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RESUMO

Esta dissertacdo de mestrado tem por fito avaliar e criticar a argumentacao
desenvolvida pelo Supremo Tribunal Federal (STF) no julgamento da Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) 153 de 2010. O cerne da
discusséo é a reinterpretacdo da Lei de Anistia para punir 0s agentes estatais que
teriam violado direitos humanos no periodo da Ditadura militar. Apés analisar os
votos segundo o modelo de analise argumentativa de Stephen Toulmin, é plausivel
asseverar que, individualmente os votos estdo bem fundamentados. Contudo, a
construgdo argumentativa do aco6rddo é muito inconsistente, uma vez que 0S
fundamentos usados por ministros e ministras que votaram em sentido igual € muito
diferente. Logo, a luz e sob a perspectiva de construgdo argumentativa de um
Estado Democrético de Direito, In Casu, a constru¢do argumentativa do STF é falha.
Deste modo, ao final da pesquisa, analisa-se, sob a perspectiva do “renascimento
republicano” dos Estados Unidos, alguns modelos dialégicos que melhor
concretizariam a ideia de Estado democratico de Direito e se critica 0 modelo
argumentativo do Supremo.

Palavras-chave: argumentacédo. Supremo. Toulmin. Direito.



ZUSAMMENFASSUNG

Die vorliegende Magisterarbeit hat das Ziel, die dem Urteil zugrunde gelegten
Argumente vom Bundesgerichtshof (STF) im Rugeverfahren wegen Nichtbefolgung
einer grundlegenden Verfassungsvorschrift (ADPF), 153 von 2010, kritisch zu
bewerten. Den Kernpunkt der Diskussion bildet die Neuinterpretation des
Amnestiegesetzes bezuglich der Bestrafung staatlicher Agenten, die wahrend der
Militardiktatur Menschenrechtsverletzungen begangen haben sollen. Nach einer
Analyse der Voten, welche auf dem Argumentationsmodell von Stephen Toulmin
beruht, kann man sagen, dass jedes individuelle Votum plausibel und gut begriindet
worden ist. Jedoch ist die inhaltliche Argumentation der einzelnen Urteile nicht
plausibel. Obwohl Ministerinnen und Minister im gleichen Sinn abstimmten, waren
die Begrindungen sehr unterschiedlich. Unter Betrachtung und mit Hinblick auf die
Argumentationsbildung eines demokratischen Rechtsstaates, In Casu, weist die
Argumentationsbildung des STF einige Mangel auf. Somit wird am Ende der Studie
die ,republikanische Wiederbelebung “in den USA analysiert, ebenso einige
dialogische Modelle, welche am besten die Idee eines demokratischen
Rechtsstaates vertreten. AbschlieRend erfolgt eine kritische Analyse des vom STF
angewandten Argumentationsmodells.

Keywords: Argumentation. Gerichtshof. Toulmin. Recht.



RESUME

Ce travail de master a le but d’evaluer et critiquer 'argumentation developée
par la Supréme Cour Féderale (STF) en ce qui concerne I'’Action en Inexécution du
Précepte Fondamental 153 de 2010. L'objet principal de discussion est la
réinterprétation de la loi d’Amnistie pour punir les agents d’Etat qui ont violé les droits
de 'homme pendant la periéde de la dictature militaire. Aprés I'analyse des votes
selon le modéle d’analyse argumentative de Stephen Toulmin, il est possible
d’affrmer que, a partir d'une perspective individuelle, les votes sont bien
fondamentés. Cependant, la structure argumentative de la décision est tellement
incompatible parce que les ministres qui décident la méme chose (congédiement ou
non) ont des fondaments différents. C’est a cause de cela que, a la lumiere de la
construction argumentative de I'Etat Démocratique de Droit, In Casu, la construction
argumentative de la Supréme Cour Fédérale est faible. Donc, a la fin de cette
recherche, on va voir, a partir de la perspective de la Renaissance de la République
aux Etats Unis, non seulement quelques modeéles dialogiques qui concretizent mieux
lidée de I'Etat Démocratique de Droit, mais aussi on developera une critique au
modéle argumentative du STF.

Mots Clés: Argumentation. Supréme. Toulmin. Droit.



ABSTRACT

This final work of Masters degree aims to evaluate and criticize the Supreme
Federal Court (STF) arguments in the judgement of the Claim of Non-Compliance of
Fundamental Precept (ADPF) 153/ 2010. The main object of discussion is the
possibility of reinterpreting the Amnesty law so as to punish the agents of the State
who disrespected the Human Rights during the period of military dictatorship. After
analyzing the votes following Stephen E. Toulmin’s perspective, assuming that,
individually, each vote is well written is possible. But, the argumentative conclusion of
the collegiate decision is inconsistent due to the fact that the fundaments used by
ministers that had decided equally are very different. So, according to a perspective
of a democratic rule-of-law State, In Casu, the STF argumentative construction is not
the best one. This is why, in the end of this research, | look with close attention at
what is called “American Republic Reborn” keeping focus on some discursive models
that better fit in democratic rule of law State and criticizing STF discursive model.

Keywords: argumentation. Supreme. Toulmin. Law.



RESUMEN

El objetivo de esta tesis de maestria es evaluar y criticar la argumentacion
desarollada por el Supremo Tribunal Federal (STF) en el juzgamiento de la Arguicion
de Descumprimento de Precepto Fundamental (ADPF) 153 de 2010, cuyo foco
principal es la discusion sobre la reinterpretacion de la ley de Amnistia para punir los
agentes estatales que violaron derechos humanos en el periodo de la Dictadura
Militar. Después de analizar los votos segun el modelo de analitico argumentativo de
Stephen E. Toulmin, es posible afirmar que, individualmente, estan bien
fundamentados. Sin embargo, la contruccion argumentativa de la decisiéon judicial
colegiada es muy inconsistente, es que la fundamentacion de los ministros y de las
ministras que decidieron en sentido igual son muy distintas. Entonces, sob la
perspectiva de la construccion argumentativa del Estado Democratico de Derecho,
In casu, la construccion argumentativa del Supremo Tribunal Federal no es buena.
Entonces, al final de la pesquisa, segun la perspectiva del “renacimiento
republicano” estadounidense, analiza se algunos modelos dialdégicos que mejor
concretizan la idea de Estado democratico de Derecho y se critica el modelo
argumentativo del Supremo Tribunal.

Palabras-clave: argumentacion. Supremo. Toulmin. Derecho.
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INTRODUGCAO

A motivacdo deste trabalho € a palavra. Sim... o discurso, por meio do qual
se constroi 0 mundo, pensamentos, opinides, pesquisas, verdades, mentiras e,
juridicamente, decisdes de forte impacto social. Como seria possivel objetivar e
analisar a qualidade argumentativa dos votos dos julgadores no Supremo Tribunal
Federal, na hodierna perspectiva do Estado democréatico de Direito? O ponto de

partida que permeia 0 senso comum neste estudo € essa indagacao.

Porém, para conferir cientificidade a isto, foi necessario, primeiro, restringi-la
a um julgado especifico e, diante das controvérsias argumentativas e ideoldgicas
existentes, analisar a possibilidade de revisdo ou nao da lei de anistia na Arguicéo
de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) 153 de 2010 se tornou uma

alternativa interessante para o estabelecimento de uma analise objetiva.

Como esse julgado envolve questbes emocionais, ideoldgicas e abarca
debates entre conservadores de extrema direita, liberais, militares, guerrilheiros,
comunistas e esquerdas; ndo obstante ter sido julgado h& seis anos; é o Leading
Case ideal para analisar objetivamente. Inclusive porque, recentemente, o debate
acerca do direito a memoria, a comissdo da verdade, a condenacdo da corte
interamericana e alguns pronunciamentos de membros da Ordem dos Advogados do

Brasil (OAB) reacenderam essa discussao no pais.

A forte carga subjetiva do tema torna desafiador e aparentemente
inverossimil o desenvolvimento da andlise satisfatdéria de aspectos objetivos do
julgado. A superacdo e a reflexdo acerca disso enriquece o debate juridico a
proporcao que torna a academia apta ao desempenho de um papel tecnicamente
critico e imparcial no aprimoramento da jurisdicdo e no modo de interpretacdo
normativa estendendo essa logica a outros julgados tdo ou mais polémicos que o

escolhido.

Desse modo, o problema de pesquisa se traduz neste questionamento: “em
que medida a argumentacdo e os fundamentos presentes nos votos da ADPF
153/2010 podem ser analisados objetivamente e trazem seguranca juridica social e
jurisdicional?”. A partir desse questionamento, objetiva-se mostrar a insuficiéncia do
uso da logica formal na perspectiva da mudanca paradigmatica da teoria da

argumentagcdo juridica; apresentar brevemente o contexto e analisar a ADPF
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153/2010 segundo o modelo de andlise argumentativa de Stephen E. Toulmin e, por
fim, refletir como foi feita a construcdo argumentativa na corte constitucional
brasileira atentando a academia a sua funcdo social de contribuicdo ao

aprimoramento institucional.

Assim, no primeiro capitulo, trabalha-se a relacdo existente entre Direito,
palavra e argumentacdo salientando que o foco da teoria da argumentagéo juridica
esta nos Hard Cases, bem como destaca-se a mudanca paradigmatica do raciocinio
juridico, que vai do fechado ao dialégico. Para isso, seleciona-se, como marco
tedrico, dentre outros, Viehweg, Perelman e Toulmin?, cujas obras rejeitam a l6gica
formal. Ao final, tece-se comentarios acerca do contexto decisério da suprema corte

constitucional brasileira.

No segundo, o Hard Case escolhido para analisar a construcdo
argumentativa juridica no nosso Estado Democratico de Direito foi a Arguicdo de
Descumprimento de preceito Fundamental (ADPF) 153 de 2010. Por isso,
inicialmente, descreve-se brevemente o significado de anistia e sua aplicacdo no
Brasil para, depois, com base na explicacdo dada no primeiro capitulo do modelo
argumentativo de Stephen Toulmin, analisar a construgdo argumentativa interna do

julgado voto a voto.

No terceiro capitulo, contrasta-se o foco argumentativo de cada ministro e
mostra-se a ementa do julgado para, posteriormente, tracar conclusées acerca da
construcdo argumentativa na corte constitucional brasileira. Ademais, discorre-se

acerca da jurisdicdo constitucional e do dialogo democratico.

Quanto a metodologia, ndo obstante a mescla do Direito com a filosofia, a
argumentacao e a linguistica presente neste trabalho, o enfoque predominante € o
dogmatismo instrumental, pautado no tripé: doutrina, jurisprudéncia e lei. Isso
porque, muitos dos marcos teéricos deste trabalho, apesar de irem além do

tecnicismo juridico, ainda sé@o considerados doutrina estritamente de Direito.

O modelo proposto por Toulmin (2001) é uma possibilidade de objetivar a

analise qualitativa interna dos votos dos julgadores e MacCormick, um bom autor de

2 Como, neste trabalho, escolheu-se o modelo de construgdo argumentativa de Stephen E. Toulmin
para analisar a qualidade dos argumentos dos ministros da corte no Hard Case selecionado, o
capitulo primeiro desta dissertagdo detalha os principais aspectos da perspectiva do referido autor
para lograr éxito neste propdsito.
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andlise externa de argumentos, na hodierna perspectiva do Estado democratico de
Direito. Pelo marco teorico deste trabalho, analisou-se a qualidade interna da
decisdo de cada ministro na referida ADPF, o acérddo e a qualidade externa com
base em MacCormick e refletiu-se o papel discursivo da Suprema Corte no Estado

Democrético de Direito.
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1 A CONSTRUCAO ARGUMENTATIVA NO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

A composicdo do Supremo Tribunal Federal Brasileiro € de onze ministros,
brasileiros natos, com idade entre 35 e 65 anos de idade3, reputacdo ilibada e
notorio saber juridico, cuja nomeacédo € feita pelo presidente da republica, apos

aprovacao da escolha pelo senado federal em sua maioria absoluta.

No senso comum da sociedade, & possivel escutar criticas como, por
exemplo, a existéncia de onze ilhas que nao dialogam entre si, uma corte de
argumentos politicos, uma corte autoritaria, uma jurisdicdo de tutela contra

majoritaria ou uma corte cujo papel € unicamente a tutela do texto constitucional.

A andlise do que é ou representa a constru¢do argumentativa do Supremo
Tribunal Federal € uma tarefa complexa, primeiro, pelo préprio papel e expectativa
social do que vem a ser uma corte constitucional. Segundo, pelo cotidiano e pela
dindmica forense que dificultam o didlogo entre diferentes instituicdes e entre os
proprios julgadores. Terceiro, pelo advento da TV Justica, que, apesar de conferir
maior publicidade a dic¢do juridica, torna os julgadores figuras publicas titulares de

expectativas sociais.

Quanto a expectativa social do papel da corte constitucional, ha que se ter
em mente o contexto do final da Il Guerra Mundial, onde houve a internacionaliza¢ao
dos direitos humanos em decorréncia da difusdo das atrocidades cometidas contra
os judeus no periodo do nazismo*. Isso fomentou a crenca de que tais violagGes
poderiam ter sido evitadas se houvesse um sistema de tutela internacional de
direitos humanos. (PIOVESAN, 2014, p. 189).

Assim, no pés-guerra, mais especificamente nas ultimas décadas do século
XX, com o dever precipuo de assegurar a dignidade humana evitando que as
violacbes pretéritas de direitos se repetissem no porvir, surgiram as cortes
constitucionais. Nesse periodo, a jurisdicdo ganhou um contorno argumentativo
novo, inclusive no campo internacional, configurando uma abertura dialégica e

lexical de tutela humana.

3 Destaca-se que esta é a redacao constitucional. Contudo, atualmente na corte, ha ministros com
idade superior a esta.

4 A era Hitler, marcada pela destruicdo e descartabilidade da pessoa humana, resultou no exterminio
de onze milhdes de pessoas. (PIOVESAN, 2014, p. 190).
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Passou-se a assegurar as pessoas o direito a ter direitos: seja como minoria,
seja como particular ou mesmo em prol do interesse publico e a construcédo
argumentativa dos ministros, nessa senda, torna-se complexa e imprevisivel, pois,
0s argumentos da tutela e da dignidade humana, por exemplo, conferem uma
abertura interpretativa tdo grande que podem ser usados para fundamentar, num

mesmo julgado, decisdes diametralmente opostas.

Outro ponto de relevante mencdo é que a dinamica do cotidiano forense é
desfavoravel a construcdo argumentativa, fato que acaba resultando num “copia e
cola” jurisprudencial. Infelizmente, presencia-se hoje a “massificacédo” da atividade

juridica, tanto por parte dos advogados, quanto por parte dos julgadores.

[..] os advogados, com demandas em excesso, algumas delas
financeiramente pouco promissoras, utilizam-se dos recursos
tecnolégicos para reproduzir argumentacdes copiadas de textos ja
existentes, nem sempre com propriedade. Juizes, diante da
obrigatoriedade de dar célere desfecho as lides sob sua presidéncia,
proferem julgados, cujo relatério mal permite ao leitor depreender
gue seu autor tenha sequer tomado conhecimento da extensao e dos
limites do processo. (RODRIGUEZ, 2005, p.2).

Victor Gabriel Rodriguez (2005), de modo direto, destaca bem uma das
moléstias da jurisdicdo moderna: a falta de clareza e auséncia de construgédo de
raciocinios logicos. Além de a advocacia ter ganhado contornos mercadoldgicos e
empresariais de massa fazendo com que, por vezes, os advogados reproduzam
modelos prontos em suas peticdes alterando poucas coisas, como 0 nhome das
partes, os julgadores, por vezes, ndo tém tempo de ler todos 0s processos com 0

detalhe e atenc&o que seriam necessarios.

Os maiores prejudicados nisso tudo sdo as partes que comumente nao
entendem sequer se houve provimento ou nao da tutela jurisdicional e, quando
entendem se o pedido foi concedido ou ndo, apresentam sérias dificuldades em
compreender os fundamentos decisorios, a l6gica argumentativa por detras das
assercoes apresentadas pelo magistrado, pelos assessores ou analistas redatores

da decisdo de mérito®.

5 No cotidiano da defensoria publica, ndo raro, as pessoas se dirigem ao atendimento com sentengas
impressas, leem-nas e, ao final perguntam “Doutor (a), o que isso significa?”. E frustrante ver que,
pessoas que sabem ler enunciados de palavras, ndo conseguem interpretar o conjunto do texto —
mas o problema comumente é o texto da sentenca, que é truncado, redigido com pressa e com
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A pressa em proferir as decisdes e a repeticdo dos fatos e garantias usados
pelos procuradores faz com que os julgados se tornem sucintos e padronizados,
com referéncia a outros julgados como forma de lograr legitimidade na dic¢ao da lei.
Isso € ruim porque, quando surgem casos com determinadas peculiaridades, elas
podem passar despercebidas ou apresentar um desenvolvimento argumentativo

incipiente.

A realidade dos tribunais superiores brasileiros ndo € muito diferente disso.
No artigo “Entre o paroxismo de razdes e a razdo nenhuma: paradoxos de uma
pratica juridica”, a professora Claudia Rosane Roesler (2016) chama atencédo da
comunidade académica ao problema do déficit racional decisério dos julgadores

brasileiros.

Nas consideracdes iniciais do estudo, a autora destaca que os direitos
humanos no Brasil vém sendo ratificados por intermédio de uma cultura deciséria
com caracteristicas autoritarias, ja que dificimente submetida ao controle social
(ROESLER, 2016, p.79). Além de produto da viséo jurisdicional pés-segunda guerra,
gue ampliou o poder do judiciario, isso faz com que surja a necessidade de decisdes
claras e bem fundamentadas uma vez que os tribunais, por vezes, também criam o

Direito®.

Todavia, ap6s mencionar os acérdaos que analisaria, Roesler (2016) diz que
os acordaos concernentes aos Hard Cases julgados pelo Supremo Tribunal Federal
(STF) sdo muito longos, ademais a separacdo entre os fundamentos e o0s

acréscimos decisorios se torna uma tarefa inverossimil.

Outra concluséo expressa € a inexisténcia de dialética, tampouco do valor
de comunidade discursiva na corte, ja que “[...] embora a decisao seja colegiada,
nao € sempre e exatamente o produto do debate realizado no colegiado, mas uma
superposicao de posicoes, que redundam em uma decisdo, eventualmente com a
concordancia acerca dos fundamentos, mas ndo necessariamente”. (ROESLER,
2016, p. 85)

erros gramaticais inclusive de género de palavras. A depender do juiz e da quantidade de
processos da vara, prioriza-se a velocidade em detrimento da qualidade da sentenca.

6 No Brasil, ratifica-se a necessidade da boa fundamentagdo jurisdicional na primeira instancia
porque, no atual cédigo de processo civil, tanto a fundamentacdo quanto o dispositivo da sentenca
passaram a transitar em julgado.
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A construcéo do julgamento colegiado consiste na apresentacdo dos votos
individuais e na transformacao da decisao colegiada em ementa. Os problemas mais
alarmantes neste processo consistem na forte transparéncia das razbes de cada
julgador que dificulta a determinacdo das razdes de decidir do julgado em si e a

preponderancia da fundamentacéo do relator na ementa’.

A TV Justica — criada pela Lei 10.461/2002, sancionada pelo ministro Marco
Aurélio ao exercer interinamente a Presidéncia da Republica durante o governo
Fernando Henrique Cardoso, em maio de 2002 — traduz uma peculiaridade da corte
constitucional brasileira, qual seja, a transmissdao ao vivo dos julgamentos no
plenério (TV JUSTICA, 2016, p.1).

Se, por um lado, a transparéncia e a publicidade auxiliam a popula¢do no
entendimento da fundamentacdo e da argumentacdo dos ministros. Por outro, a
midiatizacdo dos julgados torna os magistrados figuras publicas gerando uma forte

expectativa social em torno dos mesmos.

Ha quem discorde, mas, nesse complexo contexto multifacetado de
construcdo decisOria na corte constitucional brasileira, uma boa construcao
argumentativa se torna mister ndo somente pela possibilidade de analise, critica e
aprimoramento que confere ao discurso, mas também pela importancia conferida ao
precedente da corte constitucional. Afinal, para repetir um entendimento nada mais

necessario que apreender a sua fundamentacao.

Dada a funcdo da academia de dialogar, aprimorar e questionar o estado da
arte do existente no mundo, esse trabalho buscou forte inspiragdo em Manuel
Atienza, que recentemente ministrou um curso de uma semana na Universidade de
Brasilia (UnB) e no trabalho de analise argumentativa desenvolvido por sua ex-

aluna, a professora Claudia Rosane Roesler.

A andlise da ADPF 153 de 2010, como dito anteriormente, desperta muito
subjetivismo politico, pessoal e ideoldgico. Por conseguinte, antes de analisar ou

criticar quaisquer dos aspectos desse Leading Case, fomentado ao debate até pelo

7 *[...] O passo seguinte a decisdo tomada em plenario e que corresponde a sua transformagao em
uma ementa que sintetiza a decisdo tomada pelo colegiado, por seu turno, ndo necessariamente
obedece a razoavel pressuposicdo de que deve representar uma sintese de todos os
posicionamentos definidores da decisdo. Realizada normalmente pelo relator ou pelo julgador que
liderou a maioria, ndo raramente representa apenas os fundamentos da sua opinido e nédo incorpora
de modo compreensivel e visivel o exposto pelos demais que, ndo tdo raramente, concordam
guanto a decisdo, mas nao quanto aos seus fundamentos”. (ROESLER, 2016, p.85).
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advento da comissdo da verdade no palécio do planalto e por decisdo condenatoria

da corte interamericana, € sensato que se faga uma analise argumentativa objetiva.
1.1 Direito e argumentacéo

Apesar de ser um pais de Civil Law, no Brasil, ha pesquisas que relacionam
o Direito a outras areas cognitivas. Um exemplo disso € a sua associacdo a
Literatura, sob 6ticas distintas. Isso aproxima as ciéncias juridicas do mundo cultural

fazendo com que o Direito ganhe interpretagées criativas e cada vez mais amplas?.

O Direito se expressa em palavras; a Literatura se expressa em
palavras. No primeiro caso, temos uma expressao denotativa; no
segundo, conotativa; mas a forma de expressao é sempre a palavra.
Foi a palavra que criou o0 mundo, e o decalogo ordenador de Moisés
materializa-se nessa mesma palavra, retomando o ciclo (SOHNGEN,
2008, p.7).

Por mais singelo que parega o raciocinio, desde o inicio deste capitulo,
deve-se ter em perspectiva que tanto a seméntica de Direito quanto seu cotidiano se
estruturam e consistem na palavra. Contudo, a pratica forense vai mais além por ser

basicamente argumentacao®.

A rotina do jurista ndo é metodologicamente imparcial, mas concretizada em
pesquisa instrumental de defesa de teses juridicas. Nessa senda, o know how
argumentativo é de grande valia, pois, a boa estruturacao l6gica pode representar a
procedéncia ou ndo de pedidos, ganho ou ndo de honorarios, maior ou menor
namero de sentencas recorridas, respeito e prestigio académico, tudo a depender do

profissional, ramo de atuagao e contexto laboral.

Godoy (2008, p.10) exemplifica a técnica e o poder argumentativo do
advogado do juri, desta forma: “[...] E o caso do advogado do juri, prenhe de
exemplos tomados da Literatura, que busca efeito retdrico, pedagogico e que simula
cultura, que impressiona que seduz e que comprova a trajetéria humanista; mas

nem sempre humanizante”.

8 A autora desta dissertacdo observa a possibilidade interdisciplinar do Direito desde a graduacédo. A
associacdo do juridico principalmente com a Literatura e a Linguistica também foi tema de pds-
graduacdo em Direito e Processo Laboral, nestes termos: “Direito Trabalhista e Literatura: uma
reflexéo sobre as condigées trabalhistas nas minas de carvdo com base na obra Germinal de Emile
Zola”. Portanto avancar da Literatura a analise argumentativa racional € um desdobramento natural
do estudo e maturacao intelectual.

9 Atienza (2014, p.1) destaca que a qualidade definidora de um bom jurista é a capacidade de
construir argumentos manejando-os de modo habilidoso.
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Contudo, a argumentacéo juridica vai muito além da associa¢éo de Direito e
palavra ou mesmo Direito e Literatura. Manuel Atienza (2014, p.2-4) menciona que a
argumentacao juridica acontece em trés campos distintos: producdo ou
estabelecimento de normas juridicas, aplicacdo de normas juridicas a solucéo de

casos; e dogmaética juridica.

O campo de producao ou estabelecimento de normas juridicas se subdivide
em fase pré-legislativa e fase propriamente legislativa. A primeira consiste no
surgimento da lei em decorréncia de um fato social e 0 segundo tipo argumentativo
abarca a percepcdo de um problema pelo poder legislativo ou algum 6rgéo

governamental'®,

O campo da aplicacdo das normas juridicas acontece na subsuncéo
jurisdicional dos magistrados, na esfera subjetiva das partes processuais, na
aplicac@o da lei por 6rgdos administrativos, na observancia legal por particulares e
no proprio rito de criagdo normativa do legislador.

A dogmatica juridica se concretiza numa atividade complexa, cujo escopo
consiste no fornecimento de critérios para a producdo do Direito nas diversas
instancias, para sua aplicagcdo e para ordem ou sistematizacdo de um setor do

ordenamento juridico.

Inicialmente, as motivacfes decisérias existentes nos tribunais foram objeto
de estudo da Escola da Exegese (de 1804 a 1880, aproximadamente) e da Escola
funcional e sociologica (até 1945). A primeira reduziu o Direito a Lei, ou seja, 0s
Codex ndo deixavam margem interpretativa aos juristas'!. A segunda escola se
baseou na Begriffsjurisprudenz? e, em outro momento, na concepc¢ao funcional do
Direito como ferramenta para se alcancar uma finalidade prevista pelo legislador
(PERELMAN, 2004, p.81).

Depois, por volta de 1950 — numa série de obras que rejeitavam a logica

formal para analisar o pensamento juridico, entre elas: a topica de Viehweg, a nova

10 O surgimento da questdo controversa independe de prévio debate social.

11 Para os exegetas, os termos “clareza” e “interpretagdo” concretizam uma antitese na semantica de
gue um texto realmente claro ndo é passivel de interpretacdo, tampouco controvérsia — uma vez
gue todos os leitores entendé-lo-iam da mesma forma dentro de uma visdo sensata. (PERELMAN,
2004, p. 50).

12 Expressdo usada para designar a “Doutrina dos Conceitos” ou “jurisprudéncia dos conceitos”,
segundo a qual os termos legais eram determinados pela doutrina e pela jurisprudéncia da forma
mais clara possivel promovendo um raciocinio matematicamente estrito reduzindo as controvérsias
e, consequentemente, ampliando a segurancga juridica. (PERELMAN, 2004, p.70).
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retérica de Perelman e a ldégica informal de Toulmin — surgiu a teoria da
argumentacdo juridica, cujo foco predominante esta nos casos dificeis que
englobam questbes juridicas interpretativas predominantemente em Orgaos

superiores da administracao da justica. (ATIENZA, 2014, p.37).

Essa virada hermenéutica representou, antes de tudo, uma critica ao
positivismo juridico — que eliminou do Direito a ideia de justi¢a, vigorou no ocidente
até o final da Segunda Guerra Mundial e legitimou inclusive regimes autoritarios. Por
conseguinte, o Direito passou a ser concebido como um sistema dinamico, de modo

a evitar que essas arbitrariedades se repetissem. (PERELMAN, 2004, p.92-93).

O fato de o direito, tal como o concebemos, ndo poder menosprezar
a seguranca juridica e dever, por esta razao, evitar a subjetividade e
a arbitrariedade, o fato de constituir um empreendimento publico —
pois o juiz recebe sua autoridade do Estado, que lhe confere
competéncia e poder — impede identificar, pura e simplesmente, o
gue é justo segundo o direito com o que parece justo a um individuo.
(PERELMAN, 2004, p.98).

Através da perspectiva supra destacada por Perelman (2004), é notério que
h& a necessidade do positivismo na fundamentacéo das decisdes dos magistrados,
na busca de valores como seguranca juridica e objetividade. Contudo, isso nao
basta, o Estado nacional é prova disso, pois, 0 nazismo — juridicamente perfeito —
provocou o holocausto de judeus, ciganos, homossexuais e, ainda, a fuga de muitos
seja de pais, de lar. Enfim, historicamente, € indubitavel que a letra fria da lei ndo
concretiza o ideal de justica e, ainda, pode legitimar socialmente absurdos

insensatos. 13

Assim, o processo juridico de raciocinio fechado do Direito ndo durou, ja que
a subsuncdo demonstrou fraquezas e falhas. O fendmeno juridico possui um
sistema criativo e dialético, até porque o intérprete e o jurista se deparam
cotidianamente com novas situacdes e a mera letra fria da lei ndo é suficiente para

abarcar todas as demandas que surgem. Por conseguinte, houve uma virada

13 “Os fatos que sucederam na Alemanha, depois de 1933, demonstraram que é impossivel identificar
o Direito com a lei, pois ha principios que, mesmo nédo sendo objeto de uma legislacao expressa,
impde-se a todos aqueles para quem o direito € a expressédo ndo s6 da vontade do legislador, mas
dos valores que este tem por missdo promover, dentre 0s quais figura em primeiro plano a justica”
(PERELMAN, 2004, p.95).
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epistemoldgica no sentido de abertura do sistema interpretativo, contribuindo para
que o Direito fosse visto como um produto dialégico.

1.1.1 A topica de Viehweg

Historicamente, a topica nasce em Aristoteles e Cicero. Aquele diferencia os
argumentos dialéticos (da topica) dos argumentos apoditicos ou demonstrativos no
sentido de que: enquanto os argumentos dialéticos partem do provavel, os
argumentos demonstrativos ou apoditicos partem da certeza. Esse defende, numa
Visao pratica, que a tdpica seria a arte de encontrar argumentos. (ATIENZA, 2014, p.
41-42).

O renascimento da topica ndo foi um fendmeno exclusivamente juridico do
pés-guerra. Em 1948, Ernst Robert Curtius, ao escrever Europdaische Literatur und
lateinisches Mittelalter, retirou-a do esquecimento histérico usando-a como
ferramenta de andlise da historia literaria. (GARCiA AMADO, 1988, p.28).

Antes de compreender a topica de Viehweg, € importante saber que suas
ideias foram influenciadas pelas de Edward H. Levi (2005), para o qual o raciocinio
juridico é aberto e possuidor de uma relacdo direta com 0s casos concretos,

variando a propor¢ao que novos contextos faticos surgem.

[...] O mecanismo do raciocinio juridico aceita as diferencas de
interpretacdo e o carater dubio das palavras. Ele propicia a
participacdo da comunidade na eliminagdo da dubiedade, ao fornecer
um férum de discussao da pratica a ser adotada, valendo-se da
brecha adotada pela propria ambiguidade. Nas questdes
controversas sérias, ele possibilita que se dé o primeiro passo em
direcdo ao que, em outras circunstancias, seria um objetivo
inatingivel. O mecanismo do raciocinio é indispensavel a paz de uma
comunidade (LEVI, 2005, p.1).

Logo, a flexibilidade argumentativa e interpretativa no Direito é o que
assegura a paz social. Nessa senda, o raciocinio juridico deve ser aberto e
fundamentado em casos similares, um processo cognitivo tripartido e pautado na

doutrina do precedente judicial. Desta forma, procuram-se semelhancas entre dois

14 Ao proferir explanagdo semelhante acerca da necessidade da abertura cognitiva no Direito,
Kaufmann, Cortes e Pontes (2002, p. 71) mencionam: “[...] E nesse contexto que se insere a teoria
de Theodor Viehweg, bem como a de Perelman, responsaveis ou precursoras dessa verdadeira
mudanca de paradigma na metodologia juridica”.
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casos. Disso, extrai-se uma norma juridica oriunda do primeiro caso passando a ser

aplicada a contextos faticos subsequentes®.

Essa percepcao da logica juridica decorre do fato de que o significado e a
propria aplicagdo da norma dependem de quais fatos seréo considerados iguais aos
de quando a lei foi inicialmente promulgada, uma vez que o processo legal é conexo

a descoberta de similaridades e diferencas. (LEVI, 2005, p.3).

Como a jurisprudéncia supra descrita € um conjunto de decisées com
carater dinamico e, por isso, sem regras pré-estabelecidas de constru¢do, um
magistrado n&o tem sua jurisdicdo totalmente determinada ou limitada. Por
conseguinte, a determinacao das similaridades ou diferencas para a implantacdo da

analogia e aplicacéo da lei séo tarefas do juiz*®.

Em suma, as normas cambiam no decorrer de sua aplicacdo, num processo

7z

democrético, entre juiz e comunidade, de criacdo normativa. Essa feicdo é
necessaria ao processo legal ndo sé porque surgem novas situacdes, mas tambéem

pelo fato de as necessidades das pessoas mudarem semprel’.

Para Viehweg (1979), a topica é uma técnica de pensamento voltada a

solucao do problema, Problemdenkens!,

[...] O ponto de partida é um problema concreto, uma situagdo da
vida real, um estado de coisas que configura o que Viehweg,
utilizando um termo que suscitou inameras criticas, chama de
“aporia”. Uma aporia significa para Viehweg uma questao premente e
inevitavel, para a qual ndo ha um caminho de saida (Weglosigkeit) e
€ esse problema concreto que desencadeia um jogo ou intercambio
de consideragfes que constituem o0 que propriamente se denomina
“topica ou arte da invencao”. O que a topica pretende é dar
orientagdes, indicacdes (Winke) de como proceder a fim de néo ficar
blogueado e sem saida... (GARCIA AMADO, 1988, p.75, traducéo
nossa).'°.

15 Em resumo: “[...] uma proposigdo representativa do primeiro caso transforma-se em uma norma
juridica, que é depois aplicada a situacao similar seguinte”. (LEVI, 2005, p.2).

16 “...]1 Um sistema juridico eficiente deve, portanto, ter como objetivo selecionar as similaridades
principais e concluir a partir delas, por raciocinio, o qudo justa seria a aplicacdo de uma
classificagdo comum” (LEVI, 2005, p.4).

174[...] As categorias usadas no processo juridico tém de permanecer ambiguas para permitir a
infuséo de novas ideias” (LEVI, 2005, p.5).

18 Esse termo alemdo é oriundo da juncdo de Problem: problema e Denkens: oriundo do verbo
pensar. Assim, é plausivel traduzir a tépica como “pensar o problema”, “técnica do pensamento de
problemas” ou “técnica do pensamento problematico” (GARCIA AMADO, 1988, p.75).

19 [...] El punto de arranque es un problema concreto, una situacion de la vida real, um estado de
cosas que configura lo que VIEHWEG, utilizando um término que ha suscitado numerosas criticas,
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Kaufmann, Cortes e Pontes (2002, p.64) destacam que, em Viehweg, o
Direito se desenvolve numa estrutura topica levando o jurista a solucdo de
problemas de modo eficaz e consensual. Trata-se, assim, de um conjunto de

critérios para solucionar os axiomas que cercam o cotidiano forense.

Em outras palavras, um Hard Case juridico € um problema que, a partir de si
e por si mesmo, num pensar aporético, tem a capacidade de elencar potenciais
solucdes, estruturas ou mesmo alternativas ao problema proposto. Porém, destaca-
se que a topica ndo resulta numa resposta determinada e imutavel, mas tao

somente num continuo aprimoramento dialético entre jurista, topoi?® e problema??.

[...] O termo aporia designa precisamente uma questdo que €
estimulante e iniludivel, designa a ‘falta de um caminho’, a situagéo
problematica que ndo é possivel eliminar, e que Boécio traduziu,
talvez de modo fragil, pela palavra latina dubitatio, (2). A tépica
pretende fornecer indicacbes de como comportar-se em tais
situagBes a fim de n&o se ficar preso, sem saida. E, portanto uma
técnica do pensamento problematico. (VIEHWEG, 1979, p.33).

Diante do pensamento de Levi e Viehweg, a topica é um estilo, uma maneira
de pensar os problemas por eles e em direcdo a eles. Assim, na senda juridica
“pensar topicamente significa manter principios, conceitos, postulados, com um
carater problematico na medida em que jamais perdem sua qualidade de tentativa”
(FERRAZ JUNIOR, 1979, p.3).

A consequéncia disso é que o Direito, e tudo que o constitui, se torna aberto,
ilimitado, resultante em algo flexivel a depender dos problemas a serem resolvidos.
Em suma, o Direito vira uma férmula aberta a solucdo de conflitos. Apesar do
avanco reflexivo, para alguns doutrinadores o pensamento de Viehweg (1979) é

incipiente em alguns aspectos.

llama una “aporia”. Una aporia significa para VIEHWEG una cuestion acuciante e ineludible,
respecto de la que no estd marcado um caminho de salida (Weglosigkeit)... Y és ese concreto
problema el que desencadena um juego o intercambio de consideraciones que constituyen lo que
propriamente se denomina “tdpica o arte de la invencion”. Lo que la tépica pretende es dar
orientaciones, indicaciones (Winke) de como proceder en una tal situacion, a fin de no quedar
bloqueado sin remisién. (GARCIA AMADO, 1988, p. 75).

204Il. A fungdo dos topoi, tanto gerais como especiais, consiste em servir a uma discussdo de
problemas... Devem ser entendidos de um modo funcional, como possibilidades de orientacdo e
como fios condutores do pensamento”. (VIEHWEG, 1979, p.38).

21*Para nosso fim, pode chamar-se problema — esta definicdo basta — toda questdo que
aparentemente permite mais de uma resposta e que requer necessariamente um entendimento
preliminar, de acordo com o qual toma o aspecto de questdo que ha que levar a sério e para a qual
h& que buscar uma resposta como solugéo”. (VIEHWEG, 1979, p.34).
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Atienza (2014, p. 50-51), por exemplo, assevera a ingenuidade do modelo
de construcao jurisprudencial pautado numa definicdo de justica carente de uma
discussédo racional. Ademais, segundo ele, a tdpica sozinha nado confere a
argumentacao juridica uma definicdo satisfatoria, dada a superficialidade da anélise

existente.

Szynwelski (2008, p. 67-69) critica a auséncia de clareza na definicdo
precisa do que seriam a tépica e os topicos, bem como o fato de Viehweg classificar
a jurisprudéncia topica como estilo e ndo como método sendo, consequentemente,

impassivel de verificacéo l6gica e rigorosa, sem um sistema fundamental univoco??.

Apesar de tais criticas, deve-se reconhecer que a referida técnica de pensar
problemas desenvolvidos pela retorica na perspectiva do autor estudado foi
importante, principalmente, por representar uma possibilidade de escape a
jurisprudéncia positivista do século XIX rompendo o paradigma do método
axiomatico dedutivo (LARENZ, 1989, p.171).

Na perspectiva de Claudia Rosane Roesler (2013, p. 6), Viehweg ndo se
preocupou em ordenar suas conclusées de modo sistematico, mas apresenta um
problema sem uma resposta taxativa, qual seja a analise da estrutura jurisprudencial

a partir de um angulo pouco observado.

Diversamente do que ocorre no Brasil, o termo alemao Jurisprudenz ndo se

refere somente a jurisprudéncia Strito Sensu, mas designa algo mais amplo:

[...] o conjunto dos discursos que sao feitos pelos especialistas nos
diversos ramos do direito, com base na legislacdo, nas decis6es dos
tribunais e no (e a partir do) desenvolvimento de novos conceitos
juridicos, e também é, via de regra, considerada como uma atividade
cientifica [...] (ROESLER, 2013, p. 12).

Logo, Theodor Viehweg rompeu o silogismo juridico a partir do momento que
intentou a analise do discurso juridico a partir de seus temas recorrentes, uma

formula aberta em si mesma.

1.1.2 A nova retdrica de Perelman

22 “1...] s6 pode chamar-se método um procedimento que seja logica e rigorosamente verificavel e crie
um nexo univoco de fundamentos, quer dizer, um sistema dedutivo”. (VIEHWEG, 1979, p.71).
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Chaim Perelman nasceu em VarsOvia, mas viveu na Bélgica — onde
construiu sua carreira académica estudando Direito e Filosofia na Universidade de
Bruxelas. Seus estudos focaram na légica formal e foram influenciados por Gottlob
Frege?3. Durante a Il guerra, foi um dos lideres da resisténcia da Bélgica e, durante o
nazismo, escreveu um trabalho acerca de justica, onde procurou eliminar do

conceito de justica toda ideia de valor?“.

Com base no modelo positivista de Frege, Perelman (1990) desenvolveu
uma ideia de justica puramente formal, cujo critério consiste em tratar similarmente
0S seres que pertencem a mesma categoria. Nado obstante o formalismo, a ideia do
autor fez com que surgisse a necessidade do estabelecimento material de critérios

com o fito de determinar quem ou o que pertence ou ndo a mesma categoria.

Estabeleceu, entdo, seis critérios. Estes: “a cada um o mesmo” %, “a cada
um segundo o atribuido pela lei” %6, “a cada um segundo sua categoria” %/, “a cada
um segundo seus méritos e capacidade” 28, “a cada um segundo seu trabalho” 2° e

“a cada um segundo suas necessidades” .

Assim, Perelman (1990) procurou determinar os parametros de uma logica
valorativa com enfoque na lbgica juridica deciséria. Intentou superar tanto o

ceticismo positivista3! (6ptica avalorativa do direito), quanto o racionalismo

23 pai da l6gica moderna. (ATIENZA, 2014, p.55).

24 Essas breves informagdes biograficas foram retiradas das obras “As razdes do Direito: Teoria da
argumentagéo juridica” e “O raciocinio juridico na Filosofia contemporanea: tépica e retérica no
pensamento de Theodor Viehweg e Chaim Perelman” e, respectivamente, Manuel Atienza e
Kaufman, Cértes e Pontes.

25 “A cada qual a mesma coisa” quer dizer que todos os seres devem receber tratamento isondémico
sem considerar nenhuma peculiaridade diferenciadora. Todos os seres que requerem a aplicagédo
da justica estfo contidos na mesma categoria. (KAUFMANN; CORTES; PONTES, 2002, p.134).

%6 Essa € uma concepgdo de justica estatica, juridica, onde o magistrado ndo possui liberdade
interpretativa. O juiz é justo, nessa visdo, quando aplica a mesma lei aos mesmos casos.
(KAUFMANN; CORTES; PONTES, 2002, p.136).

27 Trata-se de uma forma de justica aristocratica, na qual é plausivel tratar de modo diferente pessoas
de classes diferentes, desde que as pessoas da mesma classe sejam tratadas com isonomia.
(KAUFMANN; CORTES; PONTES, 2002, p. 136).

28 O magistrado deve apreciar as qualidades da pessoa para determinar o mérito. (KAUFMANN;
CORTES; PONTES, 2002, p.134).

2% Trata-se de uma concepcao proporcional, pautada na andlise de resultados obtidos em decorréncia
de obras e conhecimentos. (KAUFMANN; CORTES; PONTES, 2002, p.134).

30 | eva-se em conta a impossibilidade da pessoa satisfazer suas necessidades essenciais sozinha e,
por isso, intenta-se a diminuicdo do sofrimento do individuo. (KAUFMANN; CORTES; PONTES,
2002, p.135).

31 Acerca do ceticismo ocidental do século XVI, assevera Perelman (1990, p. 306): “[...] Uns... ddo
conta da incapacidade da nossa razdo para conhecer a natureza do soberano bem e da verdadeira
justica, para concluirem pela faléncia da filosofia neste dominio e pela obrigacdo em que estamos,
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dogmatico®? (pautado na construcdo do ordenamento juridico a partir de premissas
consideradas indiscutiveis e essenciais ao Direito) partindo de uma racionalidade
pratica, desvinculada de verdades preestabelecidas. (KAUFMANN; CORTES;
PONTES, 2002, p.123).

Essa racionalidade pratica permanece conforme o ideal secular da filosofia
ocidental, quando apresenta fins a acdo humana e contribui na elaboracdo de um
modelo do sabio ou do justo fornecendo critérios para a determinacdo de valores
(PERELMAN, 1990, p.305). Em outras palavras, a razdo pratica promove 0
estabelecimento de critérios objetivos de valor concretizando a ideia de uma moral

racional.

Perelman (1990) confere grande importancia ao auditério chamando, por
isso, sua teoria de retérica. A argumentacdo busca a adesdo do auditorio pela
linguagem e é um processo de interacdo constante entre: discurso, orador e

auditorio.

Entre os vastos e complexos aspectos da teoria do jusfilésofo ora analisado,
guanto ao raciocinio juridico, similarmente a Viehweg, ha a compreensao de que
ndo pode haver a reducdo a mera logica formal. Isso em Perelman (2004) se deve
principalmente ao nazismo, cuja regularidade e coeréncia formal fizeram perceber

que existem valores e principios impassiveis de violacao.

Os fatos que sucederam a Alemanha, depois de 1933, demonstraram
gue é impossivel identificar o direito com a lei, pois ha principios que,
mesmo ndo sendo objeto de uma legislacdo expressa, imple-se a
todos aqueles para quem o direito é a expressdo ndo s6 da vontade
do legislador, mas dos valores que este tem por missdao promover,
dentre os quais figura em primeiro plano a justica. (PERELMAN,
2004, p.95).

Isso acarreta uma superacdo da mera subsuncdo, bem como da
interpretacdo segundo a mentalidade do legislador, mas isso, contrariamente ao que
possa parecer, ndo fez ressurgir uma perspectiva jusnaturalista. Isso porque o direito
natural cumulava principios universais e o direito, na verdade, é concebido como

algo dinamico e ndo um universal absoluto.

para evitar o cepticismo, de aceitar a revelacdo divina, tal como se manifestou nas sagradas
escrituras, como unico guia em matéria de conduta”.

824...] Outros, como Descartes e Espinoza, creem que reformando o0s nossos métodos de
conhecimento, ndo nos fiando sendo na evidéncia, conseguiriamos construir um saber indubitavel
que comportaria uma ciéncia do real e uma moral racional...” (PERELMAN, 1990, p.306).
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No que concerne mais especificamente a l6gica, hA um género de logica
geral e a ldgica juridica como uma espécie argumentativa dependente de como os
magistrados e os legisladores entendem o0 seu papel social, o que é Direito e do

funcionamento do mesmo dentro da sociedade. (ATIENZA, 2014, p. 76).

No pensamento da légica formal, seguindo um viés aristotélico, ha
necessariamente a passagem das premissas a conclusdo e, se as premissas sao
verdadeiras, a conclusdo necessariamente o serd. Em Perelman (2004) isso nao
acontece porque, da passagem do argumento a deciséo juridica, ha a possibilidade
de multiplicidade decisional, bem como de n&o haver decisdo. Essa perspectiva

decorre justamente da abertura e dindmica interpretativa jurisdicional.

A finalidade da légica e da argumentacao juridica para Chaim Perelman é
conciliar valores logrando uma solucdo ndo s6 em conformidade com a lei, mas

também isonémica, razoavel e aceitavel. (ATIENZA, 2014, p.79).

Mister salientar que, assim como Viehweg, a teoria de Perelman também é
alvo de criticas. Entre elas, a auséncia de clareza praticamente em todas as
acepcodes centrais da concepcdo de retorica mesmo tendo defendido o autor que
nogdes confusas sao naturais e tém um papel basilar na argumentacao. (ATIENZA,
2014, p. 81)%,

1.1.3 A teoria argumentativa de Toulmin

Stephen E. Toulmin3* (2001) foi um filésofo inglés e educador conhecido
pelo seu estudo acerca da historia das ideias. Durante parte de sua vida académica,
Toulmin estava engajado em descrever a linguagem prescritiva — que consiste em
sentencas imperativas e julgamentos de valor usados em declaracbes éticas —

enguanto postulava que a ética, ou o estudo l6gico da linguagem moral ndo pode ser

33 Reconhece-se a existéncia de falhas no pensamento de Chaim Perelman, que ndo serdo
trabalhadas com maior profundidade por ndo comporem o objeto principal desse estudo. Porém,
destaca-se que Atienza (2014, p.81-98), em As Razbes do Direito: teoria da argumentacgao juririca,
trata delas de modo detalhado apontando interessantes marcos tedricos.

34 P6s Doutor em Filosofia na Universidade de Cambridge, ele palestrou em Oxford antes de se tornar
chefe de departamento e professor na Universidade Leeds (1955-59) e, posteriormente, diretor da
fundacéo de Nuffield. Mudou-se para os Estados Unidos em 1960, lecionou na Universidade de
Brandeis, na Universidade Estadual de Michigan, na Universidade da Califérnia, Santa Cruz, na
Universidade de Chicago, na Universidade do Noroeste e na Universidade da California do Sul.
Entre duas obras, destaca-se The Uses of Argument (ENCYCLOPAEDIA BRITANNICA, 2016, p.1).



28

reduzido a fatos subjetivos ou objetivos, mas é expressdo Unica de dever ou direito.
(ENCYCLOPAEDIA BRITANNICA, 2016, p.1).

N&o obstante sua forte conexdo com as ciéncias naturais, principalmente
com a fisica e a matematica, no decorrer do seu percurso académico, similarmente a
Viehweg e a Perelman, rompeu com o classico silogismo aristotélico. A ideia de
premissa maior, premissa menor e conclusdo ndo abarca a l6gica argumentativa, a

qual ele, por meio de sua teoria, retirou do viés abstrato e trouxe a pratica.

Um argumento € como um organismo: tem uma estrutura bruta,
anatbmica, e outra mais fina e, por assim dizer, fisiol6gica. Quando
explicitamente exposto em todos os seus detalhes, um sé argumento
pode precisar de muitas paginas impressas ou talvez um quarto de
hora para ser narrado; e, naquele tempo ou espago, podem-se
distinguir as fases principais que marcam o processo do argumento a
partir da afirmacdo inicial de um problema nao-resolvido, até a
apresentacgéo final de uma conclusédo. (TOULMIN, 2001, p.133).

O excerto supra da obra Os usos do argumento € um bom introito para
compreender 0 modelo argumentativo de Toulmin (2001), onde o argumento &
analisado em sua completude indo desde pretenséo, fatos e garantias, até apoio,

qualificadores modais e condicdes de refutacido. 3°

Em primeiro lugar, h4 que se compreender que o modelo proposto visa a
objetivacdo do argumento, em outras palavras, por meio de uma perspectiva
fisiol6gica, analisa-se a estrutura do argumento. Numa analogia singela, como a
planta esté para a construcéo, o processo argumentativo esta para a argumentacgao.
Assim, por Toulmin, & plausivel analisar a coeréncia discursiva pelos “pedacinhos”

formadores do discurso.

Outro ponto importante € que, enquanto Aristoteles intentou fazer da logica
uma ciéncia formal similarmente a geometria, Toulmin salientou a pratica légica em
detrimento da teoria légica tendo por escopo lograr uma légica eficaz ou aplicada,
Working Logic, tomando por modelo a jurisprudéncia. (ATIENZA, 2014, p.100)

No pensamento do referido jusfilésofo, o objeto de estudo da logica é a
solidez dos argumentos que criamos, “o tipo de precedente (no sentido que os

advogados usam este termo) que apresentamos em defesa de nossas alegagdes”

35 Cada um destes aspectos sera explanado com maior detalhe no corpo do tépico, bem como trazido
ao campo pragmatico, como pretendia Stephen E. Toulmin, por instrumento da andlise da ADPF
153 de 2010, que sera feita no capitulo 2 do presente trabalho.
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(TOULMIN, 2001, p.9). Logo, tomou-se a jurisprudéncia como modelo, conferindo a

|6gica o status de jurisprudéncia generalizada.

[...] Os argumentos podem ser comparados a processos judiciais; e
as alegagodes que fazemos e argumentos que usamos para “defendé-
las”, em contextos extralegais, s&o como as alegacfes que as partes
apresentam nos tribunais; e 0s casos que oferecemos para provar
cada uma de nossas alegacOes sdo jurisprudéncia consagrada —
para a légica, num caso, e para o Direito, no outro. (TOULMIN, 2001,
p.10)

Considerando que, precipuamente, uma das funcdes jurisprudenciais €
lograr a conservacdo dos procedimentos por meio dos quais as alegacdes sao
apresentadas, dialogadas e determinadas em juizo, bem como as categorias em
conformidade com as quais este processo € realizado (TOULMIN, 2001, p.10); o
modelo proposto por Stephen Toulmin (2001) analisa o processo racional a partir de

procedimentos e de categorias.

A disputa racional é um género do qual os processos judiciais sdo espécies,
cujos procedimentos e regras argumentativas estdo institucionalmente
determinados. Diante disso, a conexdo estabelecida entre o Direito e a logica é
vantajosa principalmente pelo destaque que confere a funcéo critica da razéo.
Estabelece-se dessa maneira, padrbes de realizacdo discursivas das quais um

orador pode se aproximar mais ou menos.

A obra “Os usos do argumento” (2001) esta dividida em cinco capitulos®®.
Como uma das finalidades precipuas desta dissertacdo é a analise argumentativa
objetiva da Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) 153 de
2010, da obra supramencionada dar-se-a énfase ao capitulo Il (O layout de
argumentos) porque o modelo de andlise argumentativa de Toulmin (2001) e as

terminologias concernentes ao mesmo estdo explicadas e demonstradas nele.

A Claim é a assercao original em funcéo da qual todo o discurso juridico se

desenvolvera, ela pode ser entendida tanto como pretensdo quanto conclusdo

36 Estes: “Campos de argumento e modais” (p.15-62), “Probabilidade” (p.63-133), “O layout de
argumentos” (p.135-207), “Légica pratica e logica idealizada” (p.209-299), “As origens da teoria
Epistemoldégica” (p.301-359) e Concluséo (p.361-369).
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argumentativa, uma vez que o discurso é feito por ela e tem por fito chegar a ela da

melhor forma possivel®’.

Os Data sao suportes da assergao original estando a ela relacionados, em
outras palavras, séo a base, “[...Jos fatos aos quais recorremos como fundamentos
para a alegacgao...”. (TOULMIN, 2001, p.140)

A Warrant ou garantia € necessaria quando, além das informacdes faticas
apresentadas, contesta-se a relacéo entre elas e a assercao original®. Logo, séo os
argumentos cujo locus esta situado entre os dados e a conclusdo ratificando
pertinéncia e legitimidade discursivas. Podem ser regras, principios, licencas de
inferéncia ou qualquer outra coisa, desde que ndo constitua um item informativo

novo3°.

Outro ponto relevante a ser salientado acerca das garantias € o carater
incidental e explicativo, ja que, a depender da contestacdo a Claim, ndo acontecem,
bem como ndo agregam um novo Iéxico argumentativo a questéo juridica discutida,
expondo apenas o motivo da coeréncia entre os fatos que sustentam a assercao

original e a concluséo.

Ha vérios tipos de garantias: ha aquelas que podem tornar uma concluséo
inequivoca, dar a ela um carater de veracidade ou verossimilhanca provisério ou
condicionar a passagem e a legitimidade dos dados & concluséo, condicionados a
excecOes ou qualificacdes. Assim, os Qualifiers e as Conditions of Rebuttal nascem

da insuficiéncia da mera apresentacdo argumentativa de dados, garantia e alegacéo.

Os Qualifiers ou qualificadores modais sdo medidores da forca

argumentativa existente na garantia. Em outras palavras, indicam o nivel de solidez

87 Toulmin (2001, p.139) deixa clara essa ideia neste trecho: “[...] Suponhamos que fagamos uma
assercdo e por ela nos comprometamos com a alegacdo que toda assercdo envolve
necessariamente. Se esta alegacao for desafiada, teremos de ser capazes de estabelecé-la — isto
é, de prova-la e de mostrar que era justificavel. Como isto deve ser feito?”. E da potencial
contestacdo da alegacéo inicial que decorre a necessidade de consisténcia argumentativa.

38 Toulmin (2001, p.140) diz que a Warrant responde a questdo “como vocé chegou até aqui’. Trata-
se do liame argumentativo entre Claim e Data.

39 “...] Normalmente, este processo é escrito muito resumidamente, na expressdo ‘se D, entdo C’,
pode-se contudo expandi-la, com lucro, em favor da imparcialidade, e reescrevé-la como: ‘dados do
tipo D nos d&o o direito de tirar as conclusdes C (ou de fazer alegag¢des C)’, ou, noutra formulagao
optativa, ‘dados (os dados) D, pode-se assumir que C’..."(TOULMIN, 2001, p.141).
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e coeréncia argumentativa existente na passagem dos dados (Data) a pretenséo ou

concluséo (Claim) qualificando-a*°.

As Conditions of Rebuttal ou condicbes de refutagcdo “indicam as
circunstancias nas quais se tem de deixar de lado a autoridade geral da garantia”
(TOULMIN, 2001, p.145). Trata-se da prescricdo de condicbes ou contextos
excepcionais com a possibilidade de conclusdo argumentativa existente. Uma
expressao que designa bem a circunstancia de uma condi¢do de refutacdo é “a

menos que”™L.

[...] Ao defender uma alegacao, apresentamos nossos dados, nossa
garantia e as condi¢cBes e qualificagbes relevantes, e descobrimos
que, contudo, ainda ndo satisfizemos nosso desafiador; pois ele pode
ter dividas ndo s6 em relacdo a este argumento especifico, mas em
relacdo a questdo mais geral de se a garantia (W) é, de algum modo,
aceitavel... (TOULMIN, 2001, p. 148).

E no contexto supra que surge o apoio ou Backing, através da contestacéo
do motivo do aceite argumentativo de uma garantia. O apoio pode ser compreendido
como o aval assegurador da autoridade e vigéncia da garantia, o qual varia

conforme o tipo de Warrant existente.

Ao discorrer acerca do apoio, Stephen E. Toulmin (2001, p. 149) ilustra a

possibilidade de variacdo da garantia e do apoio. Nestes termos:

[..] Mas no momento em que perguntamos sobre o apoio em que
uma garantia se baseia, em cada campo, comecam a aparecer
grandes diferencas; o tipo de apoio que precisamos apontar se
tivermos de estabelecer a autoridade de uma garantia mudara
muitissimo, cada vez que mudarmos de um campo de argumento
para outro. “Uma baleia sera (isto &, é classificAvel como) um
mamifero”, “um bermudense sera (aos olhos da lei) um britanico”, “
um arabe- saudita sera (descobrir-se-a que é) um mugulmano”. As

palavras entre parénteses indicam quais sdo essas diferencas.

Cada uma das garantias apresentadas estd inserida num contexto
diferenciado, num campo cognitivo distinto. Isso as torna (assim como 0s respectivos
apoios) diferentes. A classificacdo da baleia como mamifero encontra apoio na

biologia, a classificacdo de um cidaddo bermudense como britdnico possui apoio

40 Exemplos de qualificadores dados no artigo de Claudia Rosane Roesler e Gabriel Riibinger-Betti
(2014, p. 670) sao: “necessariamente”, “provavelmente” e “presumivelmente” descritos como graus
de forca da alegacgéo considerando a garantia.

41 Um exemplo singelo de uma condicdo de refutacdo seria: sou filha de pais brasileiros. Logo, a
menos que tenha nascido em territorio estrangeiro, tenha sido registrada no consulado brasileiro e

optado por outra nacionalidade, apos a minha maioridade, sou brasileira.
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normativo, a classificacdo do arabe saudita como muculmano pode encontrar seu
apoio numa estatistica religiosa. Logo, o apoio usado depende de um campo

cognitivo semantico contextual.

Considerando que o foco da Teoria da Argumentacdo juridica esta nos
casos dificeis e que esses se encontram, majoritariamente, em instancias superiores
— as quais analisam questfes de direito e ndo matéria fatica, € importante destacar
abaixo uma consideracédo feita Manuel Atienza faz acerca do modelo argumentativo

ora estudado.

Nas questbes de direito, o Data englobaria tanto os fatos discutidos pelos
tribunais de primeira instancia quanto decisées de outros tribunais, a Warrant sera
uma norma ou principio juridico e o Backing € a indicacdo que a garantia enuncia
uma norma ou um principio vigente (ROESLER, BETTI, 2014, p. 670).

Diferente de Perelman (2004) e Viehweg (1979), Stephen E. Toulmin (2001)
desenvolveu um raciocinio mais préximo a ideia de uma verdadeira teoria da
argumentacao, tanto pela definicdo clara de cada uma das categorias teéricas que
compdem o argumento — como também pela possibilidade de analise de argumentos
juridicos e meta juridicos a partir do modelo proposto. Em suma, inova
principalmente ao apresentar um nivel maior de objetividade na andlise

argumentativa.

Quanto a algumas criticas apresentadas ao modelo Toulminiano, destaca-se
a de Manuel Atienza (2014, p. 122-127) no sentido de que a diferenca entre garantia

e respaldo nem sempre é clara. Fator esse que dificulta a distincdo entre

argumentos analiticos e substanciais*?.

1.1.4 Os requisitos necessarios a constru¢do de uma decisao racional segundo Neil
Maccormick

Donald Neil MacCormick foi um escocés nascido em Glasgow, cidade onde
se formou em Filosofia e Literatura, bem como bacharel em Direito pela

Universidade de Oxford. Quanto a carreira, foi professor, escritor e politico no

42 Apo6s analisar a ADPF 153 de 2010, no capitulo terceiro desta dissertagdo, far-se-a uma critica com
maior propriedade a este modelo, apos usa-lo.
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Parlamento Europeu. A notoriedade intelectual Ihe conferiu o status de Conselheiro
da Rainha e Cavalheiro. (CAMPAGNACCI, 2014, p. 27)

Por volta de 1980 e 1990, MacCormick realizou pesquisas comparativas de
interpretacéo juridica, que englobavam leis e precedentes num grupo de estudiosos
que, jocosamente, se autodenominou Die bielefelder kreis*® e encontrou as
caracteristicas dos argumentos persuasivos na fundamentagdo de um texto legal
num Leading Case. Esses argumentos consistem mais especificamente as

motivacfes dos magistrados para suas decisdes concernentes a interpretacao
(MACCORMICK, 2008, p.165).

Uma das principais obras de MacCormick se chama Legal Reasoning and
Legal Theory (1978) 44, onde ele conciliou a razédo pratica com o ceticismo das
pessoas, pautado na inverossimilhanca da existéncia de uma teoria da razao pratica
sem uma teoria das paixdes: de construir uma teoria descritiva e normativa; de
aspectos materiais e formais e que dé conta da argumentacdo dedutiva e nao
dedutiva. (ATIENZA, 2014, p.133-134)

Outra obra interessante é Retoérica e o Estado de Direito (2008), onde o
referido autor elenca estas categorias argumentativas principais: 0s argumentos

linguisticos, os sistémicos e os teleoldgico-avaliativos. 4°

Os argumentos linguisticos concernem ao sentido claro de palavras ou
conceitos usados na linguagem cotidiana. Em outras palavras, recorrem ao universo
linguistico com o fito de optar por determinada interpretacdo em detrimento de
outra®®. Roesler (2012, p. 151) exemplifica as frequentes referéncias a doutrina ou
jurisprudéncia dominantes na busca de conceituagbes de termos como “anistia”,

“conexaon”, “crimes comuns”, “crimes politicos” no julgamento da ADPF 153 de 2010.

43 A expressao bielefelder kreis pode ser traduzida do alemé&o para o portugués como Distrito de
Bielefeld, ou ainda, grupo de pessoas de Bielefeld (traducdo nossa).

44 Epoca em que era discipulo de Hart. Posteriormente, reformulou seus entendimentos e o produto
disso foi a visédo do Direito como uma ordem normativa institucional. Assim, o trabalho Rhetoric and
the Rule of Law (2005) se caracterizou pelo viés pos-positivista. (CAMPAGNACCI, 2014, p. 27).

45 O estudo dessa obra possui relevancia neste trabalho porque, nela, MacCormick integra o
raciocinio silogistico ao argumentativo destacando que, em Hard Cases, 0 modo mais adequado de
justificar uma decisédo é pela argumentacao. Ademais, mister salientar que a apreensao do contexto
de construcdo da linguagem juridica ajuda a auferir em que medida ha segura ou ndo, bem como
qualidade decisional ao jurisdicionado.

46 “As categorias de argumentos interpretativos sdo, primeiro, aqueles que recorrem ao proprio
contexto linguistico como fonte de razdes para preferir uma interpretacdo a outra (argumentos
“linguisticos”)”. (MACCORMICK, 2008, p. 165-166).
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O contexto buscado na argumentacdo linguistica € o do enunciado
(utterance), ou seja, a linguagem que o engloba e sua linguagem particular
registrada. O exemplo dado por Neil David MacCormick é o uso da palavra “dano”,
nos termos da secao 123 (1) do Employment Rights Act de 1996, cuja controvérsia,

no caso concreto, foi esta:

Um empregado que afirma ter sofrido humilha¢do, dano a seus
sentimentos e angustia, como resultado de uma demisséo
presumida, afirma que, adequadamente interpretada, a secao 123 (1)
permite a reparacdo de perdas ndo pecuniarias. O empregador
afirma que a secdo 123 (1) apenas permite a reparacdo de perdas
pecunidrias: Essa é a disputa central acerca da interpretacdo da lei
gue se coloca diante do tribunal. (UKHL, 2004, apud MACCORMICK,
2008, p. 166).

Em suma, o problema interpretativo esta no campo lexical da palavra
“perdas” (loss) e, principalmente, ha semantica e alcance do termo para a producao
de efeitos concretos. E esta: se a se¢do 123 (1) permite ou ndo a reparacéo de

perdas pecuniarias.

Para melhor compreenséao, A redacao original da secédo 123 (1), constante

no Employment Rights Act de 1996, assevera isto:

123 Compensatory award.

(1)Subject to the provisions of this section and sections 124 [F1,
124A and 126], the amount of the compensatory award shall be such
amount as the tribunal considers just and equitable in all the
circumstances having regard to the loss sustained by the
complainant in consequence of the dismissal in so far as that loss is
attributable to action taken by the employer (UNITED KINGDOM,
1996, p.1, grifo nosso)*’.

No momento de proferir sua decisdo, o magistrado, Lord Steyn, usou

argumentacao linguistica ao afirmar que:

Uma lei nem sempre possui um sentido claro. As vezes argumentos
de principio precisam ser considerados, e um equilibrio entre
argumentos consequencialistas precisa ser criado. Mas, no caso
presente... [llida no contexto a palavra “dano” tem um sentido claro
que exclui danos ndo econdémicos (UKHL, 2004, Apud
MACCORMICK, 2008, p.167).

47 *123 Indenizagdo compensatoria: (1) Sujeita ao disposto nessa sec¢do e nas seg¢fes 124 [F1, 124 A
e 126], a quantia da indenizagdo compensatéria devera ser a que o tribunal considerar justa e
equanime em todas as circunstancias tendo considerado a perda sofrida pelo reclamante em
consequéncia da rescisao do contrato laboral, porque a perda é atribuivel & acdo tomada pelo
empregador”. (UNITED KINGDOM, 1996, p.1, tradu¢c&o nossa).
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Por conseguinte, resta claro que a palavra “perda” (loss) foi interpretada em
conformidade com o enunciado (utterance) normativo registrado como secao 123 (1)
do Employment Rights Act de 1996. Diante do contexto em tela, ela ndo abarca
danos nao financeiros. Cumpre salientar que, mesmo se nao se tratasse de

enunciado normativo, a semantica seria a mesma.

Aparentemente, os argumentos linguisticos atendem também ao valor da
seguranca juridica, uma vez que o jurisdicionado ndo pode ser surpreendido na
diccéo do Direito, bem como estdo em conformidade com:

[...] o principio de que a linguagem precisa ser utilizada pelo
legislador, e, portanto, compreendida desde logo pelos cidadaos, de

um modo téo direto e imediatamente compreensivel quanto possivel.
(MACCORMICK, 2008, p.168).

A situacdo supra de argumentos linguisticos ndo s6 evita que o intérprete
confira uma nova semantica ao enunciado normativo criando, por exemplo, uma
nova lei, mas também confere ao legislador uma responsabilidade maior, uma vez
gue o texto normativo passa a necessitar de termos ordinariamente inteligiveis. Por
conseguinte, os litigios que versem acerca de interpretacdes de leis, nesta senda,

tendem ao decréscimo.

Contudo, na perspectiva poOs-positivista de Neil MacCormick, os juizes
devem julgar consoante o ordenamento juridico preexistente, mas — em caso de néo
haver regras claras — a diccéo juridica deve observar os principios vigentes no
sistema. Ratificando tal entendimento, é importante ressaltar que “por tras de
abordagens que sdo descritas de forma frequentemente desaprovadora como
“formalistas” ou “legalistas” de interpretacao residem razdes avaliativas de um tipo
altamente respeitavel”. (MACCORMICK, 2008, p. 169).

A previsibilidade da interpretacdo acarretando a ndo surpresa do
jurisdicionado é uma ideia basica do Estado de Direito. Quando ha o Rule of Law,
existe o império da lei e ndo o império da interpretacdo. Interpretar pode ser tanto
repetir o que esta escrito com outras palavras, quanto criar enunciados novos a
partir de diferentes referenciais perspectivos, dentre eles, a principiologia em caso

de lacunas.

Ao interpretar um enunciado de lei, pode-se focar na intencdo do legislador

by

no periodo de sua criacdo, na necessidade do corpo social quanto a efetividade
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normativa, na historica manifestada no decurso do tempo e cambio cultural... enfim,

as possibilidades sé&o infinitas.

Quando a lei trata de matérias proprias de campos especificos, o sentido
ordinario e o sentido técnico podem se misturar. Nos casos em que um enunciado
trate de uma questéo técnica com vocabulario especializado préprio, MacCormick
(2008) afirma a prevaléncia do sentido técnico em detrimento do ordinario.

O referido autor (2008, p.169) exemplifica a ocorréncia dessa situacdo no
Direito escocés, onde diligence, na semantica ordinaria, significa cuidado e,
processualmente, é uma medida judicial asseguradora da efetividade da execucgéo

de condenagdes em pecunia®.

A lei € uma parte de um todo, qual seja, o sistema juridico. O argumento
sistémico, como o proprio termo indica, da valor ao texto pelo seu contexto, confere
uma compreensao aceitavel do texto legal a partir do universo no qual ele esta
inserido*®. MacCormick (2008, p.170-174) classifica o género argumentativo

sistémico em seis espécies, infra explanadas.

()Na harmonizacéo contextual, necessariamente, a interpretacéo da regra é
feita em conformidade com um conjunto normativo especifico ou a luz da lei inteira.
Em caso de obscuridade terminoldgica, interpretar-se-a o termo tomando em
consideracdo a lei que o contém ou a legislacdo relacionada a matéria como um
todo, auferindo inclusive se a palavra controversa deve ser interpretada no sentido

ordinario ou técnico®°.

(i) Os argumentos a partir de precedentes indicam que, quando uma
decisdo é submetida ao julgamento de um tribunal, os outros devem seguir a mesma
interpretacdo mantendo, assim, uma sistematizacao jurisdicional coerente e coesa.
Um exemplo disso € o caso Dunnachie, supra explicado concernente a interpretacéo
do termo “dano” no artigo 123 (1) do Employment Rights Act de 1996.

48 Qutro exemplo dado foi o do mesmo vocabulo no setor de transportes designando um tipo
particular de veiculo puxado por cavalos (MACCORMICK, 2008, p. 169).

49 Olha-se “para o sistema juridico como sendo o contexto especial do texto dotado de autoridade...”
(MACCORMICK, 2008, p. 166) apreendendo a seméantica normativa a partir dele.

50 A diferenciagcao entre termo ordinario e termo técnico foi feita e devidamente explicada no final
deste topico, apds o detalhamento do que sdo argumentos linguisticos, sistémicos e teleoldgico-
avaliativos.
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Quando do julgamento do Leading Case, havia o precedente Norton Tool Co
Ltd. v Tewson, antigo e ratificado pelos julgadores em diversas decisdes, onde se
estabeleceu que a sessao 116 (1) do Industrial Relations Act de 1971, ao usar o
termo “dano”, referir-se-ia somente ao de natureza patrimonial, sem perpassar
aspectos imateriais tampouco abstratos. In casu, dentre os fundamentos dos

julgadores, em Dunnachie, esteve a interpretacéo conferida ao precedente.

A espécie ora estudada de argumentacao sistémica também esta presente
na Jurisprudance Constante Francaise®!, na qual, doutrinariamente, casos isolados
ndo sdo relevantes, mas o corpo estavel de decisdes de interpretacdes
semelhantes, prolatadas pelos Tribunais Superiores.

(iif) Os argumentos por analogia sdo usados quando certa disposicao legal é
muito parecida com a de outras leis, cédigos ou partes de cddigos. Quando ela é
utilizada, se o contexto juridico € similar, mantém-se a semantica original da norma.
Mas, para assegurar a proximidade semantica, é plausivel realizar o afastamento do

sentido originario do termo.

(iv) Os argumentos conceituais também s&do conhecidos como argumentos
l6gicos e se baseiam na ideia de que, quando um conceito juridico geral reconhecido
e elaborado doutrinariamente estd na lei, sua interpretacdo deve ser feita para

manter a consisténcia no sistema juridico como um todo.

(v) Argumentos a partir de principios gerais se concretizam no fato de
interpretar a lei conforme os principios gerais de Direito que Ihe forem aplicaveis. Em
caso de conflito principiol6gico, deve se procurar as razdes da preponderancia de

um principio sobre o outro no contexto em tela.

Essa espécie argumentativa esta presente, por exemplo, em argumentacoes
concernentes a suspeitos de terrorismo, que MacCormick exemplifica com

argumentacdes como a da Baronesa Hale:

Nao é tarefa do executivo decidir quem deve ser preso e por quanto
tempo, que dird decidir que ficard preso infinitamente. Apenas 0s
tribunais podem fazer isso e, exceto se se tratar de uma providéncia

51 Jurisprudence Constante Francaise ou Jurisprudéncia Francesa Constante, como a nomenclatura
indica, designa o fenbmeno de que as decisfes tomadas pelos tribunais superiores, na hierarquia
judiciaria francesa, tem peso sob as jurisdig8es inferiores, as quais tendem a se alinhar as decisées
das cortes de recursos /Cour d’Appel e da Corte de Cassacao / Cour de Cassation (BAUMANN;
BRAUDO, 1996, p.1).
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preliminar anterior ao julgamento, apenas depois de haver prova
guanto aos fundamentos existentes para que alguém possa ser
detido. A prisdo pelo executivo é a antitese do direito a liberdade e
da seguranca pessoal. (HALE, 2004 apud MACCORMICK, 2008,
p.173).

Primeiro, nota-se que, em caso de terrorismo, 0 executivo decide quem
prender e por quanto tempo prender. O conflito de principios, ao final do apelo
registrado, d4-se entre seguranca pessoal e direito a liberdade. Contudo, é plausivel
elencar outros conflitos como triparticdo dos poderes, presuncdo de inocéncia e

prevaléncia do interesse publico.

(vi) Argumentos a partir da histéria interpretam o conteudo e a finalidade da

lei ou do sistema juridico, numa perspectiva historicamente desenvolvida.

O argumento teleoldgico avaliativo consiste em analisar o escopo textual
dotando o texto de melhor sentido a partir de suas finalidades. Assim, considerando
gue a legislacéo incorpora valores socialmente relevantes, os quais o legislador visa
implementar, a argumentacédo é uma atividade teleoldgica e racional, onde se busca
a satisfacdo de demandas de justica acolhendo certos tipos argumentativos em

detrimento de outros sem violar principios gerais, esséncia e substancia normativas.

O agente determinador dos valores socialmente relevantes que, a primeira
vista, seriam determinados pelo legislador, na verdade, é controverso. Para alguns,
sdo produto do racionalismo presente em programas politicos estruturados a partir
do senso de justica e bem comum. Para outros, a “morte do autor” deixaria o texto
com semantica a ser determinada pela comunidade de intérpretes. Ha ainda quem
analise Les Travaux Préparatoires, consistentes na analise de materiais pré-
legislativos como, por exemplo, relatérios de debates parlamentares. O referencial
dependera do caso concreto em analise.

N&o obstante a énfase nessa classificacdo tripartida, MacCormick (2008,
p.166) menciona que apelar a intencdo do autor, legislador, € uma pratica
argumentativa comum. Contudo, essa perspectiva gera problemas, pois, verificar a
intencdo pode gerar ambiguidade primeiramente no que concerne ao seu carater
objetivo ou subjetivo e, ainda, em relacdo a referéncia das declara¢gbes autorais ou

mesmo da intengcdo em questao.

[...] As vezes ela pode envolver referéncia a intengéo do autor acerca
do uso da linguagem, simplesmente. As vezes pode envolver
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referéncia a intencdo do autor sobre o uso de um termo ou sentenca
no contexto do sistema juridico como um todo. As vezes pode
envolver referéncia a intencdo do autor com respeito aos fins e
valores que deveriam ser realizados por meio de legislagdo. Por
essas razbes, esse elemento particularmente indeterminado da
argumentacao juridica € melhor considerado como um elemento que
se move por todas as outras categorias e por todos os seus tipos.ele
poderia ser considerado um tipo “transcategérico” de argumento, em
relacdo as outras categorias aqui identificadas. (MACCORMICK,
2008, p.166).

HA muitas criticas ao pensamento de MacCormick (2008)%2. Algumas delas
consistem, respectivamente, na aparente inadequacgéo da légica proposicional para
suprir o raciocinio judicial, bem como no fato de uma visado dedutivista do raciocinio
juridico resultar nisto: ou encarar o ordenamento juridico como algo perfeito sem
inconsisténcias, ou aceitar o ordenamento juridico como algo falho possibilitando
qualquer tipo de conclusdo. (ATIENZA, 2014, p. 163-165).53

52 Ratifica-se que a finalidade precipua do primeiro capitulo apresentar a insuficiéncia da légica formal
e a o método de funcionamento do diagrama de Toulmin. As criticas concernentes ao pensamento
de Viehweg, Perelman, Toulmin e MacCormick sdo tdo somente para afirmar que 0s raciocinios
propostos, ndo obstante configurarem avancos na senda juridica, ndo sdo infaliveis, tampouco
configuram verdades universais.

53 Duas bibliografias interessantes de criticos apontadas por Atienza sao estas: WELLMAN, Vincent
A. Practical reasoning and judicial justification: toward an adequate theory. University of Colorado
Law Review, n. 57, 1985. WILSON, Alida, The nature of legal reasoning: a commentary with special
reference to professor MacCormick’s Theory. Legal Studies, n. 2, p. 269-285, 1982.
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2 ANALISE ARGUMENTATIVA DA ADPF 153 DE 2010

Recentemente, no Brasil, tem crescido o debate acerca do direito a
memoéria®*, a comissdo da verdade®®, a condenacdo da Corte Interamericana de
Direitos Humanos e alguns pronunciamentos de membros da Ordem dos Advogados
do Brasil (OAB). Tudo conexo a ADPF 153/2010, cujo tema central — Anistia — é um
conceito sempre presente na historia do pais.

Os registros da concessdo de Anistia sdo muito antigos. O primeiro
aconteceu em 594 A.C. com Solon e, posteriormente, em 405 A.C com Patrocleides
o qual, diante do aniquilamento do império ateniense, restabeleceu com restricdes a
comunhao de direitos civis e politicos a favor de numerosos cidaddos processados e
condenados, os quais fizeram um solene juramento de reconciliacdo geral. Um
terceiro momento € a anistia concedida por Trasibulo fazendo parte do acordo de
paz, de sua lavra, firmado entre espartanos e atenienses (MARTINS; MARTINS;
PALMEIRA, 1978, p.17).

Normalmente, no Brasil, pensa-se na concessdo de anistia somente no
contexto da ditadura militar — mas ela esteve presente em diversos momentos
histéricos, entre eles, a insurreicdo pernambucana contra o dominio holandés, em

1654, que resultou num tratado, cuja redacgao dispunha:

[...] Convencionou-se em resumo: - que a cidade de Recife, todas as
demais povoagdes e todos os fortes ou armamentos existentes nas
guatro capitanias que tinham estado em poder dos holandeses,
seriam restituidos imediatamente ao rei de Portugal; - que se
esqueceria a guerra, concedendo-se anistia plena e inteira aos
proprios portugueses e judeus, ou subditos de qualquer outra

54 Acerca da memdria, é importante ter isto em mente: “A outra determinante moral da meméria, em
sentido contrario, é o dever de lembrar. O dever de memaria é requerido ‘algumas décadas apds os
horriveis acontecimentos de meados do século XX, particularmente na Europa Ocidental
(RICOEUR, 2007, p.99). Essa obrigagéo pode ser vista, em primeiro lugar, como uma resisténcia
ao dever de esquecimento, e existe, ainda, desde Auschwitz entre Alemanha e Israel, ligando os
dois povos (WEINRICH, 2001, p.238). Na América Latina, € um fendbmeno mais recente, e uma
resposta posterior as anistias das décadas de 1970 e 1980. Em diversos Estados, criam-se
comissbes da memoéria e da verdade, museus, monumentos, e tudo isso ligado ao tema do ‘Nunca
mas’ estabelecendo, assim, uma conexao intima entre o lembrar e o nio repetir”’ (ARAUJO, 2011,
p. 21-22).

55 Em sintese: “A Comissdo Nacional da Verdade foi criada pela Lei 12528/2011 e instituida em 16 de
maio de 2012. A CNV tem por finalidade apurar graves violagbes de Direitos Humanos ocorridas
entre 18 de setembro de 1946 e 5 de outubro de 1988. Conheca abaixo a lei que criou a Comisséo
da Verdade e outros documentos-base sobre o colegiado. Em dezembro de 2013, o mandato da
CNV foi prorrogado até dezembro de 2014 pela medida proviséria n° 632”. (COMISSAO
NACIONAL DA VERDADE, 2016, p.1).



41

nacionalidade que tivessem tomado partido pelos holandeses [...].
(MARTINS; MARTINS; PALMEIRA, 1978, p.24).

Outros contextos em que houve a anistia foram estes: conflito dos emboabas
1708/1709; a guerra dos mascates em Pernambuco 1711/1714, o movimento baiano
de 1711, a revolta de Vila Rica em 1720, a conjuracdo Fluminense de 1794 e a
Revolucdo Pernambucana de 1817 (MARTINS; MARTINS; PALMEIRA, 1978, p.25).

Em artigo publicado em revista da USP, a estudiosa Lucia Elena Arantes
Ferreira Bastos elencou exemplos mais proximos de concessao de anistia, nestes

termos:

Por exemplo, logo apés a Revolugdo de 1930, foi promulgada uma
anistia que compreendia tanto os crimes politicos quanto militares.
Em 1931, uma nova lei de anistia excluiu do rol dos beneficios os
delitos comuns e os meramente funcionais. Em abril de 1945,
anunciadas as elei¢cbes gerais, o governo concedeu anistia aos que
tivessem cometido crimes politicos desde 16 de julho de 1934, data
da Constituicdo anulada pelo golpe de Estado de 1937. Em setembro
de 1945, nova anistia era emitida para acusados por crimes de injlria
aos poderes publicos e também para os responsaveis por crimes de
gualquer natureza, considerados politicos ou-n&o, ocorridos durante
ou logo apés a realizacdo de comicios, passeatas ou outras
manifestacdes politicas.

O Decreto legislativo n. 18 de 1951 anistiava trabalhadores que
haviam sido dispensados por terem participado de movimentos
grevistas; o que gerou interpretacdes distintas pela propria Justica do
Trabalho [...]. (BASTOS, 2008, p.596-597).

Assim, seja no contexto de movimentos separatistas ou de mera mudanca
de titularidade do poder, a anistia sempre esteve presente. Trata-se aparentemente
de uma ferramenta pacificadora para prosseguir na histéria silenciando

controvérsias.

A Lei 6.683 de 1979, disciplinando a anistia no Brasil, apés 15 anos de
autoritarismo, foi feita no governo do presidente Jodo Baptista Figueiredo. Essa
época representou um passo importante para a redemocratizacdo brasileira e

mudanca de paradigma politico, econdmico e social®®.

A referida lei ndo s6 marca um contexto de reabertura, mas também possui

grande proximidade em relacdo & emenda constitucional 26 de 1985, a qual, apés

56“[...] No ambito politico, o pais entrava na reta final do processo de liberalizacéo e de retorno do
poder as maos dos civis — periodo de ricas transformacgdes nas estruturas decisorias do pais”
(FERREIRA, 2006, p.119).
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ratificar a aplicagdo da anistia, convocou a instauracdo de uma assembleia
constituinte. Isso significou, naquele momento historico, a conciliacdo de grupos
sociais diversos, plurais e até antagbnicos para a posterior manifestacdo do poder

constituinte originario.

Contudo, a Ordem dos Advogados do Brasil (OAB), por instrumento da
arguicdo de descumprimento de preceito fundamental 153 de 2010, requereu a
reabertura discursiva da Lei de Anistia no pais questionando sua amplitude,
compatibilidade com a constituicdo de 1988, o direito a “verdade histérica”, a

punic&o unilateral dos agentes do estado entre outras coisas.

Apesar de o produto da decisdo colegiada ter sido a improcedéncia do
pedido, por sete votos a dois (BRASIL, 2016, p.1), em momentos posteriores —
principalmente apos a conclusdo de relatérios da comissdo da verdade — por volta
de 2013, o ex-presidente da OAB Federal, Marcus Vinicius furtado Coélho,
pronunciou-se publicamente no sentido de uma nova acdo do oOrgdo de classe
provocando a jurisdicdo do supremo em busca da flexibilizacdo interpretativa da
referida lei (FOLHA DE SAO PAULO, 2016, p.1).

A principio, o presidente da OAB, Marcus Vinicius Furtado, disse que
a entidade pretende esperar o julgamento, pelo STF, dos recursos ao
julgamento do pedido de revisdo da Lei da Anistia para s6 entdo
ajuizar a nova Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental.

Mas se o Supremo demorar muito vamos ajuizar antes — afirmou
Furtado. (ORDEM DOS ADVOGADOS DO BRASIL, 2014, p.1).

Mister salientar que um dos fundamentos da nova Acao de Descumprimento
de Preceito Fundamental € a condenacéo sofrida pelo Brasil em 2010 pela Corte
Interamericana de Direitos Humanos (2010) no caso Gomes Lund e outros,

conhecido como Guerrilha do Araguaia. °’

Tudo porque, apés a promulgacédo da Lei de Anistia, em 1982, as familias de

25 desaparecidos ajuizaram uma acdo de reparacdo de danos em desfavor do

57 “[...] no periodo da ditadura militar brasileira (1964 a 1985), surgiu, no inicio da década de 1970, um
movimento de resisténcia intitulado ‘Guerrilha do Araguaia’, com aproximadamente 70 pessoas. O
governo a época implementou acdes com o objetivo da eliminacdo fisica dos integrantes do
movimento, no que obteve éxito... Posteriormente, apds a ditadura, o governo brasileiro
reconheceu sua responsabilidade pela desapari¢cdo forcada dos membros da guerrilha. Contudo,
até o julgamento do caso pela CIDH, ndo foram encontrados os restos mortais da maioria das
vitimas desaparecidas, nem tampouco existe informag&o conclusiva sobre o que ocorreu com elas”.
(PAULA, 2013, p.569).
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Estado, que transitou em julgado em 2007 (COMISSAO INTERAMERICANA DE
DIREITOS HUMANOS, 2000, p. 3) e cuja execucéao for¢cada foi resistida pela Uni&o.
Consoante ja mencionado, em 2008, o Conselho Federal da OAB interpés a ADPF
153/2010 junto ao Supremo. Por fim, a acdo foi julgada improcedente e a lei de

Anistia valida.

Em face desta jurisdicdo, em margo de 2009, protocolou-se uma demanda
em desfavor do Brasil na CIDH, julgada em novembro de 2010 tendo em Gtica que o
Estado Brasileiro reconheceu a competéncia da corte em 10/12/1998, o carater de
crime continuado e permanente da desaparicdo forcada, bem como a inobservancia
do Brasil no que tange a normas de direito internacional que versam acerca de
direitos humanos (PAULA, 2013, p.570).

Ao fim do tramite processual internacional, além de considerar a propria
sentenca uma forma de reparagao (PAULA, 2013, p. 570), o Brasil foi condenado a:
investigar penalmente os fatos descritos para determinar a responsabilidade dos
agentes estatais envolvidos, localizar os restos mortais dos envolvidos entregando-
os aos familiares, dar tratamento médico e psicolégico a familia das vitimas, publicar
0 que a sentenca da corte determinou reconhecer a responsabilidade internacional
do Brasil no caso por meio de um ato publico, determinar a participacdo compulséria
dos membros das for¢cas armadas a um programa ou curso de formac&o em direitos
humanos, criar este tipo penal: desaparicdo forcada, manter as buscas pelos
cadaveres e sistematizar todas as informacgfes concernentes ao caso Gomes Lund
(CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 2010).

Esses fatos contribuiram para a reabertura do debate acerca da Lei de
Anistia e seus efeitos. E perceptivel que o tema desperta diversas opinides politicas,
paixdes ideoldgicas e, por isso, tem a capacidade de desviar o pesquisador da
objetividade académica conduzindo-o a paixao instrumental e a defesa de tese. Por
isso, o0 voto de cada um dos ministros no Leading Case sera analisado em tépicos

posteriores seguindo um modelo objetivo de andlise argumentativa®®.

O estudo dos argumentos contidos hum caso controverso, além de Gtil para

a analise do mesmo, contribuem para o desenvolvimento de uma visdo critica da

58 O modelo escolhido, conforme taxativamente mencionado, é o de Stephen E. Toulmin (2001). As
partes do argumento que serdo analisadas ja foram destacadas e explicadas com base da obra “Os
usos do Argumento” no capitulo 1 da dissertagéo.
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jurisdicdo constitucional no Brasil, uma vez que diminui a carga subjetiva da

interpretacéo por analisar objetivamente os argumentos.

Argumentos bem construidos, concisos e coerentes devem ter uma boa
construcdo logica, uma estruturacdo que permita tanto aos leigos quanto aos
profissionais do Direito compreender, de fato, os fundamentos da lide e a
importancia ou ndo da vinculacdo decisoria, em determinadas situacdes. Além de
pro societd, esta postura permite a academia contribuir para que haja uma melhor
diccdo do Direito em diferentes instancias, pois, atenta a importancia da expressao

clara da construcédo do raciocinio juridico.

O modelo proposto por Toulmin torna possivel a identificacdo das fases
similares de desenvolvimento argumentativo. Assim, o voto de cada ministro na

ADPF em andlise sera analisado em conformidade com o layout proposto®°:

Figura 1 — Sistematizagdo do modelo argumentativo de Stephen E. Toulmin

Fonte: TOULMIN, 2001, p.150

2.1 Sintese processual

A Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental 153, protocolada
em 21/10/2008, tem o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil (OAB)®°
no polo ativo e o Presidente da Republica e o Congresso Nacional, em litisconsércio,
no polo passivo. Requereu-se, em sintese, a reinterpretacdo do disposto no
paragrafo primeiro do artigo 1° da Lei N© 6.683/79.

%9 |sso foi feito tanto em forma de tabelas, quanto em texto corrido para ficar mais didatico.
60 Representado por seu presidente no ato processual.
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Defendeu-se que a controvérsia constitucional estaria no fato de saber se os
agentes publicos responsaveis por homicidio, desaparecimento forcado, abuso de
autoridade, lesdes corporais estupro e atentado violento ao pudor, contra opositores

politicos ao regime militar, serem beneficiados pela anistia. Assim, ao final, pediu-se:

a) a notificagdo do Exmo. Sr. Procurador-Geral da Republica, para
gue emita o0 seu parecer, nos termos do art. 103, paragrafo 1° da
Constituicdo Federal;

b) a procedéncia do pedido de mérito, para que esse Colendo
Tribunal dé a Lei 6.683, de 28 de agosto de 1979, uma
interpretacdo conforme a Constitui¢cédo, de modo a declarar, a luz
dos seus preceitos fundamentais, que a anistia concedida pela
citada lei aos crimes politicos ou conexos ndo se estende aos
crimes comuns praticados pelos agentes da repressao contra
opositores politicos, durante o regime militar (1964/1985)
(COMPARATO; MONTEIRO, 2008, p. 29, grifo nosso).

Posteriormente, intimou-se o advogado geral da unido (AGU) Dias Toffoli e,
ainda, o Centro pela Justica e o Direito Internacional (CEJIL) e a Associacdo
Brasileira de Anistiados Politicos (ABAP) requereram o ingresso como Amici Curi
sendo aceitos. Entdo, realizou-se audiéncia publica e, ao final, o acérddo emitido
pela Suprema Corte Constitucional do Brasil manteve a interpretacéo original da Lei
6.683/79. 6!

2.2 Analise argumentativa interna da ADPF 153/2010: Ministro Eros Grau

O ministro Eros Grau decidiu pela improcedéncia da arguicdo que questiona
a lei de Anistia. O voto proferido, na parte do fundamento, possui 7 (sete) partes.
Estas: “a dignidade da pessoa humana”; “A interpretacdo conforme a constituicao e
os crimes conexos”; “A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal”; “A
interpretacdo do Direito e as leis-medida”; “A transicdo para a democracia”;
“interpretacao e revisao da lei de anistia” e “Emenda Constitucional n. 26, de 27 de
novembro de 1985”. Posteriormente, ha as observagdes finais, englobando um total

de 25 (vinte e cinco) paginas.

610 andamento, bem como as pegas processuais do caso estdo disponiveis em:
<http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?numero=153&classe=ADPF&co
digoClasse=0&origem=JUR&recurso=0&tipoJulgamento=M >.


http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?numero=153&classe=ADPF&codigoClasse=0&origem=JUR&recurso=0&tipoJulgamento=M
http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?numero=153&classe=ADPF&codigoClasse=0&origem=JUR&recurso=0&tipoJulgamento=M
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Abaixo, a estrutura argumentativa de cada uma das partes da
fundamentacédo é analisada isoladamente tomando por ponto de partida e conclusao
geral, Claim, a improcedéncia da acao que questiona a Lei de Anistia.

2.2.1 A dignidade da pessoa humana

Quadro 1 — Andlise da dignidade humana em Eros Grau

Data “[...] A Arguente desqualifica fatos historicos que antecederam a aprovacao
pelo Congresso Nacional da Lei n. 6.683/79...” (BRASIL, 2010, p.21).

Garantia “[...] Toda a gente que conhece nossa Histdria sabe que esse acordo politico
existiu, resultando no texto da lei n. 6.683/79...” (BRASIL, 2010, p. 21).

.Apoio “[...] luta pela anistia... encetada inicialmente por oito mulheres reunidas em

torno de Terezinha Zerbini, do que resultou o CBD (Comité Brasileiro pela
Anistia), pelos auténticos do MDB, pela propria OAB, pela ABI (a frente
Barbosa Lima Sobrinho), pelo IAB, pelos sindicatos e confederacbes de
trabalhadores e até por alguns dos que apoiaram o movimento militar, como
0 general Peri Bevildcqua, ex-ministro do STM... a formidavel luta pela
anistia é expressiva da pagina mais vibrante de resisténcia e atividade
democrética da nossa Historia...” (BRASIL, 2010, p.21-22).

“Leio trechos de depoimento de Dalmo de Abreu Dallari... N6s sabiamos
gue seria inevitavel aceitar limitagdes e admitir que criminosos participantes
do governo ou protegidos por ele escapassem da puni¢do que mereciam por
justica, mas considerdvamos conveniente aceitar essa distor¢do pelo
beneficio que resultaria aos perseguidos e as suas familias e pela
perspectiva de que teriamos ao nosso lado companheiros de indiscutivel
vocagdo democratica e amadurecidos pela experiéncia...” (BRASIL, 2010,
p.22).

Conclusdo | “Sem de qualquer modo negar o que diz a Arguente ao proclamar que a
dignidade nédo tem preco [0 que subscrevo], tenho que a indignidade que o
cometimento de qualquer crime expressa hdo pode ser retribuida com a
proclamacéo de que o instituto da anistia viola a dignidade humana [...] O
argumento... ndo prospera” (BRASIL, 2010, p.24).

Fonte: Elaboragéo prépria.

Neste tdépico, a conclusdo é o ponto de chegada e o de partida da
construcdo do raciocinio. A Claim é que o argumento da dignidade da pessoa
humana néo é suficiente para invalidar a conexao criminal que beneficiou os agentes
estatais que praticaram crimes comuns contra opositores politicos durante a

ditadura.

A Data consiste na ideia da insuficiéncia argumentativa da dignidade da
pessoa humana, por haver elementos historicos importantes e pela lei 6.683/79 ser o
produto de um acordo politico. Assim, por conseguinte, a Warrant € a descricao da
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mobilizacdo social da época em prol de uma anistia geral, ampla e irrestrita, bem
como pelo depoimento de Dalmo de Abreu Dallari, que explica os termos nos quais

foi feito e a utilidade do acordo politico aos perseguidos e a suas familias.

Em termos argumentativos, ha consisténcia®? interna. Contudo, a concluséo
apresentada, dada sua generalidade, € passivel de condi¢bes de refutacdo e da
incidéncia de qualificadores indicadores de baixa for¢ca argumentativa.

2.2.2 A interpretagéo conforme a constituicdo e 0s crimes conexos

Quadro 2 — Interpretacdo conforme e crimes conexos

Dado “[...] o 8 1° do artigo 1° da Lei n. 6.683/79 define crimes conexos aos crimes
politicos: ‘[c]lonsideram-se conexos, para efeitos deste artigo, os crimes de
gualguer natureza relacionados com os crimes politicos ou praticados por
motivacao politica™. (BRASIL, 2010, p.25).

Garantia “Essa expressao, crimes conexos a crimes politicos, conota sentido a ser
indicado no momento histérico da sancédo da lei. Sempre ha de ter sido
assim. A chamada Lei de anistia diz com uma conexao sui generis, prépria
ao momento histérico de transicdo para a democracia. Tenho que a
expressao ignora, no contexto da Lei n. 6.683/79, o sentido ou os sentidos
correntes, na doutrina, da chamada conexao criminal. Refere o que ‘se
procurou’, segundo a inicial, vale dizer, estender a anistia criminal de
natureza politica aos agentes do Estado encarregados da repressao.”
(BRASIL, 2010, p.26).

Apoio “[...] Esse significado de conexdo sui generis, é assinalado no voto do
Ministro Décio Miranda no RHC n. 59.834: ‘ndo estamos diante do conceito
rigoroso de conexdo, mas de um conceito mais amplo, em que o legislador
considerou existente esta figura processual, desde que se pudesse relacionar
uma infragédo a outra” (BRASIL, 2010, p.26).

“[...] a alusdo a crimes conexos a crimes politicos aparece jA na anistia
concedida, em janeiro de 1916, a civis e militares que, direta ou
indiretamente, se envolveram em movimentos revolucionarios no Estado do
Ceara (decreto 3.102, de 13 de janeiro de 1916, do Presidente do Senado
Federal). Posteriormente isso se repete [i] no decreto 3.163, de 27 de
setembro de 1916, de Wenceslau Braz, Ministro da justica Carlos
Maximiliano, decreto que concedeu anistia as pessoas envolvidas em fatos
politicos e conexos ocorridos no Estado do Espirito Santo em virtude da
Sucesséo presidencial estadual; [ii] no decreto 19.395, de 6 de novembro de
1930, que concedeu anistia a todos os civis e militares envolvidos nos

62 Durante o capitulo 2, os termos “consisténcia’, “coesao” e “coeréncia’ foram usados como
sindnimos com a finalidade de evitar a repeticdo vocabular, bem como de exprimir a ideia de que o
voto tem uma construgdo interna que se adequa ao modelo de constru¢do argumentativa proposto
por Toulmin.
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movimentos revolucionarios ocorridos no pais; [iii] no decreto 24.297, de 28
de maio de 1934, que concedeu anistia aos participantes do movimento
revolucionario de 1932; [iv] no decreto-lei 7.474, de 18 de abril de 1945, que
concedeu anistia a todos quantos tenham cometido crimes politicos desde 16
de julho de 1934 até a data de sua publicacdo, cujo §2° do artigo 1°
considera conexos, para os efeitos desse mesmo preceito, ‘os crimes
comuns praticados com fins politicos e que tenham sido julgados pelo
Tribunal de Seguranga Nacional” (BRASIL, 2010, p.26).

Concluséo | “A arguente tem raz&o: o legislador procurou estender a conexao aos crimes
praticados pelos agentes do Estado contra os que lutavam contra o Estado
de excecdo. Dai o carater bilateral da anistia, ampla e geral. Anistia que
somente nao foi irrestrita porque ndo abrangia os ja condenados --- e com
sentenca transitada em julgado, qual o Supremo assentou, veremos logo
adiante --- pela pratica de crimes de terrorismo, assalto, sequestro e atentado
pessoal” (BRASIL, 2010, p.26-27).

Fonte: Elaboracao prépria

Quanto aos crimes conexos, a Claim é que o legislador da lei 6.683/79
beneficiou os agentes estatais que praticaram crimes comuns contra opositores
politicos durante a ditadura, estendendo a anistia a eles e excluindo as pessoas que
ja tinham sentenca condenatéria transitada em julgado por terrorismo, assalto,

sequestro e atentado pessoal.

A Data é um fato, qual seja, a existéncia de uma perspectiva prépria de
crime conexo na lei de anistia ndo correspondente a perspectiva hodierna. A
Warrant buscou o estabelecimento da legitimidade e validade discursivas entre
conclusédo e dados (Claim e Data), a propor¢cao em que conferiu um caréater tnico de

transicdo democratica ao momento historico da Lei 6.683/79.

Os Backing (apoios) ratificadores do entendimento do nascimento da lei de
anistia em momento singular e, por isso, passivel de possuir uma definicdo propria
de crime conexo, sdo o entendimento do Ministro Décio Miranda no RHC n. 59.834 e

as alusdes a iniUmeros decretos-lei de anistia.

Nestes termos, o0 argumento apresenta consisténcia interna, diante da

coeréncia de sua constru¢cdo semantica e logica.

2.2.3 A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal

Quadro 3 — Jurisprudéncia da Suprema Corte

Dado “Importa em especial considerarmos, no entanto, em relagdo ao carater
amplo das anistias concedidas entre nos, os julgados que passo a
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rememorar, inicialmente aos atinentes ao carater amplo das anistias”
(BRASIL, 2010, p.28).

Garantia

“Desta corte coleciono algumas decisdes que, de uma forma ou de outra,
importam ao quanto estamos, nestes autos, a considerar...” (BRASIL, 2010,
p.28)

Apoio

“Para comecar, entre os ac6rddaos mais antigos desta corte, o Habeas
Corpus n. 1.386, Relator o Ministro Piza e Almeida, em 4 de julho de 1900,
que, ao considerar a anistia concedida pelo Decreto n.310, de 21 de outubro
de 1895, interpretou-a de modo a aplica-la a crimes de morte praticados em
12 de outubro de 1896; diz o acérddo: ‘E consequéncia do carater geral da
anistia que ela se estenda aos delitos acessorios que se prendem ao crime
politico”. (BRASIL, 2010, p.28).

“[...] Habeas Corpus n. 34.866... afirmou o carater amplo do Decreto
Legislativo n.27, de 20 de junho de 1956; a anistia nele concedida... ndo
protege apenas a participacdo em greve, mas também os crimes com ela
conexos”. (BRASIL, 2010, p.26-28-29).

“[...] No Recurso Criminal n. 1.025, relator o Ministro Hahnemann Guimaraes,
em 1958 afirmou-se o carater amplo da anistia concedida aos jornalistas, em
relagdo a delitos de imprensa, pelo Decreto Legislativo n.27”. (BRASIL,
2010, p.29).

“A ementa do Recurso de Habeas Corpus n. 59.834, relator para o acérdéo o
ministro Cordeiro Guerra, em 1982, linhas acima referido, diz: ‘ANISTIA.
Interpretacdo do art. 1° e seu § 1° da Lei 6.683, de 28 de agosto de 1979.
Crime de desercdo praticado contemporénea ou antecedentemente aos
crimes politicos anistiados, [sic] considera-se conexo ou relacionado com os
crimes politicos para o reconhecimento da extingdo da punibilidade, por forca
do art. 1° e seu § 1° da Lei 6.683, de 28.8.1979"”. (BRASIL, 2010, p.29).

Conclusao

“Ha momentos histdéricos em que o carater de um povo se manifesta com
plena nitidez. Talvez o nosso, cordial, se desnude na sucessdo das
frequentes anistias concedidas entre nés”. (BRASIL, 2010, p.30).

Fonte: Elaboracédo prépria

A assercédo original (Claim), ponto de chegada e partida da argumentacao,

consiste na ideia de que o carater cordial do povo brasileiro se manifestar nas

sucessivas anistias concedidas ao longo da histéria no pais. Os suportes disso,

Data, encontram-se nos julgados rememorados, cujas anistias possuiam carater

amplo.

A garantia, Warrant, asseguradora da pertinéncia e legitimidade discursiva

entre dados e conclusdo é a mencao a existéncia de decisdes proferidas pelo STF,

onde a anistia possui carater amplo. Assim, o apoio, Backing, sdo esses julgados,

guais sejam, o Habeas Corpus n. 1.386, Relator o Ministro Piza e Almeida, em 4 de

julho de 1900; o Habeas Corpus n. 34.866; o Recurso Criminal n. 1.025, relator o

Ministro Hahnemann Guimardes e a ementa do Recurso de Habeas Corpus n.

59.834.
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Ha coeréncia argumentativa interna no que concerne a ratificacdo do fato de

que, costumeiramente no Brasil, as anistias costumam ser amplas e a jurisprudéncia

da corte confirma isso.

2.2.4 A interpretagéo do direito e as leis medida

Quadro 4 — Leis medida e interpretacao juridica

Dados

“As leis-medida (Massnahmegesetze) disciplinam diretamente determinados
interesses, mostrando-se imediatas e concretas. Consubstanciam, em si
mesmas, um ato administrativo especial... As leis- medida configuram ato
administrativo completavel por agente da administragdo, mas trazendo em si
mesmas o resultado especifico pretendido, ao qual se dirigem. Dai por que
séo leis apenas em sentido formal... lei ndo-norma”. (BRASIL, 2010, p.31).

Garantia

“[...] necessidade de, no caso de lei medida, interpretar-se, em conjunto com
0 seu texto, a realidade no e do momento histérico no qual ela foi editada,
ndo a realidade atual”. (BRASIL, 2010, p.31).

Apoio

“[...] ponderacdes do ministro Orosimbo Nonato no sentido de que ‘[c]abe ao
intérprete, na aplicagdo da lei, verificar-lhe a finalidade, a mens legis
atendendo ao momento histérico em que ela surgiu, € ao escopo que a visa,
sem se deixar agrilhoar demasiadamente a sua literalidade’...” (BRASIL,
2010, p.31).

“Registro a existéncia, no Brasil, no periodo republicano, de mais de trinta
atos de anistia, veiculados pelos seguintes decretos ou leis-medidas:
Decreto n.8/1891 (oposi¢cdo ao governo do Marechal Deodoro do Pard);
Decreto n. 83/1892 (movimentos revolucionarios em Mato Grosso e no Rio
Grande do Sul); Decreto n. 174/1893 (acontecimentos politicos em SC e PE);
Decreto n.175/1893 (movimentos de 02.03.1893 no Maranh&o); Decreto
n.176/1893 (movimento ocorrido em Cataldo — GO); Decreto n. 305/ 1895
(acontecimentos politicos em Alagoas e Goias); Decreto 310/
1895(movimentos revoluciondrios)... Lei n. 7417/ 1985 (maes de familia
condenadas a até 5 anos de prisédo)... Como deveriamos hoje interpretar
esses textos? Tomando-se a realidade politico-social do nosso tempo, nos
dias de hoje, ou aquelas no bojo das quais cada qual dessas anistias foi
concedida?” (BRASIL, 2010, p.32).

Nas palavras de Sepulveda Pertence: “N&o se desconhece que a tradicdo
histérica — fonte necessaria de identificacdo conceitual do instituto, onde,
como ocorre entre nos, a constituicdo ndo o define tem legitimado a anistia
parcial, que exclua da sua incidéncia discriminante determinadas categorias
de participes do fato anistiado. Mas, para que tais exclusdes sejam legitimas,
devem elas basear-se em fatos atribuiveis as pessoas excluidas da anistia”.
(BRASIL, 2010, p.35).
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Conclusdo | “A lei n.6.683 é uma lei-medida, ndo uma regra para o futuro, dotada de
abstracdo e generalidade. H4 de ser interpretada a partir da realidade no
momento em que foi conquistada”. (BRASIL, 2010, p.34).

Fonte: Elaboracédo prépria

In casu, a Claim consiste no fato de a lei de Anistia ser uma regra presente
de carater geral e abstrato devendo ser interpretada a luz de seu proprio tempo. O
Data comprova esse entendimento por, concretamente, a lei-medida dispor de
determinados interesses imediatos e concretos, cujos resultados ndo podem ser

alterados.

A Warrant garante a consisténcia argumentativa entre Data e Claim porque
ratifica ndo haver pertinéncia em interpretar a lei 6.683/79 conforme a realidade
contemporanea ao acérddo. Os trinta exemplos de anistia existentes no pais, as
ponderacBes do ministro Orosimbo Nonato e Sepulveda Pertence asseguram a

garantia formando o Backing.

O argumento apresenta consisténcia interna.

2.2.5 A transigéo para a democracia

Quadro 4 — O introito do periodo democrético

Dados “Ha quem se oponha ao fato de a migragao da ditadura para a democracia
politica ter sido uma transicdo conciliada, suave em raz&do de certos
compromissos. Isso porque foram todos absolvidos, uns absolvendo-se a
si mesmos”. (BRASIL, 2010, p.37).

Garantia “[...] os subversivos a obtiveram, a anistia, a custa dessa amplitude”.
(BRASIL, 2010, p.37).

Apoio “[...] Era ceder e sobreviver ou ndo ceder e continuar em angustia (em
alguns casos, nem mesmo viver)”. (BRASIL, 2010, p.37).

Conclusao “[...] Quando se deseja negar o acordo politico que efetivamente existiu

resultam fustigados os que se manifestaram politicamente em nome dos
subversivos”. (BRASIL, 2010, p.37).
Fonte: Elaboracao prépria.

A Claim se concretiza na ideia que tentar negar, em nome dos subversivos,
o acordo politico de anistia € infrutifero, ja que ele efetivamente existiu. Isso esta
relacionado ao fato de que, nédo obstante haja pessoas que se oponham ao fato de a
migracao da ditadura para a democracia ter sido conciliada, todos foram absolvidos

de seus crimes (Data).
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Argumentar em nome dos subversivos pela inexisténcia da anistia é
infrutifero porque eles a obtiveram justamente pela for¢a de sua amplitude (Warrant),
a qual s6 aconteceu porque eles cederam para sobreviver e ndo continuar na
angustia (Backing). Logo, houve anistia por concessdes multuas que asseguraram

sua amplitude.

A construcdo argumentativa se enquadra perfeitamente em Toulmin.

2.2.6 Interpretacao e reviséo da Lei de Anistia

Quadro 5 — Interpretacao e revisdo da Lei Anistiadora

Dados “No Estado Democratico de Direito o Poder Judiciario ndo esta autorizado
a alterar, a dar outra redacdo, diversa da nele contemplada, a texto
normativo. Pode, a partir dele, produzir distintas normas. Mas nem mesmo
o Supremo Tribunal Federal esta autorizado a rescrever leis de anistia”
(BRASIL, 2010, p.38).

Garantia “[---] Menciono, por todos, votos de Pertence no RE n. 125.641, Relator o
Ministro Celso de Mello, em 1991, e na Acédo Originaria n.13, Relator para
0 acordao o Ministro Marco Aurélio, em 1992. Nem mesmo para reparar
flagrantes iniquidades o Supremo pode avancar sobre a competéncia
constitucional do Poder Legislativo”. (BRASIL, 2010, p.38).

Apoio “[...] trecho do voto do Ministro Orosimbo Nonato no Recurso
Extraordinario Criminal n. 10.177, julgado em 11 de maio de 1948: ‘Ao
poder judiciario cabe apenas o encargo de interpretar a lei que traduz a
anistia, sua extensao e alcance quanto aos fatos e as pessoas. No que
tange ao mais, nada |lhe cumpre fazer. O assunto, escreve Carlos
Maximiliano, citando Cobat, de natureza essencialmente politica,
engquadra-se na competéncia exclusiva do Congresso cujo veredictum,
sobre o caso, ndo sofre revisao do judiciario”. (BRASIL, 2010, p.38).

“[.-.] é certo que ao Poder Judiciario ndo incumbe revé-lo. Dado que esse
acordo resultou em um texto de lei, quem poderia revé-lo seria
exclusivamente o poder legislativo”. (BRASIL, 2010, p.39).

Chile, Argentina e Uruguai sdo citados como exemplos de alteracédo
interpretativa da lei de Anistia por parte do poder legislativo. (BRASIL,
2010, p.39-41).

Conclusédo ‘Ao Supremo Tribunal Federal ndo incumbe alterar textos normativos
concessivos de anistias”. (BRASIL, 2010, p.39).
Fonte: Elaboragéo prépria.

Quanto a interpretacdo e revisdo da lei de anistia, a pretensdo/conclusao
consiste na ideia de que ndo compete ao Supremo Tribunal Federal (STF) alterar

textos normativos concessivos de Anistia, Claim.
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Isso porque, fatidicamente, apesar de, no Estado Democratico de Direito, o
poder judicidrio poder produzir distintas normas a partir de texto normativo, ao
Supremo é vedado reescrever Leis de Anistia (Data).

A legitimidade e a pertinéncia (Warrant) da incompeténcia do STF é
assegurada, na medida em que, na jurisprudéncia da corte, sequer para reparar
flagrantes iniquidades o Supremo pode avancar sobre a competéncia constitucional
do Poder Legislativo. Isso esta conforme os votos de Pertence no RE n. 125.641 e

na Acao Originaria n.13.

Isso é ratificado, ainda, pela disposicdo de trecho do voto do Ministro
Orosimbo Nonato no Recurso Extraordinario Criminal n. 10.177, julgado em 11 de
maio de 1948, segundo o qual, no que concerne a lei de anistia, ao poder judiciario
cabe apenas o0 encargo de interpretar extensao e alcance quanto aos fatos e as
pessoas. Em suma, um acordo oriundo de lei s6 pode ser revisto pelo legislativo.
Isso, ainda, esta conforme as perspectivas chilena, argentina e paraguaia.

2.2.7 A emenda constitucional n. 26, de 27 de novembro de 1985

Quadro 6 — EC 26/85

Dados “Eis 0 que se deu: a anistia da lei de 1979 foi reafirmada, no texto da EC
26/85, pelo Poder Constituinte da Constituicdo de 1988... estdo todos como
que [re]anistiados pela emenda, que abrange inclusive os que foram
condenados pela pratica de crimes de terrorismo, assalto, sequestro e
atentado pessoal”’. (BRASIL, 2010, p.43).

Garantia “A Emenda Constitucional n.26/85 inaugura a nova ordem constitucional que
decaird plenamente no advento da constituicdo de 5 de outubro de 1988.
Consubstancia, nesse sentido, a revolugcdo branca que a esta confere
legitimidade. Dai que a reafirmacéo da anistia da lei de 1979 ja ndo pertence
a ordem decaida. Esté integrada na nova ordem. Compde-se na origem da
nova norma fundamental.” (BRASIL, 2010, p.43-44).

Apoio “Retorno ao texto de Nilo Batista, em trecho em que diz da impropriedade de
entrever-se autoanistia na lei: ‘Sempre se soube da grande negociacao
politica; hoje se sabe até que houve resisténcia a lei do ex-presidente
General Geisel. Mas se o congresso nacional de 1979 pode ser olhado com
certas reservas, o de 1985 ---ja apds eleicdes diretas para 0os governos
estaduais, j& com o pais governado por um presidente civil, entre outros
indicadores importantes --- por certo ndo precisava legislar anistia em causa
prépria; e na mesma emenda na qual era convocada a Assembleia Nacional
Constituinte que resultaria na constituicdo de 1988, a anistia ascendia a
hierarquia constitucional, deixando no degrau de baixo a restricdo aos
chamados crimes de sangue, que integrara a lei ordinaria, e assim tornando-
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se penalmente irrestrita’...” (BRASIL, 2010, p.42-43).

“Diz o Professor Tércio que, ‘ao promulgar emenda alterando o relato da
norma que autoriza o0s procedimentos a emendar, o receptor (poder
constituido) se pde como emissor (poder constituinte). Isto é, jA ndo é a
norma que autoriza os procedimentos de emenda que esta sendo acionada,
mas uma outra, com 0 mesmo relato, mas com outro emissor e outro
receptor. E uma norma nova, uma norma origem... Quando o Congresso
Nacional promulga uma emenda (n° 26) conforme os artigos 47 e 48 da
Constituicdo de 67/69, emenda que altera os proprios artigos, ndo é a nhorma
dos artigos 47 e 48 que esta sendo utilizada, mas uma outra, pois o poder
constituido ja assumiu o papel de constituinte’...” (BRASIL, 2010, p.43).

Conclusdo | “[...] Nao tem sentido questionar se a anistia, tal como definida pela lei, foi ou
ndo recebida pela constituicAio de 1988. Pois a nova constituicdo a
[relinstaurou em seu ato originario. A norma prevalece, mas o texto --- o
mesmo texto --- foi substituido por outro. O texto da lei ordinaria de 1979
resultou substituido pelo texto da emenda constitucional’. (BRASIL, 2010,

p.43-44).
Condicéo “[...] --- estivesse 0 § 1° desse artigo 4° sendo questionado nesta ADPF, o
de gue nao ocorre, ja que a inicial o ignora --- somente se a nova constituicéo a

refutacao tivesse afastado expressamente poderiamos té-la como incompativel com o
que a Assembleia Nacional Constituinte convocada por essa emenda
constitucional produziu, a Constituicdo de 1988”. (BRASIL, 2010, p.44).

Fonte: Elaboracao prépria.

A Claim, introito e desfecho argumentativo, reside no fato de a constituicdo
de 88 haver restaurado a anistia em seu ato originario, qual seja, a Emenda
Constitucional 26/85, a qual anistiou a todos, inclusive aos agentes dos crimes de
terrorismo, assalto, sequestro e atentado pessoal (Data).

Essa perspectiva é pertinente e legitima pelo fato de a anistia da lei de 1979
ndo pertencer a ordem decaida, mas estar integrada na nova ordem formando a
origem da nova norma fundamental (Warrant). Os apoios, Backing, sdo excertos dos

pensamentos de Nilo Batista e Tércio.

A Condition of rebuttal € uma circunstancia de excecédo. Esta: somente se a
nova constituicdo tivesse afastado expressamente o 8§ 1° desse artigo 4° sendo
guestionado nesta ADPF, poderiamos té-la como incompativel com a manifestacao

do poder constituinte originario.

2.3 Andlise argumentativa interna: Ministra Carmen Llcia



55

A ministra Carmen Lucia acompanha o entendimento do ministro relator e
destaca a necessidade de atencdo ao referencial interpretativo da Lei 6.683 de 79,

ratificando a importancia cultural e historica do contexto.

Quadro 7 — Analise do voto de Carmén Lucia em Toulmin

Dado “A opcao inicial do intérprete do paragrafo 1° do art. 1° da Lei n.
6.683/79 haverd de ser entre a adocdo de elementos de
inteligéncia da norma segundo os parametros atuais, incluidos os
principios constitucionais vigentes, desapegando-os do seu
momento originario, de seu surgimento, ou, diversamente, acolher
como elemento determinante para a sua interpretacdo o quadro
fatico histérico no qual veio a ser criada e a finalidade nela
patenteada”. (BRASIL, 2010, p. 88).

Garantia “[...] no direito brasileiro, nem mesmo a revisdo criminal — vale
dizer, questionamento judicial buscando rever condenagédo ja
imposta — pode ser apresentada sendo pela defesa e nao é
admitida quando se cuidar de mudanca de interpretacdo de lei.
Atualmente, a anistia decretada nas condi¢fes antes explicitadas
contraria 0 sistema constitucional vigente, em especial o seu art.
5° pelo que seria com ela incompativel... o exame mais
aprofundado de todos os elementos que nos autos se contém
impde uma analise que considere mais que apenas a leitura seca
da Lei de Anistia e da Constituicdo da Republica, e se busque a
interpretacdo que conduza a aplicagdo efetiva e eficaz de todo o
sistema constitucional brasileiro, levando-se em consideragdo o
momento politico de transicdo do regime autoritario para o
democratico no qual foi promulgada a Lei de Anistia”. (BRASIL,
2010, p. 89-90).

Apoio “[...]Black, em sua obra sobre interpretagao das leis, ha que se
enfatizar que: ‘Uma lei deve ser interpretada em consonancia com
seu espirito e razéo; as Cortes tém poder para declarar que um
caso conformado a letra da lei ndo € por ela alcancado quando
nao esteja conformado ao espirito e a razdo da lei e da plena
intencao legislativa’ (BLACK, Henry Campbell. Handbook on the
Construction and Interpretation of the Laws. West Publishing Co.,

St. Paul, Minn., 1896. P. 48)" (BRASIL, 2010, p. 90).

Concluséo “Se considerada uma interpretagdo normativa completamente
alheia a) a histdria politica brasileira na quadra em que ocorreu; b)
a plena intencao legislativa entdo determinante de sua elaboragéo,
o que foi submetido, inclusive, ao crivo da OAB para exame prévio
; € C) ao espirito e a razdo da Lei n. 6.683/1979; a presente
Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental se
converteria numa espécie de ‘revisdo criminal as avessas’
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instituida exclusivamente em prejuizo de anistiados, na qual se
superaria a realidade histérica e a eficacia de uma lei vigente ha
mais de trinta anos ao se adotar certa linha exegética inovadora
quanto a compreensdo da matéria. (BRASIL, 2010, p. 90-91).
Fonte: Elaboracao propria.

A argumentacdo visa sustentar o posicionamento de que a ADPF se
transformaria numa revisdo criminal as avessas em prejuizo de anistiados se se
adotasse uma linha exegética inovadora na interpretacdo da matéria, porque seriam
ignoradas tanto a histéria politica brasileira, quanto a intencédo legislativa

determinante, o espirito e a razao da lei (Claim).

O fato, Data, relacionado a finalidade argumentativa sdo as possibilidades
existentes de interpretacdo. Estas: adotar elementos de inteligéncia da norma em
conformidade com os parametros atuais, incluidos os principios constitucionais
vigentes, desapegando-os do seu momento originario; ou, contrariamente a isso,
acolher o quadro fético historico no qual veio a ser criada e a finalidade nela

patenteada como elementos basilares interpretativos.

A relagdo existente entre Data e Claim, a Warrant, manifesta-se na
necessidade de interpretar a lei 6.683/79 além de sua mera disposi¢ao textual e da
leitura seca da Carta Magna de 88. Nessa senda, ha que se buscar uma
interpretacdo constitucional sistémica levando a sua aplicacdo efetiva e eficaz. Para
lograr isto, h4 que se considerar o0 momento politico de transicdo do regime

autoritario para o democratico na promulgacgéo da lei.

O apoio, Backing, da necessidade de consideracdo do momento historico e
politico na construgdo argumentativa esta na citacdo de Henry Campbell Black, para
o qual a interpretacdo de uma lei deve estar conforme seu espirito, razdo e a plena

intencao legislativa.

Nota-se que, no voto, a diagramacdo, na perspectiva de Toulmin, esta

concisa e coerente.

2.4 Andlise argumentativa interna: Ministra Ellen Gracie
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A ministra Ellen Gracie segue o relator em um voto metalinguistico®?,

centrado na conceituagao de Anistia.

Quadro 8 — Andlise do voto da Ministra Ellen Gracie em Toulmin

Dado “[...] Anistia ¢é, em sua acepgdo grega, esquecimento, oblivio,
desconsideracéo intencional ou perddo de ofensas passadas. E superagio
do passado com vistas a reconciliagdo de uma sociedade. E €, por isso
mesmo, necessariamente mutua. E o objetivo de pacificacio social e politica
que confere a anistia seu carater bilateral...”. (BRASIL, 2010, p. 152).
Garantia “[...] Plutarco dizia ‘uma lei que determina que nenhum homem serd
interrogado ou perturbado por coisas passadas chamada Anistia, ou lei do
Esquecimento’...” (BRASIL, 2010, p. 152).

Apoio “[...] outro nao foi ao longo da Histdéria o entendimento do Supremo Tribunal
Federal quanto ao instituto da anistia e sua bilateralidade”. (BRASIL, 2010, p.
152).

“[...] Dalmo de Abreu Dallari afirma: ‘NO0s sabiamos que seria inevitavel
aceitar limitacbes e admitir que criminosos participantes do governo ou
protegidos por ele escapassem da punicdo que mereciam por justica, mas
considerdvamos conveniente aceitar essa distor¢do, pelo beneficio que
resultaria aos perseguidos e as suas familias e pela perspectiva de que
teriamos ao nosso lado companheiros de indiscutivel vocagdo democratica e
amadurecidos pela experiéncia”. (BRASIL, 2010, p. 153).

“[...] ao transcrever as palavras de Orozimbo Nonato: ‘No caso dos autos [...]
a lei de anistia [a de 1945] resultou de um longo clamor de consciéncia
publica, refletida na imprensa e em comicios. Era o ciclo que se abria, da
redemocratizacdo do Brasil [...]”. (BRASIL, 2010, p. 152).

Concluséo | “Nao se faz transigdo, ao menos nao se faz transicdo pacifica entre um
regime autoritario e uma democracia plena, sem concessoes reciprocas. Por
incdmodo que seja reconhecé-lo hoje, quando vivemos outro e mais virtuoso
momento histérico, a anistia, inclusive daqueles que cometeram crimes nos
pordes da ditadura, foi o preco que a sociedade brasileira pagou para
acelerar o processo pacifico de redemocratizacdo, com eleicbes livres e a
retomada do poder pelos representantes da sociedade civil. Por isso, correto
o relator quando afirma que: ‘E a realidade histérico-social da migragéo da
ditadura para a democracia politica, da transicao conciliada de 1979, que ha
de ser ponderada para que possamos discernir o significado da expressao
crimes conexos na lei 6.683 °...” (BRASIL, 2010, p. 153).

Fonte: Elaboragéo propria.

O fito da construgdo argumentativa é ratificar a inexisténcia de transicéo
pacifica entre um regime autoritario e uma democracia plena, sem concessodes de

ambos os lados. Assim, a anistia € o 6nus que a sociedade brasileira pagou em prol

63 O termo metalinguagem normalmente é usado para designar o fendbmeno do fazer artistico falar
dele mesmo, a arte falando da propria arte. Assim é o voto da Ministra Ellen Gracie, onde o Direito
trabalha a propria semantica juridica de Anistia em seu ambito.
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da aceleracédo do processo de redemocratizagdo, com eleicdes livres e a retomada
do poder pelos representantes da sociedade civil, sem derramamento de sangue.

Isso é a Claim.

A assercdo inicial estda conexa ao fato, Data, de a Anistia ser
necessariamente mutua, pois, desde a Grécia antiga, esta relacionada ao
esquecimento, ao oblivio, a desconsideracdo intencional ou perddo de ofensas
pretéritas. O ato de superar o passado para reconciliacdo social e politica confere a

anistia seu carater bilateral.

A garantia do voto, Warrant, que confere legitimidade e a pertinéncia entre
dados e conclusdo é uma citacao de Plutarco, para o qual, por forca de anistia ou lei
do esquecimento, ninguém pode ser interrogado ou perturbado por coisas passadas.
Esse entendimento é confirmado através de citacdo de excertos jurisprudenciais do

Supremo, em excertos de Dalmo de Abreu Dallari e Orozimbo Nonato (Backing).

2.5 Analise argumentativa interna: Ministro Marco Aurélio

Similarmente a ministra Ellen Gracie, o ministro Marco Aurélio proferiu um
voto metalinguistico no concernente a conceituacdo de Anistia. Quanto a acéo,

julgou pela sua improcedéncia.

Quadro 9 — Andlise do voto do Ministro Marco Aurélio em Toulmin

Dado “Continuei dizendo que a anistia € o apagamento do passado em termos
de glosa e responsabilidade de quem haja clauditado na arte de proceder.
Assentei também que anistia é virada de pagina definitiva é perddo em
sentido maior, desapego a paixdes que nem sempre contribuem para o
almejado avanco cultural — e o Ministro Eros Grau ressaltou muito bem que
€ preciso apreciar a edicdo da Lei de Anistia, ndo considerado o texto
atual, mas o da época. A anistia é ato abrangente de amor, sempre
calcado na busca do convivio pacifico dos cidadaos...” (BRASIL, 2010, p.
155).

Garantia “[...] Citei Padre Vieira, no Serméo da Quinta-Feira da Quaresma, no que,
em 1669, alertou:

A cegueira que cega cerrando os olhos, ndo é a maior cegueira; a que
cega deixando os olhos abertos, essa € a mais cega de todas” (BRASIL,
2010, p. 155-156).

“[...] ndo houvesse, claro, a incidéncia da prescricdo, ndo houvesse esse
aspecto, quanto a Lei da Anistia, ligado ao exaurimento de efeitos, porque
se trata, segundo Pontes de Miranda, de uma lei penal, em sentido
inverso, conforme ressaltou o Ministro Sepulveda Pertence em parecer
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como conselheiro da Ordem dos Advogados do Brasil — se ele estivesse
aqui, seria o décimo voto...” (BRASIL, 2010, p. 155).

Apoio “Presidente, o que houve? Considerando a lei — e aqui devemos analisar a
lei, que é o diploma atacado, porque muito embora ndo estejamos
apegados as causas de pedir, apegados ao pedido —, o que ela disp6s?

A Lei ja comeca com paragrafo abrangente, dos mais abrangentes:

Art. 1° E concedida anistia a todos quantos, no periodo (...).

Veio uma definicdo toda prépria de conexao — e o critério da especificidade
prevalece, ndo se podendo abrir a lei geral, o Cédigo de Processo Penal,
para saber o que é o instituto...” (BRASIL, 2010, p. 156).

“Senhor Presidente, colho de Barbalho, comentando a Constituicdo de
1891, que a atribuicdo do Congresso Nacional, sob o angulo da anistia, é
politica e ndo se submete, sob 0 &ngulo da oportunidade, da conveniéncia,
da almejada justica — e tem-se um caleidoscopio quanto a ela —, a qualquer
outro poder...” (BRASIL, 2010, p. 154).

Concluséo “‘Nesse contexto, Presidente — muito embora me sinta votando sem uma
concretude maior quanto a efichcia, quanto a declaragdo de
Constitucionalidade da lei de anistia para mim, para outros, a
inconstitucionalidade —, ndo tenho como assentar, a hdo ser que me
substitua ao Congresso Nacional de entdo, que esta Lei mostrou-se
discrepante da ordem constitucional em vigor. Fizeram injustica ao ministro
Eros Grau apontando que dissera poder o Congresso rever essa Lei de
Anistia. Sua Exceléncia ndo disse isso. Apenas houve o afastamento da
graga, da anistia, quanto a tortura e outros crimes, com a Carta de 1988,
ou seja, quando ha muito — e, repito, a Lei da Anistia € uma lei penal — ja
se tinha operado o que apontei no voto da extradicdo como perdéo...”
(BRASIL, 2010, p. 156-157).

Fonte: Elaboracao prépria.

O magistrado reconheceu que a nova constituicdo afastou a graca e a
anistia no que concerne a tortura e a outros crimes. Contudo, asseverou que iSso sO
aconteceu quando, muito tempo antes, em 1979, ja se havia operado o perdado da lei
de anistia. Essa € a Claim.

O fato (Data) € o proprio instituto da Anistia, lei penal em sentido inverso, e
sua semantica, qual seja, ato abrangente de amor, centrado na busca pela
pacificacdo social. Trata-se de uma virada de pagina definitiva, um perddo em
sentido maior, desapego a paixdes que nem sempre contribuem para o almejado

avanco cultural.

A garantia (Warrant), asseguradora da coesao e da coeréncia de raciocinio
da relacéo entre Claim e Data, consiste nas citagcbes do Sermé&o da Quinta-Feira da

Quaresma de Padre Vieira, Pontes de Miranda e Sepulveda Pertence. O primeiro faz
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um alerta literdrio de que a maior cegueira € a que nos cega deixando os olhos

abertos, os outros salientam que a lei de anistia € uma lei penal em sentido inverso.

A argumentacédo interna do ministro Marco Aurélio se molda a proposta de
Stephen Toulmin. Todavia, algumas criticas podem ser feitas como, por exemplo, a
citacdo do excerto do Serméo da Quinta- Feira da Quaresma de Padre Vieira sem
uma contextualizagdo semantica. Em outras palavras, colocou-se a citacdo de
excerto textual sem justificar a conexdo existente entre os periodos historicos,

conferindo uma carga mais emotiva que técnica ao discurso®*.

Considerando que ao Supremo Tribunal Federal cumpre precipuamente o
papel de guardido da constituicdo, a interpretacdo técnica deve estar mais presente
gue uma interpretacao literaria ou emotiva da norma. Tratam-se de decisbes de
efeito, por vezes, vinculante e eficacia erga omnes. Por conseguinte, o excesso de

subjetivismo por parte dos julgadores deve ser evitado.

2.6 Analise argumentativa interna: Ministro Celso de Mello

O Ministro Celso de Mello, numa retrospectiva histérica, no introito do voto,
menciona que intervencdes militares costumam ser um retrocesso ao processo
desenvolvimentista de consolidacdo das liberdades fundamentais. Ademais,
menciona a impossibilidade de o judiciario, a época do golpe militar, revisar os atos
estatais evitando, as praticas de abuso de poder. (BRASIL, 2010, p. 158-160)

Menciona que, no seio do autoritarismo, surgiram instituicGes de tortura.
Subsequentemente, discorre acerca deste ato ratificando o repudio por essa afronta
a dignidade da pessoa humana e a ordem juridica estabelecida, caracterizada pela
abusividade da funcao estatal.

Destaca-se que o conceito de surgimento da lei de Anistia foi a reconstrucao
da ordem juridico democratica. Isso comecou com a revogacao de atos institucionais
contrarios a Constituicdo Federal. Ao final, suas conclusdes vao ao encontro das

conclusdes do relator.

2.6.1 A legitimidade da concesséo da anistia

64 Aparentemente, ndo ha tecnicismo algum, tampouco uma justificacdo de pertinéncia histérica e
politica nesta escolha. Parece uma mera mengéo jogada “ao vazio” sem metodologia.
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Quadro 10 — Da Concesséao Anistiadora

Dado

“E__certo, como sabemos que, que o dominio no qual incidem,
ordinariamente, as leis concessivas de anistia € o dos ilicitos politicos.
Nada obstava, contudo, que essa expressiva manifestagdo da indulgéncia
soberana do Estado abrangesse, também, como era possivel, entdo, sob a
égide da carta federal de 1969, as infracGes penais de direito comum”
(BRASIL, 2010, p. 170, grifo nosso).

Garantia

“Dai a observagcdo de PONTES DE MIRANDA (“Comentarios a Constituigdo
de 1967 com a Emenda n° 1 de 1969”, tomo lll/ 168-169, item n.9, 22 ed.,
1970, RT):

“ANISTIA RELATIVA A CRIMES POLITICOS - S6 o Presidente da Republica
pode propor a anistia concernente a crimes politicos. Mas, para isso, precisa
de parecer do Conselho de Seguranca Nacional. Qualquer outra espécie de
crime escapa a regra juridica do art. 57, VI” (grifei)

A possibilidade juridica de extensdo da Anistia a outros ilicitos penais (como
os crimes de direito comum), além dos delitos de natureza politica, é
igualmente admitida pela doutrina, que n&do lhe op8e qualquer restrigéo,
exceto aquelas que somente foram estabelecidas no texto superveniente da
constituicdo promulgada em 1988 (GUILHERME DE SOUSA NUCCI, “Cédigo
Penal Comentado”, p. 542, item n.12, 92 ed., 2008, RT, PAULO JOSE DA
COSTA JUNIOR, “Cédigo Penal Comentado”, p. 322, item n. 4, 82 ed., 2005,
DPJ; ROGERIO GRECO, “Cédigo Penal Comentado”, p.200/201, 22 ed.,
2009, Impetus; E. MAGALHAES NORONHA, “Direito Penal”, vol. 1/340, item
n. 220, 31 ed., 1995, Saraiva;, DAMASIO E. DE JESUS, “Cédigo Penal
Anotado”, p.322, 112 ed., 2001, Saraiva; LUIZ REGIS PRADO, “Comentarios
ao Caddigo Penal’, p. 362, item n. 4.1, 42 ed., 2007, RT; LUIZ CARLOS
BETANHO , “Cédigo Penal e sua interpretacao jurisprudencial”... a licdo de
ALOYSIO DE CARVALHO FILHO (“Comentarios ao Cddigo Penal”, vol 1V/
127-130, item n. 4, 52 ed., 1979, Forense):

‘A anistia é reservada, especialmente, para os crimes politicos. Nada impede,
porém, a sua decretacdo para os crimes comuns. No recurso de graca
tradicional para os delitos apoliticos € o indulto. Para os politicos ou coletivos,
em geral, a anistia. Por exce¢cdo é que compreende delitos comuns [...]
Omitindo a carta constitucional brasileira e o codigo qualquer preceito sobre a
natureza dos crimes anistiaveis, ndo ha recusar essa qualidade também aos
crimes comuns’ (grifei)” (BRASIL, 2010, p. 172).

Apoio

“E foi com esse elevado propésito que se fez inequivocadamente bilateral (e
reciproca) a concessédo da anistia com a finalidade de favorecer aqueles que,
em situacdo de conflitante polaridade e independentemente de sua posicéo
no arco ideoldgico, protagonizaram o processo politico ao longo do regime
militar...” (BRASIL, 2010, p. 174).

Ratifica-se a bilateralidade da Anistia por meio do parecer do Ministro, ex-
conselheiro da OAB, a época, Sepulveda Pertence, o qual “constitui clara
atestacdo de que o objetivo da proposta submetida a amplo debate nacional
era, sem qualquer diavida, o de beneficiar tanto os adversarios do regime
castrense quanto os agentes incumbidos da repressao [...]

14. Ora, ndo h& objecéo retdrica que possa obscurecer que a amplitude, com
a qual o mencionado paragrafo 1° definiu, como conexos nos crimes
politicos, ‘os crimes de qualquer natureza com eles relacionados’, tem o
Unico sentido de prodigalizar a anistia aos homicidios, violéncias e
arbitrariedades policiais de toda a sorte, perpetrados nos desvaos da
represséo politica...”. (BRASIL, 2010, p. 175).

Ademais, menciona-se o discurso feito em 17 de marco de 1981, pelo
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ministro PAULO BROSSARD, um dos opositores ao regime militar, o qual
“[...] embora ressaltando o carater nefasto, odioso, desprezivel e inaceitavel
dos ‘excessos cometidos pelos érgaos de segurancga’, que nao hesitaram em
matar torturar e sequestrar os que combateram o sistema politico entdo
imposto a nacao, reconheceu, a despeito de todos esses abusos, o carater
bilateral da anistia consubstanciada na lei n° 6.683/79, acentuando que
também foram por ela alcancados, em face do que prescreve o paragrafo 1°
do art. 19...]". (BRASIL, 2010, p. 178).

Ainda, ha mencao a debates parlamentares concernentes,
argumentativamente, a bilateralidade da lei de anistia.

Concluséo | “Isso significa que se revestiu de plena legitimidade juridico-constitucional a
opcao legislativa do Congresso Nacional que, apoiando-se em razdes
politicas, culminou por abranger, com a outorga da anistia, ndo s6 os delitos
politicos, mas, também, os crimes a estes conexos e, ainda, aqueles que,
igualmente considerados conexos, estavam relacionados a atos de
delinquéncia politica ou cuja pratica decorreu de motivacdo politica”.
(BRASIL, 2010, p. 173).

Fonte: Elaborag&o prépria.

O ponto de partida e de chegada da argumentacéo, Claim, consiste no fato
de que a opcéo legislativa do Congresso Nacional que abrangeu, na anistia, 0s
crimes politicos, os crimes conexos e 0s igualmente considerados conexos se

revestiu de plena legitimidade constitucional.

O fato relacionado a assercao inicial, Data, € o de que o dominio ordinario
de incidéncia da lei de anistia € os ilicitos politicos. Todavia, sob a vigéncia da Carta
Federal de 1969, era plausivel que o instituto alcancasse infracfes penais de Direito

comum.

A pertinéncia e a legitimidade existente entre os fatos, Data, e a
pretensdo/conclusdo do argumento, Claim, consiste na citacdo de excerto
constitucional de 1969 e de referéncias doutrinarias para as quais a concessao de

anistia para crimes comuns seria admitida a época.

O apoio Backing, que — ndo obstante ndo agregar informacfes novas —
ratifica a Warrant, concretiza-se no fato de o propdsito da anistia ter sido o de, pela
bilateralidade e reciprocidade, favorecer a todos que protagonizaram 0O processo
politico no periodo ditatorial. A bilateralidade da anistia €, ainda, confirmada pelo
parecer do Ministro Sepulveda Pertence e pelo discurso feito pelo ministro Paulo

Brossard.

Esta parte argumentativa do voto do ministro Celso de Mello apresenta

coeréncia interna, nos termos do diagrama de Stephen Toulmin.
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2.6.2 A prescricao penal

Quadro 11 — Prescricdo de ambito criminal

Dado

“Na realidade, a clausula constitucional inscrita no art. 5° XL, da
constituicdo — que consagra o principio da irretroatividade de diplomas
normativos mais gravosos — incide, no ambito de sua aplicabilidade,
unicamente, sobre as normas de direito penal material, que, no plano da
tipificacdo, ou no da definicdo das penas aplicaveis, ou no da disciplinacdo
do seu modo de execucgédo, ou, ainda, no do reconhecimento das causas
extintivas da punibilidade (como a imprescritibilidade penal), agravem a
situacdo juridico- penal do indiciado, do réu ou do condenado... neste
julgamento, a pretensdo punitiva do Estado, caso acolhida a postulacéo
deduzida pela parte ora arguente, achar-se-ia atingida pela prescricdo
penal, calculada esta pelo prazo mais longo (20 anos) previsto em nosso
ordenamento positivo”. (BRASIL, 2010, p. 189).

Garantia

“Nem se sustente como o faz o conselheiro federal da OAB, que a
imprescritibilidade penal, na espécie hora em exame, teria por fundamento
a ‘convencgao sobre a imprescritibilidade dos crimes de guerra e dos crimes
contra a humanidade’... mostra-se evidente a inconsisténcia juridica de
semelhante afirmacédo, pois, como se sabe, essa convencdo das Nagbes
Unidas, adotada em 26/11/1968, muito embora aberta a adesdo dos
Estados componentes da sociedade internacional, jamais foi subscrita pelo
Brasil, que a ela também nao aderiu, em momento algum, até a presente
data, o que a torna verdadeira ‘res inter alios acta’ em face do Estado
brasileiro”. (BRASIL, 2010, p. 189-190).

Apoio

“‘Ninguém pode ignorar que em matéria penal, prevalece sempre, 0
principio da reserva constitucional de lei em sentido formal.

Esse principio, além de consagrado em nosso ordenamento positivo (CF,
art. 5°, XXXIX), também encontra expresso reconhecimento na Convencéao
Americana de Direitos Humanos (artigo 9°) e no Pacto Internacional sobre
Direitos Civis e Politicos (Artigo 15), que representam atos de direito
internacional publico que o Brasil efetivamente aderiu”. (BRASIL, 2010, p.
190-191).

“Nao se pode também desconhecer, considerado o principio constitucional
da reserva absoluta da lei formal, que o tema da prescricdo subsume-se ao
ambito das normas de direito material, de natureza eminentemente penal,
regendo-se, em consequéncia, pelo postulado da reserva de parlamento,
como adverte autorizado magistério doutrinario...” (BRASIL, 2010, p. 191-
192).

Conclusao

“Isso significa, portanto, que somente lei interna (e ndo convengao
internacional, muito menos aquela sequer subscrita pelo Brasil) pode
gualificar-se, constitucionalmente, como a Unica fonte formal direta,
legitimadora da regulacdo normativa concernente a prescindibilidade ou a
imprescritibilidade da pretensé@o estatal de punir, ressalvadas, por 6bvio,
clausulas constitucionais em sentido diverso, como aquelas inscritas nos
incisos XLIl e XLIV do art. 5° de nossa Lei Fundamental”. (BRASIL, 2010,
p. 192).

Condicéo
de refutacéo

“[...] mantida integra a Lei de Anistia de 1979, produziu ela, ‘ministério juris’,
todos os efeitos que lhe eram inerentes, de tal modo que, ainda que
considerada incompativel com a constituicdo superveniente, ja teria
irradiado (e esgotado) toda a sua carga eficacial desde o instante mesmo
em que veio a lume”. (BRASIL, 2010, p. 197).
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Fonte: Elaboracao prépria.

A assercéo original (Claim) é que, salvo clausulas constitucionais em sentido
contrario, somente a lei interna pode se qualificar constitucionalmente como fonte
formal direta legitimadora da regulacdo normativa concernente a prescindibilidade ou

a imprescritibilidade da pretensédo estatal de punir.

A pretensdo punitiva estatal — mesmo se fosse valida, sem a incidéncia de
anistia — estaria prescrita, uma vez que 0 prazo mais longo previsto no nosso

ordenamento juridico positivo é de 20 (vinte) anos.

A pertinéncia desta perspectiva (garantia ou Warrant) é a ndo subscricdo
pelo Brasil da Convencéo sobre a Imprescritibilidade dos Crimes de Guerra e dos
Crimes contra a Humanidade. O Backing se encontra no fato de, em matéria
criminal, existir sempre a prevaléncia do postulado de reserva constitucional de lei
em sentido formal. Isso porque, além de previsto no nosso ordenamento, esse
principio estda na Convengdo Americana de Direitos Humanos e no Pacto
Internacional Sobre Direitos Civis e politicos. Assim, a matéria € reservada ao

parlamento.

Ha& uma condicéo de refutacdo, Condition of rebuttal, circunstancia onde se
deixa de lado a autoridade geral da anistia, consistente nisto: mesmo se a lei de
anistia fosse considerada incompativel com a ordem constitucional subsequente, no

instante da sua promulgacéo, ela ja teria esgotado toda sua eficacia.

O argumento, ora analisado, possui consisténcia interna.

2.7 Analise argumentativa interna: Ministro Cezar Peluso

O ministro Cezar Peluso menciona que a finalidade da formulacdo do
acordao é saber se o paragrafo 1°, do art. 1° da lei 6.883/79 seria compativel ou ndo
com a ordem instaurada na constituinte de 1988. Pautou seus argumentos
principalmente na acepgéo de conexédo criminal optando, ao fim, pela improcedéncia

da agéo.

Quadro 12 — Andlise do voto do Ministro Cezar Peluso consoante Toulmin

Dado “A observagao imediata € que essa lei contém uma definicdo particular, e,
eu diria, uma definicdo operacional, porque se destina a dar interpretacéo,
que o ministro Celso de Mello chamou de auténtica, para efeito de sua
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propria incidéncia e aplicacdo. Noutras palavras, ela prépria define o que
deva, no seu contexto, ser entendido como crimes conexos” (BRASIL, 2010,
p. 204).

Garantia “Por isso, a tese de que corresponderia ao instituto da conexao, tal como
previsto no art. 76, inc. 1, do Cddigo de Processo Penal, é absolutamente
inaplicavel e inconcebivel para a hipétese... Ora, evidentissimamente, o
caso ndo cuida de conexdo nesse sentido tradicional e técnico juridico. A
conexdo aqui pressuposta tem outro sentido, € o sentido que chamo de
meta juridico...” (BRASIL, 2010, p. 205).

Apoio “[...] E ha, desde logo, dois elementos que corroboram esta afirmacgao.

O primeiro é de que ndo se trata de uso — diria — inédito da expresséo. O
eminente Relator demonstrou, longamente, no voto, que €é da tradicao
normativa brasileira, em tema de concessao de anistia, mediante varios
decretos, usar precisamente a expressao crimes conexos, até ao tempo em
que o Direito Processual era prerrogativa de cada Estado e, portanto, muito
antes da Unidade do Direito Processual, que trata da década de 40.

O segundo, ndo fosse esse dado, teriamos para lembrar palavra muito
significativa de Drummond de Andrade, uma anistia cambaia. Por que
teriamos uma anistia cambaia? Porque, a entender-se aqui conexao como
fenbmeno puramente processual, ela sé se aplicaria aos casos de concurso
de crimes e de concurso de pessoas. Ou seja, sO valeria para um dos lados
das pessoas que se encontravam numa situacao socio politica de conflito,
isto é, s6 para um dos lados haveria a anistia, que seria muito mais restrita
do que é, perdendo, assim, todo o seu significado histérico na transicao para
um regime democratico.

Depois, quando a lei faz referéncia a relagdo de conexdo, usa de uma

categoria de ordem politica, tal como claramente se vé a remissao a crimes
politicos e a crimes praticados por motivagdo politica”. (BRASIL, 2010, p.
205-206).
Conclusdo | “[...] A amplitude da norma &, portanto, ébvia enquanto transcende o campo
dos crimes politicos em sentido estrito ou em sentido figurado, como
aqueles praticados com motivacao politica, ao abranger crimes de qualquer
ordem.

Foi este o sentido que o parecer, ndo apenas 0 parecer, mas também a
entrevista do ministro Sepulveda Pertence — testemunhos insuspeitos de
uma vitima duplice do regime opressivo, cujos crimes foram perdoados —
reconheceram em outras palavras, denotando que a norma é destinada a
apanhar também crimes dos agentes do regime militar contra 0os opositores,
na luta pelo poder. Este é o sentido da conexdao a qual se refere a lei”
(BRASIL, 2010, p. 206).

Fonte: Elaboracao prépria.

O ponto de partida argumentativo do Ministro Cesar Peluso é a clareza da
amplitude da lei 6.683/79, ao anistiar crimes de qualquer ordem (Claim). Essa
assercao esta relacionada ao fato (Data) de a lei possuir uma definicdo prépria do
gue é considerado crime conexo. A pertinéncia e legitimidade do argumento esta no
fato de ndo se aplicar o artigo 76, I, do Codigo de Processo Penal (CPP), cuja

semantica de “conexao” é meta juridica, a lei de anistia.

2.8 Analise argumentativa interna: Ministro Gilmar Ferreira Mendes
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O ministro julga pela improcedéncia da agéo

2.8.1 A anistia ampla e geral

Quadro 13 -

Da Amplitude da Anistia

Dado

“A anistia ampla e geral, insculpida na lei 6.683/1979, é abrangente o bastante
para abarcar todas as posicbes politico-ideoldgicas existentes na
contraposicao amigo/inimigo estabelecidas no regime politico precedente, ndo
havendo qualquer incompatibilidade da sua amplitude, insita ao paragrafo
primeiro do artigo primeiro, com a constituicdo pactuada de 1988” (BRASIL,
2010, p. 243).

Garantia

“E, no que se refere a amplitude da anistia concedida pela Lei 6.683/79,
ressalte-se que o proprio arguente sustentou ativamente e zelou pela
amplissima abrangéncia, a época das discussoes legislativas” (BRASIL, 2010,
p. 243).

Apoio

“Com efeito, em parecer apresentado pelo entdo conselheiro federal José
Paulo Sepulveda Pertence, aprovado pelo Conselho Federal da Ordem dos
Advogados do Brasil na sessédo plenaria de 24 de julho de 1979, a critica do
arguente ao entdo projeto de lei procurava estender ainda mais o ambito da
anistia... 14. Ora, ndo ha objecdo retérica que possa obscurecer que a
amplitude, com a qual o mencionado paragrafo 1° definiu, como conexos nos
crimes politicos, os crimes de qualquer natureza com eles relacionados, tem o
Unico sentido de prodigalizar a anistia aos homicidios, violéncias e
arbitrariedades policiais de toda a sorte, perpetrados nos desvédos da
repressao politica...” (BRASIL, 2010, p. 243-244).

“[...] o presidente do Instituto dos Advogados Brasileiros (IAB) a época, Dr.
Reginaldo de Souza Aguiar, remeteu o parecer de autoria do Dr. Sérgio
Tostes, aprovado por unanimidade do plenario do IAB, em 30 de maio de
1979. O resumo final do parecer afirmou:

‘A anistia, representando reconciliacdo da nacdo consigo mesma, deve ser
ampla, deve ser geral e deve ser irrestrita. Deve abranger todos aqueles que
de uma forma ou de outra praticaram os atos politicos contrarios a uma
orientacdo entdo prevalecente. N&o deve ter limites ja que as caracteristicas
do ato politico, se variaram de caso a caso tiveram um mesmo fator motivante.
Sendo ato de conciliagdo da nacdo consigo mesma, ndo deve ser feita
nenhuma gradacao ou consideracdo da natureza do ato politico. Significa
esquecer o passado e viver o presente, com vistas para o futuro’. Esse
entendimento voltou a ser destacado pelo Min. Sepulveda Pertence em
recente entrevista concedida a revista Carta Maior”. (BRASIL, 2010, p. 245-
246).

Conclusao

“Ao revés, a amplitude do processo de anistia é insita ao conteudo pactual do
proprio texto, ndo se afigurando incompativel com a ordem constitucional
vigente”. (BRASIL, 2010, p. 243).

Fonte: Elaboracao prépria.

A ideia inicial da argumentacdo do ministro é o fato de a anistia estar

inserida na esséncia pactual da Carta Magna hodierna e, por conseguinte, ir ao seu
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encontro (Claim). Essa perspectiva é ratificada pelo fato de (Data) a anistia geral e
ampla, presente na lei 6.683/1979, abarcar todos 0s contrastes presentes no regime
militar, ndo havendo, em consequéncia, incompatibilidades de amplitude, com

relacdo a Constituicdo pactuada de 1988.

A consisténcia da relacdo entre Data e Claim € assegurada pelo fato de a
Ordem dos Advogados do Brasil (OAB), no tempo das discussdes parlamentares
que desaguaram na promulgacdo da lei de anistia, ter sustentado ativamente e

zelado por uma abrangéncia muito extensiva. Essa é a garantia, Warrant.

O apoio, Backing, ratificador da garantia e desprovido de informacgdes novas,
concretiza-se na mencao a: parecer elaborado por José Paulo Sepulveda Pertence,
na época em que era conselheiro Federal da OAB, em prol da maior extensdo do
ambito da anistia; bem como a entrevista dada pelo mesmo ministro a revista Carta
Maior (2010).

O parecer de Sepulveda Pertence consistia na ideia de que a lei 6.683/79
era a reconciliacdo da nacdo consigo mesma e devia ser ampla, geral e irrestrita,

sem qualquer gradacéo ou consideracéo da natureza do ato politico.

A estrutura argumentativa interna do ministro Gilmar Ferreira Mendes, neste

tépico, esta adequada e conforme a perspectiva Toulminiana.

2.8.2 AECn. 26, de 1985

Quadro 13 — Da Emenda Constitucional N°26 de 1985

Dados “[...] Chamo a atencéo para outro aspecto — sobre o qual falarei brevemente:
parte dessa desejada ampliagdo da anistia vai se consumar, como foi
destacado no voto do Ministro Eros Grau, com a Emenda n° 26/1985”
(BRASIL, 2010, p. 251).

Garantia “Nesse contexto, ndo se pode olvidar que a EC n° 26, de 1985, que convocou
a Assembleia Nacional Constituinte e deu inicio ao processo constituinte,
incorporou a anistia, expressamente em seu art. 4°, como um dos
pressupostos de possibilidade da construcdo da nova ordem constitucional...”
(BRASIL, 2010, p. 252-253).

Apoio “[...] Portanto, essas colocagdes levam a admitir que o principio da
imutabilidade das clausulas pétreas se estende, fundamentalmente, as suas
proprias disposicdes e ao processo de revisdo constitucional... E possivel,
pois, proceder-se a transicdo de uma constituicdo para outra em um processo
ordenado e sem quebra de legitimidade”. (BRASIL, 2010, p. 261).

“Se se entendesse — 0 que pareceria bastante razoavel — que a reviséo total
ou a revisdo parcial das clausulas pétreas estd implicita na propria
constituicdo, poder-se-ia cogitar — mediante a utilizacdo de um processo
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especial que contasse com a participacdo do povo — até mesmo de alteracdo
das disposicbes constitucionais referentes ao processo de emenda
constitucional com o escopo de explicitar a ideia de revisao total ou de revisao
especifica das clausulas pétreas, permitindo, assim, que se disciplinasse,
juridicamente, a alteracdo das clausulas pétreas ou mesmo a substituicdo ou a
superacao da ordem constitucional vigente por outra”. (BRASIL, 2010, p. 262).
Além disso, a garantia também é assegurada por meio de citacdes
doutrinérias de Carl Schmitt, Otto-Brun Bryde, Konrad Hesse e jurisprudéncia.

Concluséo | “A EC 26/85 muito se aproxima de um modelo de revisao total instaurado pela
prépria ordem constitucional, sem maiores rupturas do ponto de vista histérico
politico.

Devemos refletir, entdo, sobre a propria legitimidade constitucional de
qualquer ato tendente a revisar ou restringir a anistia incorporada a EC 26/85.
Parece certo que estamos, dessa forma, diante de uma hip6tese na qual estéo
em jogo os proprios fundamentos de nossa ordem constitucional.

Enfim, a EC n°® 26/85 incorporou a anistia como um dos fundamentos da nova
ordem constitucional que se construia a época, fato que torna praticamente
impensavel qualquer modificacdo de seus contornos originais que nao
repercuta nas proprias bases de nossa Constituicao e, portanto, de toda a vida
politico institucional pds 1988”". (BRASIL, 2010, p. 264).

Condicdo | “Todavia, este Supremo Tribunal firmou entendimento no sentido de que nao
de cabe sequer revisdo criminal quando se basear a pretensdo em mudanca de
refutacdo | interpretacdo da lei, pelo que n&o haveria consequéncias para os fins
buscados, mesmo que se chegasse a conclusao diversa daquela exposta pelo
relator da presente argui¢ao”. (BRASIL, 2010, p. 91).

Fonte: Elaboracao prépria.

A assercdo inicial, Claim, € que a lei de anistia ndo pode ser mudada por
haver sido incorporada como fundamento da ordem constitucional, bem como pela
sua aproximacdo de um modelo de revisdo constitucional instaurado pelo poder
constituinte originario. A Emenda Constitucional (EC) 26/85, além disso, ainda

consumou a ampliacdo da anistia tdo desejada, a época, pela OAB, Data.

A pertinéncia e a legitimidade relacional entre Claim e Data, Warrant, reside
no fato de a EC n° 26, de 1985 ser a génese da Assembleia Nacional Constituinte e
haver dado inicio ao seu processo, o qual incorporou expressamente a lei de anistia,
no artigo 4°, como um dos pressupostos de possibilidade de geragdo de um novo

sistema constitucional.

Ratifica-se a Warrant pelo Backing que, In Casu, é o principio da
imutabilidade das clausulas pétreas, estendido as suas proprias disposi¢cdes e ao
processo de revisdo constitucional e pela citacdo dos doutrinadores Carl Schmitt,
Otto-Brun Bryde, Konrad Hesse e da jurisprudéncia da corte.

A condicéo de refutacéo existente, Condition of Rebuttal, € que, mesmo se o

Supremo Tribunal Federal firmasse entendimento no sentido de caber reviséo
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criminal quando a pretensdo buscar mudanca de interpretacdo normativa, mesmo

gue se permitisse a alteragao interpretativa da lei de Anistia, ndo haveria reflexos na

senda concreta.

Desta maneira, conclui-se que a estrutura argumentativa interna deste topico

€ adequada, nos termos propostos pelo modelo Toulminiano.

2.9 Andlise argumentativa interna: Ministro Ricardo LewandowskKi

O introito do voto do ministro € marcante. Profere a crenca na inexisténcia

de concordancia social, nestes termos:

De fato, a Lei de Anistia, longe de ter sido outorgada dentro de um
contexto de concessdes mutuas e obedecendo a uma espécie de
“acordo tacito”, celebrado ndo se sabe bem ao certo por quem, ela
em verdade foi editada em meio a um clima de crescente
insatisfacdo popular contra o regime autoritario. (BRASIL, 2010, p.
107).

2.9.1 A interpretacdo do preceito impugnado

Quadro 14 — Da interpretacdo do preceito impugnado

Dado

“[...] permito-me recordar uma famosa frase de Thomas Hobbes
segundo o qual ‘o legislador ndo € aquele por cuja autoridade as
leis pela primeira vez foram feitas, mas aquele por cuja
autoridade elas continuam a ser leis’. Essa assertiva, a meu
sentir, sinaliza que a magna tarefa de interpretar o preceito legal
aqui contestado exige que se ultrapasse a nebulosa indagacao
acerca da voluntas legislatoris — perdida e um passado remoto, e
cuja afericdo assume contornos eminentemente subjetivos,
porquanto depende da oOtica particular dos distintos exegetas — e
se passe a examinar a voluntas legis, cuja avaliacdo se faz a
partir de critérios hermenéuticos mais objetivos.

Verifico, assim, que a atecnia, proposital ou involuntaria — ndo
importa agora — da redagcdo do paragrafo 1°, do art. 1° da Lei
6.683/1979, no ponto em que alude a conexdo entre crimes
comuns e politicos, para o efeito de estender a anistia aos
agentes estatais, vem causando, por sua inegavel equivocidade,
desde quando veio a lume, consideravel perplexidade dentre
aqueles que buscaram interpretd-lo” (BRASIL, 2010, p. 110).

Garantia

“Ora, como se sabe, o sistema penal e processual brasileiro
somente contempla as seguintes hipéteses de conexao: (i)
conexao material: concurso material, formal ou crime continuado
(CP, arts. 69, 70, 71); (i) conexdo intersubjetiva por
simultaneidade: duas ou mais infragBes praticadas, ao mesmo
tempo, por varias pessoas reunidas, sem acordo mutuo de
vontades, conhecida como ‘autoria colateral’ (CPP, art. 76, |,
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primeira parte); (iii) conexao intersubjetiva por concurso: duas ou
mais infracBes praticadas por varias pessoas em Concurso,
mediante acordo mutuo, embora diverso o tempo e o local (CPP,
art. 76, |, segunda parte); (iv) conexdo objetiva: duas ou mais
infragdes praticadas, quando uma delas busca facilitar ou ocultar
a pratica da outra (CPP, art. 76, Il); (v) conexdo probatoéria:
gquando a prova de uma infracdo ou de qualquer de suas
circunstancias elementares influirem na prova de outra infracéo
(CPP, art. 76, Ill); e (vi) conexao intersubjetiva por reciprocidade:
duas ou mais infracdes praticadas, por varias pessoas, umas
contra as outras (CPP, art. 76, |, dltima parte).

Dessas hip6teses de conexdo, somente as duas Ultimas
poderiam, em tese, emprestar algum sentido ao conceito, de
idéntico nomem iuris, abrigado na Lei de anistia, visto que as
demais demandam uma unidade de designios e de condutas
entre os agentes...” (BRASIL, 2010, p. 110-111).

Apoio “[...] A simples mencdo a conexdo no texto legal contestado, a
toda evidéncia, ndo tem o condéo de estabelecer um vinculo de
carater material entre os crimes politicos cometidos pelos
executores do regime e os delitos comuns atribuidos aos agentes
do Estado, para o fim de Ihes conferir 0 mesmo tratamento
juridico”. (BRASIL, 2010, p. 112).

Conclusao “‘Destarte, embora o legislador de 1979 tenha pretendido
caracterizar, para o efeito da anistia, a conexdo material entre
ilicitos de natureza distinta praticados por pessoas diferentes e
em circunstancias diversas, com o0 objetivo de ensejar a
absorcao das condutas delituosas comuns pelos crimes politicos,
nao é dificil constatar que tal desiderato, ao menos do ponto de
vista técnico- juridico, ndo logrou ser bem sucedido. (BRASIL,
2010, p. 112)".

Condicao de refutacdo | “Todavia, este Supremo Tribunal firmou entendimento no sentido
de que ndo cabe sequer revisdo criminal quando se basear a
pretensdo em mudanca de interpretacdo da lei, pelo que né&o
haveria consequéncias para os fins buscados, mesmo que se
chegasse a conclusao diversa daquela exposta pelo relator da
presente arguicdo” (BRASIL, 2010, p. 91).

Fonte: Elaboracao prépria.

Por parte do criador da norma, em 1979, houve o desiderato de, para efeito
de anistia, caracterizar a conexdo material entre ilicitos de natureza diferente,
praticados por pessoas diferentes, em circunstancias diferentes o que, nha

perspectiva técnico juridica, ndo funciona bem. Essa é a Claim.

O Data est4d no fato de, na interpretacdo do preceito legal, exigir-se a
superacao da busca pela vontade do legislador, de carater eminentemente subjetivo,
passando a manter o foco na prépria voluntas legis, cuja avaliacdo se faz por
critérios mais objetivos. Nessa senda, quanto a conexao entre crimes comuns e
politicos, a atecnia do paragrafo primeiro do artigo 1° da Lei 6.683/79 tem causado

inegavel perplexidade.
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A legitimidade e pertinéncia da conexdo entre Data e Claim é assegurada
pela Warrant, a qual, In Casu, esta ligada ao fato de o sistema penal brasileiro
elencar hipoteses taxativas de conexdo (material, intersubjetiva por simultaneidade,
intersubjetiva por concurso, objetiva, probatoria e intersubjetiva por reciprocidade),
dentre as quais somente as duas Ultimas tem aptiddo para conferir semantica ao

conceito, de idéntico nomem iuris, abrigado na Lei de anistia.

Diante de contestacdo a garantia, assevera-se que a mera disposicao
expressa de conexao no texto legal contestado néo € suficiente no estabelecimento
de um liame material entre os crimes politicos cometidos pelos executores do regime

e os delitos comuns atribuidos aos agentes do Estado.

A condicao de refutacdo existente, Condition of Rebuttal, € que, mesmo se o
Supremo Tribunal Federal firmasse entendimento no sentido de caber revisao
criminal quando a pretensdo buscar mudanca de interpretagcdo normativa, mesmo
gue se permitisse a alteracao interpretativa da lei de Anistia, ndo haveria reflexos na

senda concreta.

A estrutura discursiva se enquadra no modelo proposto por Toulmin.

2.9.2 A distingcéo entre crimes comuns e crimes politicos

Quadro 15 — Diferengas entre crimes comuns e politicos

Dado “Como se vé, o Supremo Tribunal Federal vem fazendo uma clara
distincdo entre crimes politicos tipicos, identificaveis icto oculi,
praticados, verbi gratia, contra integridade territorial de um pais, a
pessoa de seus governantes, a soberania nacional, o regime
representativo e democratico ou o Estado de Direito, e crimes
politicos relativos, que a doutrina estrangeira chama de Hard
Cases, com relacdo aos quais, para caracteriza-los ou descarta-
los, cumpre fazer uma abordagem caso a caso (case by case
approach). Essa abordagem, na jurisprudéncia da corte, como
registrado, deve guiar-se por dois critérios, a saber: (i) o da
preponderancia e (ii) o da atrocidade dos meios” (BRASIL, 2010,
p. 126).

Garantia O ministro, no topico 6, “Dos crimes politicos e crimes conexos na
jurisprudéncia do STF”, ressalta a necessidade de revisitar o
entendimento da corte no que concerne a distingdo entre crimes
politicos e crimes comuns. Para isso, revisita julgamentos relativos
a extradi¢cdes (BRASIL, 2010, p. 118).

“Comeco relembrando o voto do ministro Sepulveda Pertence no
HC 73. 451, em que este consignou o quanto segue:
‘Certo é que, tendo em vista o direito positivo brasileiro, a lei 7.170,
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de 1983, para que o crime seja considerado politico, & necessario,
além da motivacdo e dos obijetivos politicos do agente, que tenha
havido lesado real ou potencial aos bens juridicos indicados no art.
1° da referida Lei n. 7.170, de 1983, ex vi do estabelecido no art.
20 desta. E dizer, exige a lei les&o real ou potencial & integridade
territorial e a soberania nacional (art. 1° 1), ou ao regime
representativo e democrético, a federacdo e ao Estado de Direito
(art. 1°, 1), ou a pessoa dos chefes dos poderes da Unido (art. 1°,
). O tipo objetivo inscreve-se, esta-se a ver, no inciso |l do art. 2°,
enguanto que o tipo subjetivo no inciso | do mesmo art. 2°, certo
gue a motivagdo e o0s objetivos do agente devem estar
direcionados na intencdo de atingir os bens juridicos indicados no
art. 1 (DJ 6/6/1997)" (BRASIL, 2010, p. 119).

“‘Ja o Min. Celso de Mello, na extradicao 855, conhecida como
caso Norambuena, assim se pronunciou:

‘A nocao de criminalidade politica é ampla. Os autores costumam
analisa-la em face de posi¢cdes doutrindrias que reduzem a teoria
do crime politico a um dualismo conceitual, que distingue, de um
lado, o crime politico absoluto ou puro (é o crime politico em
sentido préprio) e, de outro, o crime politico relativo ou misto (€ o
delito em sentido improprio). Aquele, traduzindo-se em agdes que
atingem a personalidade do Estado, ou que buscam alterar-lhe ou
afetar-lhe a ordem politica ou social (...); este — o crime politico em
sentido impréprio — embora exprimindo uma concreta motivagao
politico social de seu agente, projeta-se em comportamentos
geradores de uma les&o juridica de indole comum (...) E inegavel
a delicadeza do tema concernente aos crimes comuns conexos
com os delitos politicos. Essa questao resolve-se pelo critério
da preponderancia ou da prevaléncia. Se os crimes comuns,
dentro desse vinculo de conexidade, ostentarem carater
hegemoénico, porque mais eminentes e expressivos ou
subordinantes, até, da pratica dos ilicitos politicos, deixara de
incidir qualquer causa politica do deferimento da postulagédo
extradicional.

Impende assinalar, bem por isso, naquelas hipéteses em que o
fato dominante — ainda que impregnado de motivacao politica —
constitua, principalmente infracdo da lei penal comum|(...) que
sera licito, a esta corte, mediante concreta ponderacdo das
situagbes peculiares de cada caso ocorrente, reconhecer a
preponderancia do delito comum, para efeito de deferimento do
pedido extradicional’ (grifos no original)”. (BRASIL, 2010, p. 120).

“‘De sua parte, o min. Cezar Peluso, na Extradicdo 1.085,
conhecida como Caso Battisti, ponderou que

(...) o Supremo Tribunal Federal, ao tratar de situacdes em que se
cogita da natureza politica ou comum dos delitos, para fins de
extradi¢cdo, tem, constantemente, tratado de forma absolutamente
diferenciada os crimes violentos, praticados contra a pessoa,
especialmente no que respeita ao direito a vida e a liberdade.
Ainda que a sua finalidade seja politica, ou politicos os motivos,
tais delitos, especialmente os chamados ‘delitos de sangue’, vém
sendo, sistematicamente, tratados como comuns, por
exacerbarem os limites éticos das lutas pela liberdade e pela
democracia.
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E certo que a adocdo dos critérios da preponderancia e da
atrocidade dos meios, na solu¢do dos casos concretos, nunca
prescindiu, na jurisprudéncia da corte, da analise do contexto
politico em que praticados os atos criminosos. Além do fato de o
conceito de crime politico ser relativo a cada ordenamento juridico,
situado historicamente, € importante considerar que o ato de
insurgéncia politica podera ter qualificacbes completamente
distintas se praticado em Estados autoritarios ou em Estados
democraticos.

Ausentes 0s elementos objetivo e subjetivo, adotados na teoria
mista ou eclética, podera estar descaracterizado o crime politico.
Presentes, entretanto, o bem juridico violado e o0 mdvel politico do
agente, poderdo ser estes insuficientes, se abstraidos do contexto
em que foi praticada a infracdo. Havendo Estado de Direito e os
elementos que dele decorrem para a garantia dos cidadaos, nédo
haveria justificativa, em principio para a caracterizacdo do crime
como politico.

Retira-se da jurisprudéncia do Supremo, dessa forma, a
conjugacgdo de alguns critérios que vém norteando a analise dos
sempre dificeis casos referentes aos denominados crimes politicos
relativos. Na abordagem caso a caso (case by case approach), o
Tribunal tem se valido, especialmente, do sistema da
preponderancia e do critério da atrocidade dos meios, sem
deixar de valorar todas as circunstancias faticas e juridicas
presentes na situacdo, com especial relevo para o contexto
historico, politico e juridico em que praticadas as infragdes (grifos
meus)”. (BRASIL, 2010, p. 121).

Mencionou-se também o voto vista do ministro Gilmar Mendes,
tanto pela exaustiva pesquisa doutrinaria e jurisprudencial, quanto
pela erudicdo do voto. (BRASIL, 2010, p.121- 126).

Apoio

“E que, de acordo com estudiosos do assunto, varios seriam os
delitos comuns possivelmente praticados por agentes do Estado,
durante o regime autoritario, todos tipificados no Cédigo Penal de
1940, vigente a época, destacando-se entre eles os seguintes: (i)
crimes contra a vida e integridade corporal: homicidio (art.121),
lesBes corporais (art. 129), maus tratos (art. 136), omissédo de
socorro (art.135); (ii) crimes contra a liberdade individual: privagéo
arbitraria de liberdade, mediante sequestro ou carcere privado (art.
148), constrangimento ilegal (art. 146), ameaca (art.147), violacao
de domicilio (art. 150); (iii) crimes contra o patrimbnio: furto
(art.155), dano (art.163), apropriacdo indébita (art. 168); (iv) crimes
contra o respeito aos mortos: destruicdo ou ocultacdo de cadaver
(art. 211); (v) Crimes contra a liberdade sexual: estupro (art. 213),
atentado violento ao pudor (art. 214); (vi) Crimes de falsificacéo:
falsificacdo de documento publico (art. 297), atestado falso por
médico (art. 302); (vii) Crimes contra a administragdo publica:
concussao (art. 316), violéncia arbitraria (art. 322), abuso de
autoridade (art. 350), condescendéncia criminosa (art. 320).

A tipificagdo de tais delitos, na maioria dos casos, também
estava reproduzida, inclusive quanto as respectivas penas, nos
Cddigos Penais Militares de 1944 e 1971, que vigoraram durante
todo o regime de excecdo, e aos quais se sujeitavam todos os
militares e pessoas legalmente semelhantes a eles.

O mesmo se diga quanto ao delito de tortura. Embora este crime
tenha sido formalmente tipificado apenas a partir da lei 9.455/
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1997, a sua prética, evidentemente, jamais foi tolerada pelo
ordenamento juridico republicano, mesmo aquele vigente no
regime de excecdo. Nado bastasse a previsdo da lei penal
ordinaria, que sancionava, dentre outros crimes, as lesdes
corporais e 0s maus tratos, a lei 4.898/1965, definia — e ainda
define, pois continua em vigor —, em seus artigos 3° e 4°, as
hipéteses de abuso de autoridade, arrolando, dentre elas, o
atentado a incolumidade fisica ao individuo e de submissdo a
pessoa sob guarda ou custddia a vexame ou constrangimento ndo
autorizado em lei. E mais: o artigo 5° caracteriza como autoridade
aquele que ‘exerce cargo, emprego ou fungéo publica, de natureza
civil ou militar, ainda que transitoriamente e sem remuneracgao’.
Além disso, o art. 6° estabelece que ‘o abuso de autoridade
sujeitara o seu autor a sansao administrativa, civil e penal’.”
(BRASIL, 2010, p. 116-117).

Conclusao “Ora, como a lei de Anistia ndo cogita de crimes comuns, e
emprega, de forma tecnicamente equivocada, 0 conceito de
conexdo, segue-se a possibilidade de abertura de persecucao
penal contra os agentes do Estado que tenham eventualmente
cometido os delitos capitulados na legislagdo penal ordinéria,
pode, sim, ser desencadeada, desde que se descarte, caso a
caso, a préatica de um delito de natureza politica ou cometido por
motivagcdo politica, mediante a aplicagdo dos critérios acima
referidos”. (BRASIL, 2010, p. 127).

Condicéo de ‘Por essa razao, inclusive, afigura-se irrelevante que a Lei
refutacao 6.683/1979, no tocante a conexao entre crimes comuns e crimes
politicos, tenha sido, mais tarde, parcialmente reproduzida na EC
26/1985. Primeiro, porque, teoricamente, uma lei de anistia surte
efeitos imediatos, colhendo todas as situacdes injuridicas
consolidadas no pretérito. Logo, essa repristinacdo revelou-se
totalmente in6cua para os fins pretendidos. Depois, porque 0s
vicios que tisnavam o primeiro diploma legal persistiram
integralmente no segundo, ainda que este ostentasse maior
hierarquia no ordenamento legal. Por fim, porque a constituicdo de
1988, embora pudesse fazé-lo, ndo ratificou a tal anistia,
preferindo concedé-la, em outros termos, para beneficiarios
distintos, no art. 8° do Ato das Disposi¢cbes Constitucionais
Transitérias”. (BRASIL, 2010, p. 127).

Fonte: Elaboracao prépria.

No tépico “a distingdo entre crimes comuns e crimes politicos”, a pretenséo
e, concomitantemente, conclusdo buscada pelo construto argumentativo é que é
possivel abrir a persecucao penal contra os agentes estatais porque, além de nao
cogitar de crimes comuns, e lei de Anistia emprega 0 conceito de conexao

equivocadamente.

O fato conexo a essa assercédo, Data, é a distingdo jurisprudencial que tem
sido feita pela Suprema corte no concernente a crimes politicos tipicos, identificaveis
icto oculi; os praticados, verbi gratia, contra integridade territorial de um pais, a

pessoa de seus governantes, a soberania nacional, o regime representativo e
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democrético ou o Estado de Direito e, ainda, crimes politicos relativos, que a
doutrina estrangeira chama de Hard Cases, com relacdo aos quais, para

caracterizacao ou descarte, cumpre fazer uma abordagem caso a caso.

A garantia, Warrant, pauta-se na necessidade de revisitar o entendimento da

corte no tocante a distingdo entre crimes politicos e crimes comuns.

No Habeas Corpus 73.451, no voto de Sepulveda Pertence, estabeleceu-se
gue os requisitos para o crime ser considerado politico sdo estes: quanto ao agente,
a motivacao e os objetivos politicos, bem como a existéncia de lesdo a integridade
territorial; a soberania nacional; ao regime representativo e democratico; a federacéo
e ao Estado de Direito ou a pessoa dos chefes dos poderes da Unido. Tudo
consoante a Lein. 7.170, de 1983.

Na extradicdo 855, o ministro Celso de Mello destacou, entre outros
aspectos igualmente relevantes, a amplitude da acepcédo de criminalidade politica,
bem como as diversas posi¢des doutrinarias que reduzem a teoria do crime politico

a um dualismo conceitual.

Foi feita alusdo ao entendimento de Cesar Peluso na extradicdo 1085%° e ao
voto vista do ministro Gilmar Ferreira Mendes, pela exaustiva pesquisa doutrinaria,

jurisprudencial e pela erudi¢do do voto.

O apoio, Backing, nesse topico esta pautado principalmente na ideia de que,
conforme os estudiosos, haveria muitos delitos comuns praticados por agentes
estatais durante o regime autoritario, indo desde previsées do cdodigo criminal de
1940 a condutas previstas no Cadigo Criminal Militar e condutas néo toleradas,

como a tortura.

Identifica-se uma condicdo de refutacdo, qual seja, a irrelevancia da Lei
6.683/1979, no que concerne a conexao entre crimes comuns e crimes politicos por
ter logrado ratificagdo na Emenda Constitucional 26/1985. Tanto pela lei de anistia
produzir efeitos imediatos, quanto pela repristinacdo ser totalmente indcua para os

fins pretendidos.

65 Popularmente conhecido como “Caso Cesare Battisti”, onde, para a maioria dos ministros a deciséo
do ex-presidente Lula de negar a extradigdo de Battisti para a Itdlia foi um “ato de soberania
nacional” impassivel de revisdo pelo Supremo. (BRASIL, 2011, p.1).
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Na senda de Stephen Toulmin, o voto de Lewandowski no tépico “a distingéo

entre crimes comuns e crimes politicos” estruturou bem a fisiologia argumentativa.

2.10 Analise argumentativa interna: Ministro Ayres Britto

Quadro 16 — Andlise argumentativa do voto do Ministro Ayres Britto

Dado “E o fato é que, com todas as vénias, mas ja agora na linha do voto do
ministro Ricardo Lewandowski, eu ndo consigo enxergar no texto da lei da
anistia essa clareza que outros enxergam, com tanta facilidade, no sentido de
que ela, Lei da Anistia, sem davida, incluiu no seu ambito pessoal de
incidéncia todas as pessoas que cometeram crimes, ndo s6 os singelamente
comuns — mas 0s caracteristicamente hediondos ou assemelhados, desde
gue sob motivagdo politica ou tipificagdo politica. O ministro Ricardo
Lewandowski deixou bem claro que na nossa jurisprudéncia had uma
dicotomia entre crimes politicos propriamente, ou crimes absolutamente
politicos, ou puramente politicos, e crimes impropriamente politicos,
impuramente politicos, relativamente politicos, que sao crimes comuns,
porém com alguma inspiracdo, algum movel, alguma motivagéo politica...”
(BRASIL, 2010, p. 136).

Garantia “Mas eu entendo que, no caso, as tratativas ou precedentes devem ser
considerados secundariamente, porque o chamado ‘método histérico de
interpretacéo’, em rigor ndo é um método. E um paramétodo de interpretacdo
juridica, porque a ele s6 se deve recorrer quando subsiste alguma duavida de
inteleccdo quanto a vontade normativa do texto interpretado. Vontade
normativa nao revelada pelos quatro métodos tradicionais a que o operador
juridico recorre: o método literal, o logico, o teleoldgico e o sistematico. Ou
seja, 0 método histérico ndo € para afastar a priori qualquer davida; nao é
para antecipadamente afastar ddvida de interpretacdo. E para tirar davida por
acaso remanescente da aplicacdo dos outros métodos de interpretacédo. E,
nesse caso da Lei de Anistia, eu ndo tenho nenhuma duavida de que os
crimes hediondos e equiparados ndo foram incluidos no chamado relato ou
nucleo dedntico da lei”. (BRASIL, 2010, p. 137).

Apoio “[...] O que interessa é a vontade objetiva da lei, ndo é a vontade subjetiva do
legislador [..] Entdo, vou ler a lei [...]. [...] o parametro, o centro de
referibilidade inafastavel é o crime politico. O conexo é secundariol...]; no
plano da principalidade esta o politico, que tem que ser o crime praticado
com essa motivacdo [...] O que, a priori, excluiria todo tipo de crime de
sangue com resultado morte, crime de lesa-humanidade , praticado por uma
antipessoa”’. (BRASIL, 2010, p. 141-144).

Conclusédo | “Entdo, pego vénia aos que pensam diferentemente, e digo, com todo o
respeito: eu ndo consigo enxergar, na vontade objetiva desses dispositivos
conjugados, o carater amplo, geral e irrestrito que se busca emprestar a Lei
de Anistia”. (BRASIL, 2010, p. 144).

Fonte: Elaboracao prépria.

A assercao original (Claim) do voto do ministro Ayres Brito € no sentido de

que a Lei n° 6.683, de 28 de agosto de 1979, inclusive pela analise da vontade
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objetiva dos dispositivos a ela relacionados, ndo possuiria carater amplo geral e
irrestrito. Ele admite ndo ver isso com clareza similar & de outros ministros que

teriam votado nesse sentido.

Os aspectos concretos relacionados a isso (Data) sédo o fato de ele néo
conseguir ver na lei de anistia com clareza a inclusao, no seu ambito de incidéncia,
de todos os agentes de crimes singelamente comuns; hediondos ou assemelhados,
desde que sob motivacdo politica. Ademais, a ponderacdo do ministro Ricardo
Lewandowski acerca da dicotomia jurisprudencial existente entre crimes politicos
propriamente, ou crimes absolutamente politicos, ou puramente politicos e crimes

impropriamente politicos.

A conexdo entre Claim e Data, Warrant, consiste no fato de o método
histérico de interpretacdo ser um paramétodo de interpretacao juridica, porque a ele
s6 se deve recorrer quando subsiste alguma duvida de inteleccdo quanto a vontade
normativa do texto interpretado. E para tirar ddvida por acaso remanescente da
aplicacado dos outros métodos de interpretacdo. E, nesse caso, ele entende que a
Lei de Anistia ndo incluiu os crimes hediondos e os equiparados em seu nucleo

dedntico.

O Backing ratifica a garantia ao asseverar que é mais importante captar a
vontade objetiva da lei que a vontade subjetiva do legislador. Assim, o parametro
central é o crime politico. Tal fato, pelo menos inicialmente, excluiria todo tipo de

crime de sangue com resultado morte.

Nos termos da proposta de Toulmin, o voto do Ministro Ayres Brito esta

CO€eso e coerente.
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3 ANALISE CRITICA DA JURISDICAO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL NA
ADPF 153/2010 BUSCANDO A CONCRETIZACAO DO IDEAL DEMOCRATICO
E UMA REAL ABERTURA DISCURSIVA NA CORTE

No primeiro capitulo, analisou-se a mudanca de perspectiva tedrica da
argumentacdo juridica no decurso temporal na semantica de que a mera subsuncao
ndo atende as necessidades sociais. Posteriormente, usou-se o modelo de Stephen
E. Toulmin para auferir de modo sistémico a constru¢cdo argumentativa no Supremo
Tribunal Federal (STF) na ADPF 153 de 2010. Agora, com base no capitulo 2,
analisar-se-a4 criticamente a jurisdicdo do STF na busca de uma real abertura

discursiva na corte, com o fito de concretizar uma jurisdicdo mais democratica.
3.1 Andlise critico-argumentativa dos votos dos ministros

O diagrama proposto por Stephen E. Toulmin, apesar das criticas
mencionadas no primeiro capitulo®, por um modelo simples, propée uma fisiologia
argumentativa capaz de contribuir para a analise da qualidade dos raciocinios
construidos nos votos dos ministros desta forma: quanto maior a adequacao do

raciocinio aos conceitos propostos, mais bem construido o argumento.

Consoante visto no capitulo 2, no que tange a coeréncia interna, em cada
um dos votos, ela esta presente. Todavia, como a finalidade do terceiro capitulo é a
analise da jurisdicdo constitucional, a partir dos quadros argumentativos do capitulo

anterior, analisar-se-a o produto da atuacdo conjunta dos magistrados.

Para isso, desenvolve-se uma tabela com trés variaveis. Estas: ideia

principal, fundamento e concluséo.

Quadro 17 — Quadro comparativo global

Ministro Ideia principal Fundamento Concluséo do
julgamento
Eros Grau A lei de Anistia € um | Mencédo a Dalmo de Abreu Improcedente
acordo politico de Dallari, ao RHC n. 59.834 do
transicao democratica | ministro Décio Miranda,
de carater amplo exemplos histéricos de Anistia,

66 Destaca-se que a analise das criticas a cada um dos autores mencionados foi sutil, pois, além
deste ndo ser o foco do trabalho, isso foi feito simplesmente para ratificar e demonstrar o
reconhecimento de que nenhum modelo argumentativo ou teoria doutrinaria é infalivel, uma vez
gue ndo héa verdade absoluta.
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ratificado pelo poder
constituinte originario
de 1988.

a jurisprudéncia da corte na
matéria, mencao a Orosimbo
Nonato, Sepulveda Pertence,
EC 26/1985

Céarmen Lucia | A mudanca Excerto da obra Handbook on | Improcedente
interpretativa tornaria | the Construction and
a ADPF uma revisdo | Interpretation of the Laws de
criminal as avessas. Henry Campbell Black.
Ellen Gracie A lei bilateral de A acepcéao grega de Anistia, Improcedente
anistia foi necesséaria | menc¢des a Plutarco, Dalmo de
ao processo de Abreu Dallari, Orozimbo
redemocratizacao Nonato e ao préprio
entendimento do STF.
Marco Aurélio | A lei de Anistia é Mencdes a Eros Grau, ao Improcedente
penal e serméo da “Quinta- Feira da
constitucional. Quaresma” de Padre Vieira e
comentérios de Barbalho da
Constituicdo de 1891.
Celso de Mello | A Lei de Anistia ja Mencéo a Pontes de Miranda, | Improcedente
esgotou sua eficicia | Nucci, Paulo José da Costa
e normalmente Junior, Rogério Greco,
abarca ilicitos Magalhdes Noronha, Damasio
politicos, mas — por E. de Jesus, Luiz Regis Prado,
excecao — pode Luiz Carlos Betanho, Aloysio
abarcar os comuns. de Carvalho Filho e a Paulo
Brossard. Art. 5°, XXXIX da
CF, Convencgéo Americana de
Direitos humanos e Pacto
Internacional sobre Direitos
Civis e Politicos.
Gilmar Mendes | A anistia ampla é Art. 4° da EC 26/85; mencao a | Improcedente
oriunda do contetdo | Sepulveda Pertence, a
pactual do proprio Reginaldo de Sousa Aguiar,
texto e é ratificada Sergio Tostes e Eros Grau.
pela EC 26/1985.
Ricardo A Lei de Anistia ndo Thomas Hobbes, Art. 69, 70 e | Procedente
Lewandowski abarca crimes ) 71 do_CI_D, Art. 76, lell do
comuns, mas tao CPP, jurisprudéncia do STF,
somente os politicos. | voto de Sepulveda Pertence
no HC 73.451, mencéo a
Celso de Mello no caso
Norambuena, mencéo a
Cesar Peluzo no Caso Battisti,
Art.121, 129, 136, 135, 148,
146, 147, 150, 155, 163, 168,
211, 213, 214, 297, 302, 316,
322, 350, 320 do CP, Lein.
9.455/1965 e Lei n.
4.898/1965 e EC 26/1985.
Ayres Britto A lei de Anistia ndo Referéncia aos métodos de Procedente

possui carater amplo,
geral e irrestrito.

interpretacao juridica
existentes e referéncia ao
ministro Ricardo Lewandowsky
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Cezar Peluso Os crimes conexos Art. 76, |, Codigo de Processo | Improcedente
da Lei 6.883/79 Penal e mencéo a
abrangem os crimes | Drummond de Andrade.
dos agentes do
regime militar contra
0S opositores.
Fonte: Elaboracao prépria.

Nos termos da tabela supra, nota-se que, em termos de ideia principal,
enquanto Eros Grau e Gilmar Mendes fazem mencao ao poder constituinte originario
e a Emenda Constitucional 26/85, Ellen Gracie e Marco Aurélio se aproximam pela
metalinguagem ao tentar definir “Anistia”, Ayres Britto e Cesar Peluso trata da
amplitude da Lei de Anistia, Lewandowski e Celso de Mello discorrem acerca de
crimes politicos e comuns ao passo que Carmen Lucia, isoladamente, discorre

acerca da possibilidade de uma “revisdo criminal as avessas”.

O ponto de partida hermenéutico, para alguns ministros, pode até se
assemelhar. Porém, s6 de ideias principais, a um primeiro olhar ja se vé cinco

possibilidades distintas.

Quanto a fundamentacao decisional, esta € de fulcral importancia e varia nos
nove votos do Leading Case. Ao considerar que, no novo Codigo de Processo Civil
Brasileiro (CPC), a fundamentacdo faz coisa julgada, o uso correto da ADPF
153/2010 como precedente passa a englobar e pressupor a compreenséo de todas
as fundamentacdes, pois, ndo obstante ndo constarem na ementa, sdo parte da

coisa julgada e da razao de decidir.

Ademais, tanto a aceitacdo das decisdes pelos demais poderes, quanto pela
opinido publica sdo caras a legitimidade da justica constitucional. Por isso, todos os
pronunciamentos devem ser fundamentados e publicos. Caso contrario, “as
decisGes que contrariam o consenso geral simplesmente acabam nao perdurando”

(ABRAHAM, 1978, p.99).

Outra importancia da fundamentacdo € facilitar a fiscalizacdo porque a
comunidade deve ter “condi¢cdes de verificar se juiz e por consequéncia a propria
justica, decide com imparcialidade e com conhecimento da causa. E através da
motivagdo que se avalia o exercicio da fungéao jurisdicional” (FERNANDES, 1999,
p.117).
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Alexandre de Moraes (2013, p. 63) assevera que, historicamente, o estilo
das decisbes das diversas cortes constitucionais foi alterado em prol de maior
detalhamento motivacional e acesso popular aos elementos basicos de sua

fundamentacéo, pela publicidade de seus acérdaos.

Porém, nem todas as func¢des supramencionadas da argumentacédo, dentre
as quais, facilitar a fiscalizacao pela comunidade e lograr legitimidade popular, sao
alcancadas. Isso porque, além de muito extensos, 0s votos costumeiramente
possuem uma linguagem juridica rebuscada inacessivel a comunidade como um

todo, principalmente aos leigos do “juridiqués”®”.

A Arguicéo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) 153/2010,
por exemplo, possui ao todo 266 (duzentos e sessenta e seis) laudas, distribuidas

desta maneira:

Quadro 18 - Andlise do acordéao pela distribuicdo de paginas

Paginas NuUmero de
Parte Processuais laudas por
voto
Ementa e acérddo 1-4 —
Relatério 5-10 .
Voto do Ministro Eros Grau 12 - 46 35
Voto da Ministra Carmen LUcia 78 - 98 21
Voto do Ministro Ricardo Lewandowski 99 - 130 32
Voto do Ministro Ayres Britto 134 — 146 13
Voto da Ministra Ellen Gracie 151 - 153
Voto do Ministro Marco Aurélio 154 — 157 4
Voto do Ministro Celso de Mello 158 — 203 46
Voto do Ministro Cezar Peluso 204 - 214 11
Voto do Ministro Gilmar Mendes 215 - 264 50

Fonte: Elaboracao prépria.

Através de uma media aritmética simples, estabelece-se este calculo: soma
do nimero de laudas + soma do numero de ministros = 215 + 9= 23,88 laudas por
ministro. Aparentemente, o quantum por julgador pode parecer singelo, mas,

atentando-se ao que fato de que — entre as duzentos e quinze paginas — esta

87 Termo empregado, por vezes, para refor¢ar a ideia negativa do excessivo tecnicismo linguistico na
seara do Direito.
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distribuida toda a fundamentacdo, que deve ser observada e fiscalizada, a vasta
extensdo argumentativa por parte de alguns julgadores pode ser considerada de

impacto negativo.

Outro ponto de relevante destaque € a auséncia de padronizacdo na
extensdo dos votos, pois, enquanto os Ministros Ellen Gracie e Marco Aurélio
proferem 0s seus votos em, respectivamente, 3 (trés) e 4 (quatro) laudas, Gilmar
Mendes e Eros grau fizeram-no em, respectivamente, 50 (cinquenta) e 35 (trinta e

cinco) laudas.

A vasta extensao das pecas escritas nos julgamentos colegiados termina por
desestimular a sociedade civil a acompanha-los, bem como fiscaliz4-los. Além de um
grande tecnicismo linguistico, a fundamentacéo e a ideia principal de cada um dos
julgadores podem se mesclar na interpretacdo do leitor. Em outras palavras,
durante a montagem das tabelas do capitulo 2, ja é notério que diferentes leitores
podem ter diferentes interpretacdes do que é principal e acessoério dentro de um

voto.

Quanto a conclusdo, houve 7 (sete) improcedéncias e 2 (duas)
procedéncias. A ADPF é julgada improcedente pelo mero somatério de conclusfes
sem a andlise da fundamentacdo de cada uma delas. Isso é preocupante porque
sendo o julgado a construcdo de um discurso, se as partes nao dialogam entre si,
gera-se uma lacuna. Em outras palavras, a mera soma de conclusdes para formar o
acérdao sem o diadlogo das fundamentacfes faz um discurso fisiologicamente falho.

Isso fica claro na Ementa®s.

Apesar da auséncia de cuidado na construgdo da ementa, no decorrer do
julgado, ha que se reconhecer “intervalos de dialogo”. Nas paginas 147 a 150, por
exemplo, intitulada “esclarecimento”, onde ha transcricdo das falas dos ministros,

ilustrando:
O SENHOR MINISTRO AYRES BRITTO — Exceléncia comentei a
Emenda 26/85.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES — N&o. Eu estou dizendo
nas discussodes alimentadas pelos arguentes amicus curiae.

68 A ementa anexa ao final deste trabalho demonstra a incoeréncia argumentativa existente
consistente num “copia e cola” aleatério da ideia principal de cada ministro sem uniformizagao
contextual.
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O SENHOR MINISTRO AYRES BRITTO — Até é uma curiosidade.
No projeto originario que ia até o artigo 3° oriundo do poder
executivo, ndo se falava em anistia, foi la no Congresso Nacional que
o tema foi incluido.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Exatamente, foi & no
Congresso. Mas, estou dizendo que essa Emenda, com essas
balizas, € que criou 0 marco institucional do processo constituinte
gue resultou na Constituicdo de 1988.

Ja houve tantos embates! A Ministra Carmen Lucia chamava a
atencdo para a participagdo de parlamentares néo eleitos, os tais
bidnicos, e tudo mais; parlamentares eleitos no processo anterior; foi
objeto talvez da primeira questdo de ordem, quando a assembleia
ainda estava presidida pelo Presidente Moreira Alves.

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA — A primeira foi a do
Amaral Neto, se ele jurava uma Constituicdo que era para ele
derrubar — a primeira questdo de ordem foi esta —, a segunda foi
essa. (BRASIL, 2010, p. 149).

Na leitura supra, é notdrio que ha comentarios e interacdo entre 0s
julgadores, mas essas interagdes nao resultam em alteracdes no julgado, tampouco
auxiliam num dialogo uniformizador de fundamentacdes ou mesmo na formulacéo de
uma ementa mais concisa. Todavia, para quem tem tempo de estudar ou se propde
a fazer a analise minuciosa de uma decisdo colegiada, tais excertos sao

interessantes até para entender a fisiologia argumentativa dos votos singularmente.

Nesta senda de construcdo do acorddo a partir dos votos dos ministros,
retorna-se a perspectiva de Neil MacCormick do primeiro capitulo, consoante a qual,
na construcdo de uma decisdo, deve-se fazer uma interpretacdo linguistica, por
exemplo, objetivando entender “crimes conexos” dentro da utterance, In Casu, da

propria lei®®.

Para o referido doutrinador, em caso da auséncia de regras claras, a
jurisdicdo tem que observar os principios regentes do sistema. Em todas as
categorias argumentativas por ele propostas na obra Retérica e Estado de Direito

(2008) ha um papel preponderante do contexto na interpretacdo’®.

69 Na andlise da Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental 153/2010, nos termos da
exordial, o foco da discusséo juridica € a lei de Anistia se estender ou ndo aos crimes comuns
praticados pelos agentes publicos no periodo da ditadura militar, de 1964 a 1985, contra opositores
politicos.

0 Relembrando, as trés categorias linguisticas mencionadas sao: linguistica (onde se analisa o
sentido claro das palavras na linguagem cotidiana); sistémica (da um valor ao texto pelo contexto) e
teleoldgico avaliativa (da ao texto um sentido melhor a partir de sua finalidade).
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Identifica-se no julgado, a existéncia de dez contextos linguisticos: 9 (nove)
micro contextos, traduzidos nos votos de cada julgador como um universo de
raciocinio singular e um macro contexto, concretizado no acérddo como produto

juncao de todos os votos traduzido sinteticamente na ementa.

Abaixo, no micro contexto de cada voto, por meio de modificagbes feitas na

primeira tabela, mostra-se a predominancia das categorias argumentativas

existentes com base em MacCormick (2008):

Quadro 19 — Os Micro contextos em cada voto com base em MacCormick

Ministro Ideia principal Fundamento Categoria
argumentativa em Neil
MacCormick
Eros Grau A lei de Anistia é | Mencao a Dalmo de Abreu | Predominancia de
um acordo Dallari, ao RHC n. 59.834 argumentos sistémicos a
politico de do ministro Décio Miranda, | partir da histéria e
transicéo exemplos histéricos de argumentos sistémicos a
democratica de Anistia, a jurisprudéncia da | partir de precedentes.
carater amplo corte na matéria, mencao a
ratificado pelo Orosimbo Nonato,
poder constituinte | Sepulveda Pertence, EC
originario de 26/1985
1988.
Céarmen A mudanca Excerto da obra Handbook | Argumentos sistémicos
Lucia interpretativa on the Construction and por harmoniza(;z_ilo
tornaria a ADPF | Interpretation of the Laws contextual e légicos.
uma revisao de Henry Campbell Black.
criminal as
avessas.
Ellen Gracie | A lei bilateral de | A acepcao grega de Argumentos linguisticos,
anistia foi Anistia, mencdes a argumentos sistémicos a
necessaria ao Plutarco, Dalmo de Abreu | partir de precedentes e
processo de Dallari, Orozimbo Nonato e | a partir da histéria.
redemocratizacdo | ao préprio entendimento
do STF.
Marco A lei de Anistia € | Meng0Oes a Eros Grau, ao Argumentos linguisticos,
. penal e sermao da “Quinta- Feira argumentos sistémicos
Aurélio o " o
constitucional. da Quaresma” de Padre conceituais.
Vieira e comentérios de
Barbalho da Constituicao
de 1891.
Celso de | A Lei de Anistia Mencao a Pontes de Argumentos sistémicos
Mello jé'esg.otou sua Miranda, Nucpi, Paulo \?OSé I6gicos e de
eficacia e da Costa Junior, Rogério harmonizagéo
normalmente Greco, Magalhaes contextual.
abarca ilicitos Noronha, Damasio E. de
politicos, mas — Jesus, Luiz Regis Prado,
por excecao — Luiz Carlos Betanho,
pode abarcar os | Aloysio de Carvalho Filho e
comuns. a Paulo Brossard. Art. 5°,
XXXIX da CF, Convencao
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Americana de Direitos
humanos e Pacto
Internacional sobre Direitos
Civis e Politicos.

Gilmar A anistia ampla € | Art. 4° da EC 26/85; Argumentos sistémicos
Mendes oriunda do mencéao a Sepulveda de harmonizacao
conteudo pactual | Pertence, a Reginaldo de contextual e a partir da
do proprio texto e | Sousa Aguiar, Sergio historia.
¢ ratificada pela | Tostes e Eros Grau.
EC 26/1985.
Ricardo A Lei de Anistia Thomas Hobbes, Art. 69, Argumentos sistémicos
L . | ndo abarca 70 e 71 do CP, Art. 76, | e | légicos, a partir da
ewandowski

crimes comuns,
mas tdo somente
os politicos.

Il do CPP, jurisprudéncia
do STF, voto de Sepulveda
Pertence no HC 73.451,
menc¢ao a Celso de Mello
no caso Norambuena,
mencgao a Cesar Peluzo no
Caso Battisti, Art.121, 129,
136, 135, 148, 146, 147,
150, 155, 163, 168, 211,
213, 214, 297, 302, 316,
322, 350, 320 do CP, Lei n.
9.455/1965 e Lein.
4.898/1965 e EC 26/1985.

historia, de
harmonizacéo
contextual e a partir de
precedentes.

Ayres Britto

A lei de Anistia
NAo possuli
carater amplo,
geral e irrestrito.

Referéncia aos métodos
de interpretacao juridica
existentes e referéncia ao
ministro Ricardo
Lewandowsky

Argumentos sistémicos
a partir de precedentes,
conceituais e de
harmonizacgéo
contextual.

Cezar Peluso

Os crimes
conexos da Lei
6.883/79
abrangem os
crimes dos
agentes do
regime militar
contra os
opositores.

Art. 76, |, Codigo de
Processo Penal e mencgéao
a

Drummond de Andrade.

Argumentos sistémicos
de harmonizagéo
contextual e conceituais.

Fonte: propria

Na construgcdo do

acordao,

apresar da

repeticio de categorias

argumentativas, ndo houve uniformizacdo contextual — uma vez que a perspectiva

de analise de cada ministro variou bastante. Por conseguinte, em termos globais, a

decisado colegiada ndo € bem construida, pois, ndo ha um contexto ou ideia principal

definidos fora de cada voto, tanto o diagrama de Toulmin, quanto a perspectiva de

MacCormick ndo ddo conta de uma analise genérica do julgamento colegiado, mas

tdo somente singular no universo cognitivo de cada julgador.
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Diante das analises objetivas realizadas até o presente momento,
principalmente pelas tabelas construidas, € perceptivel que a corte ndo dialoga, a
improcedéncia da ADPF analisada nédo foi um produto dialético, mas tdo somente a
soma das conclusbes dos julgadores sem comparar ou contrastar suas

fundamentacoes.

3.2 Algumas possibilidades de jurisdicao constitucional e didlogo democrético

Hodiernamente, considerando que a distincdo entre o juridico e o politico
estd cada vez mais ténue e cada vez mais o0 poder judiciario é chamado a se
manifestar acerca de decisdes politicas. A lei e o direito se tornam incertos até em

decorréncia do cenario que os envolve.

A relacdo entre as variaveis direito, ética, lei e politica se tornou
problematica e a relacdo jurisdicdo constitucional e democracia, inversamente
proporcional. Por conseguinte, na dic¢ao juridica acerca da revisdo ou ndo da lei de
Anistia, ha que se analisar o binébmio jurisdi¢cdo constitucional e didlogo democrético.

N&do obstante a democracia pressupor a manifestacdo da vontade da
maioria, nem sempre essa € justa sendo necessario que a corte exerca um papel

contra majoritario.

E é ai que esta a tensao entre democracia e constitucionalismo, na
medida em que este acaba por limitar a liberdade de deliberacéo dos
representantes eleitos pelo povo, que, por sua vez, ndo podem
elaborar leis que afrontem os direitos fundamentais das minorias, ou
mesmo individuais, elencados na Constituicdo (BARBOZA, 2007,
p.24).

s

O cenéario é mais complexo do que se imagina. A constituicdo limita a
atuacao, as decisdes dos representantes populares, que, entre outras coisas, nao
podem afrontar os direitos das minorias ou mesmo 0s proéprios principios
constitucionais, cujos limites e niveis de “plasticidade”’* sdo determinados pelo
Supremo Tribunal Federal (STF).

Nessa senda, tem-se a impressdo de que a vontade do povo (semidireta) se

exaure na atuacdo do Congresso Nacional e que o supremo d& uma palavra final

"1 Usa-se o termo “plasticidade” em decorréncia do maior grau de abstragdo e pela flexibilidade
interpretativa que os principios possuem, quando comparados as regras.
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sem o aval da populacdo. Por isso, € interessante discorrer acerca do renascimento
republicano nos Estados Unidos, onde autores buscaram aprimorar a jurisdigéo pela

proposta da participacdo popular.

Acerca disso, Daniel Barcelos Vargas (2005), em sua dissertacdo de
mestrado na Universidade de Brasilia (UnB), tratou, entre outros temas, do papel da
corte na visao de autores como Bruce Ackerman, Frank Michelman e Cass Sunstein,

0s quais discorreram acerca da possibilidade de abertura discursiva.

Na perspectiva de Bruce Ackerman, existem dois tipos de momentos
politicos: momentos de forte mobilizacdo popular, onde as pessoas focam suas
atencdes em questdes de interesse publico concretizando o principio de
autogoverno republicano, ja que a autoridade do direito se une a vontade popular e
momentos de politica ordinaria, marcada pelo liberalismo e pela prevaléncia de
interesses privados (VARGAS, 2005, p.104-105).

Nessa seara, a preservacao da identidade coletiva do povo e sua respectiva
representacdo durante os momentos de politica ordinaria séo os papeis da Suprema
Corte. Isso porque ha prevaléncia de interesses privados em instituicbes como
camara e senado. Assim, em consequéncia, os julgadores devem dizer o direito
consoante uma interpretacdo abrangente ou holistica da histéria pautada numa
conversacgao Inter geracional. (VARGAS, 2005, p. 117-118).

Frank Michelman cré que as instituicdes existentes no Estado ndo falam pelo
povo e, ainda, impedem-no de expressar sua vontade. Nessa senda, a Suprema
corte é o simbolo do autogoverno popular, por ser o modelo de comunidade
discursiva onde a liberdade efetivamente se realiza no governo constitucional. Em
suma, pelo exemplo, a corte € a potencialidade do autogoverno (VARGAS, 2005,

130-131).

A deciséo judicial e o povo interagem mutuamente pela jurisgenesis e pela
recoletagem. A primeira consiste num dialogo popular, onde as pessoas deliberam
acerca de como se seve viver e, nesse contexto, o papel do judiciario € o do auxilio

na manutencdo do didlogo garantindo, entre outras coisas, a escuta da voz
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minoritaria. A segunda, no fato de que a decisdo judicial tem que estar em

conformidade com a jurisgenesis.

Na perspectiva de Cass Sunstein o judiciario deve tomar as medidas
cabiveis para que o parlamento mantenha o devido processo legislativo. Em outras
palavras, no constitucionalismo de Sunstein, a suprema corte possui apenas um
papel indireto. O foco central do pensamento desse autor € o proprio poder
legislativo, jA que no congresso, teoricamente, os distintos grupos sociais tém a

possibilidade de dialogar.

A busca dos intelectuais supramencionados foi por um critério de
legitimidade social para o jus dicere, a autoridade jurisdicional buscando a
conciliagcdo entre constitucionalismo e democracia. Trata-se de uma discussao de
fundamental relevancia que, no decorrer deste trabalho, também esta presente na
ADPF 153 de 2010.

Afinal, em que medida a lei de anistia, lei medida feita pelo poder legislativo,
possuidor de legitimidade popular poderia ser revisada e alterada pelo poder
judiciario? Além de uma questao de competéncia, ha, ainda, um questionamento de

ambito discursivo plausivel de ser estendido a outros casos.

E fato notdrio que, apds a segunda guerra mundial, houve o surgimento das
cortes constitucionais com o fito de evitar a repeticdo dos atos nazistas, atentatorios
a direitos humanos. Assim, no Brasil, além do apelo global a tutela humana, o
garantismo pos-ditadura militar fomentou uma elevada possibilidade constitucional

interpretativa, principalmente no que tange a tutela humana.

Considerando isso, ha que se pensar se, holisticamente, € interessante para
a nacdo alterar uma interpretacdo pretérita na perspectiva de tutela humana. Isso
sem sequer considerar que, em termos de submissédo a jurisdicdo internacional, o
Brasil aderiu, posteriormente a 1979, a jurisdicdo da Corte Interamericana de

Direitos humanos.

72 A recoletagem, em outras palavras, significa que a decisdo do magistrado fica subordinada a um
“fundo de referéncia normativa” partilhado pela sociedade acerca de como se deve viver.
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CONCLUSAO

O Direito € um fenébmeno social, fruto do contratualismo, que se materializa
por instrumento do discurso e rege a vida em sociedade. Assim, tem-se na lei
apenas 0 seu ponto de partida — uma vez que a producdo de efeitos e as
consequéncias do texto normativo sdo oriundas da jurisdicdo, que € um produto

interpretativo.

Neste contexto de pesos e contrapesos, onde a lei é feita e, em sua
interpretacdo judicial, ganha forca ou nova identidade, deve-se ater a interpretacao
e, em especial, a analise argumentativa porque somente assim se pode criticar,

aprimorar e compreender a razao da deciséao.

A advocacia de massa e a velocidade dos litigios, da jurisprudéncia,
fomentados pela facilidade tecnoldgica informacional, fizeram com que o “copia e
cola” jurisprudencial virasse algo comum. Logo, por vezes, a decisdo em si mesma,
sua motivagdo, fundamentos e pertinéncia contextual ndo estdo totalmente
esclarecidos ao publico civil e juridico. Nesta senda, € mister que a comunidade
académica seja presente e forte na analise dos pronunciamentos dos julgadores,

principalmente nos tribunais — cujas decisbes possuem carater vinculante.

Independentemente de quaisquer ideologias ou valores pessoais, ao
analisar a construgcdo argumentativa da ADPF 153 de 2010, vé-se caos e cOSMoOs.
No que tange a andlise interna de cada voto, ha um cosmos, uma ordem e
sequencia clara de raciocinio e ideias. Todavia, as ideias dos julgadores nao
dialogam entre si e, ao final, ao se ler a ementa, tem-se uma construgdo e um
amontoado de palavras, aparentemente aleatorio — que nao resume bem o julgado,
pois, por vezes, sequer ha conectores gramaticais de coesdo ou coeréncia entre as

sentencas.

Outro ponto interessante de se mencionar na corte brasileira € que, néo
obstante o vasto conhecimento e expertise dos julgadores e de seus assessores, as
vezes, ha citacbes mal explicadas como, por exemplo, uma referéncia feita ao
sermdo de Padre Antbnio Vieira falando sobre cegueira sem uma explicacdo
histérica ou uma justificativa da pertinéncia da referida citagdo. Em outros acérdaos,

iSso costuma acontecer, por exemplo, com o Direito comparado, onde ha mencéo a
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institutos e conseguinte incorporacdo sem mencado ou profunda adaptacao

contextual ou mesmo cultural.

E fato que o poder judiciario, em todas as suas esferas, cotidianamente,
profere decisbes que impactam diretamente a vida das pessoas. Contudo, as
instancias superiores e, principalmente, a Suprema Corte tem um papel de destaque
— uma vez que sua jurisdicdo possui forga vinculante, tendo o condao de formar um

paradigma a ser seguido pelos tribunais e 6rgdos singulares.

Nessa senda, ha que se ter uma jurisdicdo bem construida e coesa.
Principalmente agora que os precedentes ganhardo maior forca com o novo CPC,
deve-se compreender bem a fundamentacao e o dispositivo das decisfes judiciais,
pois, 0 uso do precedente pressupde tanto um contexto fatico, quanto um contexto

juridico similares.

Juristas em diferentes épocas demonstraram a insuficiéncia da mera
aplicacdo da lei ao caso concreto. Isto fez Viehweg, Perelman, Toulmin, Atienza,
Neil MacCormick, dentre outros. Isso € notado também na ADPF 153/2010, onde os
ministros constantemente fazem mencéo a jurisprudéncias pretéritas, historia e

mesmo semanticas vocabulares. Ha uma grande gama e liberdade interpretativa.

A fuga a subsuncdo simplista acabou por abrir um grande leque
hermenéutico, onde as referéncias de fundamentacdo variam muito e, por vezes,
parecem ter um emprego aleatério. Por isso, considerando a importancia da corte e
o papel de critica e reflexdo da academia, a andlise objetiva da argumentacéo
desenvolvida se torna essencial ao aprimoramento institucional, a boa

implementacgé&o dos julgados e a existéncia de legitimidade social.

Consoante demonstrado pela tabela desenvolvida no topico 3.1, a ideia
principal de cada um dos ministros é diferente, a analise muda muito fazendo com
gue o mesmo Leading Case ganhe diferentes fundamentacfes. Além de dificultar a
aplicacdo e o enquadramento do precedente’3, a forma que a jurisdicdo é construida
se torna antidemocrética por dificultar com que tanto os juristas quanto os leigos

entendam com objetividade a dic¢ao do Direito.

73 |sso considerando que para aplica-lo, deve-se ter uma cuidadosa analise fatica e outra cuidadosa
andlise juridica.
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Por outro lado, se a andlise do acorddo no capitulo 3 demonstrou falhas, a
andlise isolada do universo de cada voto dos ministros feita no capitulo 2 seguindo o
modelo de construcdo argumentativa de Toulmin demonstrou coeréncia interna.
Mas, cumpre ressaltar que a vasta extensdo dos votos, por vezes, dificulta a

identificacdo das variaveis: dado, garantia, apoio, concluséo, condicéo de refutacao.

No introito desta pesquisa, a finalidade era analisar objetivamente o julgado
da ADPF 153 de 2010 avaliando a qualidade da jurisdicdo constitucional no pais.
Contudo, isso parece inverossimil, pois, ao desenvolver o segundo capitulo,
evidencia-se que a depender do leitor, o entendimento dos conceitos propostos por
Toulmin, pode variar. Ademais, a redacdo dos votos € tdo extensa que extrair as

ideias principais, por vezes é uma misséo hercllea, bem como incerta’.

Contudo, esse estudo contribui nestes aspectos: mostra que a extensao
exagerada dos votos dificulta o seu entendimento, que as perspectivas de analise de
um Leading Case variam muito e, principalmente, que ndo ha um real didlogo na
Suprema Corte Brasileira. Cada voto é uma ilha que, ao final é fragmentada e tem
alguma(s) de sua(s) parte(s) colada(s) numa ementa incapaz de comportar a

densidade, a fundamentagé&o, tampouco as ideias principais dos magistrados.

Espera-se que pesquisas posteriores possam agregar em termos de analise
metodoldgica de construcdo de ementas, votos e critérios de fundamentacéo
(aparentemente com elevado grau de subjetividade). Isso porque ao mesmo tempo
em gue a constituicdo de 88 é garantista e os magistrados possuem a livre
convicgdo, € interessante respeitar parametros jurisdicionais e tornar a linguagem e
as decisbes juridicas acessiveis a comunidade como um todo, tanto para

entendimento, quanto para fiscalizacéo.

O modelo proposto por Toulmin ndo é perfeito, pois, as possibilidades
linguisticas de construgdo de raciocinios é muito grande e ilimitada, assim como o
entendimento do que seja ideia principal, apoio, conclusdo, dado ou garantia pode
variar no tempo, conforme a pessoa ou o contexto. Mas, destaca-se que 0 usO

dessa fisiologia argumentativa permite sim uma andlise l6gica, a construcdo de uma

74 Porque o que um jurista considera importante, outro pode ndo considerar.
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cadeia de fundamentos apta a simplificar uma posterior analise global de julgados
(acérddo).”

5 Isso foi feito nos capitulos 2 e 3 deste trabalho, respectivamente, a analise introspectiva de cada
voto para lograr posterior avaliagdo macro da ementa e do acérddo como conjunto de votos,
majoritariamente, sem conex&o de ideias principais entre si.
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ANEXO A - EMENTA DA ADPF 153/2010

EMENTA: LEI N. 6.683/79, A CHAMADA "LEI DE ANISTIA". ARTIGO 5°,
CAPUT, Ill E XXXIIl DA CONSTITUICAO DO BRASIL; PRINCIPIO DEMOCRATICO
E PRINCIPIO REPUBLICANO: NAO VIOLACAO. CIRCUNSTANCIAS HISTORICAS.
DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA E TIRANIA DOS VALORES.
INTERPRETACAO DO DIREITO E DISTINCAO ENTRE TEXTO NORMATIVO E
NORMA JURIDICA. CRIMES CONEXOS DEFINIDOS PELA LEI N. 6.683/79.
CARATER BILATERAL DA ANISTIA, AMPLA E GERAL. JURISPRUDENCIA DO
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL NA SUCESSAO DAS FREQUENTES ANISTIAS
CONCEDIDAS, NO BRASIL, DESDE A REPUBLICA. INTERPRETACAO DO
DIREITO E LEIS-MEDIDA. CONVENCAO DAS NACOES UNIDAS CONTRA A
TORTURA E OUTROS TRATAMENTOS OU PENAS CRUEIS, DESUMANOS OU
DEGRADANTES E LEI N. 9.455, DE 7 DE ABRIL DE 1997, QUE DEFINE O CRIME
DE TORTURA. ARTIGO 5° XLII DA CONSTITUICAO DO BRASIL.
INTERPRETACAO E REVISAO DA LEI DA ANISTIA. EMENDA CONSTITUCIONAL
N. 26, DE 27 DE NOVEMBRO DE 1985, PODER CONSTITUINTE E "AUTO-
ANISTIA". INTEGRACAO DA ANISTIA DA LEI DE 1979 NA NOVA ORDEM
CONSTITUCIONAL. ACESSO A DOCUMENTOS HISTORICOS COMO FORMA DE
EXERCICIO DO DIREITO FUNDAMENTAL A VERDADE.

1. Texto normativo e norma juridica, dimenséo textual e dimensédo normativa
do fendbmeno juridico. O intérprete produz a norma a partir dos textos e da realidade.
A interpretacdo do direito tem carater constitutivo e consiste na producdo, pelo
intérprete, a partir de textos normativos e da realidade, de normas juridicas a serem
aplicadas a solucéo de determinado caso, solucdo operada mediante a definicdo de
uma norma de deciséo. A interpretacdo/aplicacdo do direito opera a sua inser¢cao na
realidade; realiza a mediacdo entre o carater geral do texto normativo e sua
aplicagéo particular; em outros termos, ainda: opera a sua inser¢gdo no mundo da

vida.

2. O argumento descolado da dignidade da pessoa humana para afirmar a
invalidade da conexao criminal que aproveitaria aos agentes politicos que praticaram
crimes comuns contra opositores politicos, presos ou néo, durante o regime militar,

nao prospera.
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3. Conceito e definicdo de "crime politico" pela Lei n. 6.683/79. Sao crimes
conexos aos crimes politicos "os crimes de qualquer natureza relacionados com 0s
crimes politicos ou praticados por motivacdo politica”; podem ser de "qualquer
natureza", mas [i] hdo de terem estado relacionados com os crimes politicos ou [ii]
hdo de terem sido praticados por motivagdo politica; sdo crimes outros que nao
politicos; sdo crimes comuns, porém [i] relacionados com os crimes politicos ou [ii]
praticados por motivacdo politica. A expressao crimes conexos a crimes politicos
conota sentido a ser sindicado no momento historico da sancéo da lei. A chamada
Lei de anistia diz com uma conexao sui generis, propria ao momento histérico da
transicdo para a democracia. Ignora, no contexto da Lei n. 6.683/79, o sentido ou 0s
sentidos correntes, na doutrina, da chamada conexdo criminal; refere o que "se
procurou”, segundo a inicial, vale dizer, estender a anistia criminal de natureza

politica aos agentes do Estado encarregados da repressao.

4. A lei estendeu a conexao aos crimes praticados pelos agentes do Estado
contra 0s que lutavam contra o Estado de excecéo; dai o carater bilateral da anistia,
ampla e geral, que somente nao foi irrestrita porque ndo abrangia os ja condenados
--- € com sentenca transitada em julgado, qual o Supremo assentou --- pela pratica
de crimes de terrorismo, assalto, sequestro e atentado pessoal.

5. O significado vélido dos textos é variavel no tempo e no espaco, histérica
e culturalmente. A interpretacdo do direito ndo € mera deducdo dele, mas sim
processo de continua adaptacdo de seus textos normativos a realidade e seus
conflitos. Mas essa afirmacdo aplica-se exclusivamente a interpretacdo das leis
dotadas de generalidade e abstracdo, leis que constituem preceito primario, no
sentido de que se impdem por forca propria, autbnoma. Nao aquelas, designadas
leis-medida (Massnahmegesetze), que disciplinam diretamente determinados
interesses, mostrando-se imediatas e concretas, e consubstanciam, em si mesmas,
um ato administrativo especial. No caso das leis-medida interpreta-se, em conjunto
com o seu texto, a realidade no e do momento histérico no qual ela foi editada, ndo a
realidade atual. E a realidade histérico-social da migracdo da ditadura para a
democracia politica, da transi¢ao conciliada de 1979, que ha de ser ponderada para
que possamos discernir o significado da expressao crimes conexos na Lei n. 6.683.
E da anistia de ent&o que estamos a cogitar, ndo da anistia tal e qual uns e outros

hoje a concebem, sendo qual foi na época conquistada. Exatamente aquela na qual,
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como afirma inicial, "se procurou" [sic] estender a anistia criminal de natureza politica
aos agentes do Estado encarregados da repressdo. A chamada Lei da anistia
veicula uma deciséo politica assumida naquele momento --- o momento da transicéo
conciliada de 1979. A Lei n. 6.683 € uma lei-medida, ndo uma regra para o futuro,
dotada de abstracdo e generalidade. Ha de ser interpretada a partir da realidade no

momento em que foi conquistada.

6. A Lei n. 6.683/79 precede a Convencdo das Nacdes Unidas contra a
Tortura e Outros Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanos ou Degradantes ---
adotada pela Assembleia Geral em 10 de dezembro de 1984, vigorando desde 26 de
junho de 1987 --- e a Lei n. 9.455, de 7 de abril de 1997, que define o crime de
tortura; e o preceito veiculado pelo artigo 5° XLIII da Constituicdo --- que declara
insuscetiveis de graca e anistia a pratica da tortura, entre outros crimes --- nao
alcanga, por impossibilidade Iogica, anistias anteriormente a sua vigéncia

consumadas. A Constituicdo néo afeta leis-medida que a tenham precedido.

7. No Estado democratico de direito o Poder Judiciario ndo esta autorizado a
alterar, a dar outra redacéo, diversa da nele contemplada, a texto normativo. Pode, a
partir dele, produzir distintas normas. Mas nem mesmo o Supremo Tribunal Federal

esta autorizado a rescrever leis de anistia.

8. Revisdo de lei de anistia, se mudancas do tempo e da sociedade a
impuserem, havera --- ou ndo --- de ser feita pelo Poder Legislativo, ndo pelo Poder
Judiciério.

9. A anistia da lei de 1979 foi reafirmada, no texto da EC 26/85, pelo Poder
Constituinte da Constituicdo de 1988. Dai nao ter sentido questionar-se se a anistia,
tal como definida pela lei, foi ou ndo recebida pela Constituicdo de 1988; a nova
Constituicao a [re]instaurou em seu ato originario. A Emenda Constitucional n. 26/85
inaugura uma nova ordem constitucional, consubstanciando a ruptura da ordem
constitucional que decaiu plenamente no advento da Constituicdo de 5 de outubro
de 1988; consubstancia, nesse sentido, a revolugdo branca que a esta confere
legitimidade. A reafirmacdo da anistia da lei de 1979 esta integrada na nova ordem,
compde-se na origem da nova norma fundamental. De todo modo, se néo tivermos o
preceito da lei de 1979 como ab-rogado pela nova ordem constitucional, estara a
coexistir com o 8§ 1° do artigo 4° da EC 26/85, existira a par dele [diccdo do § 2° do

artigo 2° da Lei de Introdugdo ao Cdédigo Civil]. O debate a esse respeito seria,
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todavia, despiciendo. A uma por que foi mera lei-medida, dotada de efeitos
concretos, ja exauridos; é lei apenas em sentido formal, ndo o sendo, contudo, em
sentido material. A duas por que o texto de hierarquia constitucional prevalece sobre
o infraconstitucional quando ambos coexistam. Afirmada a integracdo da anistia de
1979 na nova ordem constitucional, sua adequacédo a Constituicdo de 1988 resulta
inquestionavel. A nova ordem compreende ndo apenas o texto da Constituicdo nova,
mas também a norma-origem. No bojo dessa totalidade --- totalidade que o novo
sistema normativo € --- tem-se que "[€] concedida, igualmente, anistia aos autores
de crimes politicos ou conexos" praticados no periodo compreendido entre 02 de
setembro de 1961 e 15 de agosto de 1979. N&o se pode divisar antinomia de
qualquer grandeza entre o preceito veiculado pelo § 1° do artigo 4° da EC 26/85 e a
Constituicao de 1988.

10. Impbe-se o desembaraco dos mecanismos que ainda dificultam o
conhecimento do quanto ocorreu no Brasil durante as décadas sombrias da ditadura.





