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A Contribuiciio do Direito a Meméria Cultural'

Stephan Kirste?

Introducio

Em 2005, foi feita a tentativa, na Franga, de obrigar legalmente historiadores e
mestres a apresentarem uma “contribuicdo positiva da presenca francesa além-mar e,
especialmente, no Norte da Africa”. Essa tentativa, enfim frustrada, de regulamentar
legalmente a discussfio em relagfio ao passado colonial,? enseja um esclarecimento sobre
a relagdo do Direito com a meméria social e individual e a histéria. Nisso nao se trata
somente da superacfo juridica do passado. Também se langa a questdio sobre até que
ponto o préprio Direito € uma memdria da sociedade. Justamente as fungées do Direito em
relagdo 3 meméria foram pouco investigadas até agora. Sobre isso devem ser desenvolvidos,
a seguir, alguns tépicos. Primeiramente, sobre os processos na Franca:

Em dezembro de 2005, dezenove renomados historiadores da Franga se
pronunciaram com um apelo considerdvel* Eles queriam objetar contra as “crescentes
intervengdes politicas na avaliaciio de acontecimentos do passado e contra processos
judiciais politicos contra historiadores & intelectuais”. Tem-se no manifesto, entre outros
aspectos, a afirmacfo de que:

“A histdria ndo é a Moral. Nio ¢é assunte de o historiador aclamar ou condenar, declara.
A histéria nfo é escrava da atualidade. O historiador nio impde ao passado ¢ parimetro
ideoldgico da atualidade ¢ niio insere em acontecimentos passados as impresstes da atualidade.
A histéria ndo € a recordagdo. No dmbito de um procedimente cientifico, o historiador coleta
lembrangas das pessoas, compara-as entre si ¢ as confronta com documentos, objetos, pistas
e investiga fatos.

! Texto apresentado em 1° de junho de 2007 no I Semindrio Internacional do Mesirado em Direito da
UniBrasil e do Nicleo de Pesquisa em Direito Constitucional da UniBrasil — NupeConst. Traduzido do
original em alemfo pela Profa. Msc. Elisete Antoniuk e revisado pelo Prof. Dr. Marcos Augusto Maliska.
? Professor da Faculdade de Direito da Universidade de Heidelberg, Alemanha.

3 Lei n°. 2005-158 de 23 de fevereiro de 2005: ,.Loi portant reconnaissance de la Nation et contribution
nationale en faveurdes Frangais rapatriés”. — Estfinulo ao debate francés em torno da ,,Concorréneia das
lembrangas™ agradeco ao Sr. Dr. phil. Daniel Mollenhauer, Erfurt e ao seu artige ainda nfio publicado
diante do Coléquic histérico-temporal de Jena em 8.11.06 sobre o tema: ,,Geschichtspolitik und die
Konkurrenz der Erinnerungen — neuere franzosische Debatten™.

4 Manifesto ,,Liberté pour I’histoire” de 19 proeminentes historiadores franceses sob o titulo ,Freiheit fiir
die Geschichte” de 12 de dezembro de 2005, publicado em: Libération. Tradugfio em: Blditter fiir deutsche
und internationale Politik, 2006, 247. Protestaram contra esse Manifesto 32 historiadores, que acentuaram
o significado das leis para a dignidade das vitimas.
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ACONTRIBUICAO DO DIREITO A MEMORIA CULTURAL

A histéria ndo é objeto juridico. Em um Estado livre ndo compete ao parlamenio nem a
Justica definir verdade histdrica. Mesmo com as melhores intengdes o Estado nédo deve
realizar politica histérica.”

O que levou a essa polémica? Tudo teve inicio com uma lei de 13 de juiho de 1990
(.,loi Gayssot™), que impds sangdes 4 negacio de crimes contra a humanidade, os quais
preenchem os critérios do art. 6°. do Estatuto do Tribunal Militar Internacional de Niirnberg.®
Uma lei de 29 de janeiro de 2001 declarou a posigdo oficial da Franga diante do genocidio
praticade no ano de 1915 pela Turquia contra os arménios. Até entfio esse genocidio de
milhdes de arménios tinha sido contestado por historiadores franceses, dentre os quais
um que fora logo convocado pelo Collége de France. De fato a Franca garantiu asilo
politico aos arménios que escaparam da perseguicio, de forma que hoje vivem 400.000
arménios na Franga.® O governo turco protestou contra a let.”

O proximo passo foi a chamada lei Taubira, de 21 de Maio de 20015, que declarou
o comércio de escravos realizado desde o século XV como crime contra a humanidade. A
vitima mais renomada dessa lei foi o historiador Olivier Pétré-Grenouilleau, que se
manifestou contra a lei narevista ,,Journal du Dimanche”, afirmando que ela teria colocado
a escraviddo ao lado do holocausto e, com isso, do genocidio.® Tal comparacfio seria, a
rigor, inadmissivel. Além disso, Pétré-Grenouillean teria investigado, em dispendiosas

5§ 24 bis, Lei de 29.7.1881 sobre a liberdade de imprensa, modificada pelo art. 9°. da Lei contra o racismo
de 13.07.1990 (chamada lei Gayssot) — Tradugiio: Pune-se com as penas previstas no inciso 6 do art. 24
quem, através dos meios definidos no art. 23, negar a existéncia de um ou mais crimes contra a humanidade,
como define o art. 6°. do Estatuto do Tribunal Internacional de Guetra anexado ao Tratado de Loadres,
que foram cometidos por membros de uma organiza¢do caracterizada come criminosa pelo art. 9°. desse
Tratado, ou por pessoa declarada culpada por tribunais franceses ou internacionais.

S FAZ de 25.04.06, 46. (FAZ = Jornal de Frankfurt, NT)

7 A Suiga também tem que se debater, nesse contexto, com o problema da “Verdade através de decisfio
judicial™: o turco Orhan Pamuk, dois meses ap6s receber o prémio Nobel da paz, tem que se responsabilizar
diante do tribunal em razéo de suposta negagfio do genocidio contra os arménios, FAZ de 08.09.05, 35.
§ Extratos:

Artigo 1°.

A Repiiblica da Franca declara reconhecer como crimes contra a humanidade tanto o comércio transatlantico
de pessoas através do Oceano Indico, como também a escraviddo de pessoas da Africa, América, Madagascar
e India ocorrida a partir do século XV na América, no Caribe, Oceano Indica ¢ na Europa.

Artigo 2° .
Nos planos escolares e programas de pesquisa sobre Hist6ria e Ciéncias Humanas, o comércio humano e
escravidio devem receber o devido valor, Deve ser dade apoio e fomento a cooperagBes com o ohjetivo
de reunir todas as coleges, existentes na Europa, de dados escritos com testemunhos orais e conhecimento
arqueol6gico da' Africa, América, do Caribe e de todas as regides atingidas pela escraviddo.

Artigo 3°.'

Requere-se ao Conselho Europeu, is OrganizagSes Internacionais e &s NacGes Unidas que reconhecam o
coméreio transatldntico de pessoas, o comércio de pessoas no Oceano Indico bem como a escravidao
como crimes contra a humanidade. Objetivo desse requerimento é também encontrar uma data comum,
a nivel internacional, em memdria a aboli¢lic do comércio de pessoas e 2 escravidio; com isso nio se
modificam as datas comemorativas jd existentes em departamentos além-mar.
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pesquisas, o desenvolvimento do comércio de escravos e da escraviddo e nio teria, com
isso, se concentrado no comércio escravista ocidental. O Senade condecorou seu livro
com o prémio de melhor obra histérica. Claude Ribbe, também historiador, denunciou sen
colega de ciéneia por violagio a esta lei.'® — Entretanto, a acfo logo foi abandonada.

Uma lei de 23 de fevereiro de 2005 marca o tltimo passo dado até agora. Tem-se
em seu artigo 4°.:

“A pesquisa universitdria confere um espago merecido & historia da presenca
francesa em outros continentes, sobretudo no Norte da Africa. Os curriculos
escolares apontam, especialmente, um papel positivo da presenga francesa em
outros continentes, como no Norte da Africa, e conferem, merecidamente, um
lugar importante & histdria e as vitimas dos soldados do exéreito francés nessas
regides.”

Justamente esse artigo 4°. colocou-se no centro do protesto de historiadores e
outros que temiam, nisso, um ditado oficial da histéria. Com isso deve ser considerada
positiva ou, de toda forma, mascarada a escraviddo dominante? Considerou-se como
vitima Claude Ribbe que, em razio da lei Taubira, quis indicar os limites a seus colegas. Em
seu livro, “Le Crime de Napoléon”, ele caracterizou o imperador como o “primeiro ditador
racista da histéria”, o que praticamente nfo condiz com as exigéncias feitas pela lei no
sentido de uma apresentagiio do papel positivo da presenga francesa no estrangeiro.

Por fim, o presidente Jacques Chirac decidiu, por decreto, pela anulagio do artigo
4°, que reconhecia “o papel positivo da presenca francesa em Ultramar” durante a época
colonial (um texto que 64% de toda populagio bem como 57% das vozes de esquerda
aprovaram), e declarou o 10 de maio como dia da memdria 4 escraviddio." O processo em si
¢ impressionante: Primeiramente o Tribunal Constitucional desclassifica esse artigo ao
ap6id-lo sobre a forma juridica de um Decreto. Em seguida pdde o presidente tirar a vigéncia
do artigo por meio de ordem constitucional. Sobre isso Chirac em 9 de dezembro de 2005:
“Na Repiblica nfio hd uma histéria oficial. Ndo ¢ a lei que tem que escrever a histdria, e sim,
o historiador.”

A filosofia juridica até entdo se tem calado a respeito dessa “volta ao passado”
ou da “conjuntura da meméria”.'? Mas sobre isso ainda ha muito que se falar. E a meméria
cultural um &mbito ajurfdico, um tabu para regras juridicas? Ou atinge tal tabu — se assim
for — somente a histéria como ciéncia? Ou realiza, enfim, o Direito uma contribui¢io a
memédria cultural? Essa é a tese defendida nas exposi¢des seguintes. Essa contribuigio do
Direito para a memdria cultural somente é possivel sobre a base das proprias fungGes
memoriais do Direito.

® (O processo, 1o entanto, foi arquivado no infeio de 2006.

10 FAZ de 31.01.06, 42 e de 23.12.05, 5, de 14.12.05, 7

L FAZ de 31.01.06, 42

12 Pjerre Nora, Gediichtniskonjunktur, in: Transit 4 (2002), 19 s.
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ACONTRIBUICAO DODIREITO A MEMORIA CULTURAL

O Direito moderno nio lida de forma ativamente cohﬁguradora com o passado
quando o “atualiza™ ou o “supera”. Aqui o passado é conterido de regras juridicas. A
relagdo do Direito com o passado se tornou mais patente desde que sua vigéncia ndo
pode ser mais ancorada no costume ou tradi¢@o juridica. Os acontecimentos, determinados
claramente sob o aspecto temporal, da criagfio e entrada em vigor e a atual possibilidade
de reforma substituem o passado obscuro da tradi¢o (Herkommen). O processo de criagio
juridica (Rechtsetzungsverfahren) decide, assim, ndo somente sobre a duragfio do passado
como contelido normativo, e sim, também sobre sua influéncia sobre a forma juridica. Com
isso, o Direito lida ativamente com o passado.

Para tal relagfo ativa com o passado consolidou-se, nos tiltimos anos nas ciéncias
humanas, o conceito de meméria (cultural ou social). Esse conceito, como se mostrar4, L.
néo é utilizado simplesmente de forma metaf6rica, ao contririo, o Direito assume fungdes
memoriais (Gedichmisfunktionen). Tats fungdes de meméria dependem, entretanto, II. de
estruturas especificas do préprio Direito. Disso resultam II1. as realizagdes (Leistungen) e
perigos especificos do Direito para a meméria social. Ao final ndo se deve afirmar que o
Direito seria, principalmente, meindria. Justamente em seus principios fundamentais,
especialmente nos direitos fundamentais, ele antecipa o futuro. Mas ao destacar-se, através
de sua formalidade, de outras formas de comunicagiio social e de desenvolvimentos
histéricos, sempre corre o risco de se tomar um anacronismo normativo; mas sua autonotmia
também pode ser usada para atualizar a histéria de forma especifica e coercitiva (verbindlich)
e conferir a0 esquecimento ou, de toda forma, A lembranga de outros sistemas sociais
parciais demais acontecimentos passados. Nesse sentido pode-se falar de uma funcsio de
sincronizagfo do Direito.

Capitulo 1
A Concepctio da Memdria Cultural

Meméria' €, em geral, entendida como capacidade psiquica individual a qual se
compara a “histéria” mais como um acontecimento objetivo.'* Desde as investigactes
cientificas sécio-culturais de Maurice Halbwachs '%sdo verificadas, entretanto, estruturas

anélogas na sociedade como memdria “coletiva” ou “cultural”. Especialmente o conceito

13 Mais sobre isso Stephan Kirste, The Temporality of Law and the Plurality of Social Times — The
Problem of Synchronizing different Time Concepts through Law, in: Legal Philosophy: General Aspects.
Concepts, Rights and Doctrines. Proceedings of the 19th World Congress of the [VR, New York., ed. por
M. Troper u. A. Verza., Stuttgart (ARSP-Beiheft Nr. 82) 2002, 36s.

1 H4 que se notar que persiste, na literatura, uma grande inibicio na determinagiio de um conceito geral de
meméria (assim B E. Weinert, Gedichtnis, in: Historisches Worterbuch der Philosophie, ed. por J. Ritter
. a, Bd. 3, 1974, Sp. 35-42., Sp. 35 f.. compare, entretanto, o amplo artige como precursor do HWBPh,
Rudolf Eisler, Worterbuch der philosophischen Begriffe, 2. Aufl., 1904, 344 s.). Mauthner toma,
' decididamente, distincia de uma defini¢fio (Fritz Mauthner, Worterbuch der Philosophie. Nene Beitrdge
zu einer Kritik der Sprache, 2. Aufl. 1923, 540). Ao contrdrio, descreve-se sua fungiio ou faz-se referéncia
s diversas formas de memdria. Lexicalmente a memdria € definida, geralmente, através da fungfio de
armazenamento e reprodugio. Hoffmeister menciona as caracteristicas 1. vivéncias memordveis (,,meméria
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de “memdria cultural” contém uma perspectiva integradora e comparativa para as técnicas
utilizadas por diversos sistemas sociais quando tratam do passado.”” A medida que o
conceito de meméria cultural caracteriza uma unidade funcional controldvel da lembranga
e esquecimento social, compreende justamente a forma na qual o Direito também trabalha
com o passado. O Direito nfio aceita simplesmente o passado, e sim, ele mesmo controla
sua relevéncia juridica, As possibilidades do Direito de tratar do passado normativamente
enraizam-se, assim, na sua forma como Direito positivo, ou seja, na formagio de uma
memodria especificamente jurfdica do sistema.

Capitalo 1
Afunciio delembranga

Em geral, memdéria pode ser entendida como uma capacidade de manter a
disposicio informacdes relevantes com base em certos meios e em uma escolha entre
lembranca e esquecimento.’ Essa defini¢do nfo supBe um titular especifico da meméria.
Ela entende memdria como fungio de um dado sistema que deve estar somente em condigfes
de processar informagdes de forma correspondente. Se para uma ampla diferenciaciio de
formas de memédria segundo seus titulares e fungdes, seguimos o principio da cientista de

em sen sentido real”), 2. capacidade de reproduzir ou reconhecer essas vivéncias e 3. a capacidade de
percepgio (Johannes Hoffmeister, Wérterbuch der philosophischen Begriffe, 2. Aufl., 1955, 242; sob o
ponto de vista social vide Rolf Klima, Gedichtnis, in: Lexikon zur Soziologie, ed. por Werner Fuchs-
Heinritz, Rildiger Lautmann, Otthein Rammstedt, Hanns Wienold, 1993, 223). Kirchner/Michaelis
acentuam até mesme a fidelidade como a virtude decisiva da meméria (Friedrich Kirchner, Carl Michaglis,
Worterbuch der philosophischen Grundbegriffe, 5. Aufl, 1907, 217). Mauthner distingue-se disso ao
entender a memdria, de inicio, como ,,atividade” e ,,forma de trabalho” e fazer a estreita conexfo com o
esquecimento como atividade produtiva (op. cit., 543 s.). Em Esposito (Elena Esposito, Soziales Vergessen.
Formen und Medien des Gedéiichmisses der Gesellschaft, 2002, 27 f)) a meméria se torna alte pressuposto
como controle de redundéncia e variedade no critéric de coeréncia de operagbes sistémicas.

15 Susan A.Crane, Writing the Individual Back into Collective Memory, in: The American Historical
Review 102 (1997), 1372; Wulf Kantsteiner, Critique of Collective Memory Studies, in: History and
Theory 41 (2002), 184; sobre isso ¢ decididamente contra todas as formas de meméria coletiva Noa Gedji,
Yigal Elam, Collective Memory - What Is It? in: Memory and History 8 (1996), 34. Segundo as quais
todas as formas de memdria social se devem, totalmente, a forcas atuantes no inconsciente da memdria
individual, nfo fazendo jus, assim, ao seu cardter construtivo.

16 Maurice Halbwachs, Das Gedichinis und seine sozialen Bedingungen, 1985; do mesmo. 1967; Klaus
Grofle-Kracht, Gedichtnis und Geschichte: Maurice Halbwachs - Pierre Nora, in: Geschichte in Wissenschaft
und Unterricht 47 (1996), 21 s.; Jan Assmann, Das kulturelle Gediichtnis. Schrift, Erinnerung und politische
Identitdt in frithen Hochkulturen, 1997, 34 s.; Aleida Assmann, Erinnerungsriiume. Formen und
Wandlungen des kulturellen Geddchinisses, 2003, 131 s.; Crane (Fn. 12), 1376 s.; criticamente sobre
Halbwachs Gedi/Elam (nota 12}, 35 s.: “sign of conceptual degeneration™ { 40). Eles reclamam de uimna
confusdo conceitual entre a memdria, que seria sempre individual e o conceito de histéria.

17 Niklas Luhmann, Gesellschaftsstruktur und Semantik. Studien zur Wissensoziologie der modernen
Gesellschaft. Band 4 1999, 42 s.; vide também Alon Confino, Collective Memory and Cultural History:
Problems of Method, in: The American Historical Review 102 (1997), 1389,

1% Hssa determinagio se ap6ia em Esposito (nota 11), 25 s.
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literatura Aleida Assmann® e do egiptélogo Jan Assmann,® podem ser distintas, com
base em outros critérios, memoria individual, coletiva, generativa e cultural.” Segundo
iss0, a memdria individual pode ser distinguida das outras formas através de seu carater
instdvel mais:limitado, fragmentado, ndo transmissivel em sua perspectividade e que
depende de comunicaciio direta, especialmente de estérias.? A memdria coletiva se
caracieriza por seu cardter construtivo, artificial: grupos ndo “possuem” somente uma
memdria, e sim —como Friedrich Nietzsche a descreveu como “memdria da vontade™ — eles
criam sua memoria através de simbolizagiio, textos, rituais, imagens, calenddrios, praticas,
lugares, monumentos, feriados e outras formas simbélicas. A meméria coletiva se integra,
negativamente, através de uma delimitacéo de outras memorias coletivas para, dessa forma,
instituir identidades homogéneas. Sio exemplos memdrias nacionais que oprimem memorias
coletivas de minorias e, dessa forma, minam a mantenga da identidade destas. Memorias
coletivas ndo se formam somente na delimitacdo de outras memdrias coletivas, mas sim,

- integram-se, positivamente, através de tradi¢des, feriados e estdrias. Mas nisso também
s#io produzidas novas dicotomias: a memdria dos vencedores contra a meméria dos
vencidos, aquela dos agentes face 4 das vitimas. Antagdnicas sfio também as atitudes que
seguem essas. distingBes: Perddo e esquecimento® ou lembranga e busca da pena ou
reparagdo.® Disso que se trata na Franca. A memdria generativa se distingue da meméria
coletiva, essencialmente, através de um fndice temporal que informa um “sentimento
conjunto” (“wir-Gefiihl”) a uma geragfo em face de anteriores ou posteriores {,,geracdo
das mulheres dos escombros = Generation der Triimmerfrauen”, “geragiio pds-guerra”,
“de 68” etc.). No entendimento de Assmann, a memdria cultural se sobrepde 2 coletiva,
por um lado, porque se relaciona a grupos ou sociedades maiores. Por outro, distingue-se,
estruturalmente, da memdria coletiva porque faz nso de midia externa para preencher suas
fungdes de memoéria: arquivos, livros, filmes e instituigBes. O potencial dessa meméria
objetiva consiste em uma perspectiva de longo prazo e de fungdes mais fortemente
integradas.

Capitulo 2
A funcéo do esquecimento

¥ Vide A. Assmann (nota 13).
2 Vide J, Asmmann (nota 13).
2 Kantsteiner {nota 12), 185: Distingio entre memdria autobiogrifica e coletiva como duas formas de
memdria social, .

. 2 A, Assmann (nota 13), 184 s.: ,,Através do contar, ouvir, perguntar ¢ recontar histérias se estende o raio
das préprias memérias “.
3 Criticamente Theodor W, Adorno, Was bedeutet Aufarbeitung der Vergangenheit, in: Kulturkritik und
Gesellschaft. Gesammelte Schriften, Bd. 10, (ders.), 2003, 555: ,,O gesto de que se deve esquecer ¢ perdoar
tudo que acometeu aquele que sofreu o injusto é praticado peles partidirios daqueles que tudo cometeram.”
# Aleida Assmann, Vier Formen des Gedichtnisses, in: Erwédgen - Wissen - Ethik 13 (2002), 186 s.
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Mesmo que a distingio entre memdria individual, coletiva e cultural seja de grande
ajuda, ela necessita de complementag@o. Para o Direito, o esquecimento nfio ¢ menos
importante do que a conservagdo do passado. Geralmente se espera do Direito justamente
uma distingdo na discusséio entre lembranga e esquecimento: Seja em prerrogativas de
extinggio de dados policiais ou, ao contrédrio, no acesso a documentos do Stasi (Servigo
estatal de seguranga da antiga DDR). Isso & pouco tratado na concepgio descrita. Nao ha
divida de que a fungdo anamnésica da lembranga de acontecimentos passados € parte da
memoéria. Mas esta ndo representa a sua fungfo geral. Essa fungfo também néio pode ser
entendida somente, conforme a dicgfio agostiniana, como arquivo (Speicher).” A atividade
da lembranga influencia o material armazenado.? Uma parte do que foi armazenado pode
ndo ser ativado ou até mesmo esquecido.

Parece que o mistico Meister Eckhart foi o primeiro a dar valor a esse potencial
catértico como capacidade humana. Ele entende isso como forga da introspeccdo, da
concentragiio do individuo em si mesmo.” Stren Kierkegaard refere-se a isso e fala do
esquecimento como da “tesoura com a qual se corta fora o que néo se pode utilizar”.® A
“teoria da sabedoria social” também recomendaria & politica fazer como o agricultor que
revira de vez em quando o seu arado.” Esquecimento possibilita a concentragfo sobre si
mesmo como fundamento da criacio de um espago livre para a agio.* O objetivo da forga
catdrtica do esquecimento consciente é a liberagio da ag#o. Friedrich Nietzsche referiu-se

5 Aurelius Augustinus, Bekenntnisse, traduzido com comentérios e editado por K. Flasch u. B. Mojsisch,
Stuttgart 1989, X, VIII, 12, 259, entenden que memdria seria uma “loja” (“Warenhaus™) na qual a
lembranga poderia apanhar os elementos iteis.

% Sobre a distingfio entre meméria como arquivo e como lembranga vide A. Assmann (nota 13), 28 s.
71 De forma que vocé pode intemalizar todas as forgas e cair no. esquecimento de todas as coisas e imagens
que vocd um dia absorveu no teu fntimo, e quanto mais vocé esquece da criatura, mais se aproxima desta
¢ & recepciona. Se uma vez vocé se tornar inconsciente de todas as coisas, poderia também se tornar
inconsciente de tua prépria vida, como ocorreu com o apéstolo Paulo: “Nfo set se estava no corpo ou
fora dele, mas Deus deve sabet” — nesse momento o espirito internalizou em si todas as forgas, de forma
que ele esquecen do corpo, foi entio que nfo atuou nem memdria nem razio, nem os sentidos, nem as
forgas; da mesma forma ocorreu com Moisés quando jejuou quarenta dias na montanha e ndo ficon mais
fraco — assim toda pessoa deveria escapar de todos os sentidos e voltar todas as suas forgas para o interior
& esquecer [odas as coisas e a si mesmo. Nesse sentido falou um mestre & alma: esquive-se da agitagao de
obras externas, fuja ¢ esconda-se da tempestade de obras exteriores ¢ pensamentos externos, eles ensejam
somente desassossego.” Meister Eckhart, Predigten, Traktate, Spriiche. Meister Eckharts mystische Schriften,
tibertragen von Gustav Landauer, Berlin 1903, 18. Wieland também fala de wm esquecimento ativo: “todo
o declinio do Estado teria sido inevitdvel se... Ogul Kan ... tivesse usado os bonzos raivosos para esquecer
de seus negdcios privados.” Wieland 6, 243 (citado em Grimm-Worterbuch). Esse aspecto também €
acentuado no romance de formagdo de Goethe, Wilkelm Meister hervorgehoben (Johann Wolfgang von
Goethe, Wilielm Meisters Lehrjahre, in: Weimarer Ausgabe Bd. 23, 119 £.): ,...mas quando a educagio
(de uma pessoa, SK) estd a certo nivel, entiio ¢ vantajoso quando ela aprende a perder-se um uma massa
ntaior, quando aprende a viver em razfio de outras vontades e esquecer a si prépria numa atividade
obrigatéria. Ai entfio ela aprende a se conhecer...”

3 Spren Kierkegaard, Entweder-Oder, 1885, 232: ,0 esquecimento é a tesoura com a qual se corta fora o
que nao se pode utilizar, mas note-se que sob o monitoramento total da lembranc¢a. Esquecer e lembrar
sdo, porlanto, idanticos ¢ a identidade, artificialmente construfda, do ponto de Arquimedes com o qual
elevamos o mundo todo.”
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a iss0 em sua obra “Consideragdes Extemporiineas ou ConsideragGes Intempestivas™
(»UnzeitgeméBen Betrachtungen™): ,,0 esquecimento faz parte de toda agdo ... Uma pessoa
que quisesse ter sensagdes somente de forma histérica seria semelhante aquele que seria
obrigado a privar-se do sono, ou ao animal que s6 deve viver de ruminar repetidamente.
Portanto: € possivel viver quase sem lembranga, sim, viver contentemente, como mostra o
animal; mas é totalmente impossivel viver sem esquecimento.” — O Tribunal Constitucional
Federal alemo reconheceu a fungfio do esquecimento na decisdo Lebach, quando deriva
do Direito. geral 4 personalidade também o direito de recomegar, no sentido de que a
imprensa televisiva coloca limites a esse direito com relacdo aum preso apds sua soltura,*

Essa fun¢fio fundamental do esquecimento que, juntamente com a lembranca
ativa, compde as estruturas essenciais da meméria, também € a estrutura fundamental da
meméria social.> A memdria tem aqui, na dimensdo da lembranga, a tarefa de garantir a
adequago de:dados no sistema social correspondente ¢ liberar, na dimensio do
esquecimento, “novamente, capacidades de assimilacio de informag8o para abrir o sistema
para novas irritagSes,” como descreve Niklas Luhmann.” Memo6ria ndo caracteriza, em
principio, a apreenséo, e sim, a organizagéo do acesso de dados do qual faz parte, ao Jado
da lembranca, tambhém o esquecimento.®

A discriminagdo ativa entre lembranga e esquecimento, a capacidade de deslocar
informagdes para uma forma de laténcia sem as perder totalmente e de ativar outros dados
pode explicar a formag8o de memérias especificas.® Memdérias sistémicas produzem dados
relevantes somente sobre o que é atual e conferem outros a memérias de outros sisternas.
Memérias s80, com isso — seguindo a divisfo de Assmann: coletivas e culturais, talvez
ainda mais fortemente que individuais, caracterizadas por realizagdes (Leistungen) ativas

B Kierkegaard (nota 25), 233.

% Para Hegel esse “esquecimento” (“como se tudo o que passou estivesse perdido para ele e este nio
tivesse aprendido com a experigncia de antigos espiritos™) (Georg W. F. Hegel, Phinomenologie des
Geistes, neu hrsg. v. H.-F. Wessels u. H. Clairmont. Com uma introdugdo de Wolfgang Bonsiepen,
Hamburg 1988, 863) representa o pressuposto para a anulagfio e transformagfio da experiéncia em uma
intrespeceio do espirito como fundamento de seu progresso. — Mas esquecimento também pode ser usado
para a estabilizagdo autoritiria de poder, como no caso da censura. Sobre a relagdio entre censura e
memdria social vide Riidiger Lux, Erinnerungskultur und Zensur im alten Israel, in: Theologische Zeitschrift
15 (1998), 201..

" BVerfGE 35, 202 ff. (233 f.) — Lebach,

3 Tuhmann (nota 14), 45 s.: ,,Um sistema que dispie sobre a memdria discrimina, constantemente, entre
esquecimento ¢ lembranga. Necessita, estruturalmente (e através da prépria memoéria), esquecer
constantemente, para readquirir capacidades de reabsorgio de informagdes, pois lembranga completa
levaria, em pouco tempo, a um completo auto-bloqueio.”

* Niklas Luhmann, Die Gesellschaft der Gesellschaft, 1997, 579 LA fungdo principal da meméria
repousa, portanto, no esquecimento, em evitar o auto-bloqueio do sistema através de uma coagulagdo dos
resultados de antigas observages.”

¥ Niklas Luhmann, Das Recht der Gesellschaft, 1993, 118 s.

3 Memérias espectficas produzem informagdes que foram perdidas, temporalmente, na comunicacio
ativa de uma sociedade ¢ podem assim atuar como potenciais de critica, Peter Fritzsche, An Aesthetics of
Loss, in: Erwigen - Wissen - Ethik 13 (2002), 252.
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ou construtivas, através das quais elas selecionam informagdes conforme as exigéncias
atuais do sistema correspondente.’® “Ativa” significa, também, que hd alternativas. A
partir da existéncia de alternativas tem-se, por sua vez, & abertura para a possibilidade de
escolha. Entfio se chega & atualizagio do passado sob a forma da apresentagdo.”” Disso
resulta, enfim, a possibilidade de influenciar, de forma normativa e, especialmente, juridica,
realizagtes da memdria. Se, além disso, a memdria, em uma concentragio ativa do “Selbst”
(“si préprio™), persiste em informagdes tteis, entfio se pode chegar A especializacfo,
portanto, diferenciagiio de diversas memérias. A meméria individual € liberada da social,
mesmo que acosiumada com o processo comunicativo para seu desenvolvimento.®
Repousa na liberdade pessoal do juiz concluir seus atos e esquecer a questfo.” Mas suas
decistes e sentencgas nfo sio esquecidas pelo sistema juridico. Ao contréario, ao condenado,
com aimposi¢io da pena, “dé-se uma memoria” no sentido de Nietzsche. Mas, no interesse
da ressocializagio, a lembranga individual do contetido do ilicito de seu crime também
deve implicar em um esquecimento social: a “revivescéneia do crime” por uma noticia
correspondente no ambito piiblico, mesmo apés o cumprimento da pena.” Isso também
ilustra a necessidade da distingfio ou da separacfio das diversas formas de memdria em
uma sociedade. No caso de uma grande pluralidade de memdrias pessoais e coletivas
pode haver, entfio, memdrias sobrepostas e concorrentes mesmo que sejam, na esséncia,
independentes entre si.*

Esses aspectos langam uma luz sobre a fungfo do Direito em relagfio 2 memdria.
Primeire, porque em memdrias sociais lembranga e esquecimento repousam, de toda
forma, sobre decisdes e o ato de decidir pressupde liberdade, sendo a meméria social de
um controle normativo acessivel através do Direito. O Direito pode, aqui, impedir uma
instrumentalizagio da memdria cultural e proteger o recomego individnal das exigéncias/
impertinéncias da memdria cultural. Segundo: Havendo uma pluralidade de memdrias,
conflitos podem exigir uma coordenagio ou delimitacfio de certas atividades da memdria,
mas também a prote¢@o de memdérias minoritdrias ou individuais.** Se memdria representa

3 Justamente nessa forma de atuagdio discursiva e construtiva € que memdria se distingwe de histéria,
Kantsteiner {(nota 12}, 194 s.

37 Adorno (nota 20), 569.

% Luhmann (nota 30) 583 s.; A diferenga entre memdria social e individual libera os individuos para
“conectar temas idénticos com lembrangas bem distintas e, com isso, atvar na comunicagio social como
que espontaneamente.” A memdria social se comporta com relagio 3 individual assim como essa com as
estruturas neuroldgicas das quais depende, mas &s quais nio seria idéntica.

¥ Michael Stolleis, Der Historiker als Richter - der Richter als Historiker, in: Geschichte vor Gericht.
Historiker, Richter und die Suche nach Gerechtigkeit, hrsg. v. Norbert Frei, Dirk van Laak, Michael
Stolleis, 2000, 178.

4 Novamente a decisio Lebach do BVerfG (E 35, 202 ff. [228 £.])

4 “Institutions and organizations (churches, parties) have their memories as well as public opinion and
individuals belong not only to one but to many of them and share the respective memory but also
distinguish themselves from it”, Bernd Faulenbach, Losen sich in der Gegenwart die im 19. Jahrhundert
herausgebildeten “kulturellen Gediichinisse” auf? Zur Anwendbarkeit von Jan Assmanns Theorie auf die
neueste Zeit, in: Erwdigen - Wissen - Ethik 13 (2002), 250.
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uma fungio necesséria de todos os sistemas sociais, ndo se deve perguntar somente por
realizag@es do Direito para a meméria de outros sistemas, e sim, pelas proprias estruturas
memoriais do sistema juridico.

Capitulo 3
Condigies e formas de fun¢fio de memdrias

Mas comeo funcionam as memdérias? Acima (1. 1.) foi sugerido que se entendesse
memoria como a capacidade de ter A disposi¢fo informagdes com base em uma decisio
entre lembrar e esquecer, utilizando certos meios (midia). Memdria precisa, primeiramente,
dos meios discursivos (por exemplo, ritos, ritmos, narracdes, festas), visuais (escrita,
imagens, monumentos) ¢ espaciais (paisagens).*

Para a estabilizacfio do conhecimento, a informagfio deve ser colocada em uma
ordem.* Para isso, a memdria se utiliza de técnicas temporais como repetigfio, ritmo e
priticas visuais como na técnica mneménica tradicional com sua tépica*® e na utilizagfio de
sfmbolos. Quando Nietzsche desenvolve sua idéia da “meméria da vontade”, ele acentua
o efeito da punicio e dor para o agravamento ou formaciio da lembranga.”® Em todas as
técnicas parece que a Formation é o meio mais importante para a constituicio da memdria:
O amorfo ndo pode ser lembrado.?

Um outro importante mecanismo de formacao da meméria ¢ a “canonizacdo”.
Cinone como norma ou como catdlogo permite distingdes: conforme ou contrario a lei,

+* Bernhard Schlink, Die Bewiltigung der Vergangenheit durch Recht, in: (Hrsg.., 1998):
Vergangenheitsbewdltigung am Ende des zwanzigsten Jahrhumderts, ed. por Helmut Konig, 1998, 536
chama atengdo para o perigo de que uma necessidade coletiva de esquecimento “impde-se mais contra um
desejo individual de lembranga do que um desejo individual de esquecimento contra uma necessidade
coletiva de recordagdo.” Sobre os conflitos de lembranga e sua delimitagio: Andreas Langenohl,
Erinnerungskonflikte und Chancen ihrer “Hegung”, in: Soziale Welr 52 (2001), 73 f.

# A, Assmann (nota 21), 149 {f.; Kantsteiner (nota 12), 190 £.; a isso acresce-se midia eletrdnica. Sobre
a independéncia das formas de memdria da midia vide Esposito (nota 11), 10 ff.

* Esposito (nota 11), 26 f., informagdes devem ser, sobretudo, também organizadas, op. cit., 309 f.

4 Theodor Vieweg, Topik und Jurisprudenz, 1974, 19 ff. (27, 32); sobre mnemotécnica e mneménica;
Frances A. Yates, Geddchinis und Erinnern 2001; A. Assmann (Fn. 13), 27 f.; sobre a mnemotécnica
antiga e medieval também na jurisprudéncia: Christoph H. F. Meyer, Spuren im Wald der Erinnerung - Zur
Mnemotechnik in Theolog:e und Jurisprudenz des 12, Jahrhunderts, in: Recherches de Théologie et
Phriosoph!e Médidvales 67 (2000), 10 ff. (24 £.); J. Assmann (Fn, 13), 212 ff.

* Priedrich Nietzsche, Jenseits von Gut und Bose / Zur Genealogie der Moral. Werke Bd, 5, ed. por G.
Colli, M. Montinari, 1999, 295: “Como dar uma meméria ao ser humano animal? Como cnnhar esse
entendimento do momente em parte ambotado, em parte fibroso/desfiado, esse esquecimento em pessoa,
de forma que permanega atual? Esse antigo problema, como se pode pensar, nio foi resolvido com meios
e palavras suaves; talvez nfo haja nada mais terrivel e estranho em toda a pré-histéria do homem do que
sua mnemotécmca ‘Marca-se algo para que fique na memdria: somente o que nio cessa de doer permanece
na memoria’.. Quanto pior era a humanidade ‘na meméria’, sempre mais terrivel € o aspecto de seus usos
/ costumes; a sevendade das leis penais oferece uma medida para demonstrar quanto esforgo ela tinha em
vencer 0 esquecimento e manter atual, para esses escravos do momento do efeito e da cobica, algumas
exigéncias primitivas da convivéncia social.”
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inserido ou excluido do cAnone®. Nisso ele separa o que pertence ao conhecimento vigente
(como as Sagradas Escrituras) € 0 que é melhor que se esqueca.® Objeto de tais selegGes
pode ser: estilos de arte, textos religiosos, mas também histérias, “Vencedores escrevem
histéria” ao reconstruir o que lhe é importante no passado ¢ manter vinculante.”® Outros
acontecimentos podem ou devem ser esquecidos. Sua lembranga € oposicio ao sistema
do vencedor. Ao lado da estabilizag@o também é essencial a selegio na canonizagfio: em
certa medida, uma regra é privilegiada em detrimento de outras, que sao discriminadas.”

3.1 AMeméria do Direito

O aspecto da canonizagfio lanca uma luz sobre os pressupostos da meméria do
Direito e, também, sobre suas consegiiéncias para as memdrias sociais. As possibilidades
de influenciar a assimilacfio social do passado se dfio através de sua estrutura especifica
que condiciona, com isso, possivel independéncia temporal. Isso pode ficar claro através
de uma comparaggo entre Direito codificado e consuetudinério.

3.2 Direito consuetudindrio e memdria cultural

Em sua forma consuetudindria, Direito é um aspecto dependente da meméria
cultural. 2 No Direito consuetudindrio, o momento do ritual pertencente 2 memdria cultural
vincula-se, através de atos repetidos, & idéia da coercitividade.” Utilizando termos técnicos,
direito consuetudindrio consiste em normas juridicas, vdlidas sem um ato legislativo formal,
em razdo de seu uso (longa consuetudo) e da idéia da coercitividade de seu cumprimento
(opinio necessitatis/opinio iuris). O momento ritnal do exercicio reiterado, constante, no
caso do Direito consuetudindrio, enseja, de certa forma, a conviccéo juridica: Modelos de
comportamento treinados / exercitados tém a presungio da exatiddo e devem ser
assegurados juridicamente para o futuro. Somente quando se formam normas secunddrias
que contém critérios de validade (sintonia com principios jusnaturalistas ou Direito superior
codificado) e instituigdes que Thes ddo validade, € que se separa, no direito consuetudindrio,

47 ] Assmann, Das kulturelle Gedichtnis. In: Erwigen — Wissen — Ethik 13 (2002), 8. 239 ff. u, 273 ff.
4 A canonizagio decide s¢ algo vai ser inseride ou ndo no cinone, NT,

49 Sobre a histéria do cinone no Novo Testamento, vide Lexikon der Alten Welt 11, ed. por Carl Andresen
entre outros, 1965, Sp. 1483 f.

% Burke 1991, 297.

S\ Essa fungéio ¢ central para a meméria; pois a mellior maneira de apagar a lembranga € produzir um
excesso de informagdes, Esposito (nota 11), 29.

52 Direito consuetudindrio se caracteriza por necessitar, por um lado — de toda forma com a disseminagio
do Direito escrito — de um reconhecimento judicial ou legal, mas por cutro, por repousar, conforme seu
contetido, sobre costumes sociais gerais ou locais, vide John Hund, “Customary Law is What the People
Say it is” - H.L.A. Hart’s Contribution to Legal Anthropology, in: ARSF 84 (1998), 422 1.

$* Lon Fuller, Human Interaction and the Law, in: Americar Journal of Jurisprudence 14 (1969), 16:
“Customary law arises out of repetitive actions when and only when such actions are motivated by a sense
of obligation”.
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0 aspecto fético do normativo. Entdo a validade do direito consuetudindrio comega a se
tornar dependente de seu reconhecimento estatai, ™

Problemas juridicos e fiticos relativizam, enormemente, a alta importancia do
direito consuetudindrio,® que ainda era considerdvel®® sob o ponto de vista de Eugen
Ehrlich¥. Iss6 tem diversos motivos: O primeiro se deve ao problema expresso na discussdo
sobre os adeptos da teoria da dependéncia e da autonomia:*™ Quem & a instincia
competente para a formagio e, entéo, para o reconhecimento do costume correspondente
ao Direito? Em verdade, o poder de formagio jurfdica consuetudindria, ndo estruturado
processual nem materialmente, nio se coaduna com as competéncias legislativas de ordens
juridicas modernas.” Também permanece obscura a classificagio hierirquica na ordem
juridica imposta,

Historicamente hd um segundo motivo para isso: Em transi¢des revoluciondrias
ocorre, em geral; uma mudanga fundamental de valor. O injusto do regime superado pode
ter persistido na opressdo ou instrumentaliza¢io de minorias. Se, entdo, um direito
costumeiro ainda vigente nio se coaduna com os principios constitucionais pés-
revoluciondrios, pergunta-se se a nova Constitui¢io deve permitir esse direito para a
prote¢io de minorias ou se ela, com isso, nfo iria perpetuar o injusto ocorrido. O problema
surge concretamente na Africa do Sul: A Constituigiio de 1996 reconhece o principio da
igualdade bem como direito costumeiro que justifica hierarquias tradicionais.5 Bstas normas

* Se tribunais se cons1dera.m somente aplicadores que nfio t8m que decidir sobre a questiic da validade, e
sim, pressupfiem a.validade do Direito, eles também aplicam direito consvetudindrio por forga de opinio
iuris ndo conferindo a ele, primeiramente, sua forma como Direito. Nio corresponde, em geral, a
concepedo de HiL.A. Hart (Herbert L. A, Hari, The Concept of Law. With a Postscript edited by Penelope
A, Bulloch and Joseph Raz, 2. Avfl., Oxford 1994, 45 f.), segundo a qual costumes se tornariam Direito
através de seu reconhecimento pelos tribunais, mas somente com a condigio de que tribunais tém que
decidir, de toda forma, sobre questiies de validade. Como também Luhmann (nota 31), 88:  Também &
Jdireito consuetudindrio’, desde que existem processos nos quais se decide sobre Direito e injusto, nada
além de um reconhecimento e remissdo juridica interna...; direito consuetudindrio tem hoje validade
somente na medida em que juizes se baseie nele nas suas dec:soes

55 Piitter (Beitrdge zum Teutschen Staats- und Fiirstenrecht, Bd. 2, 1779, 20) escreve: ,, .., na maioria dos
casos ainda faz parte disso mais histéria cientffica, querendo-se ir nas pegadas das origens e progressos, e
da primeira real fonte de um direite consuetudindrio, como é inevitavelmente necessério quando se quer
fazer uso de direitos consvenrdindrios com a devida solidez e determinagdo.”

* Outras vozes a chamam de memoéria da nagdo, Jean-Louis Bergel, Le Temps et le droit - Conférence
inaugurale, in: Le Temps et le droit, ed. por Pierre-André Cété und Jacques Frémont, 1996, 9: ,,On a pu dire
que la contume est',du droit constitué par ['habitude’ et quelle est ,la mémoire de la nation.”

57 Eugen Ehrlich, Grundlegung der Soziclogie des Rechts, 1913, 405 f.

%8 Sobre isso Ralf Dreier, Gewohnheitsrecht, in: Staatslexikon der Girresgesellschaft II, 1995, Sp. 1061,
* Por isso € tratado como excegdo na Section 14 (1) da ,Evidence Law™ da Nigéria: ,,A custom may be
adopted as part of the law goveming a particular set of circumstances if it can be noticed judicially or can
be proved to exist by evidence. The burden of proving a custom shall lie upon the person alleging its
existence,” O tribunal conhece a lei — o Direito costumeiro, mas primeiramente h4 que se provar. Existem
excegles quando o tribunal 4 conhece esse costume, Derek Asiedu-Akrofi, Judicial Recognition and
Adoption of Customary Law in Nigeria, in: The American Journal of Comparative Law 37 (1989), 574.
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representam. um compromisso entre as exigéncias de igualdade por parte de juristas a
favor das mulheres, por um lado e, por outro, a prerrogativa de governantes tradicionais
em manter o direito costumeiro africano como uma ordem juridica paralela, ndo restringida
pelo direito constitucional.®! A Constitui¢do de 1996 procura solucionar esse conflito ao
prever, expressamente, a obrigaciio & interpretagfio constitucional na Sec. 39 IT. Esta segfio
¢é entendida também como cldusula prioritdria dos direitos fundamentais frente ao Direito
costumeiro. Aqui surge o “Paradoxo da vulnerabilidade multicultural” (Shachar)®: Se o
direito costumeiro protege tradicGes que contém discriminacfes substanciais, uma
Constituigio, que tem por escopo a ignaldade como, também, a mantenca de identidades
culturais, pode alcancar a anti-discriminacio somente a custa de identidade cultural e
manté-la somente 4 custa da ignaldade.®® Mostra-se como é premente e enredada a discussio
em torno da memdria cultural em tal situagiio transitéria — e quanto o resultado de lembrancga
¢ esquecimento pode influenciar uma decisio de valor que, na Africa do Sul, é cunhada
pela transmissio de ambos os principios: da igualdade e do reconhecimento do costume,

O exemplo nfo mostra somente os limites do efeito do Direito sobre a memdria
cultural, mas também, que o costume, de um fator fundamentador do Direito, constituiu-se
num bem jurfdico a ser protegido. A extensiio da consideracfio da tradicio e do costume se
d4, com isso, conforme as decisfes fundamentais do préprio Direito. De toda forma, sob
a vigéncia da Lei Fundamental alem3, considerando a proibigio de discriminagfio do art.
3°. III GG, sdio inconstitucionais as discriminagbes com relagfio a uma pessoa ou
comunidade com base na tradi¢io.* O Tribunal Constitucional aleméo esclareceu a
dependéncia da validade de uma tradigio de decisdes da Constitui¢ao explicando os
“principios tradicionais da profissio de funciondrio piblico™: “Pontos de vista da tradi¢go,
mesmo que sejam tdo importantes considerando a utilizagfio da expressio (‘tradicional’)
no texto constitucional, no caso isolado, para a interpretagfio e determinagao do teor do
art. 33 inciso 5 GG, nfo podem ser reconhecidos como adequados se nédo vinculados ao

% Sec. 39 II, III; Sec. 211, Sec. 212 prevé o reconhecimento de direito costumeiro e execugfo politica do
mesmo, Sec. 1, Sec. 3 I, Sec. 7 ¢ 9 o tratamento igualitdrio, especialmente também a proibi¢io da
discriminagio entre sexos, Sec. L b. Scobre as tensdes geradas por estes dispositivos vide Monique Deveaux:
Liberal Constitutions and Traditional Cultures: The South African Customary Law Debate, in: Citizenship-
Studies 7 (2003), S. 161-180, 161 f.

" A norma da Constitui¢io Interims de 1993 ndo foi repetida na Constitui¢ae de 1996, segundo a qual os
direitos fundamentais ndo tém efeito entre cidadios e, com tsso, continuou a haver tratamento desigual
no trinsito juridico privado.

8 A. Shachar, On Citizenship and Multicultural Vulnarability, in: Pelitical Theory 28 (2000), 64-89.

© Ao lado do conflite do direito costumeiro com direito constitucional anti-discriminatério também se
pode chegar, vbviamente, a outros conflitos de valores. Assim persistiu, ne Direito nigeriano, uma
justificagfio do direito consuetudindrio para o homicidio do segundo gémeo nascido. Havia a severa e
tradicional convicgiio que g€meos significam um mau agouro para a comunidade. No conflito admitido do
direito vital da comunidade e do segundo gémeo nascido pode entdo ser conferida primazia 4 comunidade,
Asiedu-Akrofi (nota 55), 582. Essa regra nfio péde ser reconhecida por tribunais estatais em consideragiio
a Direito superior.

® GG = Lei Fundamental alemi, NT.

% BVerfGE 19, 1 ff. (11) — Religionsgesellschaften.
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‘bom e antigo costume’, e sim, a0 ‘mau e antigo costume’.” Conforme as exposi¢des do
tribunal, “a Constituigdo extrapolaria um sentido total baseado na liberdade interna da
contradic8o, se fosse dar ensejo aleatdrio a tradiges.”*

As presentes reflexdes mostraram que a fung¢fio memorial do Direito, na sua forma
como direito costumeiro, depende da memdéria cultural geral. Mas logo que sva validade
resulta nfio mais de reconhecimento social dos circulos de pessoas envolvidas, local ou
tecnicamente, e sim, através de uma medida juridica especializada e antorizada, o Direito se
desprende da meméria cultural. A medida que critérios para a validade dos contetidos
nermativos, que devem ser coercitivos, € aqueles que podem ser esquecidos, sdo impostos,
estrutural e profissionalmente, por regras secundérias para a validade juridica, sio colocados
os fundamentos para uma memdria sistémica do Direito.

3.3 A estrutura temporal do Direito e a memdria do Direito

O pensamento da codificagio se impds no &mbito da Europa continental.& Direito
costumeiro e costumes juridicos com seus conceitos de experiéncia foram, nesse sentido,
reprimidos, na forma de ConstituicBes, por ordens juridicas vigentes com conceitos de
expectativa relativamente abertos em relagéo ao futuro.® No lugar da mera necessidade
subjetiva da ordem consuetudindria deve entrar uma outra mais correta conforme os
principios da razio.® Pressuposto minimo de uma codificagio &, de toda forma, que a
matéria juridica considerada seja novamente ordenada e inserida em um contexto.”
Levanta-se a prerrogativa de se evitar o crescimento continuado e ,,selvagem” de regras
conectadas tecnicamente. Junto & durabilidade, a codificagéio niio € resistente frente a
reformas juridicas e também nfio deve ser, mas cria a possibilidade de um desenvolvimento

¢ BVerfGE 44, 249 ff. (273) — Alimentationsprinzip.

& Mesmo que seguido com severidade diferenciada. A Franga, com a ,,Commission Supérieure de
Codification” e.a ,Comisién de Codificacién”, da Espanha, se aproximam mais do pensamento de
codificagiic do que a Alemanha, que nfio dispSe de tais organizagBes permanentes para fomento de
codificagbes, da coordenagiio dos trabalhos sobre elas ¢ da avaliagio dos resultados; mais detathes Michael
Konig, Die Idee -der Kodifikation — besonders in Deutschland und Frankreich, in: ZG 1999, 210.

% Sobre a distingio Reinhart Koselleck, Zeitschichten - Studien zur Historik, 2003, 331 ff.; ders., Zukunft.
Zur Semantik geschichtlicher Zeiten, 1984, 336 f.

% Immanuel Kant,:Die Metaphysik der Sitten. Erster Teil, metaphysische Anfangsgriinde der Rechislehre,
Immaniel Kant Werkausgabe, Bd. VII, ed. por W. Weischedel. Frankfurt/Main 1982, 464: _As formas
estatais sdo somente a letra (littera) da legislagfio original no seu estado civil, e devem assim permanecer
enquanto, como pertencentes ac aparato estatal da Constifviciio estatal, forem consideradas necessdrias
pelo antigo e duradouro costume (ou seja, subjetivamente). Mas o espirito daquele contrato originak
(anima pacti originarii) contém a coercitividade do poder constituinte de tornar a forma de governo
adequada aquela idéia, e se ela, se nfio puder ocorrer de uma vez, que modifique paulatina e continualmente,
de forma.que concorde, no seu efeito, com a tinica Constituigfio legitima, ou seja, a de uma repiiblica pura,
e aquelas antigas formas empiricas (estatutdrias), que serviam somente para promover a subordinagio do
povo, dissolvem-se na original (racional), a tinica que torna a liberdade principio, sim, condigio de toda
coergao.”

™ Na seqiiéncia Konig (nota 62), 197 ff.
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juridico continuado no qual a introdugdo de novidades se submete 4 obrigagio de
organizaciio sistemdatica.

O Direito repousa no controle do futuro. Para isso ele cria ym pré-projeto para o
futuro: Formas comportamentais preferenciais sio distinguidas de ouiras e guarnecidas
de um mandamento positivo ou de um indicador negativo no sentido de néio fazer
(proibigdo). Nisso o futuro, como elemento, a principio, influencidvel e modificador, é
pressuposto na forma de alternativas de agiio preferenciais e a serem evitadas. Essa
pressuposigfio atinge tanto os envolvidos por normas primdrias de agiio como, também, a
medida jurfdica para aplicagiio das normas de sangfo. Sua construgdo juridica é, a principio,
aberta e necessita de orientagio.

Entretanto, o pré-projeto do futuro fracassaria se as normas fossem tangidas pela
liberdade de seus destinatarios: Direito pressupde o futuro aberto dos subordinados a
ele, mas niio se contenta com isso, e sim, tenta controld-lo no sentido contrdrio. Isso
ocorre quando a norma finalista (da a¢fo) retira o acesso a seus destinatérios. Regras de
reforma realizam uma selecio das possibilidades de desenvolvimento de alternativas
normativas.

O que, com isso, distingue o pré-projeto do futuro de outros projetos € o fato de
que planos, idéias, concepgdes podem ser atualmente aceitas ou recusadas. Em relagao a
aceitagio de tais projetos existe, no sentido ideal, uma relagio simétrica entre ofertas
presentes de uma agdio ¢ a decisdo de apropriar-se dela e aplicé-la futuramente.
Expressando isso temporalmente pode-se dizer: A oferta de agio advinda do passado nao
determina a decisio atual, e sim, deixa a cargo de quem decide as alternativas tendo em
vista suas préprias idéias de futuro. Passado, presente e futuro estdo em uma relagio
simétrica. Isso é diferente nos projetos de futuro contidos nas normas juridicas: Aquele
que se submete A norma estd vinculado ao projeto passado resultante da decisio do
legislador. O passado cunha o presente de sua deciséio ao realizar uma escolha entre os
possiveis futuros. Uma vez estando na esteira da modificagao, a modificagdo do Direito
também deve se submeter a tais assimetrias do passado: devem ser criadas regras
secunddrias para a modificacéio do Direito.

Com a dissolugfo do cariter primevo do Direito como costume ou uso, este caina
esteira da modificaciio a qualquer tempo. Passado ndo teria nenhum lugar no Direito se
este pudesse ser modificado, ilimitadamente, a qualquer tempo. Sua estabilidade néo
dependeria somente faticamente daqueles submetidos ao Direito, bem como também néo
teria critérios normativos para se opor a ele. Sua normatividade se perderia. Pode ser que
outros sistemas normativos recorram, para sua validade, a critérios materiais ou aceitacdo
social perene; mas Direito se autonomiza totalmente de tais dependéncias ao colocar, ele
mesmo, regras para a sua modificagio.

Passado nflo é simplesmente aceito, sem filtro, no pressuposto ou tipo legal da
norma. O Direito se vincula a ele de forma séletiva. Assim, os efeitos jurfdicos ndo resultam,

causalmente, de certos fatos, e sim, substituem a causalidade através de efeitos
intencionais.” A selecio que ocorre na codificacio significa que o passado social €
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parcialmente guardado na lembranga e parcialmente esquecido, e que deve valer para o
futuro somente dessa forma. No sistema juridico — Direito aqui entendido como sistema
normativo positivado, ndo como sistema de comunicagio™ - a atualidade do passado
depende da selecfio juridica através de legislagiio e sua aplicacio.” Da mesma forma,
coer¢do do Direito significa que acfo futura depende desse passado selecionado.™ O
Direito reconstréi o passado, avalia sua relevancia e a necessidade de continuar a dar-lhe
validade com coergo normativa,” Nessa sele¢do também tém importincia principios
juridicos, como protegfio da confianga, que exigem, materialmente, uma conservagio no
sentido da prote¢dio de estabilidade ou regras temporérias que tegam a transigiio para uma
nova situacfio juridica e, com isso, para a mudanga juridica.

Faz parte, portanto, das caracterfsticas da estrutura do Direito no trato com o
passado o fato de relacionar-se com ele de forma seletiva. Essa selegdo é cunhada por
decisdes de valor no momento da aprovagdo da lei e, também, de sua aplicagdo. Por isso
ela preenche os critérios de uma meméria, mas néo de uma discussfo cientifica com o
passado sob o critério da verdade.

3.4 A fungio do direito para meméria cultural

Selecdo e estabilizacio sdo as principais realizages do Direito como contribuigio
4 formagéo da meméria cultural.”™ Sobre a selegfio dos valores que o transformam em
principios jurfdicos objetivos ou direitos subjetivos, o Direito contribui, por um lado, para
a persisténcia nos “direitos humanos invioldveis e inaliendveis” (Art. 1 I GG) e em cutros
principios fundamentais.” Federalismo e garantias de auto-administragfio de comunas e

" Hans Kelsen, Reine Rechislehre, 2. Aufl. 1960, 93 f,

*2 Luhmann {nota 31), 124 como se sabe entende sistema jurfdico como sistema parcial da sociedade e,
com isso, como sistema de comunica¢do (sobre a relagio temporal do mesmo: 130). As presentes
pondera@ﬁes estreitam a observagéio sobre a perspectiva normativa sem, com isso, excluir sua inser¢do no
ample horizonte tedrico-sistemético,

T Sobre isso Oliver Wendell Holmes, The Path of the Law, in: Harvard Law Review X (1897), 469 de
forma pregnante: ,[ilt is revolting to have no better reason for a rule of law than that so it was laid down
in the time of Henry IV. It is still more revolting if the grounds upon which it was laid down have vanished
long since, and the rule simply persists from blind imitation of the past.” Mesmo que essa afirmagio se
relacione a um outro sistema jurfdico e critique a validade do Direito em razio de sua determinagéic no
interesse. de exatidio material, expressa a autonomia temporal do Direito por forca de sua positivagio.
™ Stephan Kirste, Die Zeitlichkeit des positiven Rechts und dig Geschichilichkeit des Rechtsbewufitseins.
Momente der Ideengeschichte und Grundziige einer systematischen Begriindung, 1998, 358 ff.; ders.,
The Temporality of Law and the Plurality of Social Times — The Probiem of Synchronizing different
Time Concepts through Law, in: Legal Philosophy: General Aspects. Conceprs, Rights and Doctrines.
Proceedings of the 19th World Congress of the IVR, New York, hisg. v. M. Troper u. A Verza, (ARSP-
Beiheft Nr. 82) 2002, 36 ff. '

75 Aqui nfio € o local de avaliar mais precisamente essa questio de que o Direito tarnbém pode antecipar o
futuro através de principios ¢ outros fundamentos.

" Nisso se introduz um momento de transparéncia e conscidneia. De forma que lembranga também pode
estar vinculada A censura no sentido de fazer esquecer (Lux, nota 27), 201). No Direito é necessdria nma
decisiiv a favor ou contra censura. Censura e esquecimento se tornam criticiveis.
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cimaras, mas também protecéio jurfdico-fundamental de grupos € minorias podem fomentar
a formacfio de identidades que se definem historicamente.™ A normatizagdo de tipos legais
de responsabilidade civil nfio deixa o injusto anterior sem equiparagfio. Tipos penais
selecionam, da plenitude de possiveis violagBes do bem juridico, aqueles que sdo vistos
como especialmente reprovaveis e permitem o pronunciamento de uma sentenga de desvalor
no interesse pitblico, mesmo quando o agente e, as vezes também a vitima, hd muito
queriam ter esquecido o fato.” No interesse da seguranga e ordem piiblica, o direito de
policia e outras leis permitem o levantamento, manuseio e armazenagem de dados pessoais.
Mas na selegiio também se mostra que a meméria juridica e sua contribuigfio para a meméria
cultural € cunhada de lembranga, mas, também, de esquecimento. Dados para cujo
levantamento nfio exista base juridica do poder de promulgar nfio podem ser assimilados,
manuseados e armazenados. Dados levantados sob permissdo devem ser extintos apds
certo prazo ou auséncia de fim legitimo. Crimes e prerrogativas prescrevem. Enfim, havia
penas que consistiam justamente na determinagio do esquecimento da pessoa envolvida
ou de seus atos.®

3.5 Estabilizacfo através do Direito

A contribuigfio estabilizadora do Direito para a memdria cultural consiste,
essencialmente, na garantia de certa vigéncia para os contetidos normativos selecionados.
Eles também sfio expressos em uma linguagem que serve, especialmente, para um
determinado recurso. O aspecto da formac#o, apresentado por Assmann como central
para a memdria, encontra aplicagio aqui.

O outro aspecto da estabilizagfo, que vai além das citadas realizagtes estrutural-
normativas do Direito para a memoria cultoral, se vincula 4 “meméria da vontade”, de
Nietsche. O sistema juridico insere, aqui, o cardter processual do trabalho juridice na

™ Vide o mais visivel exemplo da ,cldusula pétrea” do Art. 79 III GG, que declara como imodificiveis
certos principios estruturais estatais.

™ O exemplo da Repiiblica Federal da Iugosldvia mostra, com todas as peculiaridades, que isso também
pode levar a conflitos de lembranga, Langenohl (nota 39), 80 f.

™ Portanto, é correto dizer que ,culturas de lembranga sfio culturas de vitima” e ,culturas de esquecimento
sdo culturas de vencedores”, Schlink (nota 39), 435; sobre o conceito de cultura de lembranga Christoph
Comelificn, Was heifit Erinnerungskultur? Begriff - Methoden - Perspektiven, in: Geschichte in Wissenschaft
und Unterricht 54 (2003), 555. ’

8 Assim o teor dos §§ 1069 f. II 20 do ALR: ,Sodomitismo e outros pecados da mesma natureza, que nio
podem ser aqui citados em razdo de sua atrocidade, exigem um total exterminio da lembranga. Portanto,
tal criminoso, apés ter cumprido um ou mais anos de pena com boas-vindas e despedida, deve ser banido
para seimpre de seu lugar de domicilio onde praticoun o ato, ¢ ¢ animal abusado deve ser morto ou retirado
secretamente da regifio.” De toda forma, o banimento deveria ser uma forma nio somente de superagio
atnal e futura de conflitos ensejados pelo banido, bem como, também, servir ou ter servido de controle da
lembranga coletiva, vide sobre banimento no reino dos czares e na Unido Soviética, Ulrike Phieler-
Meorbach, Die Verbannung im alten RuBland und in der ehemaligen Sowjetunion, in: ZStW 104 (1992), 329
ff.
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legislacdo. Por um lado, devem ser citados debates piiblicos sobre a necessidade de
puni¢des, agravamentos da pena ou outras codificagSes. Por outro, deve ser citada a
atualizagiio de passado vivido, individual ou coletivamente, através de processos penais,
mas, também, a sentenca que, na dimens#o individual, confere ao “rén uma memdria” e, na
perspectiva da prevencfio geral, lembra outros do desvaler do ato criminal impedindo-os
de cometé-lo, ou os fortalece no sentido do nfio cometimento. Rudolf von Jhering j4 havia
entendido esse pensamento, junto & idéia das conseqiiéncias da “luta pelo Direito”, em
um nivel mais geral: A discussfo sobre o Direito grava suas decisdes de valor no consciente
coletivo.®! Justamente assim se transfere o que foi confiado seletivamente & memoéria ndo
somente & uma memdria social especial, esquecida das demais memdrias sistémicas, e sim,
também nesta representada — especificamente conforme o caso.

As fungdes de selecdo e estabilizagio contribuem juntamente, assim, para a
canonizag¢io da memoéria cultural. Os textos juridicos que influenciam a memdéria cultural
80 textos cldssicos, catdlogos de normas abalizadas para a vida em comum. Isso sempre
foi reiteradamente utilizado por grandes codificacdes através de sua forma.

3.6 Superagio do passado através do Direito

As questdes sobre “superacdc do passado através do Direito” também
demonstram que os pontos acima citados nfo caracterizam simplesmente problemas técnico-
juridicos.®* Segundo sua forma, ao contrdrio da discussao histérica,® ela significa uma
atualizac@o autorizada do passado que se conclui com o trénsito em julgado de uma
sentenca, condicionalmente falsificivel

Peculiar nisso, materialmente falando, é que a superagfo juridica do passado tem
relacdio tanto com o passado como com o futuro: O passado é filtrado considerando-se

81 Entendido em sentido geral: A luta como forma de socializagiio, Georg Simmel, Soziologie, 1992, 284
f. O efeito da integragio da discussfio (-!) pode consistir em que a prdpria posigio seja colocada em jogo
¢ defendida, mas com isso aparenta ser nada mais que algo ébvio,

8 Superagio do passado ndo quer dizer nenhuma medificagdo do passado (Schlink (nota 39), 433), e sim,
diz respeito 2 questic do trato com o passado no presente e futuro. Pormenores sobre questdes da
superacio do passado também Winfried Brugger: Das anthropologische Kreuz der Entscheidung in
Politik und Recht. Baden-Baden 2005, 90 ff.; na ampla literatura sobre superaciio do injusto nacienal-
socialista vide. Alexander Blankenagel, Verfassungsgerichtliche Vergangenheitsbewiltigung (durch das
BVerfG), in: ZfRG 13 (1991), 67 {f.; sobre a superagiio da DDR: Ralf Dreier, Rechtsphilosophische
Aspekte juristischer Vergangenheitsbewiiltigung, in: ZG 8 (1993), 300 ff. (304 f.).

8 £ discutivel o quanto as duas formas de discussiio se distinguem. Sobre a concepefio ,,Zwischen juristischer
und historischer Betrachtungsweise liegen Welten” (Gerd Roellecke, Egon Krenz post portas, in: NJW
2001, 3025) e a idéia de ,Strafverfahren als zeitgeschichtliche Erkenntnisquellen™ (Jan Miiller,
Strafverfahren als zeitgeschichtliche Erkenntnisquellen, in: NJW 2001, 2376 ff.) hd uma plenitude de
opinides, vide também Stolleis (nota 36), 173 ff. Na questio também se mostra a dialética da relagio
entre atualizagdo do passado e superagfo juridica do passado, por exemplo, no problema do historiador
como, perito em processos sobre superagiio juridica do passado, vide por um lade Emst Forsthoff, Umwelt
und Recht, in:: NJW 1965, 574 f. bem como a réplica a isso de Adolf Laufs, Zeitgeschichte und Rechtspflege
— Eing Erwiderung, in: NJW 1964, S, 1521 f.
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certos efeitos juridicos e construido através de dispositivos e papéis processuais especiais.
Ao primeiro componente da “superagfio do passado” vale a escolha,® definico e descrigio
daquilo que deve ser considerado como passado relevante.®® Aqui geralmente deve-se
esclarecer a questdo da retroatividade, se, portanto, certos tipos legais ndo valem
juridicamente como conclusivos, confidveis, e sim, se € possivel,¥ ou mesmo necessrio,™
retroativamente, uma outra valoragio diferente do dispositivo legal na época do crime, por
motivos supra-legais.’ A real “superagfio” juridica € voltada ao futuro; Quais conseqiiéncias
devem ser consideradas e quanto tempo apds o injusto devem ser ainda possiveis sangdes
penais.”®

Nas formas de atualizacfo estatal do passado ainda se pde a questie do dérgéio
estatal competente: Deve a questfio ser deixada a cargo da administragio deliberativa
envolvida no caso concreto,” dos tribunais® ou do legislador?® Apesar de uma pena
pressupor lembranga, esquecimento e recalcamento, permitir que o injusto continue a
trabalhar de forma subconsciente e a prevengio também exigir lembranca,” certas ordens
juridicas, quando da superacdo do passado de regimes injustos para a atualizagio do
passado, renunciam, em geral, a sangdes penais através de anistias legais ou atenuam os

8 Dreier (nota 54), 302; Miiller (Fn. 78), 2377 que, apesar da forma especial da atalizacio juridica da
histéria, remete ao material temporal-historicamente valordvel na forma de depoimentos testemunhais.
85 Compare a questdo da punibilidade da mentira de Auschwitz, Klaus Vogelsang, Die Neuregelung zur sog.
“Auschwitzliige™ - Beitrag zur Bewiltigung der Vergangenheit oder “widerliche Aufrechnung”, in: NJW
1985, 2386 f.

% Blankenagel (nota 77), 70: Delimitagdo temporal, determinagfo qualitativa das peculiaridades da parte
temporal {época) ou do acontecimento recortado.

8 Rejeitando: Schlink (nota 39), 434 ff.; também Hans-Jiirgen Pap:er Johannes Maller, Die rechtsstaatliche
Bewiiltigung von Regime-Unrecht nach 1945 und nach 1989, in: NJW 1999, 3290 f.; hd que se explicar,
especialmente, a questio da amplitude da proibigdo de retroatividade: se tem efeito a favor do cidadéo
submetide ac Estado ou, também, dos governantes, limitadamente a favor dos cidadfios, Gerhard Werle,
Riickwirkungsverbot und Staatskriminalitiit, in: NJW 2001, 3001 ff.

% Markus Kenntner, Der deutsche Sonderweg zum Riickwirkungsverbot, in: NJW 1997, 2298 ff.

8 Sobre a distingfio entre Direito “snpra-legal” e “supra-positive” ndo considerado na férmula de Radbruch
vide Arthur Kaufmann, Die Radbruchsche Formel vom gesetzlichen Unrecht und vom iibergesetzlichen
Recht in der Diskussion um das im Namen der DDR begangene Unrecht, in: NJW 1995, 83 f.

% Papier/Mbller (nota 83), 3291 f.

% Como de forma juridico-administrativa através de retransmissiic, pagamentos de indenizagio ¢
equiparagdo, bem como reabilitagiio profissional, Papier/Méiler (Fn. 83), 3290 ff.; Claus Peter Ladner,
SED-Unrechtsbereinigung - eine vorldufige Bilanz, in: LKV 2003, 62 f.

%2 Sobre a problemdtica Thomas Hillenkamp, Offene oder verdeckte Amnestie - iiber Wege strafrechtlicher
Vergangenheitsbewiltigung, in: JZ 1996, 179 f.; Hubert Rottleuthner, Kaskaden der Vergangenheit, in: Vi<
1994, 172 ff.; Konrad Redeker, Bewiltigung der Vergangenheit als Aufgabe der Justiz, in: NJW 1964, 1097 ff,
% Qu até do legislador que teria que modificar a proibigio de retroatividade, Young-Whan Kim,
Vergangenheitsbewdiltigung durch das Strafrecht? Einige rechtsphilosophische Reflexionen iiber die
Rechtsgestaltung, in: ARSP 84 (1998), 515 {.; zur Gesamtproblematik: Schlink (Fn. 39), 448; Dreier
(Fn.77), 306 f. u. 309 f.,; Jutta Limbach, Vergangenheitsbewiltigung durch die Justiz, in: DrZ 1992/93, 66
f.; zu den strafrechtlichen Problemen: Hillenkamp (Fn. 87), 179 f.
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efeitos juridicos da punigfio através de decisdes de indulto.”” Em vez disso, elas anistiam
os agenies com conseqilente efeito sobre o trabalho na memdria cultural.® A anistia
sempre® foi apresentada, desde a Antigiiidade,”® como um “mandamento do
esquecimento”.*® Mas aqui o moderno Estado de Direito liberal nfio pode exigir o preco do
arrependimento publico e auto-acusagio a isso vinculada.'® Construtividade do passado
através do Direito ¢ alternatividade das conseqiiéncias n#o significam, portanto, que o
trato do Direito comn o passado tenha que ser manipulador. Mostra-se, somente, que deve
ser decidido. Mas cada decisao se d4 segundo critérios cuja selecfo vinculante cabe, por
sua vez, ao Direito.

Capitulo 4
As lois mémorielles francesas

9% Schlink (Fn. 39), 439 f.

% Sobre isso em uma perspectiva poética e juridico-filoséfica Arthur Kaufmann, Die Geschichtlichkeit des
Rechts im Lichte der Hermeneutik, in: ders., Beitrige zur Hermeneutik, 1984, 1062 if.

% Sobre a diferenga entre anestia, indulto e perdio em relagio ao esquecimento vide, em conexio com
Derrida, Peter Krapp, Amnesty: Between an Ethics of Forgiveness and the Politics of Forgetting, in;
German Law Journal 06 (2005), S. 185-195; sobre a situacio de pré ¢ contra anestia com relagfio ao
injusto . na DDR: Hillenkamp (Fn. 87), 179 f.

7 Kant, MS, Rechtslehre § 58, (nota 64), também na paz vesifdlica se tem: ,De ambos os lado deve cair
no eterno esquecimento € entrar uma anestia [perpetua oblivio et amnestia] de tudo que, desde o inicio de
nossas agitages, ocorreu em certo lugar ou tempo por uma parte ou outra com relagio a inimizades.
Ninguém deve cometer, mandar ou permitir ~ em razio de qualquer causa ou objegiio — contra o outro
qualquer tipo de ‘inimizade ou hostilidade, aborrecimento ou impedimento da sua pessoa, sua posicio, sua
posse, sua seguranga através de si, on por outros, de forma secreta ou abertamente, direta ou indiretamente,
sob a aparéncia do Direito ou no caminhe da forga, dentro do reino ou fora dele, ¢ nenhum dos contratos
que tenham em vista o contrdrio podem se opor a isso. Ao contrério, todos e cada um de ambos os lados,
tanto antes 'como durante a guerra, deve desconsiderar, de forma total, em palavra, escrita ou ato sobre
incleméncias, vicléncias, inimizades, danos, despesas sem aparéncia da pessoa ou coisa, de forma que o que
cada um pudesse fazer contra o outro sob esse tftulo fosse enterrado em eterno esquecimento.”

% Aristéieles caracteriza em Staat der Athener (ed. por Mortimer Chambers, 1990) {Kap. 39 f.) uma
anistia que coube ao Archonte de Euclides: “Os processos de homicidio devem ser realizados segundo o
costume antigo. tradicional, quande uma pessoa ferit de morte a outra com as préprias mios. Com relagio
ao passado deve haver anistia geral, a ndo ser para os trinta... mas tamhém estes ndo devem ser perseguidos
se apresentaremn justificativa.” (39 5 £)). Através desse sistema finamente construido, os conflitos passados
deveriam ser acalmados e ser institufdo o fundamento para uma reconciliagio futura. Em pormenores:
John Elster, A Case Study of Transitional Fustice. Athens in 411 and 403 B.C, in: Justice in Time.
Responding to Historical Injustice, ed. por Lukas H. Meyer, 2004, 228 f.

# Helmut Quaritsch, Theorie der Vergangenheitsbewiltigung, in: Der Staar 1992, 520 u, 524 ,Nos casos
cldssicos de anistia ponderou-se e decidiu-se a favor do esquecimento (e contra ‘justiga’}.” Para poder
volear & normalidade — como na Repiiblica Federal da Alemanha —, assim a avaliagio de Kenntner (nota
84), 2299 sobre o trato penal dos crimes do Nacienal-socialismo.

1% Quaritsch (nota 94), 523 e 550; Hillenkamp {nota 87}, 186 f.: Nisso se distingne a memdria moral que
pressupde reconhecimento da culpa, e arrependimento, conciliagiio & anistia. da contribuigdo juridicamente
possivel para a meméria cultural.
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Segundo as consideragfes apresentadas, o Direito ndo se esquiva de intervir no
passado. A selegdo do que passou é o prego a ser pago para a vinculagiio no futuro. O
resultado desse processo € o Direito como uma meméria: Ele canoniza gertos passados e
os estabiliza face a futuras modificagGes. Nisso ele é sustentado por decisdes fundamentais
de valor. Embora essas decisBes sejam passiveis de revisfio, o resultado disso é algo, a
principio, igual, a um passado selecionado.

Portanto, o Direito nio descobre a verdade sobre a histéria. I cambiavel,
especialmente em sua aplicagiio, mas nfo € histdrico. A histéria, como conhecimento
cientifico, segue outras culturas. Aqui se trata de verdade, A pluralidade dos projetos
coniribui, justamente aqui, para o incremento de sua capacidade de realizagfo como ciéncia,
conduz & multiplicidade de perspectivas e eleva, com isso, o ganho cientifico.

As Lois mémorielles e Ieis semelhantes nfio levam em conta esses limites de
sistema assegurados constitucionalmente — na Alemanha através do art. 5°. III GG.
Legislagio e jurisdi¢fio sempre interferem no passado. Elas escrevem histdria nio somente
através da aprovacao de normas, e sim, também, ao se reportar, seletivamente, ao passado
nessas nermas, ao conferir a0 agente uma meméria quando da sentenga, etc.

Mas um sistema juridico estd bem deliberado guande distingne sua prépria
construgio da histéria, sua propria forma de discernir entre lembranca e esquecimento
formando, assim, uma meméria como a ciéneia o faz. Nao se trata de se construir um tabu
no sentido de que Direito e Estado nfio decidem sobre passado e que, por forga dessa
decisfio, também poderia impdr sangdes. Passado como algo ndo disponivel atualmente é
justamente para o Estado, para sua nagfio, uma caracteristica essencial da formacio de
identidade e unidade. E fundamental que essa forma de construciio do passado, em razdo
de sua prépria racionalidade, nfio se misture com a construgio do passado da histéria
cientifica. Direito deveria, com isso, limitar-se a um minimo histérico sublimado por
processos democréticos. As limitagSes necessdrias a isso sfo dadas pelos préprios direitos
fundamentais. A distin¢fo juridica entre memdria juridica do sistema e demais memdrias
sociais favorecem as capacidades de ambas.
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