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A ANISTIA MILITAR A LUZ DO ARGUMENTO DE
INJUSTICA DE ROBERT ALEXY: BREVES CONSIDERAGOES
SOBRE O CONCEITO DE DIREITO E VALIDADE

THE MILITARY AMNESTY UNDER THE ROBERT ALEXY’S
INJUSTICE ARGUMENT: BRIEF OBSERVATIONS ON
THE CONCEPT OF RIGHT AND VALIDITY
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RESUMO: Este artigo pretende analisar, sob uma perspectiva tedrica, se a anistia concedida
no § 1°do art. 1° da Lei n° 6.683, de 28 de agosto de 1979, pode ser considerada vélida 2
luz do argumento de injustica caracterizador da defini¢io de Direito elaborada por Robert
Alexy. Por meio de pesquisa hermenéutica, exploratéria e descritiva, com técnica bibliogra-
fica e documental, serd feita uma andlise do conceito alexyano de Direito com énfase nos
argumentos de correcdo e injustica. Em seguida, serd feita a descri¢ao e andlise do contexto
nacional da edi¢ao da Lei n° 6.683/1979 e as implicacdes de suas medidas normativas. Em
seguida, 4 luz da concepciao de Direito proposta pelo jurista alemio, e sob o argumento de
injustica extrema, serd analisado, criticamente, em que medida a anistia militar concedida
peloart. 1°,§ 1°, da Lei n°® 6.683/1979, pode ser considerada injusta para fins de consequente
validacio enquanto direito. Ao final, verificar-se-4 que a anistia ampla e irrestrita concedida
pelo referido dispositivo viola frontalmente principios basilares de uma justica de transicio,
necessdria em sociedade em contexto de redemocratizagio como ¢ o Brasil. Em que pese o
STE, por meio da ADPF no 153, ter considerado constitucionalmente valida essa anistia, sob
uma perspectiva tedrica a luz da concepgio alexyana de Direito, o fato dela ter sido ampla e
irrestrita carreia em si uma injustica extrema que destituiria sua validade.
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ABSTRACT: This paper intends to analyze, under a theoretical perspective, if the amnesty
from §1 of article 1 of the Law 6.683 (august 28, 1979) should be valid in the light of the
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argument from injustice foreseen by Robert Alexy’s concept of Law. Through a hermeneutic,

exploratory and descriptive research, with bibliographic and documental techniques, it will be
done an analysis of Alexy’s concept of Law, with focus on arguments of correction and injus-
tice. Subsequently, it will be done a description and an analysis of the national context which
edited the Law 6.683/79 and its normative implications. Next, under the Law’s conception
by Robert Alexy, especifically the argument from extreme injustice, it will be analyzed if and
how the military amnesty offered by article 1, §1 from the Law 6.683/79 could be considered
unfair and if this condition compromises its value on the law system. At last, the conclusion
is that the large and unrestricted amnesty offered by the Law 6683/79 breakes the basic prin-
ciples of a justice of transition, required in a society in a redemocratization process, such as
Brazil. Though the Supremo Tribunal Federal has considered the amnesty constitutionally
valid under a theoretical perspective forged by Alexy, the large and irrestrictible amnesty car-
ries in itself an extremely injustice that turns itself invalid.

Keywords: Concept of Law. Argument from injustice. Military amnesty.
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1 INTRODUCAO

O cendrio juridico apds o advento da Constitui¢io da Republica de 1988
passou por profundas mudangas, especialmente na hermenéutica juridica. Uma
constitui¢io com espécies normativas dos tipos de regras e principios passou a
demandar do intérprete do direito um rigor hermenéutico que ultrapassasse os
métodos cldssicos até entao utilizados. Sob esta influéncia, surge a denominada
hermenéutica constitucional com supostos métodos de interpretagao e aplica-
¢ao normativos considerados mais adequados & nova dinimica imposta pela
Constitui¢ao.
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De fato, esta nova etapa da histdria constitucional brasileira foi de crucial

importincia para as relagdes sociais e juridicas no contexto de uma redemocratiza-
¢ao. O chamado pés-positivismo, inaugurado no segundo pds-guerra, fortemente
influenciado por um Estado que amparasse os direitos do cidadao, reaproximou
o direito da moral, em nitido esfor¢o de afastamento do positivismo imparcial
que dominou o direito durante boa parte do século XIX e inicio do XX.

Nesse contexto de redemocratiza¢io nacional, um passado nao muito dis-
tante insistiu em se fazer presente. A impunidade dos militares proclamada pela
Lei n° 6.683, de 28 de agosto de 1979, foi pauta de discussao nesse contexto
p6s edicdo da Carta de 1988. Um dos pontos cruciais que chamou a atengao
foi o seu artigo 1°, § 1°, que estabeleceu a anistia para todos que cometeram cri-
mes politicos e/ou conexos. Os citados dispositivos legais foram alvo de diversos
questionamentos juridicos e politicos, principalmente porque a anistia concedida
foi considerada reciproca, abrangendo, também, os crimes comuns praticados
pelos agentes militares.

Em 2002, foram revistas a referida lei e determinados dispositivos
legais, por ocasido da edi¢io da Lei n° 10.559, de 13 de novembro de 2002.
Dentre outras providéncias, regulamentou o art. 8° do Ato das Disposicoes
Constitucionais Transitdrias e estabeleceu definitivamente um marco na dis-
cussao sobre a tao aguardada justica de transi¢ao no Brasil. J4 em 2010, foi jul-
gada pelo Supremo Tribunal Federal (STF) a Argui¢io de Descumprimento de
Preceito Fundamental (ADPF) n° 153, promovida pelo Conselho Federal da
Ordem dos Advogados do Brasil (OAB), na qual foram questionados os referi-
dos dispositivos. O STF entendeu que nio houve violagio ao preceito da Carta
de 1988 por apreender, em sintese, que a referida lei originou-se de um pacto
entre sociedade civil e Estado. No 4mbito internacional, algumas decisoes sobre
a auto anistia tem sido repudiadas, com base em tratados dos quais o Brasil é
signatdrio. Uma das questoes sobre a decisao ¢ se a interpretagio da lei quanto
a anistia reciproca nao seria injusta.

Uma teoria que pode ensejar o questionamento de justiga do referido
dispositivo ¢ a “Férmula de Radbruch”, que considera que direito injusto nao
¢ direito. Tendo esta férmula como premissa, Roberto Alexy desenvolveu sua
teoria do direito considerando a pretensio a corregao e a justica como elementos
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necessarios ao conceito de direito, além de uma minima eficicia social e da con-
formagao das normas (principios e outros argumentos normativos) ao ordena-
mento. Direito, para ser “direito”, deve ser justo e pretender a corregio, o que
significa que deve estar de acordo com valores morais que nao violem os direitos
humanos, a dignidade do ser humano. Assim, um dispositivo legal extremamente
injusto nao deveria ser considerado direito.

Considerando o artigo 1°, § 1°,da Lei n® 6.683/1979, e 0 argumento de
injustica como base da pretensio de correcio suscitado no conceito de direito
formulado por Alexy, o objetivo deste artigo é o de analisar, sob uma perspectiva
tedrica, se a anistia concedida por aquele dispositivo legal pode ser considerada
valida a luz do argumento de injusti¢a formulado pelo jurista alemao.

Por meio de pesquisa hermenéutica exploratdria e descritiva, com técnica
bibliogrifica e documental, serd feita uma andlise do seu conceito de Direito com

énfase nos argumentos de corre¢io e injustica, bem como a descrigao e andlise
do contexto nacional da edi¢io da Lei n° 6.683/1979 e as implicacoes de suas
medidas normativas. Em seguida, 4 luz da teoria alexyana do direito e sob o
argumento de injustica extrema, serd analisado, criticamente, em que medida a
anistia militar concedida pelo art. 1°, § 1°, da Lei n® 6.683/1979, deve ser con-
siderada injusta para fins de consequente validagao enquanto direito.

Para tanto, pretende-se analisar o conceito de Direito estabelecido pela
obra de Robert Alexy, especificamente pelo seu livro “Conceito e Validade do
Direito”, por meio do qual analisa a vinculagio necessdria ou nao entre direito
e moral, a partir do argumento de injustia proposto por Gustav Radbruch, em
fase nao positivista pés-Segunda Guerra Mundial.

Com base na defini¢io de Direito proposta pelo jurista Alemao, serd
analisado o § 1°do art. 1° da Lei n° 6.683/1979, a denominada Lei da Anistia,
por meio da qual foi concedida anistia a todos que cometeram crimes politicos
e/ou conexos durante o denominado periodo de ditadura militar, que foi de
1964 a 1985. Tal circunstincia foi alvo de diversos questionamentos tanto na
comunidade juridica quanto na sociedade civil, por entender que isto violaria os
fundamentos de um processo de redemocratizacio pelo qual o pais ansiava, espe-
cificamente, violaria os principios de uma justiga de transi¢ao que se pretendia
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instaurar com a novel ordem juridica que despontava em um horizonte no tao
distante (MEYER, 2015).
Diante do referencial tedrico proposto e analisado o dispositivo normativo

pretendido, pode-se concluir que a anistia ampla e irrestrita concedida pelo § 1°
do art. 1° da Lei n° 6.683/1979 viola frontalmente principios basilares de uma
justica de transigao, necessdria em sociedade em contexto de redemocratizagao
como ¢ o Brasil. Em que pese o STE por meio da ADPF n° 153, ter considera-
do constitucionalmente vilida essa anistia, sob uma perspectiva tedrica a luz da
concepgao alexyana de Direito, o fato dela ter sido ampla e irrestrita carreia em
si uma injustica extrema que destituiria sua validade.

2 DIREITO E JUSTICA: O CONCEITO DE DIREITO EM ALEXY

Definir o que ¢ direito nio ¢é ficil e é possivel que nenhum conceito até
agora seja suficientemente completo. Entretanto, a conceituagio e defini¢ao de
direito fazem-se necessdrias para que se possa identificar o que pode ser conside-
rado como elemento pertencente a este sistema. Alids, entender o direito como
um sistema ja ¢ uma das formas de compreensio do direito.

Para definir algo é necessdrio considerar quais os elementos que o consti-
tuem. No caso do direito, hd duas correntes doutrindrias, opostas, que buscam
contemplar o que ¢ direito a partir de uma necessaria vinculagao entre direito
e moral (corrente dos nao positivistas), ou auséncia desta vinculagao (correntes
positivistas).

A corrente que assume uma postura positivista defende a tese de que o
direito e a moral devem ser dissociados, nao perturbando os elementos morais
da sociedade naquele'. A solugao de controvérsias juridicas deve valer-se, ape-
nas, dos elementos fornecidos pelo direito positivado. Jd a corrente que assume

1 “Todas as teorias positivistas defendem a tese da separagio. Esta determina que o conceito de
direito deve ser definido de modo que nio inclua elementos morais. A tese da separagio pos-
tula que nio existe nenhuma conexio conceitualmente necessdria entre o direito e a moral,
entre aquilo que o direito ordena e aquilo que a justica exige, ou entre o direito como ¢ ou
como deve ser. O grande positivista juridico Hans Kelsen resumiu essa ideia na seguinte f61-
mula: Por isso, todo e qualquer contetido pode ser direito” (ALEXY, 2011, p. 15).
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a postura ndo positivista defende que o direito possui vinculagao com a moral,
ainda que possa ter diferentes graus de vinculagao. Assim, as controvérsias juri-
dicas devem ser resolvidas considerando nao apenas o direito positivado, mas,
também, critérios de justiga, de correcio do ordenamento juridico e de princi-
pio, por exemplo.

Imprescindivel para a conceituagao de direito é a jd mencionada vincula-
¢40 — ou no — com a moral. Intimeros s3o os autores que tentaram explicar tal
relagao, merecendo destaque o jusfilésofo alemao Gustav Radbruch (1997). Em
sua obra apéds o periodo da Segunda Guerra Mundial, percebe-se sua critica ao
direito positivista que, em seu entendimento, levou a humanidade a consagrar
um Direito acritico, que por diversas vezes nao era util ao povo’.

Direito quer dizer o mesmo que vontade e desejo de justica.
Quando as leis conscientemente desmentem essa vontade e
desejo de justica, como quando arbitrariamente concedem ou
negam a certos homens os direitos naturais da pessoa humana,
entio carecerao tais leis de qualquer validade, o povo nio lhes
deverd obediéncia, e os juristas deverio ser os primeiros a recu-

sar-lhes o cardcter de juridicas (RADBRUCH, 1997, p. 416).

A concepgao de Direito préxima a de moral e justica ultrapassou gera-
coes e influenciou e influencia até os dias de hoje. Robert Alexy, célebre jurista
alemao, se valeu de tais premissas para analisar o conceito de Direito e a tese
de sua vinculagio a moral. No conjunto de sua obra, a partir de uma dtica nao
positivista, o jurista alemao trata a pretenso de corregio como um elemento
definidor do conceito de direito, que deve, necessariamente, envolver trés ele-
mentos: legalidade conforme o ordenamento, eficicia social e corre¢ao material

(ALEXY, 2009, p. 15; ALEXY, 1999, p. 23).

2 Aobrade Gustav Radbruch divide-se antes da Segunda Guerra e depois da Segunda Guerra,
quando passou a defender que o Direito deve ser ttil a0 povo, bem como justo. Nao seria
Direito aquele que prejudica o povo, que nio tivesse por finalidade a justica.
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[...] o decretado e o eficaz formal, o lado fitico e institucional

do direito, o correto, a sua dimensio ideal e discursiva. Minha
tese ¢ que um conceito de direito adequado, somente entao,
pode nascer, quando ambos os lados sio enlagados (ALEXY,
2011, p. 20).

A conexio entre estes elementos é que subsidiard a tese de um direito
correto.

No conceito positivista, o elemento de pretensao de corregao é desconsi-
derado. Decorrem da relagao dos outros dois elementos os inimeros conceitos
positivistas, sendo comum a todas elas a tese da separagio do direito e da moral
(ALEXY, 2009, p. 24). Os positivistas defendem que a ideia do que deve ser o
direito no se confunde com o que ele de fato é.

J4 no conceito nao positivista inclui-se o elemento de pretensao a cor-
recao. Também neste conceito, os elementos se relacionam e ensejam diversos
conceitos, a depender do privilégio de um ou outro elemento.

Diante de tais consideragoes, serd feita agora uma breve incursao na obra
de “Conceito e validade do Direito”, de Robert Alexy, na qual procura elaborar
um conceito nao positivista de Direito, a partir de uma elaborada e intrincada
construgao tedrica que segmenta as perspectivas de tal conceito sob uma 6ti-
ca pragmatica e técnica. A partir de sua experiéncia como matemadtico, Alexy
desenvolve seus argumentos a partir de um quadro conceitual destacando preci-
samente qual a perspectiva que deve ser considerada para que se considere como
valido o conceito de Direito apresentado.

2.1 A FORMULACAO DE UM CONCEITO NAO POSITIVISTA DE
DIREITO POR ROBERT ALEXY

Para formular o conceito de direito, Robert Alexy vale-se de uma robus-
ta argumentagao em torno da necessdria vinculagio entre direito e moral. Seus
argumentos partem das criticas que faz aos conceitos positivistas que defendem
a nao vinculago entre tais elementos. Ao analisar os conceitos positivistas (os
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que consideram apenas os elementos da legalidade e da eficicia), conclui ser
comum a todos a tese da nao vinculaciao (ALEXY, 2009, p. 24).
Seu conceito de direito é fruto de uma argumentagao sobre a pertinéncia

ou nio da vinculagio entre direito e moral; os conceitos “formulam o resultado
de uma argumentagio, sem, contudo, exprimir os argumentos que as susten-
tam” (ALEXY, 2009, p. 25).

Os argumentos que sustentam ou derrubam a tese da vincula¢ao podem
ser classificados em normativos ou analiticos/conceituais. Os argumentos de
ordem analitica/conceitual se referem a trés possibilidades quanto a vincula-
¢ao: a) tal conexdo ¢ impossivel; b) é possivel, mas nao necessaria; c) é possivel
e necessria (ALEXY, 2009, p. 25-27).

O positivista, por acreditar nao haver vinculagio entre direito e moral,
deve defender a tese da impossibilidade de tal conexao, ou seja, a definigao de
direito nao deve considerar elementos de ordem moral. Argumentos do tipo
Yjustica’, virtude’ ou qualquer outro que envolva a moral devem ser desconsi-
derados. Para a versao nao positivista, restam a possibilidade de uma conexao
possivel, mas que pode ser necessria ou nio. Af variam as teses da vinculagao
forte ou fraca defendidas pelos no positivistas.

Mas os argumentos conceituais tém um alcance limitado na defesa da tese
nao positivista do direito. Para ampliar a for¢a em defesa desta tese, fazem-se
necessarios 0s argumentos NOrmativos.

Os argumentos normativos para a sustentagio de determinado conceito
de direito, sejam eles positivistas ou nao, sao aqueles oferecidos pelo préprio sis-
tema juridico, os quais demonstram que a incluso ou nao de elementos morais
nesta defini¢ao sao necessdrios para que se alcance determinado objetivo ou que
se cumpra uma finalidade da norma (ALEXY, 2009, p. 28). Assim, a “necessi-
dade” dos argumentos normativos deve ser tomada em acepgao ampla, pois se
trata, na verdade, de uma contingéncia do sistema juridico, e nao da definigao
em si, como ocorre com os argumentos conceitualmente necessarios.

Ao desenvolver o raciocinio sobre a necessidade dos argumentos analiticos/
conceituais e normativos para sustentagio de determinada definigao de direito, o
jurista afirma que por se tratar de um termo vago, ambiguo, a anlise puramente
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conceitual ndo seria suficiente para a sustentagio de um conceito, o que por si
$6 ja denuncia a necessidade de argumentos normativos (ALEXY, 2009, p. 27).

A partir de tais premissas, conclui-se que a conexao entre direito e moral
nao ¢ conceitualmente impossivel, pois uma norma pode ser conforme o orde-
namento e socialmente eficaz, mas contraria a principios fundamentais, o que
demonstraria uma vinculagao necessdria entre direito e moral.

Seu conceito de direito estrutura-se na existéncia de conexdes concei-
tualmente e normativamente necessdrias entre direito e moral: conceitualmen-
te, devido a ambiguidade do termo que impossibilita uma acep¢io puramente
analftica; e normativamente necessaria, porque nos conceitos possiveis a utili-
zacdo de elementos que remete a uma moral s20 necessdrios para que se alcance
a finalidade da norma ou um determinado objetivo.

2.2 QUADRO CONCEITUAL

A tese da existéncia de conexdes normativamente e conceitualmente
necessdrias ¢ defendida mediante exposi¢ao de quadro conceitual com cinco
distingoes: conceitos de direito isentos de validade e conceitos de direito nio
isentos de validade; sistemas juridicos como sistemas normativos e como siste-
mas de procedimentos; perspectiva do observador e perspectiva do participante;
conexoes classificadoras e conexdes qualificadoras; e o ji descrito contexto con-
ceitualmente necessario e normativamente necessirio, bem como suas combi-
nagoes (ALEXY, 2009, p. 28-33).

Jé na primeira distin¢ao, tem-se uma defini¢ao de direito que considere o
conceito de validade. Quanto aos sistemas juridicos, que podem ser normativos
ou procedimentais, relata que estes sao sistemas de agoes baseadas em regras e
por ela direcionadas, as quais permitem que normas sejam promulgadas, fun-
damentadas, interpretadas, aplicadas e impostas; ja aquelas seriam resultado dos
procedimentos que criam as normas.

No que se refere & perspectiva do observador e a do participante, Alexy
argumenta que esta ¢ a posi¢do daquele que integra a argumentagio sobre as
decisdes e mandamentos do ordenamento, enquanto que o observador apenas
questiona sobre o que ¢ vdlido a fim de se adequar ou nao ao sistema.
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Quanto as conexdes que podem haver entre direito e moral, podem ser

classificadoras, que consideram normas e sistemas normativos em juridicos ou
nao, a depender se seguem ou nao determinados critérios de moral; e as quali-
ficadoras, que distinguem normas ou sistemas juridicos em defeituosos ou nao,
caso sigam determinados critérios de moral.

A fim de defender o conceito de direito nao positivista proposto, ¢ feita
uma andlise dos elementos de definigao de direito ji apresentados anteriormente
(o da legalidade, o da eficicia e o da pretensdo de corregao) sob a dtica das dis-
tingdes acima mencionadas.

Na perspectiva de um observador que contempla normas individuais
em um sistema juridico considerado vilido e que questiona sobre conexdes
classificadoras, por exemplo, argumenta-se que a tese positivista da separacio
é correta. Assim, o argumento da injusti¢a elaborado por Radbruch nao pode
ser aceito neste contexto. Ainda na perspectiva do observador, no que tange a
sistemas normativos, questionamentos sobre conexoes classificadoras, “ou seja,
que pretende saber se a infracio de exigéncias morais de qualquer ordem pri-
va de um sistema normativo o cardter de um sistema juridico” (ALEXY, 2009,
p- 38), devem necessariamente passar pela andlise do “argumento de corregao”
(ALEXY, 2009, p. 41). Os sistemas que nao pretendam a corregao nao podem
ser considerados sistemas juridicos.

Desse modo, o argumento de corregao é uma conexao classificadora, sob
a 6tica do observador.

Na perspectiva do participante “a tese da separagio é inadequada, e a da
vinculagdo, é correta” (ALEXY, 2009, p. 42). Para fundamentar essa afirmagio,
devem ser considerados trés argumentos: o da corregio, o da injustica e o dos
principios.

O argumento da corregio exige que o participante formule uma pretensao
de correcao ao criar ou aplicar a lei. Em um sistema aberto de regras e principios,
valido, a aplicagao do direito deve se dar de modo a perseguir a correcio das
condutas em acordo com este sistema. Pode ou nio ter implicagdes de ordem
morais, mas ¢ fato que deve ter conformidade com o sistema no qual estd inse-
rido. Dai se afirmar que o argumento de corre¢io ¢, no minimo, uma conexao
qualificadora, pois a norma ou sistema que nao pretende a corre¢io poderd até
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ser considerado juridico, mas serd defeituoso. Os argumentos de injustica e de
principio é que auxiliam o argumento de corregio a afirmar a conexao concei-
tual existente da vinculagao do direito com a moral (ALEXY, 2009, p. 43-48).

J4 o argumento de injustiga é analisado quanto a normas individuais ou
a sistemas juridicos. No caso das normas individuais, o argumento de injusti¢a
pode ser uma conexao qualificadora quando, apesar de ser injusta, ela é aceita
pelo ordenamento; e classificadora quando se tratar de uma injustiga extrema,
“um grau insustentdvel” (ALEXY, 2009, p. 48), o que ensejard a perda da qua-
lificagao de juridica.

23 A PRETENSAO DE CORRECAO, O ARGUMENTO DE
INJUSTICA E O ARGUMENTO DE PRINCIPIO

Em seu conceito de direito no positivista, a pretensao de corregao é refor-
cada pelo argumento de injustica e de principios. Promover a corre¢ao consiste
em afirmd-la, garantia que seja possivel sua fundamentagio e a esperanca de que
a mesma seja reconhecida (ALEXY, 1999, p. 24).

Inicialmente, convém destacar que a pretensao de corre¢do é considerada
possivel (1999, p. 24), apenas, na perspectiva do participante. Ao promover a
corregao, os agentes se comprometem com uma fundamentagio necessdria que
justifique essa posi¢ao. Isso que fornece a perspectiva de que a pretensdo de cor-
recao seja reconhecida e fundamentavel.

Outrossim, ao reconhecer que os participantes de um sistema jurl’dico
formulam pretensdo de corre¢ao nos mais diversos niveis, isto nao quer dizer
que elementos morais fazem parte do direito. Tem-se, ai, uma conexao concei-
tualmente necessdria, mas nao uma comprovagao de que hd vinculagao entre
direito e moral (ALEXY 2009, p. 47).

Seguindo com a sua argumentagio, o autor pretende demonstrar a vin-
culagao entre direito e moral, baseada na pretensao de correcio, agora com o
argumento de injustiga e principios.

O argumento de injustica é baseado na férmula de Radbruch:
o conflito entre a justica e a seguranca juridica pode ser resolvi-
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do da seguinte maneira: o direito positivo, assegurado por seu

estatuto e por seu poder, tem prioridade mesmo quando, do
ponto de vista do contetido, for injusto e nao atender a uma
finalidade, a nio ser que a contradicdo entre a lei positiva e a
justica atinja um grau tdo insustentdvel que a lei, como ‘direito

incorreto’, deva ceder lugar a justica (ALEXY, 2009, p. 34)

O argumento de injustica como argumento para comprovacio da tese da
vinculagio é exposto em sua obra sob andlise dos argumentos contra a utiliza-
¢ao desta férmula. Percebe-se que nao hd uma definigao ou esclarecimento de
como identificar uma norma ou sistema como extremamente injusto a ponto
de classificd-la como nao direito. O jurista analisa o argumento de injustica sob
a perspectiva do participante com rela¢io a normas juridicas e a sistemas nor-
mativos (ALEXY, 2009, p. 48).

Quanto as normas individuais, o autor analisa diversos “contras” e “a
favor” da utilizagao da férmula de Radbruch. No argumento de seguranga juri-
dica’®, os criticos da tese nao positivista aqui explanada afirmam que a utilizagao
do argumento de injustica poe em risco a seguranca juridica. Entretanto, refuta
esta tese a0 afirmar que nao hd comprometimento significativo deste princi-
pio, porque a férmula de Radbruch alcanga apenas casos de injustica extrema.
Adepto de uma tese fraca de vinculagao entre direito e moral (onde nio hd a
perfeita identificagao entre normas juridicas e normas morais), nio é qualquer
norma injusta que deve ser desconsiderada como direito; somente as normas
extremamente injustas.

Nos casos mais extremos, em que seria dificil identificar como extrema
determinada injustiga, Alexy (2009, p. 63) reconhece que o principio da segu-
ranga juridica poderia restar comprometido.

Contudo, em comparagio com as insegurangas as quais a re-
cognicio do direito estd associada de forma bastante genérica,
isso quase nao tem importancia. Por isso, a tese ndo positivista

3 Os demais argumentos nao serdo aqui analisados. A seguranga juridica é um elemento consi-
derado no argumento central da problemdtica deste artigo. Dai nos atermos principalmente
a este argumento. Para uma leitura completa da analise dos argumentos, ver Alexy (2009).
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da vinculagao leva, quando muito, a uma perda minima da

seguranga juridica.

Alexy também pondera que, apesar de ser um dano o comprometimen-
to da seguranga juridica em alguns casos, nao se trata de um principio de valor
absoluto. Deve-se considerar, também, o valor da justica material como contra-
ponto ao valor da seguranga juridica.

No que se refere & aplicagao deste argumento de injustica a sistemas nor-
mativos, afirma-se que as consequéncias desta aplicacio nao vao além daquelas
de sua aplicagao a normas individuais. Dai, atermos apenas a aplica¢io a normas
individuais (ALEXY, 2009, p. 83).

Por fim, ainda com relagio aos argumentos de corre¢do e de injustica,
tem-se 0S argumentos de principios, os quais sa0 necessarios para sustentar os
outros argumentos em um sistema normativo aberto — premissa que acredita
ser comum tanto a positivistas quanto nao positivistas.

Sua tese sobre os principios como mandamentos de otimizagao, célebre
em sua teoria sobre os direitos fundamentais, é resgatada a fim de afirmar a vin-
culagao entre direito e moral. Os principios, como tais, devem ser aplicados na
maior medida possivel, dadas as possibilidades reais e juridicas — daf haver a pos-
sibilidade de diversos graus de aplicacio destes principios. Alids, a aplicagao de
principios se d4 mediante a férmula da ponderagao (ALEXY, 2009, p. 84-85).

Nos argumentos de principios, defende-se que estes funcionam como uma
conexao qualificadora entre direito e moral. Por meio da tese da incorporagao,
defende que todo sistema minimamente desenvolvido conta com principios;
por isso, um conceito de direito que desconsidere elementos morais desconsi-
dera, também, principios, pois, estes fundamentam-se em um sistema valorati-
vo. J4 com a tese — a da moral — sustenta que, porque todo sistema conta com
principios, e que estes, ainda que em graus distintos contem com um referen-
cial valorativo suprapositivo, pode-se afirmar que hd conexao necessdria entre
direito e (alguma) moral — o juiz, ao aplicar um principio, aplica, também, este
referencial valorativo.

Por fim, ao invocar a tese da corregao (ALEXY, 2009, p. 94), demonstra-
-se que hd uma conexao necessdria entre direito e moral, mas nao uma moral
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qualquer?. Ao considerar que um sistema normativo baseado em uma lei funda-

mental que prima por valores bédsicos como dignidade da pessoa humana, liber-
dade, seguranga, igualdade e estado de direito, por exemplo, exigem do participe
uma aplica¢io da lei voltada para a satisfacio deste ideal de direito consagrado.
A aplicagao de principios deve atender a uma pretensdo de corregio.

Diante do exposto, ¢ possivel concluir que a tese alexyana defende uma
vinculagdo entre direito e moral, se considerada uma norma individual sob a
perspectiva do participe. Os argumentos de injustiga, corregao e principios jus-
tificam tal vinculaglo, que se torna evidente diante de normas que, a priori, sao
consideradas injustas. A pretensio de corregao exige do participe uma conduta
que pretenda a elaboragao/aplica¢io de um direito correto. Jd o argumento de
injustica proposto funciona como uma espécie de “crivo” de moralidade: se ultra-
passado determinado limite, a norma serd considerada injusta e, por conseguin-
te, nao ¢ direito. Por considerar uma tese fraca da vincula¢io, nem toda norma
tida como injusta deve ser desconsiderada — somente as extremamente injustas.

Edna Torres Felicio Camara (2013, p. 121) sintetizando a ideia do autor,
afirma que ele:

[...] parte da premissa de que o direito, necessariamente, for-
mula uma pretensao 1* corregao (tese da vinculagao entre
direito e moral) e isso significa, portanto, que a relagio entre
direito e moral ¢ necessdria, de maneira que hd uma relacio
conceitual entre direito e moral.

4 O element de pretensio de correcio foi duramente criticado pelo jurista Eugenio Bulygin.
adepto de uma concepgio positivista do Direito, especialmente por sua forte influéncia de
H.L.A Hart. As principais divergéncias entre os juristas se ddo nio pela tese da vinculagio
ou nio 4 moral, mas como esta pode influenciar na defini¢io de um conceito de Direito.
Se para Alexy, a relacio ¢ conceitualmente necessdria, para Bulygin ela é meramente con-
tingente. Houve uma troca de correspondéncias entre os juristas, que tentaram demonstrar
que seus argumentos estavam cortetos, o que leva a crer que a divergéncia se d4, especifica-
mente, devido a diferentes bases tedricas utilizadas por eles. Para entender um pouco mais
sobre a polémica, recomenda-se a leitura de Alexy, Robert.; Bulygin, Eugenio. La preten-
sion de correccién del derecho: la polémica Alexy/Bulygin sobre la relacién entre derecho
y moral. Tradu¢ao de Paula Gaido. Bogotd: Universidad Externado de Colombia, 2001.
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O argumento de injustica se aplica aos casos que mesmo com a preten-
s20 de corre¢io, hd injustica extrema que poderia tornar inadequado o conceito
de direito. A delimita¢io do que deve ou nio ser considerado injusto fica por
conta dos principios, pois, em um sistema normativo com estrutura aberta, eles
norteiam os valores compreendidos por este sistema; sao os principios que fun-
damentam juridicamente decisoes em casos dificeis. A fundamentagio baseada
em principios torna evidente a conexao necessdria entre direito e moral.

2.4 A DEFINICAO DE DIREITO EM ROBERT ALEXY

Toda a descri¢ao dos argumentos de Alexy (2009, p. 151) feitas até agora
levam o jurista a formular a seguinte definigao de direito:

O direito é um sistema normativo que (1) formula uma pre-
tensio a corregio, (2) consiste na totalidade das normas que
integram uma constitui¢io socialmente eficaz em termos
globais e que nio sdo extremamente injustas, bem como na
totalidade das normas estabelecidas em conformidade com
essa constitui¢do e que apresentam um minimo de eficicia
social ou de possibilidade de eficicia e ndo sdo extremamente
injustas, e (3) ao qual pertencem os principios e outros ar-
gumentos normativos, nos quais se apoia e/ou deve se apoiar
o procedimento de aplicagio do direito para satisfazer a pre-
tensao a corregao.

Diante de todo este estudo, e com base na conceituagao de direito pro-
posta, serd feita a andlise da Lei n° 6.683, de 1979, e a concessao da anistia por
ela promovida. Verificar-se-4 se a norma individual inserida no texto normativo
desta lei possui uma injusti¢a extrema que a considere invalida. Para tanto, valer-
-se-4 dos elementos definidores do direito: argumento de corregio, argumento
de injusti¢a e argumento de principios.

Esta concepgio de direito revela sua intrinseca relagao com a moral, rela-
¢ao esta que foi ressaltada pelo jurista alemao. Ao destacar a pretensdo de corre-
¢ao como essencial a uma defini¢ao de direito, por si sd, carreia aspectos morais
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que definiriam o que seria considerado correto. A ideia de justiga traz em si um
pouco de aspectos morais, pois assim como a moral pode variar de uma socie-
dade para outra, algo pode ser justo em uma civilizagao oriental e nao o ser em
uma civilizagao ocidental.

O fato ¢ que direito e moral estao interligados ¢ um sistema normativo
que se pretende justo deve considerar em si proprio os aspectos morais que o
permeiam. Nos préximos itens serdo apresentadas as circunstincias que per-
mearam a elabora¢io da denominada lei de anistia, periodo que estava em vigor
a ditadura militar. Oficialmente, os padrées éticos e morais considerados para
o Direito entao vigente a época eram unilaterais e impostos hierarquicamente
pelos militares a sociedade civil; o desvio ao padrao “moral” imposto sujeitava
o cidadio a duras penas, por que nao dizer, sevicias. As leis editadas em meio a
esse rigido controle moral deveriam ser consideradas justas? O Direito verificado
neste periodo, com beneficios e méritos 2 pequena parte da populagao em detri-
mento de outra parte, poderia ser considerado “Direito” nos termos propostos
por Robert Alexy? E o que se pretende analisar a seguir.

3 A LEI N° 6.683, DE 28 DE AGOSTO DE 1979, A ANISTIA
RECIPROCA E A DECISAO DA ADPF Ne 153

Nas décadas de 1960 e 1970, o Brasil vivenciou uma parte triste de sua
histéria. O golpe militar de 1964 perdurou até 1985 e foi ocasionado por um
suposto “combate” a um socialismo que avangava nos paises da América Latina.
Com este golpe, houve o cerceamento de intimeras liberdades individuais e o
Estado, investido de poder, passou a “resguardar” a seguranca e o que se entendia
por “Estado democrético de Direito” por todos os meios possiveis e até imo-
rais. A doutrina da seguranga nacional, implementada pela Escola da Seguranca
Nacional, promoveu toda sorte de atrocidades contra civis sob o fundamento
de prote¢ao da sociedade e da seguranga da pdtria.

Durante o periodo de vigéncia da ditadura militar, especificamente apds
a edicdo do Ato Institucional n° 5, de 13 de dezembro de 1968, intimeros sao
os relatos de pessoas desaparecidas, direitos civis cerceados, cassagao, exilio,
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banimento, tortura institucionalizada, censura prévia, entre outros’. Este periodo

também foi marcado pela luta de civis contra o regime ditatorial. Suas familias
também iam s ruas clamar pela devolugio dos direitos de seus parentes — vivos
ou mortos. Na década de 1970, houve uma intensa luta pela anistia aos presos
politicos para que pudessem retornar ao seu pais.

Movimentos populares dos mais diversos segmentos levantaram a bandeira
da anistia, com especial destaque a luta do Movimento Feminino pela Anistia
(MFPA), comandado por Terezinha Zerbini. A luta encabegada por este movi-
mento reivindicava uma anistia ampla, geral e irrestrita, nao aceitando a anistia
parcial e repudiando a anistia reciproca (SOUSA JUNIOR ez 4., 2015, p. 109).

Em 28 de agosto de 1979, o Poder Executivo sancionou a Lei n° 6.683,
que concedeu a anistia a todos aqueles que praticaram crimes politicos e os a ele
conexos. Assim, todo aquele que cometeu crimes considerados politicos — ou a
ele conexos, estava anistiado.

A edi¢io da referida lei causou bastante polémica, principalmente pelo fato
de que os militares também foram agraciados com a anistia. Com a perspectiva
do fim da ditadura militar, acredita-se que esta foi uma estratégia do governo
para que os atos praticados durante este periodo nao fossem punidos em periodo
posterior. Os movimentos organizados da sociedade contestou a referida norma,
especificamente no seu art. 1°, § 1°°, uma vez ter sido dada interpretagao ampla
para abranger os agentes que praticar atos de tortura contra perseguidos politicos.
Para citar alguns dos atos, tem-se assassinato, tortura por meios considerados
desumanos, como mutilagio de 6rgaos genitais, estupro, sumico de corpos, entre
tantas outras atrocidades relatadas em intimeros documentos produzidos neste

5 As fontes de tais informagoes s3o os indmeros relatos da Comissao Nacional da Verdade,
além de documentos académicos produzidos sobre a época da ditadura, disponibilizados
no sitio eletrénico do Ministério da Justica (SOUSA JUNIOR ez al., 2015).

6 Art. 1° E concedida anistia a todos quantos, no periodo compreendido entre 2 de setembro
de 1961 e 15 de agosto de 1979, cometeram crimes politicos ou conexo com estes, crimes
eleitorais, aos que tiveram seus direitos politicos suspensos e aos servidores da Administragao
Direta e Indireta, de fundagoes vinculadas ao poder publico, aos Servidores dos Poderes
Legislativo e Judicidrio, aos Militares e aos dirigentes e representantes sindicais, punidos
com fundamento em Atos Institucionais e Complementares.

§ 1° Consideram-se conexos, para efeito deste artigo, os crimes de qualquer natureza rela-
cionados com crimes politicos ou praticados por motivagio politica.
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periodo’. Outro questionamento era se tais crimes eram considerados politicos
ou comuns; a depender disso, os militares poderiam ser processados e julgados
pelos atos praticados durante o periodo militar.

A Ordem dos Advogados do Brasil promoveu uma Arguicao de
Descumprimento de Preceito Fundamental — ADPF (ADPF n°153), na qual
intentou a declaragio de nao recebimento do referido dispositivo da Lei n°
6.683/1979 pela Constituigao de 1988. A OAB sustentou que a recepgao des-
tes dispositivos “violam o dever do Poder Publico de nao ocultar a verdade; os
principios democréticos republicanos, e o principio da dignidade da pessoa
humana” (BRASIL, 2010, p. 6).

O pedido da OAB foi que o Supremo Tribunal Federal dé a Lei n° 6.683,
de 28 de agosto de 1979:

[...] uma interpretagio conforme a Constitui¢io, de modo
a declarar, a luz dos preceitos fundamentais, que a anistia
concedida pela citada lei aos crimes politicos ou conexos
nio se estende aos crimes comuns praticados pelos agentes
da repressdo contra os opositores politicos, durante o regime

militar (1964/1985) (ORDEM..., 2008, p. 17).

Para tanto, pediu, inicialmente a nao recepgao da Lei n° 6.683/1979;
subsidiariamente, que a interpreta¢io em prol da anistia reciproca seja conside-
rada inconstitucional.

Durante a tramitagao do processo, o Ministro Relator Eros Grau rejeitou
a realizagao de audiéncia publica sob o argumento de jd ter decorrido conside-
ravel lapso temporal entre o ingresso da a¢2o e o pedido da audiéncia — além de
considerar bastante a instrugio para fins de julgamento. Quando das prelimi-
nares, rejeitou todas, passando para a andlise do mérito.

O Ministro analisou os argumentos em duas frentes: primeiramente, se
a referida lei foi recepcionada pela Carta Republicana de 1988; em seguida, o

7 No caso do presente artigo, intimeros foram os documentos oficiais consultados, destacan-
do-se o Dossié Ditadura: mortos e desaparecidos politicos (1964-1985). Sao Paulo, Imprensa
Oficial, 2009. Disponivel na biblioteca do Congresso Nacional, no endereco virtual <heep://
docvirt.no-ip.com/docreader.net/DocReader.aspx?bib=BibliotBNM&PagFis=5617 &Pesq=>.
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pedido de ser considerada conforme a Constituigao a interpretagao de que a
“anistia concedida pela lei aos crimes politicos ou conexos nao se estende aos
crimes comuns praticados pelos agentes de repressao contra opositores politicos”
(BRASIL, 2010, p. 14).

Em resumo, seus argumentos foram os de que: a) “todo texto serd obs-
curo até ser interpretado” (BRASIL, 2010, p. 16); b) “caracteriza a anistia é sua
objetividade, liga-se a fatos, nao estando direcionada a pessoas determinadas; é
para ser concedida a pessoas indeterminadas”; ¢) “negar vigéncia a lei de anistia
é negar vigéncia a todas as leis do periodo militar”, comprometendo o principio
da seguranca juridica®.

Quanto ao pedido referente a interpretagio, o Relator afirmou que a
anistia concedida no art. 1°, § 1°,da Lei n® 6.683/1979 foi bilateral, e abrangeu
nao s6 os opositores civis ao entao Estado de exce¢io quanto os agentes pabli-
cos que o defendiam (BRASIL, 2010, p. 25); afirmou que a jurisprudéncia da
Corte no sentido de que anistia concedida em periodos de excegao eram todas
amplas e bilaterais. Argumentou, ainda, que anistias ji consumadas nio podem
ser alcancadas por leis e atos normativos posteriores a sua concessao, como é o
caso da Convengao das Nagoes Unidas contra a tortura e outros tratamentos
ou penas cruéis, desumanos ou degradantes (1987); Art. 5°, XLIII, da Carta da
Republica de 1988; definigio de tortura na Lei n° 9.455/1997 (BRASIL, 2010,
p- 36-37). Que a transi¢ao democrdtica se deu em virtude deste acordo politico
com a amplia¢io da anistia para todos os que praticaram crimes politicos e a eles
conexos, incluindo os agentes publicos (BRASIL, 2010, p. 38).

Ao final, julgou improcedente a agio.

A decisao nao foi bem aceita pelos movimentos que visam a reparagao de
direitos violados no periodo da ditadura militar. Entendeu-se que houve uma
extrema injustia por parte da Corte Suprema brasileira ao reconhecer o per-
dio legal aos militares que praticaram crimes de tortura e violagao de direitos
humanos. Associagoes de vitimas e parentes de desaparecidos no periodo da
ditadura militar patrocinam a causa em prol do processamento e julgamento
destes militares.

8  Para uma andlise mais precisa, veja a integra dos votos. (BRASIL, 2010).
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A compreensao desta insatisfagao popular exige a compreensao do sen-
tido de anistia.

A anistia é um instrumento politico utilizado para o perdao de crimes
cometidos até determinado momento, seja por motivos politicos ou nao. O Brasil
ja editou diversas leis concedendo anistia no caso de crimes politicos, especial-
mente apds periodos considerados ditatoriais como era Vargas (1930-1945) e,
mais recentemente, a ditadura militar de 1964 a 1985.

A anistia concedida por meio da Lei n° 6.683/1979, como ja mencionado,
veio a iniciar o processo de democratizagio do contexto militar vivido a época.
Muitos movimentos da sociedade civil organizada lutaram pelo fim da ditadura
e por uma redemocratizacio brasileira, a iniciar-se com a anistia daqueles que
resistiram contra o regime. Acredita-se que a anistia propagada nos termos desta
lei teve um sentido de esquecimento e impunidade, por ter sido pouco precisa
quanto aos seus destinatdrios (ABRAAQ; TORELLY, 2012). Além do mais, a
lei foi editada por aqueles que seriam agraciados com a medida da anistia — seria
uma espécie de autoanistia, repudiada pela Corte Interamericana de Direitos
Humanos, como no caso Gomes Lund’.

Com a promulgacio da Carta da Repuiblica de 1988, a sociedade se abriu
para um novo contexto democrético. No momento da transi¢io de um regime
para outro, muitos foram os questionamentos sobre como o passado iria ser
acolhido por estes novos tempos. Coube as disposi¢oes constitucionais transitd-
rias iniciar a transicao entre estes regimes, depositando ao legislador ordindrio a
incumbéncia de continuar com as transformagdes exigidas pela sociedade. Neste
interim, foi editado o art. 8> do Ato das Disposi¢oes Constitucionais Transitdrias
(ADCT), que muitos acreditam ter sido a forma que o constituinte encontrou
para amenizar os impactos causados pela edi¢io da lei de anistia.

Em sua redacio, o dispositivo transicional deixou claro que os agraciados
com a anistia seriam aqueles atingidos pelos atos de exce¢o (caput do art. 8°), “aos
perseguidos politicos, e ndo aos perseguidores” (ABRAAO; TORELLY, 2012, p-
3606) o que ressaltaria o cardter de anistia enquanto liberdade e reparacio. Esta
tese ¢ fortalecida ao afirmar que o constituinte estabeleceu como fundamento da

9 Sobre o caso, consultar “Caso Gomes Lund e outros (Guerrilha do Araguaia (CIDH, 2010).
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Republica a dignidade do ser humano, bem como estabeleceu em seu art. 5° que

ninguém serd submetido a tortura nem a tratamento desumano ou degradante
(inciso III), e que sao insuscetiveis de graca ou anistia, além de inafiangdvel, a
pratica de atos de tortura (inciso XLIII).

Um outro sentido que tem sido conferido 4 anistia é o de verdade e justica.
Este tem sido propagado pelos paises latino-americanos que passaram por um
contexto de ditadura semelhante ao brasileiro, como foi o caso da Argentina e
Chile. Assim, entende-se que a anistia deve promover a liberdade dos perseguidos
politicos, revelar os fatos ocorridos durante o periodo da ditadura e promover o
devido julgamento dos que praticaram toda sorte de crimes contra a dignidade
do ser humano (SOUSA JUNIOR ez al., 2015, p. 151-153).

Oportuno ressaltar que a anistia se enquadra dentro de um contexto de
justica de transi¢ao, entendida como um conjunto de processos e mecanismos
politicos e judiciais, mobilizados por sociedades em conflito ou pés conflito
para esclarecer e lidar com legados de abusos em massa contra direitos humanos,
assegurando que os responsdveis prestem contas de seus atos, as vitimas sejam
reparadas e novas violagoes impedidas (SOUSA JUNIOR ez al., 2015, p. 151).
Compreender a anistia como liberdade, esquecimento ou justica faz diferenga no
contexto de justiga transicional vivenciado pelo Brasil, que s6 recentemente tem
avangado significativamente nas medidas de reparago e resgate de sua meméoria.

O Brasil é signatdrio de indmeros tratados internacionais que o compelem
a uma atuagio protetora de direitos humanos e de combate a préticas de tortu-
ra'® O contexto na Carta Republicana de 1988 revela um sistema normativo
voltado a protegao do individuo em sua complexidade, com direitos e garantias
assegurados interna e externamente. Ter como fundamentos a soberania, a cida-
dania, a dignidade da pessoa humana, os valores sociais do trabalho e da livre

10 Declaragao Universal dos Direitos Humanos (adotada e proclamada pela Resolugao n° 217
A (III), da Assembleia Geral das Nacoes Unidas, em 10/12/1948); Declaracio e Plataforma
de Agio da 42 Conferéncia Mundial sobre a Mulher (Pequim, 1995); Protocolo de Palermo
(relativo ao tréfico de pessoas, em especial mulheres e criangas) — promulgado pelo Decreto
n° 5.017, de 12/3/2004; Pacto de Sao José da Costa Rica (ou Convengio Americana sobre
Direitos Humanos) — promulgado pelo Decreto n°® 678, de 6/11/1992, dentre outros.
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iniciativa e o pluralismo politico denotam seu cardter humanista e universal,
com respeito ao individuo e sua complexidade.

Assegurar no rol do seu art. 5° inimeros direitos fundamentais, conferin-
do destaque a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, bem
como retratar como inafiangdvel e imprescritivel o crime de tortura nos revela
um sistema normativo aberto de regras e principios baseado em valores caros
a sociedade.

Desse modo, o sentido de anistia que se depreende da Carta Republicana
de 1988 ¢ o de liberdade, memoria e justica é a concepgao que se mostra latente
do texto constitucional. O mesmo sentido no se pode compreender dos relatos
constantes em documentos oficiais da época da edigao da Lei n° 6.683/1979,
tal como relatado pelo STE que foi o de esquecimento — e porque nao acrescer,
impunidade.

4 A ANISTIA CONCEDIDA PELA LEI Ne 6.683/1979 A LUZ DO
CONCEITO DE DIREITO DE ROBERTO ALEXY: ANALISE DO
ARGUMENTO DE INJUSTICA

O conceito de Direito construido por Alexy tem em seus elementos defi-
nidores a pretensio a corre¢ao, a conformidade ao ordenamento posto e um
minimo de eficicia social. A pretensao de corregao é considerada um elemento
essencial para identificar a necessdria conexao que hd entre direito e moral, jun-
tamente com os argumentos de injustica e de principios.

Na construgio de sua teoria, o autor exibe o sistema juridico e as normas
individuais, sob a perspectiva do participante, principalmente o elemento da
pretensdo de corre¢io. Na andlise de normas individuais, este elemento con-
siste em uma conexdo conceitualmente necessdria, que identifica claramente
a vinculagio do direito 2 moral — ou 20 menos a elementos morais. Em sendo
considerado direito, porque pretende a corregao, verifica-se se hd uma injustica
extrema que ultrapasse o limiar aceitdvel estabelecido pela moral identificada no
sistema juridico a partir dos principios que nele foram incorporados.

Aandlise do art. 1°, § 1°,da Lei n°® 6.683/1979, 4 luz da teoria aqui apre-
sentada, exige-se a delimitacio da perspectiva adotada.
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Para efeitos deste artigo, a perspectiva serd a do participe, ou seja, uma

andlise de como o juiz deveria aplicar/considerar o referido dispositivo; ou até
mesmo representantes de movimentos sociais, legitimados constitucionalmente
para agdes constitucionais, vitimas de perseguicao politica, ou pessoas atingidas
por seus efeitos, entre outros.

Embora a andlise seja de uma norma individual, é preciso compreender
de qual sistema normativo ela faz parte e assim considerar o contexto valorativo
que fundamenta a concepgao de direito utilizada. Para Alexy, é essencial que se
identifique o sistema e quais os principios que o norteiam. Embora se trate de
uma lei editada em 1979, o sistema normativo considerado é o de 1988, pois a
polémica em torno do dispositivo diz respeito a sua recep¢o pela Carta de 1988.

Agora, cabe a identificacio dos elementos centrais do conceito de direi-
to formulado por Alexy: se a norma analisada possui eficicia social, se estd em
conformidade ao ordenamento e se pretende a corregio.

Sobre a eficdcia social da norma, desde sua edigao a mesma produziu efei-
tos e foi aceita, 20 menos em parte. Os perseguidos politicos foram anistiados e
considera-se que a lei tenha alcangado seus objetivos.

Quanto a sua concordancia com o ordenamento, é preciso entender o
sentido da lei e se 0 mesmo estd compreendido no contexto normativo da Carta
de 1988. Se for considerado que a anistia é um instituto de perdao de crimes
politicos ocorridos em um regime de excecao, e que da Constitui¢io depreen-
de o sentido de nio aceitagao de crimes politicos, de proclamagio de liberdades
individuais, de direito de reunido, além de nao aceitagio da tortura (inafian¢d-
vel e imprescritivel), fundamentada na dignidade do ser humano, objetivando a
igualdade entre povos, dentre tantos outros fundamentos que a identificam como
uma Carta cidada, pode-se afirmar que o art. 1°, § 1°,da Lei n® 6.683/1979, foi
recepcionado por ela. No art. 8° das disposigoes transitérias, o constituinte fez
questao de corroborar com o instituto do perdao dos atos praticados durante o
periodo de excegao — inclusive, restringindo seu alcance para aqueles que foram
perseguidos. De modo geral, a lei foi recepcionada pela Constituigao de 1988,
embora sua interpretagao deva ser fixada para que nao ocorra amplitudes injustas.
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Quanto ao elemento de corre¢io, verifica-se que o art. 1°, § 1°,da Lei
n° 6.683/1979 teve sim essa pretensao — e a alcangou — pelos motivos acima jd
delineados.

O elemento de corre¢ao funciona, também, como argumento de corregao
— juntamente com os argumentos de injustica e principios. Aqui, por se tratar
de uma andlise do art. 1°, § 1°,da Lei n° 6.683/1979, a luz do conceito alexya-
no de direito, construida com o firme propdsito de comprovar a necessdria vin-
culagao entre direito e moral, estes argumentos também servirao de norte para
que se possa identificar se o dispositivo analisado pode ser considerado direito
dentro desta concepgao.

A correcdo, em se tratando de normas individuais ou de decisoes indi-
viduais (ALEXY, 2009, p. 43), tem relevincia qualificadora. Normas que nao
pretendem a corregao podem ser consideradas juridicas, mas serao defeituosas.
Dai ser necessdrio recorrer ao argumento de injustica. O art. 1°, § 1°,da Lei
n° 6.683/1979, como ji mencionado acima, pretende a correcio. Ainda que
sua reda¢io nao seja clara e precisa quanto aos destinatdrios — se perseguidos
e perseguidores ou somente aqueles — ela pretende um bem, um valor moral
relevante, ratificado, inclusive, pela Carta de 1988 com a edi¢ao do art. 8° de
suas disposi¢oes transitrias.

Tendo em conta que os principios norteiam axiologicamente a moral que
se tem por pardmetro de injustiga, o argumento de injustica serd analisado em
uma perspectiva valorativa j4 estabelecida pela Carta de 1988, como jd mencio-
nado acima. Além disso, tem-se o principio da seguranga juridica, contraponto
necessdrio para analisar a validade do art. 1°, § 1°,da Lei n°® 6.683/1979.

Como ji mencionado no corpo deste artigo, a anistia proclamada pelo
art. 1°,§ 1°,da Lei n° 6.683/1979 foi considerada ampla, geral e irrestrita. Isto
quer dizer que os militares que promoveram os atos de assassinato, tortura, desa-
parecimento de pessoas, estupro, dentre outros crimes tidos por comuns, foram
beneficiados com o perdao.

Em um contexto valorativo de protegio do ser humano, proclamagao
de liberdades e garantias institucionais de direitos individuais, de um Estado
Democrético de Direito que se pretenda estabelecer uma nagio justa e soliddria,
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a compreensdo de uma anistia que abarque o perdao de préticas de tortura nao
se apresenta razodvel.

Desde a edigao da Carta de 1988, foram tracados os rumos do contexto
de redemocratizagio e de transi¢ao de um regime para outro. A anistia concedida
no art. 8 do ADCT ¢ uma prova disso, além da edi¢ao da Lei n® 10.559/2002.
Depreende-se do contexto normativo pds 88 que o sentido conferido a anistia
concedida foi o de reparagio, verdade e justiga. A interpretacio de que os agentes
militares que praticaram atos de tortura também foram alcancados pela anistia,
afronta esta perspectiva de reparacio. Sé pode ser reparado algo de quem sofreu
algum dano. Os agentes nao sofreram dano; pelo contrdrio, praticaram os atos
que causaram danos e ensejam reparagio.

Nessa construgao argumentativa, em uma perspectiva axiolégica com
fundamento no ordenamento juridico em vigor, anistiar quem praticou atos de
tortura — entre outros crimes — &, a luz do argumento de injustiga proposto pelo
jurista alemao, uma injustiga. Mas, seria insuportével? A resposta a esta questao
pode variar a depender das mais diversas concepgoes filoséficas adotadas.

Mesmo sob a perspectiva do participante, esta questao pode ser relati-
vizada: se observada sob a perspectiva do torturador ou sob a perspectiva do
torturado, por exemplo. Para o primeiro pode nao ser suportével acreditar que
um Estado Democritico de Direito nao permita o processamento e julgamen-
to daqueles que praticaram contra ele todo tipo de abuso. Para o torturador, o
passado ficou no passado, devendo seguir em frente com direito a uma segun-
da chance.

Como a proposta de Alexy é a construgio de um argumento racional
para justificar a vinculagao entre direito e moral, arrisca-se aqui a afirmar que,
em um Estado Democrético de Direito, aqueles que praticaram atos violadores
de direitos humanos devem ser submetidos ao devido processo legal, com todas
as garantias asseguradas, mas nao ficar impunes. A anistia ¢ um instrumento
politico poderoso que pode ser utilizado para contribuir com a histéria demo-
critica de um pais. A autoanistia, por sua vez, ¢ instrumento de impunidade e
“agraciamento” de algozes, ji considerada proibida na esfera internacional pela
Corte Interamericana de Direitos Humanos. A impunidade nao deve ser pro-
clamada como uma vitéria de 20 anos de autoritarismo militar.
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O contraponto do principio da seguranga juridica, essencial para a esta-
bilidade das instituigoes em um Estado Democrético de Direito, nao deve ser

considerado um obstdculo & compreensao da anistia como reparagio, verdade e
justica. A justica material promovida tem cardter de corre¢ao, conforme o orde-
namento e de eficdcia social. A seguranca juridica que se pretende resguardar
¢ a de que leis posteriores nao modifiquem o estado de coisas promovido por
uma lei do passado — que agentes militares nao sejam julgados 30 anos apés os
atos de tortura. Em uma ponderacio, a justica material de reparar os direitos de
perseguidos politicos deve ceder a seguranga juridica supostamente conferida
aos que praticaram atos de violagao a direitos humanos?

Nao estd aqui a defender a nao recep¢io da norma pela Constituicio de
1988, mas sustentar o argumento de quea lei é constitucional, se, e somente se,
for interpretada como uma anistia reparadora; entende-se que a interpretagao
doart. 1°,§ 1°,da Lei n° 6.683/1979, que amplia a anistia para os agentes mili-
tares que praticaram atos violadores de direitos humanos, deve ser considerada
injusta e, portanto, inconstitucional.

5 CONCLUSAO

Diante do exposto, o presente artigo pretendeu identificar o conceito de
Direito em Alexy e, a partir de seus argumentos definidores, examinar se o art.
1°, § 1°,da Lei n° 6.683/1979 pode ser considerado injusto e, consequente-
mente, invilido.

Em seguida, analisou-se o instituto da anistia e o contexto politico e social
que ensejou a edigao da Lei n° 6.683/1979. Ainda foi analisado brevemente os
argumentos que conduziram a decisao proferida na ADPF n° 153 pelo STF
apenas com o intuito de demonstrar a polémica instalada em torno do referido
dispositivo.

No estudo sobre as acepgdes do termo anistia, percebeu-se que o sentido
conferido ao termo pelo sistema normativo pds 88 é o de um contexto de justica
transicional, na qual a anistia deve ser compreendida no sentido de reparagio,
memoria e justica. Nesses termos, a interpretagio de uma anistia libertadora,
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que abrange os militares que praticaram atos contra os direitos humanos nio se
coaduna com o Estado Democrético de Direito proclamado pela Carta de 1988.

A partir da andlise do art. 1°, § 1°,da Lei n° 6.683/1979, a luz da teoria
do direito de Alexy, pdde-se concluir que o sistema normativo inaugurado pela
Carta de 1988, por ser um sistema aberto de regras e principios, com valores

fundantes que norteiam todo o ordenamento juridico, entende-se que a Lei
n° 6.683/1979 foi recepcionada pela Constituicio de 1988, a qual pretende a
corregao e possui eficicia social. Dai se conclui que é considerada vélida sob a
perspectiva do observador, conforme estabelece a teoria alexyana.

Apesar de a lei em sua totalidade ter sido recepcionada pelo ordena-
mento pétrio, o art. 1°, § 1°,da Lei n° 6.683/1979 merece especial destaque,
pois, ainda que pretenda a corre¢o, hd que se considerar o contexto axiol4gico
tragado pela Carta de 1988. Por este, é possivel inferir que tal dispositivo, ao
estender a anistia aos agentes que praticaram atos contra os direitos humanos
o torna extremamente injusto e, portanto, nao juridico. Tendo por premissa o
argumento de injustica — formulado inicialmente por Radbruch e desenvolvido
posteriormente por Alexy em seu elemento de pretensao a corre¢io — percebe-
-se que os valores morais preconizados pelo Assembleia Nacional Constituinte
de 1987 nio se coadunam com o anistiamento de crimes cometidos contra a
dignidade do ser humano. Ainda que se tratasse de uma norma editada sob
um sistema jurl’dico especiﬁco, isto nao quer dizer que os sistemas posteriores
sejam obrigados a ratificar leis que possam ser consideradas injustas. Ainda que
o STF tenha se manifestado em sede de controle de constitucionalidade sobre
0 caso, ndo concordamos com o posicionamento adotado pela Egrégia Corte,
por entendermos que se trata de grave lesao ao direito & memoria e & reparagio,
tipicos em uma justiga de transi¢ao. Ademais, o principio da seguranca juridica
nao sofre abalo significativo se ponderado ao principio da justica material, além
do que, ¢ garantido a todos o devido processo legal.

Considerando o exposto, a breve andlise do art. 1°, § 1°, da Lei n°
6.683/1979 a luz do conceito de direito em Robert Alexy, especificamente o
argumento de injusti¢a baseado na férmula de Radbruch, permitiu aferir que o
Brasil ainda nao consolidou a sua justiga transicional. A luta por essa conquista
tem sido drdua e, provavelmente, deve ser estendida para a esfera internacional,
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tal como aconteceu no caso da Guerrilha do Araguaia. A luta por uma justi-
¢a reparadora contribui para o fortalecimento da democracia; a impunidade a
enfraquece.

E preciso aprender com o passado para nio repetir o futuro; a esperanga
de correcdo deve servir de norte para o futuro da nagao.
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