetivos
estratégicos. Ou seja, propiciar o aplacamento das diferencas
ideologicas e o apagamento dos traumas gerados pela violéncia
politica, propiciando a reconstrucio de um espago politico
conciliatorio e moderado, sob a hegemonia liberal. A Lei de Anistia de
1979 foi seu batismo institucional (NAPOLITANO, 2014, p. 372)

Se uma memoria se torna hegemonica, ela passa a intervir nos sucessivos
processos de rememoracao, inclusive nos que a desafiam. Impde verdades que,
mesmo sendo meias-verdades ou até mentiras, condicionam como o presente
representa o passado. Assim, a memodria da Anistia como marco garantidor da
democracia nao pode ser tomada como mero subterfiigio retoérico, pois, no
julgamento da ADPF 153, ja era ela hegemonica. Esse uso juridico do passado, em
suma, tinha seu proprio passado.

Em seu voto, Eros Grau citou uma conhecida analise de Marx (2011) sobre o
Golpe de Estado de 1851 na Franca%s. Ainda que a tragédia humana pareca nao ter
fim, pedimos licenca ao Ministro para sustentar que a histéria nao se repete. Se a
narrativa sobre o acordo garantidor da transicdo ndo era novidade, ndo nos parece
prudente tomar sua mobilizacdo no julgamento como uma mera repeticdao. Além da
memoria hegemonica, outros processos atravessaram a rememoracao feita pelos
membros do STF.

Ja antes de promulgada, os juristas discutiam a Lei n. 6.683/79. Um dos focos
do dissenso residia no conceito de crimes conexos. Como argumento, os defensores
da extensao da Anistia aos militares apontavam que um acordo estava sendo firmado,
que a Lei representava um importante passo para a redemocratizagdo, mas o prego a
se pagar era a impunidade dos agentes do terrorismo de Estado. Essas discussoes nao

cessaram. Inclusive, alguns juristas que, no fim dos anos 1970, eram contrarios ao

65 “Esta 14, n'O 18 Brumario de Luis Bonaparte: 'Os homens fazem sua propria historia, mas nao a
fazem como querem, ndo a fazem sob circunstancias de sua escolha e sim sob aquelas com que se
defrontam diretamente, legadas e transmitidas pelo passado™ (BRASIL, 2010, p. 21)
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perdao penal, pouco antes do julgamento da ADPF 153 mudaram de opinido,
curiosamente apontando a importancia do tal pacto politico para a democracia.

Paralelamente, na Nova Republica, as relacoes entre civis e militares foram
tensas. Quando o assunto era a revisao da Anistia, os atritos aumentavam. Isso se
intensificou nos anos 2000 quando, por um lado, sob a égide de um governo de
centro-esquerda, foram pautadas amplas discussoes sobre o tema, dividindo o
proprio Executivo®®, e, por outro, quando alguns torturadores passaram a ser
processados em esfera civel. As declaracoes dos membros do Clube Militar feitas em
2008 contra a revisao da Lei parecem guardar relacdo com esses dois processos que,
mesmo independentes, ndo estavam dissociados.

Nesse cendrio, os Ministros do STF julgaram a ADPF 153. Além das celeumas
externas, a resposta a demanda foi condicionada por um conjunto de crencas
tradicionais — como a independéncia judicial — e, a0 mesmo tempo, pelos influxos da
reconfiguracdo institucional do p6s-1988, que levavam o Tribunal a assumir a
condicao de agente politico. A ocasiao nao parece ter sido encarada como mera
mediacao juridica, mas uma forma de apaziguar embates sociais a partir da analise da
constitucionalidade de uma lei. Para tal, os Ministros invocaram um pacto entre a
caserna e a sociedade que, se de fato foi firmado, pouco importa: seus termos
continuariam (e ainda continuam) dotados de plena eficacia. Como manda o ditado, o
acordo (politico) foi garantido pelo Direito.

A dor dos torturados e dos familiares de desaparecidos é perpétua. Aqui,
propomos separar, parcialmente e com cuidado, passado e presente. De nossa
perspectiva, entre a promulgacao e o julgamento da Lei da Anistia, o tempo passou.
Se passou, lembremos com Marc Bloch (2001, p. 55) que, além de “(...) um
continuum”, o tempo (da histéria) “é também perpétua mudanca”. E que ele nao s6
passou, como continua passando — e as coisas ainda podem mudar. Raphael Marques

(2018), ha mais de meia década, apontou que o debate dentro do STF nao estava

66 Segundo Mariana Joffily (2020, p. 40), “(...) o governo Lula, associado aos grupos sociais que
demandavam uma revisao do passado, demonstrou-se dividido. Seu ministro da Justica Tarso Genro,
promoveu em 2008, uma audiéncia ptblica intitulada Limites e possibilidades para a
responsabilizagdo juridica dos agentes violadores de direitos humanos durante o estado de exce¢io no
Brasil. Na polémica que se travou com as trés forgas militares, o entao ministro da Defesa, Nelson
Jobim, foi orientado a apaziguar a contenda e os ministros Tarso Genro e Paulo Vannuchi — da
Secretaria de Direitos Humanos —, orientados pelo proprio presidente a evitar o tema publicamente”.
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acabado, ante o ajuizamento da ADPF 32097, que, até o momento em que finalizamos
esse artigo, nao foi julgada. Enfim, se as relagdes entre politica e Direito sao tao
intensas, talvez nos caiba problematizar os embates presentes em torno da Anistia

sempre atentos — e criticos — aos diferentes usos (entre eles, os juridicos) do passado

que nela e a partir dela sao operados.
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