ANISTIA — UM PASSO PARA A DEMOCRACIA OU LENIENCIA
COM A TENTATIVA DE DERRUBAR UM GOVERNO ELEITO
DEMOCRATICAMENTE PARA IMPLANTAR UMA DITADURA?

Marcio Gontijo

1 — Ninguém pode negar, de forma absoluta e em tese, que a
anistia € um instrumento legitimo de reconciliagdo previsto na Carta
Magna e que é prerrogativa constitucional do Congresso Nacional.
Todavia, também nao se pode negar que ao Judiciario cabe o ultimo
pronunciamento sobre a constitucionalidade ou nao dos atos dos outros
poderes da Republica. Assim, o STF pode declarar inconstitucional uma
lei de anistia aos que praticaram crimes de tentativa de golpe de Estado
e abolicido do Estado Democratico de Direito.

O STF firmou orientacdo de que atos concessivos do beneficio da
graca sao plenamente suscetiveis de controle jurisdicional, o que
legitima, plenamente, a atividade fiscalizadora do STF, a quem incumbe,
por expressa delegacdo da Assembleia Constituinte, o “monopdlio da
ultima palavra” em matéria constitucional; de que o 6rgao competente
para agraciar nado pode transgredir o postulado da separagao de
poderes, dogma protegido por clausula pétrea explicita, nem pode
exercer tal prerrogativa com desvio de finalidade; e de que a concessao
da graca, como a anistia, ndo pode beneficiar quem houver atentado
contra o Estado Democratico de Direito, regime politico amparado por
clausula pétrea implicita ( ADPFs 964/DF, 965/DF, 966/DF e 967/DF —
relatora Ministra Rosa Weber).

“O Judiciario tem o dever de cumprir seu papel de forma
independente e aplicando a norma no ambito dos seus limites,
observada a gravidade dos atos e a intransigivel defesa do Estado
Democratico de Direito.” “Trata-se de compreender a democracia e os
principios constitucionais de forma plena e sem relativacbes por
qualquer setor da sociedade brasileira.” (Nota do IAB sobre o PL da
Anistia e em Defesa da Democracia.)

2 — Recordemos o que ocorreu em 8 de janeiro de 2023.

Nesse dia, houve uma série de vandalismos, invasdes e
depredagdes do patrimbnio publico em Brasilia. Uma multiddo de
extremistas (cerca de quatro mil) marchou em dire¢cao a Praca dos Trés
Poderes, entrou em conflito com a Policia Militar do Distrito Federal,
rompeu a barreira de seguranca estabelecida por forgas da ordem,



ocupou a rampa e a laje de cobertura do Palacio do Congresso
Nacional, invadiu e vandalizou o Congresso, o Palacio do Planalto e o
Palacio do Supremo Tribunal com o objetivo de instigar um golpe militar
contra o governo eleito. Como registrou o setor de comunicagéo do
Senado: “O 8 de janeiro de 2023 entrou para a histéria do Brasil como o
dia em que a democracia brasileira foi colocada em xeque. Insatisfeito
com a posse do presidente Lula, em 1° de janeiro, um grupo de
manifestantes invadiu as sedes dos Trés Poderes da Republica. O
primeiro a ser vandalizado foi o Congresso Nacional. Na sequéncia, o
Supremo Tribunal Federal. E, por ultimo, o Palacio do Planalto. Os
vandalos deixaram um rastro de destruicdo por onde passaram.” A
Ministra Rosa Weber, entdo Presidente do STF, enfatizou que se tratava
de “um dia que vivera eternamente em infamia” e o Ministro Celso de
Mello deixou claro que: “Os invasores ndo hesitaram em dessacralizar
os simbolos da Republica e do Estado de Direito.”

A policia civil do DF identificou que levavam paus, estilingues,
pecas afiadas, bolas de gude, luvas, 6culos de protegcdo e materiais que
seriam usados na confec¢do de coquetéis molotov e a policia federal
apreendeu, posteriormente, arsenal com os financiadores dos atos
golpistas, valendo dizer que, considerando o todo, existiu, sendo existe,
grupo armado com o fito de atentar contra a ordem constitucional e o
Estado Democratico de Direito. Note-se que ndo € a arma — artesanal ou
nao ou nenhuma — utilizada por um integrante que o livra de integrar o
grupo armado, perigoso por sua esséncia e que a lei penal e a
Constituicdo Federal visam coibir.

Pela gravidade dos atos, ndo se pode considerar “exagerado’
enquadra-los nos tipos penais em questido nem se dizer que a maioria
apenas exercia seu direito de protesto.

3 - O artigo 5°, XLIV, da Constituicdo Federal estabelece que "a
acdo de grupos armados, civis ou militares, contra a ordem
constitucional e o Estado Democratico" é inafiancavel e imprescritivel.
Dai que uma interpretagao sistematica e teleoldgica do dispositivo leva a
que se considere que, se eles ndo podem ser relativizados por fianca e
nunca deixam de ser passiveis de puni¢cao, entdo também nao devem
ser passiveis de perdao legislativo ou anistia.

Ja dai se vé a inconstitucionalidade do PL da anistia aos atos
golpistas de 8 de janeiro de 2.023.



4 - A tese de que o que a Constituicdo nao proibe, permite vai no
sentido de que, toda vez que ela n&o disser algo sobre um tema, fica
permitido aprovar qualquer tipo de lei, ou seja, € pensar que a
Constituicado Federal € uma espécie de simples codigo.

A Constituicao, por ser principalmente uma carta de principios, néo
pode ser limitada a uma interpretacdo literal. E a violacdo de um
principio pode ser mais grave porque pode atingir um dos pilares do
arcabouco constitucional. A interpretacdo sistematica deve ser
privilegiada na interpretagdo constitucional. A “interpretacao textualista”
nao colhe diante do classico exemplo de que n&o se pode ingressar com
um urso em local que diz apenas proibida a entrada de caes (ou que nao
se pode entrar com um cdo guia em tal local), lembra Lenio Streck.
Tem-se o precedente Daniel Silveira: ndo era proibido expressamente
que se lhe concedesse o indulto presidencial, mas o STF, baseado em
forte doutrina e na interpretacdo sistematica, entendeu que o ato
contrariou a Constituicado Federal (ADPF 964).

No precedente citado se |€é:

‘Indulto que pretende atentar, insuflar e incentivar a desobediéncia
a decisdes do Poder Judiciario € indulto atentatério a uma clausula
pétrea prevista no art. 60 da CT.”

Trata-se da chamada “proibicdo implicita” ou “hermenéutica da
funcao da lei”.

Ainda no precedente citado, constou do voto do Ministro Alexandre
de Moraes:

“Seria possivel o STF aceitar indulto coletivo para todos aqueles
que eventualmente vierem a ser condenados pelos atos de 8 de
janeiro, atentados contra a propria democracia, contra a prépria
Constituicao?”

E deu a resposta:
“‘Obviamente que ndo. Isso esta implicito na Constituicdo.”

Conclui Streck dizendo que, se no exemplo inicial, onde estava
escrito “proibido caes”, ha de se entender “animais perigosos”, onde esta
escrito “democracia e Estado Democratico de Direito”, ha de se ler
‘ninguém pode usar a democracia contra si mesma”. Nenhuma
Constituicdo admitira perdao (indulto, anistia) para quem atenta contra o



Estado Democratico. Dai ja se vé a inconstitucionalidade de eventual lei
anistiando golpistas.

5 — E fato que o Brasil ja recorreu a anistia para a pacificacdo
nacional como na Lei 6.683/79, que perdoou crimes politicos cometidos
tanto por opositores do regime militar quanto por agentes do préprio
Estado.

No contexto da Lei 6.683/79, viviamos uma ditadura que exilava,
calava, prendia, torturava, matava seus opositores e ainda escondia
seus corpos. Era essencial a volta ao Estado Democratico de Direito e a
anistia foi o primeiro passo para tal.

Agora, ocorre exatamente o contrario, vivemos numa democracia,
que nao exila, ndo cala, ndo prende, nao tortura, ndo mata seus
opositores e muito menos oculta seus corpos.

Se, antes, a anistia era necessidade de pacificagdo para a volta a
democracia, agora, os golpistas pretendiam exatamente o contrario —
como revelaram as investigacdes até o momento — derrubar um governo
eleito e, para alguns, até instalar uma ditadura militar.

Antes, foram anistiados principalmente os que queriam derrubar a
ditadura entao vigente, direito legitimo reconhecido internacionalmente.
O direito de insurreicdo, ou o direito de resisténcia, € um principio legal
que defende o direito do povo de se opor a um governo que viole seus
direitos e a Constituicdo, incluindo a possibilidade de derrubar um
governo ditatorial. Tem fundamento inclusive na Declaragdo Universal
dos Direitos Humanos (1948), assim como no art. 5° § 2° da
Constituicdo Federal.

Da DUDH, se |é:

“‘Art. 28 - Toda pessoa tem direito a uma ordem social e
internacional em que os direitos e liberdades estabelecidos na
presente Declaragcdo possam ser plenamente realizados.”

E, por sua vez, |é-se do § 2° do art. 5° da Constituicdo Federal:

“‘§ 2° Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo
excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela
adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica
Federativa do Brasil seja parte.”

José Carlos Buzanello bem coloca que:



“O direito de resisténcia se relaciona com o direito constitucional, ja
que é ele que dispde sobre os limites do poder politico e os direitos
e garantias fundamentais do cidaddo. O problema constitucional do
direito de resisténcia esta na garantia da autodefesa da sociedade,
na garantia dos direitos fundamentais e no controle dos atos
publicos, bem como na manutencdo do pacto constitucional por
parte do governante. Os elementos fundamentais que indicam a
presenca do direito de resisténcia no Direito Constitucional se
referem necessariamente aos valores da dignidade humana e ao
regime democratico. Os valores constitucionais compdéem um
contexto axiologico para a interpretacdo de todo o ordenamento
juridico, para orientar a hermenéutica constitucional e o critério de
medir a legitimidade das diversas manifestagdes do sistema de
legalidade (PEREZ LUNO, 1988, p. 288-289). O problema do direito
de resisténcia, no sistema constitucional brasileiro, esta colocado
em dois aspectos: um, suscitado pela referéncia explicita, e outro,
pela implicita. De um lado, o reconhecimento do direito de
resisténcia operou-se pela via explicita em apenas algumas
espécies: objecao de consciéncia (art. 5°, VIII c/c art. 143, § 1°, CF);
greve ‘politica’ (art. 9°, CF); principio da autodeterminacdo dos
povos (art. 4°, Ill, CF).” (Apud “Em torno da Constituicdo do direito
de resisténcia”.)

A diferenca é extrema entre anistiar quem queria derrubar uma
ditadura e querer anistiar quem queria derrubar um governo eleito
democraticamente com vistas até, entre alguns deles, a estabelecer uma
ditadura.

Quando do advento da Lei 6.683/79, sabe-se que as inten¢des dos
anistiados ou pretendentes anistiados, num e noutro caso, foram e sao
as mais diversas e que a Lei de Anistia de entdo foi a lei possivel. Os
entao detentores do poder jamais admitiriam que estavam reconhecendo
um direito de resisténcia, mas tinham seus interesses diante de um
inicio de enfraquecimento do regime ditatorial.

Por outro lado, o questionamento da abrangéncia da Lei 6.683/79
nao findou, vez que a ADPF 153 ainda ndo teve decisao definitiva,
havendo embargos declaratérios, com efeito modificativo, apresentados
e esperando julgamento e esses embargos questionam, entre outras
coisas, a impossibilidade da autoanistia abrangente dos agentes do
Estado de entao.



A realidade é que a diferenga entre a anistia da Lei 6.683/79 e a
que pretende o PL de anistia aos golpistas de 8 de janeiro é abissal: a
primeira, um passo para a democracia, a segunda seria leniéncia com
tentativa de derrubar um governo eleito democraticamente e, quica,
estabelecer uma ditadura.

A Constituicdo Federal amparou a primeira — ja que estabelece o
Estado Democratico de Direito — mas é incompativel com a segunda.

6 — Por outro lado, quanto a aplicagdo do principio da
proporcionalidade, tem-se que € justamente diante do Judiciario, no
caso, diante do STF, que se deve pleitear a apenagao proporcional
(individualizacdo da pena) e questionar eventuais prisdes preventivas
injustificadas. Jamais por meio do Congresso Nacional, a quem nao
cabe julgar. A cleméncia antes até do julgamento de alguns leva, na
realidade, a impunidade para quem pés em risco a propria Constituicdo
e o Estado Democratico de Direito, o que é incompativel com a
Constituicdo Federal.

O Instituto dos Advogados Brasileiros, na “NOTA DO IAB SOBRE
O PL DA ANISTIA E EM DEFESA DA DEMOCRACIA”, alerta para que a
Camara dos Deputados, ao propor a anistia, da a sociedade sinal
equivocado de permissividade frente a tentativa de golpe de Estado,
distancia-se da pacificagdo nacional e que:

“E oportuno lembrar aos parlamentares que, caso a tentativa de
golpe tivesse sido consumada, o préprio Congresso Nacional
estaria fechado, como comumente ocorre nos regimes ditatoriais.”

E que:

‘Defender a democracia €, também, defender a prépria existéncia e
autonomia do Parlamento.”

Por sua vez, Celso de Mello lembra a adverténcia de Karl Popper
de que:

‘A tolerancia ilimitada leva ao desaparecimento da prépria
tolerancia. Se estendermos a tolerdncia ilimitada mesmo aos
intolerantes, e se nao estivermos preparados para defender a
sociedade tolerante do assalto da intolerancia, entdo, os tolerantes
serao destruidos e a tolerancia com eles...”

Além disso, alerta para que estamos diante do dilema entre a
civilizacdo e a barbarie, inclusive porque o assalto brutal, criminoso e



inconstitucional aos Poderes da Republica (art. 5°, XLIV, da Constituicdo
Federal) constituiu um verdadeiro “crime contra a nacionalidade”.

7 — A realidade é que o PL da anistia aos golpistas de 8 de janeiro
de 2023 nao busca a pacificagdo nacional, como se alega e seria o fim
de uma anistia politica. Busca interferir em julgamento em andamento no
STF e, por fim, a impunidade para os que atentaram contra o Estado
Democratico de Direito, o que € extremamente grave.

Celso de Mello alerta para que a pretensao encontra obstaculo na
ordem constitucional por diversas razées, inclusive porque constitui claro
desvio de finalidade, distorcendo o objetivo do instituto de anistia, além
de evidente interferéncia na atuag¢ao do Judiciario, ofendendo o principio
constitucional da separacdo de poderes (art. 2°, da Constituicdo
Federal).

Com efeito, o que se pretende é impedir o Judiciario, no caso, o
STF de exercer seu poder de julgar. Essa € a finalidade, que ndo ha
como se esconder, do PL.

Também por tudo isso, o PL da anistia aos golpistas de 8 de
janeiro de 2.023 ¢ inconstitucional.

8 — Afora a inconstitucionalidade ex radice do PL, seus
dispositivos, de per si, vao mais longe ainda na inconstitucionalidade.

Para essa analise, tomo como base o substitutivo proposto pela
Comissao de Constituicdo e Justica e de Cidadania da Camara dos
Deputados

8.1 — Em primeiro lugar, o PL anistia os crimes praticados “entre o
dia 08 de janeiro de 2023 e o dia de entrada em vigor desta lei” (art. 1°
do Projeto).

Vale dizer que ficariam anistiados os crimes que poderiam ser
cometidos até o dia da publicagao da lei.

Como lembra Mirian Leitdo, com total pertinéncia, o PL estabelece
que a anistia vale para os atos até a data da publicacdo da lei, ou seja,
hoje, anistia qualquer crime contra a democracia ainda a ser cometido,
valendo dizer que quem for cometer tais crimes ja esta perdoado e que é
uma licenga para golpear.

8.2 - O § 1° do mesmo art. 1° do Projeto, além de anistiar os
“crimes conexos”, anistia “aqueles definidos no Decreto-lei n°® 2.848, de



7 de dezembro de 1940 — Cdodigo Penal”, a excec¢ao dos que ressalva no
art. 2° do PL.

Vale dizer que vai além de anistiar crimes politicos, anistiando
também crimes comuns, quaisquer que sejam (exceto os ressalvados no
art. 2° do PL) e que podem ser cometidos até a data da publicacédo da
pretensa lei. Trata-se de total desvio de finalidade.

8.3 - Mirian Leitdo também lembra que o projeto, além de
pretender anistiar inclusive todos os autores intelectuais e financiadores
do golpe de Estado, chega a “ameacar a Justica”.

Com efeito, ele prevé como “abuso de autoridade” qualquer
investigacado sobre os fatos (“nos casos em que decorra a instauracao
de procedimento investigatorio referente aos fatos caracterizados no
caput”, diz seu art. 3°). O PL criminaliza policiais, membros do Ministério
Publico e magistrados que ousarem exercer seu munus publico de uma
forma que se entenda atentatéria as disposi¢cdes do projeto. Como ela
diz, € um golpe do Legislativo contra o Judiciario e abre as portas para
golpes de Estado futuros.

8.4 — O PL ainda vai muito além ao inserir alteracdes relevantes no
Caodigo Penal (artigos 4° a 7° do Projeto).

Nao € novidade que uma lei de anistia, em hipotese alguma, deve
inserir alteragdo em um codigo. Primeiro, porque versa sobre assunto
alheio ao seu objeto, anistia, em total falta de técnica legislativa. Eo que
recebeu o apelido de “jabuti”. E, em segundo lugar, alteracdo de cddigo
€ matéria que requer discussdo mais ampla com a sociedade e com o
mundo juridico, sendo improprio tratar de codigo em uma lei de anistia.

Mas nao fica s6 nisso. As alteracbes propostas para o Cddigo
Penal sdo as mais absurdas, pois desnaturaliza o crime de golpe de
Estado quando altera os artigos 359-L e 359-M do Cdbdigo, neles
incluindo a exigéncia do “emprego de violéncia contra a pessoa ou grave
ameacga”’, valendo dizer que fica permitido atentar contra o Estado
Democratico de Direito desde que ndo se empregue violéncia “contra a
pessoa’.

Data vénia, crime de golpe de Estado nao tem de ser,
necessariamente, crime contra a pessoa, porque 0 que o dispositivo
legal e a Constituicdo Federal defendem, nesse caso, € o Estado
Democratico de Direito.



Toda razao tem Mirian Leitdo quando conclui que o PL legaliza o
crime de golpe de Estado, criminaliza a Justica e abre espago para
futuros atentados contra a democracia.

Perfeita e importante a colocagao.

CONCLUSAO

9 — A realidade é que, conforme exposto, o PL que anistia os
golpistas de 8 de janeiro de 2.023 € inconstitucional por varias razoes,
inclusive porque atenta, a um s6 tempo, contra o Estado Democratico de
Direito e contra os trés poderes, ja que nao s6 nao coibe como permite o
golpe de Estado e atenta contra o principio da separagao dos poderes
na medida em que constitui claro desvio de poder e interferéncia no
funcionamento do Poder Judiciario.



