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RESUMO

No bojo das construgdes tedricas elaboradas por Ro-
berto Gargarella - sobretudo no que diz respeito a limi-
tacdo de efetividade que a parte organica pode gerar a
parte dogmatica dos textos constitucionais - o presen-
te trabalho se propde a analisar o nivel de enquadra-
mento da Constitui¢do Federal de 1988 no paradigma
constitucional predominante na América Latina, que
privilegia o arrolamento de direitos e garantias indivi-
duais e mantém o exercicio de poder restrito a 6rgdos
e instituicdes (representativas ou ndo) de baixa ven-
tilagdo democratica. Apés o mapeamento da “sala de
maquinas” da Constituicdo Cidadd, volta-se especifi-
camente para o questionamento da legitimidade de-

mocrética do modelo de jurisdigdo constitucional que,
a partir da compreensdo de um caso em concreto (a
ADPF 153) demonstra-se como forma de exercicio do
poder desvinculada e independente de qualquer con-
trole ou participagdo popular e evidencia a iniquidade
de avancos na parte dogmatica que ndo sejam segui-
das de mudancas na parte orgadnica da Constituigao.
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ABSTRACT

In the midst of the theoretical constructs developed
by Roberto Gargarella - especially to the effective-
ness’s limitation that the organic part can generate
in the dogmatic part to constitutional texts - this
work analyze the classification level of the Federal
Constitution of 1988 in the prevailing constitutional
paradigm in Latin America, which favors the listing
of individual rights and guarantees and maintains
the exercise of power restricted to institutions and
bodies (representative or not) of low democratic
ventilation. After mapping the “engine room” of the
Citizen Constitution, turns specifically to the ques-
tion of the democratic legitimacy of the constitu-

RESUMEN

En medio de los constructos teéricos desarrollados por
Roberto Gargarella - especialmente con respecto a la
limitacién de la eficacia que la parte orgdnica puede
generar a la parte dogmadtica de los textos constitucio-
nales - este trabajo analiza el nivel de clasificacién de
la Constitucién de 1988 en el paradigma constitucional
prevaleciente en América Latina, que favorece la inclu-
sién de los derechos y garantias individuales y mantie-
ne el ejercicio del poder restringido a las instituciones
y organismos representativos (o no) de baja ventilacién
democratica. Después de la cartografia de la “sala de
maquinas” de la Constitucién Ciudadana, resulta espe-
cificamente la cuestién de la legitimidad democratica

tional jurisdiction model, from the understanding
of a particular case (the ADPF 153) is demonstrated
as a way of exercise unrelated and independent
power to any control or popular participation and
highlights the inequity of advances in the dogmatic
part that are not followed by changes in the organic
part of the Constitution.
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del modelo de la jurisdiccién constitucional, a partir
de la comprensién de un caso particular (ADPF 153),
donde se demuestra como una forma de ejercer el po-
der independiente de cualquier control o de la partici-
pacion popular pone de relieve la falta de equidad de
los avances en la parte dogmatica que no se siguen de
cambios en la parte orgénica de la Constitucion.
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1INTRODUGAO

Quando a Constituicdo é concebida como eixo fun-
damental de veiculagdo de modifica¢des na estrutura
social (e econdmica, portanto), é indispensavel que a
relacdo entre as suas duas principais se¢des - orga-
nica e dogmatica - seja efetivamente compreendida,
sob pena de se persistir em alternativas institucionais
incapazes de cumprir os objetivos sociais assinalados
no texto constitucional. A histéria constitucional lati-
no americana, compreendida nos dois Ultimos sécu-
los, esta repleta de exemplos nesse sentido.

Inicialmente, importa esclarecer que a nogdo de
existéncia de duas principais secdes (setores ou par-
tes) no texto das constitui¢cdes esta presente desde as
primeiras teorizagdes a respeito do fendmeno cons-
titucional. Com o advento das constitui¢cdes escritas,
tal nocdo ganha espaco no debate da teoria consti-
tucional com as discussdes a respeito da fungdo da
constitui¢do. Nesse particular, a constituicdo passa a
ser entendida como o instrumento pelo qual se reco-
nhecem direitos e garantias individuais, por um lado,
e limita-se o exercicio do poder, com o fim de evitar
arbitrariedades, por outro.

De um modo geral, a divisdo da constituicdo entre
duas se¢des: uma dogmaética e outra organica; esta
diretamente vinculada a esse quadro tedrico inicial.
Quando falamos em parte dogmética, estamos nos
referindo justamente da disposi¢do de direitos fun-
damentais, diretamente relacionados com as liber-
dades individuais, os direitos socioeconémicos e,
ainda, todos aqueles de cardter coletivo, transindi-
vidual ou difuso. De outra banda, o setor organico
da Constituigdo estd vinculado basicamente a enge-
nharia institucional - por meio da qual o poder serd
exercido: desenho da divisdo do poder, com a fixagdo
de competéncias para cada uma das institui¢des es-
tatais, bem como a elaboracéo do sistema de acesso
a esses 6rgdos. A relacdo de dependéncia entre es-
sas duas partes faz da segunda o “motor” da Cons-

tituicdo, capaz de viabilizar ou impedir a efetividade
do que estd estabelecido na primeira.

O processo de independéncia dos paises latino-
-americanos ndo importou na ruptura substancial
com a estrutura sociopolitica vertical construida pela
relacdo entre coldnia e metrépole (ANSALDI, 2012). A
esse proposto, importa destacar que a concepgéo da
“desigualdade como regra”, tanto no campo politico
quanto no campo econémico, manteve-se higida nos
projetos constitucionais resultantes nesse periodo.

E em meados do século XIX que a alianca entre
liberais e conservadores consolida a matriz do “cons-
titucionalismo de fusdo” (GARGARELLA, 2014), que
contempla interesses liberais na parte dogmatica
(previsdo de direitos e liberdades que garantissem
o resquardo da autonomia individual) e interesses
conservadores na parte organica (estabelecimento
de direitos politicos restringidos que implicassem
na exclusdo das massas nos processos de tomada
de decis3o).

0 modelo proposto pela alianca liberal-conser-
vadora se perpetuou nos textos constitucionais bra-
sileiros, desde a primeira Republica. Os momentos
histéricos de reivindicagdes sociais e politicas tiveram
papel importante na conquista de avancos significati-
vos em termos de participagdo politica - e a conquista
do voto universal no século XX é o expoente maximo
desse processo.

Ocorre que, de um modo geral, os reclamos dos
setores sociais marginalizados sdo traduzidos em ter-
mos de “direitos” a serem incorporados no texto cons-
titucional. Assim, verifica-se que a melhor resposta do
Estado aos protestos e movimentagdes sociopoliticas
é o reconhecimento, na parte dogmaética da Constitui-
¢do, dos direitos reivindicados. No que diz respeito a
forma de exercicio do poder - e ao controle das ins-
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tituigdes que o exercem - tem-se uma continuidade
centralizadora de cardter democratico duvidoso.

E justamente a partir da identificacdo desse pro-
blema que o presente trabalho pretende mapear, de
forma objetiva, a “sala de maquinas” da Constituicdo
Federal de 1988, isto é, a forma de exercicio do poder
no Estado brasileiro fundado em outubro de 1988. Na
sequéncia, buscar-se-a analisar um caso concreto de
jurisdicdo constitucional (a ADPF 153) que evidencia
aineficacia de mudanca da parte dogmatica da Cons-
tituicdo que ndo seja acompanhada por alteracdes na
parte organica da mesma.

2 A “SALA DE MAQUINAS”" DA CONSTITUIGAO
CIDADA: CONSIDERAGOES SOBRE AS FORMAS DE
EXERCICIO DO PODER

O artigo que inaugura o texto constitucional de
1988 parece, em um primeiro momento, radicalizar
a abertura da “sala de méquinas” da Constitui¢do ao
afirmar que todo o poder emana do povo. A rigor, o
preceito reconhece que o povo é a fonte de legitimi-
dade de exercicio do poder. No momento de organi-
zar o exercicio desse poder, entretanto, comegam a
aparecer os obstaculos. Nesse sentido, estabelece a
Constituicdo de 1988 que o poder seré exercido por
meio de representantes eleitos ou diretamente, por
meio de mecanismos por ela previstos (plebiscito e
referendo, basicamente).

O sistema de representacdo predomina no cam-
po de exercicio dos Poderes Legislativo e Executivo.
Nesse sentido, impde a Constituicdo que Deputados
Federais, Deputados Estaduais, Vereadores, Presiden-
te da Republica, Governadores dos Estados e Prefei-
tos sejam eleitos pelo voto popular a um mandato de
quatro anos - enquanto os Senadores serdo, também
pelo voto popular, conduzidos a um mandato de oito
anos (a manutencao do esquema bicameral no ambito

do legislativo da Unido é influéncia do modelo norte-
-americano que persiste em nossa forma de organizar
o exercicio do poder).

Interessa pontuar que o voto periddico é o meio de
interferéncia do povo na administragdo do bem publi-
co e nos processos de tomada de decisdes politicas.
N&o existem formas de controle popular por parte da
populacdo da atuagdo de seus representantes, como
referendos revogatérios de mandato, por exemplo. A
saida disponivel aos cidaddos é qualificar o deba-
te proposto durante os pleitos eleitorais, uma vez
que - eleitos - os seus representantes assumem a
funcdo com plenos poderes para tomarem partido
nas escolhas politicas a serem perseqguidas, inde-
pendentemente de consulta prévia de seus eleito-
res (ou da chancela popular de tais decisdes, ap6s
terem sido tomadas).

Eis que surge a pergunta: mas os mecanismos de
democracia direta previstos na Constituicdo Federal
ndo teriam o potencial de abrir a “sala de maquinas”
a0 acesso popular? Em tese, sim. Alias, cabe destacar
que os pensadores latino-americanos vinculados a
matriz radical-republicana (José Artigas no Uruguai
e Francisco Bilbao no Chile, por exemplo) tinham no
exercicio direto da cidadania um dos pilares funda-
mentais da forma de organizagdo do poder, capaz de
substancializar as transformagdes necessérias em
sociedades social e economicamente desiguais. En-
tretanto, a prética constitucional demonstrou que as
cladusulas participativas previstas no texto de 1988
apresentaram aplicabilidade restrita em razéo da ten-
déncia que as instituicdes estatais demonstram de
limitar o acesso popular aos processos de tomada de
decisdo politica.

Para a constatagdo dessa realidade, no caso brasi-
leiro, é suficiente a identificacdo do procedimento de
formulacéo de consultas populares por meio de plebis-
citos e referendos. Nesse sentido, é competéncia ex-
clusiva do Congresso Nacional - nos termos do artigo
49, inciso XV da Constituicdo - a autorizagdo de refe-
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rendo e a convocagdo de plebiscito. Na prética, esses
mecanismos potencialmente inclusivos ndo tém sido
utilizados: em quase trés décadas de vigéncia da Cons-
tituicdo, houve um plebiscito (1993) e um referendo
(2005) no ambito nacional (SUPREMO..., [ON-LINE]).

No que diz respeito ao funcionamento do Poder
Judicidrio, a auséncia de participagdo popular é de
grau ainda mais marcante. Seja no que diz respeito a
composigdo, seja no que tange ao processo de tomada
de decisdo em si, é de se notar que o sistema adotado
exclui a ingeréncia da populagdo, que - nesse par-
ticular - se coloca como “expectador” do fenémeno
jurisdicional. Enquanto detentor do poder de “dizer
o direito”, o Judiciario assume papel fundamental no
direcionamento de pautas prioritérias para Estado,
seja no campo da economia, seja no campo da poli-
tica. Some-se a isso a realidade da judicializacéo das
principais disputas politicas e sociais experimentada
na Ultima década e compreenderemos o protagonis-
mo que esse poder tem assumido no cenario sociopo-
litico brasileiro.

Antes da virada do século, o argentino Carlos Nino
ja havia indicado que o inchago das listas de direitos
das Constitui¢des desacompanhado de reformas nas
formas de exercicio do poder (leia-se: executivo, le-
gislativo e judiciario) geraria um desequilibrio, com a
tendéncia de concentracdo de poderes aquele 6rgao
competente pela atividade jurisdicional (GARGA-
RELLA, 2014). No caso brasileiro, essa tendéncia se
confirma e é agravada pela circunstancia da auséncia
de controle externo do Poder Judiciario (atualmente
tal prerrogativa cabe ao Conselho Nacional de Justica
que, embora ndo integre formalmente a organizacgéo
do Judiciario, é composta majoritariamente por juizes).

Embora consagre o voto universal, direto, perié-
dico e secreto como clausula pétrea, a Constituicao
Cidada reitera o modelo constitucional de restrigdo
do acesso popular nos mecanismos de tomada de de-
cisdo. De um modo objetivo, é possivel verificar que,
no que diz respeito ao exercicio do poder, a dindmica

proposta pelo texto constitucional: o cidaddo escolhe
seus representantes, que o substituirdo nos processos
de tomada de decisdo (poder executivo e legislativo).
Quanto a funcéo jurisdicional, fixa-se que os critérios
estabelecidos pelo préprio texto constitucional (de
carater técnico-burocratico, como o estabelecimento
de regras para a selegdo de magistrados, via concurso
publico, por exemplo) serdo os mais eficientes na for-
macdo de um Judiciario independente.

Se o quadro geral de auséncia de participagdo
popular na composicao, no funcionamento e no con-
trole do Poder Judiciario ja figura como trago pertur-
bador da nossa engenharia constitucional, é preciso
reconhecer que o estudo da forma de composicéo e
de atuagdo do 6rgdo competente para realizar a juris-
digcdo constitucional revela ainda menor grau de le-
gitimidade popular. Composto por onze cidaddos “de
notavel saber juridico e reputagdo ilibada” nomeados
pelo Presidente da Replblica apds o aval do Senado,
o Supremo Tribunal Federal é o érgdo de ctpula do
Judicidrio que recebe a competéncia para realizar a
jurisdicdo constitucional no @mbito do controle abs-
trato de constitucionalidade.

A pretensdo do presente estudo é demonstrar,
a partir de um caso concreto em sede de jurisdicdo
constitucional (a ADPF 153), como a clausura da “sala
de maquinas” da Constituicdo de 1988 pode afetar - e
prejudicar - a efetivagdo de direitos consagrados na
parte dogmatica.

0 caso escolhido diz respeito ao questionamento,
realizado pelo Conselho Federal da Ordem dos Advo-
gados do Brasil (OAB), da recep¢do da interpretacdo
extensiva dada a anistia politica imposta pelo regime
civil-militar que ditava os rumos da administracdo pu-
blica em 1979. A escolha do referido precedente se deu
em funcdo de representar um bom exemplo em que o
constituinte pareceu romper com o paradigma autori-
tario anterior, em termos de disposi¢do de direitos. A
decisdo proferida pelo Supremo Tribunal Federal com-
prova que o ndo rompimento com um paradigma insti-
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tucional autoritario (mudancas na “sala de maquinas”)
limita de modo substancial eventuais progressos (de
ordem politica, social e até mesmo ética) presente nas
listas de direitos presentes no texto constitucional.

3 JURISDIGAO CONSTITUCIONAL E A NAD
RUPTURA COM 0 MODELO DE CLAUSURA: A
ANISTIA POLITICA EM QUESTAO

Nos dias 28 e 29 de abril de 2010, sob a presidéncia
do Ministro Cezar Peluso, o Supremo Tribunal Federal
- composto pelos ministros Eros Grau, Marco Aurélio,
Gilmar Mendes, Celso de Mello, Carmen Lcia, Ellen
Gracie, Ricardo Lewandowski e Ayres Britto - analisou
o pedido constante na Argui¢do de Descumprimento
de Preceito Fundamental n°® 153 (doravante ADPF
153). Em uma decisdo construida ao arrepio de toda
a construcdo realizada no ambito do Direito Interna-
cional dos Direitos Humanos, o Egrégio Tribunal, por
sete votos contra dois, julgou improcedente a acéo
interposta pelo Conselho Federal da OAB para firmar
o entendimento de que, de fato, a lei n® 6.683 (Lei de
Anistia) foi o resultado da conjugacdo dos esforcos de
forgas politicas conflitantes no periodo ditatorial, de
modo que a anistia de 1979 alcangaria legitimamente
os crimes cometidos por membros de ambos os “la-
dos”, isto é, “perseguidos” e “perseguidores”.

Na ocasido do julgamento, buscou-se analisar con-
juntura politica que cercou a discussdo e a aprovacao
do projeto de anistia no Congresso Nacional durante a
abertura politica controlada pelo governo Figueiredo.
Surpreendentemente, prevaleceu entre os julgadores
o entendimento de que a anistia de 1979 representou
a consagracao de um pacto politico consciente entre
o regime militar e os seus opositores, que optaram por
esquecer e perdoar os crimes cometidos, de parte a
parte, durante os “anos de chumbo™.

1. Nesse sentido, Eros Grau expds: “toda gente que conhece que co-
nhece nossa histéria sabe que esse acordo politico existiu, resultando no
texto da Lei n.6.683/79. ...] H4 quem se oponha ao fato de a migracdo da

N&o se pode negar que a luta pela anistia mobi-
lizou uma grande parcela da sociedade civil, mas a
afirmacéo de que o texto da Lei n°® 6.683 de 1979 é
o resultado da demanda desses setores ndo resiste
a um aprofundamento histérico sobre as discussdes
ocorridas na década de 1970 a respeito da anistia.
Principalmente apés o ano de 1975, com o Movimen-
to Feminino pela Anistia e em 1978, com a articulacdo
dos Comités Brasileiros pela Anistia, a movimentacao
que reunia a reivindicagdo pela anistia “ampla, geral
e irrestrita” uniu as forgas de oposigdo ao regime dita-
torial em torno de uma mesma bandeira.

O fortalecimento dessa demanda por anistia ocor-
reu rapidamente, de modo que o regime ndo pode ig-

ditadura para a democracia politica ter sido uma transi¢do conciliada, suave
em razdo de certos compromissos. Isso porque foram todos absolvidos, uns
absolvendo-se a si mesmos. Ocorre que os subversivos a obtiveram, a anis-
tia, a custa dessa amplitude. Era ceder e sobreviver ou ndo ceder e continuar
a viver em angstia (em alguns casos, nem mesmo viver” (Voto do Ministro
Eros Grau na ADPF 153, p. 21; 37). Carmen Licia afirmou: “esta é uma lei
que foi acordada, mas ndo apenas por uns poucos brasileiros, num pais de si-
lenciosos, como eram préprios daqueles momentos ditatoriais. Bem ao con-
trério, o sinal determinante que se pode anotar na Lei n.6.683 é exatamente
o de ser o primeiro passo formal deflagrador do processo de participagdo da
sociedade civil [...] E a sociedade falou altossonante sobre o Projeto de Lei,
que se veio a converter na denominada Lei de Anistia, objeto do presente
questionamento [...] (Voto da Ministra Carmen Licia na ADPF 153, p. 81).
Ellen Gracei advertiu que “ndo se faz transi¢do, ao menos nao se faz transi-
¢do pacifica, entre um regime autoritario e uma democracia plena, sem con-
cessdes reciprocas. Por incdmodo que seja reconhecé-lo hoje, quando vive-
mos outro e mais virtuoso momento histérico, a anistia, inclusive daqueles
que cometeram crimes nos pordes da ditadura, foi o prego que a sociedade
brasileira pagou para acelerar o processo pacifico de redemocratizagdo,
com eleigdes livres e a retomada do poder pelos representantes da socieda-
de civil” (Voto da Ministra Ellen Gracie na ADPF 153, p. 153). Celso de Mello
salientou: “e foi com esse elevado propésito que se fez inequivocamente bi-
lateral (e reciproca) a concessdo de anistia, com a finalidade de favorecer
aqueles que, em situacdo de conflitante polaridade e independentemente de
sua posicdo no arco ideolégico, protagonizaram o processo politico ao longo
do regime militar, viabilizando-se, desse modo, por efeito da bilateralidade
do beneficio concedido pela Lei n® 6.683/79, a constru¢do do necessario
consenso, sem o qual n3o teria sido possivel a colimagao dos altos objetivos
perseguidos pelo Estado e, sobretudo, pela sociedade civil naquele particu-
lar e delicado momento histérico da vida nacional” (Voto do Ministro Celso
de Mello na ADPF 153, p. 174). Ao assentar a premissa de que “anistia é
o apagamento do passado em termos de glosa e responsabilidade de quem
haja claudicado na arte de proceder”, Marco Aurélio enfatizou que “anistia
é ato abrangente de amor, sempre calcado na busca do convivio pacifico dos
cidaddos” (Voto do Ministro Marco Aurélio na ADPF 153, p. 155). Por fim,
registramos a colocagdo de Cezar Peluso no sentido de que “se é verdade que
cada povo acerta contas com o passado de acordo com a sua cultura, com os
seus sentimentos, com a sua indole e com a sua histéria, o Brasil fez uma
opcido pelo caminho da concérdia” (SUPERIOR..., [ON-LINE]0.
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norar a necessidade de colocar esse tema em pauta
de discussdo. A criacdo dos Comités Brasileiros pela
Anistia em 1978 ampliou significativamente o niimero
de envolvidos no debate, com a participagdo ostensiva
de estudantes, de advogados, de militantes politicos e
de familiares dos perseguidos politicos do regime mili-
tar. Em novembro de 1978 foi organizado pela socieda-
de civil o | Congresso Nacional pela Anistia. No encer-
ramento do evento foi divulgado o “Manifesto a Nag&o”,
onde se consignava a demanda da sociedade civil pela
redemocratizagdo do Estado e pela anistia, tendo-se
em vista que o povo estava saturado de arbitrio?.

Pressionado pelas manifestagdes populares que
ocorreram no pafs, e certo de que a anistia represen-
tava uma clausula imprescindivel para a manutencao
do controle sobre a abertura do regime politico, o ge-
neral Figueiredo encaminhou ao Congresso Nacional,
em junho de 1979, o projeto de anistia proposto pelo
governo. O projeto governista oferecia uma anistia
parcial - j& que deixava de fora aqueles opositores
que cometeram os chamados “crimes de sangue” - e
estendia o beneficio aos agentes do Estado que come-
teram abusos durante a perseguigdo politica.

Em uma evidente distor¢do da demanda por anis-
tia “ampla, geral e irrestrita”, o governo sugeriu que
estava atendendo aos clamores da populagdo ao
construir uma via de conciliagdo, oportunidade em
que os atos de perseguidos e perseguidores estariam
abrangidos pela amplitude da lei. A reagdo da socie-
dade civil organizada foi imediata: um ato publico de

2. 0 povo exige anistia: liberdade para todos os presos e perseguidos
politicos; volta de todos os exilados e banidos; recuperagao dos direitos po-
liticos de quem os teve cassados ou suspensos; readmissdo nos quadros ci-
vis e militares. Fim das torturas, fim da legisla¢do de exce¢do. O movimento
pela anistia cresce nacionalmente. Esté presente nas lutas que travam hoje
diferentes setores da populagdo por liberdade de organizagdo e manifes-
tacdo do povo oprimido, por liberdade de pensamento e por liberdades
democraticas. As entidades presentes no Congresso Nacional pela Anistia
assumiram o compromisso da transformacao da luta pela anistia num am-
plo e estruturado movimento popular, entendendo que é da organizagao e
da pressdo popular que depende a conquista de: fim da legislacdo repres-
siva, inclusive da lei de seguranca nacional e da inseguranca dos brasilei-
ros; desmantelamento do aparelho de repressdo politica e fim da tortura;
liberdade de organizac¢do e manifestagdo; anistia ampla, geral e irrestrita”
(FUNDAGAO..., 1978, [ON-LINE]).

repldio ao projeto de anistia governista foi realizado
em S3o Paulo, na Praga da Sé. A insatisfacdo pelo
projeto do governo mobilizou os cidaddos, nas ruas, e
os presos politicos, nos presidios.

Nesse sentido, tanto as passeatas que tomaram
as ruas em repldio a parcialidade da lei proposta
por Figueiredo, quanto a histérica greve de fome or-
ganizada por dezenas de presos politicos de diversos
estados* demonstram que a bilateralidade da anistia
nunca esteve na pauta de reivindica¢des da socieda-
de civil. A amplitude da anistia exigida pela sociedade
civil dizia respeito ao reconhecimento de todas as for-
mas de exercicio do direito de resisténcia utilizadas
contra o governo autoritario implantado em 1964, in-
clusive a luta armada organizada por alguns setores
isolados da esquerda mais radical. Nesse compasso, a
demanda pela amplitude da anistia estava relaciona-
da aos chamados “crimes de sangue” cometidos pelos
opositores do regime militar e nunca indicou um per-
dado dos crimes cometidos pelos agentes do Estado.

Ao esclarecermos essa distor¢do da bandeira dos
movimentos pela anistia provocada pelos ministros

3. No ato convocatério para o Ato Publico pela Anistia Ampla,
Geral e Irrestrita, registrou-se que: “Todos nds que lutamos pela anistia
ampla, geral e irrestrita, consideramos que esta Anistia Parcial divide
os brasileiros atingidos, anistiando uns, deixando de fora, outros. Nao
podemos em nome da Justica e da prépria grandeza da Anistia, aceita-
la e por isso mesmo, repudiamos este projeto. Queremos um projeto de
Anistia Ampla, Geral e Irrestrita que devolva ao convivio da Nagdo, todos
os brasileiros dela afastados. Queremos uma anistia, que reintegre,
automaticamente em seus cargos, os que foram demitidos e cassados, que
devolva aos trabalhadores e estudantes, os direitos perdidos. Queremos
para o Brasil, uma ANISTIA que respeite a memoéria dos que foram mortos,
as respostas para os casos de desaparecimentos e a responsabilizagdo dos
que as provocaram”(FUNDAGAO..., 1979, [ON-LINE]).

4. Um dos grandes fatos do periodo foi, sem diivida nenhuma, a Greve
Nacional de Fome dos Presos Politicos pela Anistia Ampla, Geral e Irrestrita,
com grande repercussdo na midia nacional e internacional. Mais de 50
presos politicos, detidos em diferentes locais do Brasil, iniciaram no dia 22
de julho de 1979 uma greve de fome histérica que duraria 32 dias e s6 seria
encerrada com a aprovagdo da lei. A luta nas ruas e nos presidios permitiu
que o siléncio fosse rompido. Os presos politicos passaram a receber visitas
de artistas, religiosos e politicos. A visibilidade trazida pelo movimento
desmascarou as mentiras da repressdo, tornando impossivel seguir-se
sustentando que nada ocorria nos pordes da ditadura e que aqueles homens
e mulheres, presos por suas lutas politicas, eram criminosos. Apés visita
ao presidio Frei Caneca, o Senador Teotdnio Vilella afirmou: ‘ndo encontrei
terroristas. Encontrei jovens idealistas que jogaram suas vidas na luta pela
liberdade em nosso Pais (BRASIL, 2010, p. 2).
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do Supremo, é preciso destacar outro ponto especial-
mente importante: no contexto politico vivenciado
em 1979 ndo havia espago para “debates” e “contes-
tacdes” do projeto de anistia proposto pelo governo.
Tal identificagdo revela-se fundamental para desmas-
carar a tese de que a Lei de Anistia selou um acordo
politico nacional.

Ora, um acordo pressupde uma relagdo minima-
mente equilibrada entre as partes que pactuam, de
modo que uma possa articular os meios de alcancar
seus interesses sem temer a possiveis retaliagdes em-
preendidas pela outra, e vice-versa. O Congresso Na-
cional foi escandalosamente manipulado pelo governo
Geisel em 1977 - pelo “pacote de abril” - para que a
derrota nas urnas ocorrida em 1974 ndo se repetisse
em 1978. E foi com o parlamento modificado pelos atos
arbitrarios do regime que, em agosto de 1979, proce-
deu-se a discussdo e a votagdo do projeto de anistia
proposto pelo general Figueiredo (PL n® 14/1979).

Inicialmente a disputa pelos contornos da anistia
ocorreu no ambito da Comissdo Mista formada para
analise do projeto encaminhado pelo executivo. A Co-
missdo Mista - composta por 13 membros do partido
do governo (ARENA) e 9 membros do partido da opo-
sicdo (MDB), aprovou e encaminhou para o plenério
o substitutivo organizado por Ernani Satyro (ARENA)
que, de fato, era uma simples reproducdo do projeto
proposto por Figueiredo. A votagdo em plenério ocor-
reu no dia 22 de agosto de 1979 em meio a uma ten-
sdo politica bastante nitida, j& que a anistia era ponto
fundamental no projeto de abertura politica controla-
da pelo regime®.

5. “No dia da votagdo da lei, dia 22 de agosto de 1979, cerca de
800 soldados a paisana estavam desde a madrugada ocupando quase a
totalidade dos lugares nas galerias. Os militantes pela Anistia, contudo, ndo
esmoreceram e, finalmente, por volta das 14hs, depois de muito tumulto e
gritaria, conseguiram que os soldados saissem das galerias. A seguranca
reforcada no ambiente coibia a todo instante as manifestac¢des dos militantes,
apreendendo faixas e cartazes. Na véspera, uma bomba havia explodido na
rampa do Congresso durante uma manifesta¢cdo em prol da Anistia ampla,
geral e irrestrita. A ordem do Planalto era bem clara: o substitutivo de Satyro
deveria ser votado na mesma forma que ele chegou ao Congresso nacional,
caso contrario Figueiredo vetaria toda a lei” (SILVA FILHO, 2010, p. 531).

Foi nesse contexto que ocorreu a aprovagao do pro-
jeto de anistia proposto pelo governo. Como se pode
observar, em fungdo da maioria de parlamentares inte-
grantes do partido governista (ARENA) - alcancada por
causa da manipulagdo promovida pelo Pacote de Abril
de 1977 - estava garantida a aprovagdo do projeto de
anistia proposto por Figueiredo, independentemente
da vontade da minoria de parlamentares representan-
tes da oposicdo (MDB). Nesse cenério, como vislum-
brar um acordo? Acordo é consenso, didlogo minima-
mente horizontal, onde as partes encontram espacgo
para se negar a aceitar propostas que contrariem seus
interesses. Qual o caminho a ser sequido pela oposi-
cao do regime (minoria no parlamento) que defendia
a anistia aos “crimes de sangue” cometidos durante a
resisténcia a ditadura e a responsabilizag¢do dos crimes
dos agentes estatais que atuaram durante a repressao?

Naquele momento ndo havia outra saida sendo acei-
tar a anistia parcial e restrita imposta, até porque qual-
quer mobilizagdo mais enérgica em oposi¢do ao projeto
de anistia poderia acionar a atuagdo arbitraria do gene-
ral-presidente que, por meio de atos de excecdo, seria ca-
paz de cassar direitos politicos, suspender direitos funda-
mentais e promover um acirramento do regime ditatorial.

Ndo se estd aqui negando a utilidade da Lei de
Anistia de 1979 para a abertura do regime politico,
alias, foi em fungdo desse ato normativo que diversos
brasileiros exilados puderam retornar ao pais e con-
tribuir com o processo de redemocratizagdo. De outra
parte, também é preciso reconhecer que o insucesso
do movimento pela anistia em alguns pontos impor-
tantes de sua pauta de reivindicagdes ndo lhe retira
o mérito de ter forgado o governo ditatorial a refletir
sobre a anistia. O que se pretende demonstrar nessa
oportunidade é que, se houve um acordo em 1979,
esse ocorreu entre o setor linha-dura e os oficiais mo-
derados dentro das préprias Forcas Armadas: deu-se a
impunidade em troca do ndo impedimento da retoma-

da da chefia do executivo pela sociedade civil®.

6. “Ora, que pré-compromisso houve se o projeto de lei foi sequer
discutido com as entidades da sociedade civil e tdo pouco no parlamento,
sendo aprovado por uma pequena margem de votos pelos governistas? Ou
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A maneira utilizada pelo governo para induzir essa
interpretacdo extensiva da anistia aos agentes do es-
tado foi a criacdo de uma espécie de conexdo até en-
tdo desconhecida pelo ordenamento juridico patrio.
Nos termos do art.1°, § 1° da Lei n°® 6.683, estariam
anistiados os crimes politicos e 0s conexos com estes,
compreendendo-se como conexos - para o entendi-
mento da lei - “os crimes de qualquer natureza rela-
cionados com crimes politicos ou praticados por mo-
tivacdo politica”. Interessante perceber que a redacao
dada ao dispositivo da Lei de Anistia questionado na
ADPF 153 foi construida cuidadosamente para que,
primeiramente, ndo representasse uma confissdo pu-
blica sobre os abusos do regime (que negava veemen-
temente a pratica de tortura nos pordes da ditadura),
e em segundo lugar, ndo criasse grandes dificuldades
para a distorcdo interpretativa desejada.

Para o Ministro relator Eros Grau, autor da tese
que seria seguida pelos outros seis que decidiram
pela improcedéncia, os crimes anistiados pela lei de
1979 podem ser de qualquer natureza (inclusive co-
muns, portanto), desde que estejam relacionados
aos crimes politicos ou tenham sido praticados com
motivagdo politica. Com isso o eminente magistrado
desqualifica a discussdo a respeito da natureza poli-
tica dos crimes praticados pelos agentes do Estado
durante a ditadura, ja que - independente de serem
ou ndo crimes politicos - tais infragdes penais teriam
sido anistiadas de qualquer forma, seja por estarem
relacionadas aos crimes politicos, seja por terem sido
cometidas com motivacao politica.

De toda essa reflexdo, cabe destacar que para afir-
mar a “legitimidade popular” do suposto pacto hipo-
teticamente representado pela anistia “bilateral”, os

seja, que pré-compromisso houve sem condi¢des de exercicio da oposicao,
sem liberdade de expressdo e pensamento, sem liberdade de informagdo (dos
meios) e sem legitimacdo democrética direta e indireta? Isso mostra que o
propalado acordo r L em torno de uma pacificagdo ruma a democracia,
em verdade, ndo passa de uma imposi¢do do governo militar, a fim de deixar
impunes os agentes responséveis por crimes como tortura, assassinatos,
desaparecimentos forcados, dentre outros. O uinico pré-compromisso que
pode ser vislumbrado é o que garante aos torturadores a anistia irrestrita,
um acordo entre o governo e a ‘linha-dura’, que impde um siléncio sobre o
passado: uma regra-mordaca” (CHUEIRI, 2012. p. 618-619).

Ministros do Supremo tiveram como base de analise
ou a Lei de Anistia (Lei n® 6.683 de 1979), ou a Emen-
da Constitucional n® 26, de 1985 (que chama as elei-
¢coes ao Congresso Constituinte, e reitera os termos
da Lei de Anistia). Nesse particular chama atencdo o
fato de ndo ter sido levado em consideracédo o trata-
mento constitucional da matéria, no artigo 8 do Ato
das Disposigdes Constitucionais Transitérias.

Se em 1979, quando da aprovagdo da Lei de Anis-
tia, o parlamento estava amordacado pelas limitagdes
impostas pelo “pacote de abril” e em 1985, ano da edi-
¢do da EC n® 26, pairava a desconfianga com um novo
fechamento do Congresso, em 1988 o Constituinte
teve maior liberdade e legitimidade para refletir so-
bre o assunto. Qual o paradigma a ser observado: o
ato legislativo construido sob a manipulagdo de um
ditador ou o texto constitucional vigente organizado
a partir de um amplo didlogo? Inexplicavelmente, no
julgamento da ADPF 153 os termos da Lei de Anistia
de 1979 sobrepuseram-se a Constituicdo de 1988.

Tal constatacdo evidencia-se pelo tratamento que

a norma constitucional da ao tema, anistiando a todos
que tenham sido atingidos (por motivacdo exclusiva-
mente politica) - entre 18 de setembro de 1946 e 5 de
outubro de 1988 - pelos atos de excegdo, institucionais
ou complementares’. Enfatize-se que o texto consti-
tucional ndo estende a anistia aos “crimes conexos”,
de modo que sob a sua égide, ndo haveria que se falar
em interpretagdo extensiva aos crimes cometidos por
iblicos®. A Constituigdo Federal de 1988 foi

7. Art. 8° do Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitérias: E
concedida anistia aos que, no periodo de 18 de setembro de 1946 até a
data da promulgacdo da Constituigdo, foram atingidos, em decorréncia de
motivacdo exclusivamente politica, por atos de excecdo, institucionais ou
complementares, aos que foram abrangidos pelo Decreto Legislativo n°® 18,
de 15 de dezembro de 1961, e aos atingidos pelo Decreto-Lei n° 864, de 12
de setembro de 1969, asseguradas as promogédes, na inatividade, ao cargo,
emprego, posto ou graduagdo a que teriam direito se estivessem em servigo
ativo, obedecidos os prazos de permanéncia em atividade previstos nas leis
e regulamentos vigentes, respeitadas as caracteristicas e peculiaridades
das carreiras dos servidores publicos civis e militares e observados os
respectivos regimes juridicos.

8. 0 art. 8° do ADCT ndo contempla a auto-anistia, ja que ela sé se
aplica aos que foram atingidos e punidos por atos do Poder Publico ou de
entidades sindicais, em represalia as suas atividades politicas. Isso esta
claro no caput e nos paragrafos do artigo. Vale dizer: os agentes estatais
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capaz de dar a amplitude reivindicada pelos movimen-
tos que clamavam pela anistia no final da década de
1970, mas a sua disposicdo sobre o tema foi minimi-
zada pelos ministros do Supremo Tribunal Federal em
detrimento do que se consignou na Lei n°® 6.683.

4 CONSIDERAGOES FINAIS

A Constituicdo Federal de 1988 contempla uma
série de avancos em termos de direitos individuais, so-
ciais, econdmicos e até mesmo culturais. O reconhe-
cimento de uma extensa lista de direitos, entretanto,
ndo foi acompanhada de uma modificagdo substan-
cial na parte organica da Constituicdo, de modo que
as formas de exercicio de poder permaneceram estru-
turalmente verticais, com concentracdo de poder em
maos daqueles que “representam” o povo.

Ndo é dificil entender que, para evitar a restrigdo
ao seu campo de influéncia politica e social nos pro-
cessos de tomada de decisdo, a Instituicdo (Congres-
so Nacional) responsavel por promocdo de consultas
populares em ambito nacional tenha feito uso das
cladusulas participativas (plebiscito e referendo) ape-
nas duas vezes em vinte e oito anos de vigéncia da
Constituicdo Cidada.

No que diz respeito ao desenvolvimento da fungao
jurisdicional - e em especial, do modelo de jurisdicao
constitucional adotado - o questionamento da legi-
timidade popular provoca ainda maiores evidéncias
quanto ao potencial limitador exercido pelo setor or-
ganico sobre o dogmatico da Constituigdo. O caso da
ADPF 153 é paradigmatico para ilustrar essa realida-
de: uma Corte Suprema, protagonista no processo de
legitimagdo do simulacro de legalidade de um regime
de excecdo, passa do estado de excegdo ao estado
democratico de direito sem profundas reformas insti-

que reprimiram, mataram, torturaram e deram sumico a pessoas ndo foram
anistiados, nem poderiam sé-lo, ndo apenas por caracterizar-se ilegitima
auto-anistia, mas sobretudo, porque a prépria Constituigdo tem como
‘insuscetivel de graca ou anistia a pratica da tortura’ (SILVA, 2005, p. 897).

tucionais para efetivar a jurisdi¢do constitucional. Na
compreensdo da decisdo proferida pelo Supremo Tri-
bunal Federal na ADPF 153, tanto o indeferimento da
audiéncia publica requisitada pelo Conselho Federal
da OAB quanto o fato de que um indicado pelo gene-
ral Figueiredo integrava o Egrégio Tribunal até 2003
desempenham um papel fundamental.

A partir da analise do caso em concreto, consta-
tou-se que pouca efetividade teve o dispositivo cons-
titucional destinado a estabelecer o ambito da anistia
politica conferida diante da atuacdo (independente
da participacdo popular, e incontrolavel) do 6rgdo res-
ponsavel pela jurisdicdo constitucional, que por sua
vez, teve papel de protagonismo na legitimacdo e na
consolidagdo da legalidade autoritaria implementada
pelo regime civil-militar desde 1964.

Em nossa histéria constitucional, uma ligdo parece
persistentemente ignorada: os direitos reconhecidos
na se¢do dogmética da Constituigdo ndo se efetivam
por si, dependem da atuacdo das instituicdes que es-
truturam o Estado e representam a sua forga motriz.
A efetividade dos direitos presentes na Constituicao
estd subordinada a uma necessaria modificacédo da
forma de exercer o poder, no sentido de uma maior
horizontalidade institucional, que seja capaz de in-
cluir os cidaddos de modo mais direto nos processos
de tomada de decisdo politica.
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