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RESUMO

De que maneira e em que medida o Supremo Tribunal Federal pode contribuir para a (in)
efetividade do Estado Democrético de Direito € uma pergunta a ser articulada e respondida por
diversas perspectivas. Especialmente em razéo dos ataques e hostilizagdes institucional que tém
se intensificado nos Gltimos anos, a presente dissertagdo objetiva analisar o impacto do novo
paradigma sobre o 6rgdo de clpula do Poder Judiciario, aferindo, a partir de uma perspectiva
nao ativista, em que medida o Supremo Tribunal Federal vem exercendo a sua atribuicéo de
guardido da Constituicdo, da democracia e dos direitos fundamentais-sociais. O trabalho
contrasta a experiéncia do Supremo Tribunal Federal durante o interregno ditatorial e sob a
vigéncia da Constituicdo Federal de 1988, porque a assimilagéo da fungdo institucional dentro
do novo paradigma é prejudicada sem o conhecimento da historia politico-institucional
pretérita. Possibilitada essa assimilacéo, o trabalho propde uma reflexdo sobre como a ndo
concepgdo comunitaria de democracia e o exercicio delegativo pelos cidaddos brasileiros
instiga o acionamento do Supremo Tribunal Federal para a imposigdo das rédeas constitucionais
sobre os poderes representativos, algo tipico das democracias caracterizadas como frégeis. Ao
final, conclui-se que a chave para a perpetuacéo do Estado Democrético de Direito encontra-se
nas mdos do Supremo Tribunal Federal, a0 menos até que haja a difusdo do sentimento
constitucional na comunidade brasileira, o que é favorecido por uma atuacéo institucional que
rechace posturas ativistas. Desenvolvida centrada no método historico, a presente dissertacéo
caracteriza-se por uma abordagem qualitativa, de natureza tedrica, elaborada por intermédio de
revisao bibliogréfica, revisdo legislativa e analise de casos juridicos.

Palavras-chave: Ditadura militar. Supremo Tribunal Federal. Estado Democratico de Direito.
Democracia. Ativismo judicial.



ABSTRACT

How and to what extent the Federal Supreme Court can contribute to the (in)effectiveness of
the Democratic State of Law is a question to be articulated and answered by different
perspectives. Especially in the face of institutional attacks and persecutions that have intensified
in recent years, this dissertation aims to analyze the impact of the new paradigm on the highest
body of the Judiciary, evaluating, from a non-activist perspective, to what extent The Federal
Supreme Court has exercising its role as guardian of the Constitution, democracy and
fundamental and social rights. The work contrasts the experience of the Federal Supreme Court
during the dictatorial interregnum and under the Federal Constitution of 1988, since the
assimilation of its institutional function within the new paradigm is impaired without the
knowledge of past political-institutional history. With this assimilation made possible, the work
proposes a reflection on how the non-community conception of democracy and the delegative
exercise by Brazilian citizens instigate the actuation of the Federal Supreme Court to impose
the constitutional reins on the representative powers, something typical of democracies
characterized as fragiles. In the end, it is concluded that the key to the perpetuation of the
Democratic State of Law are in the hands of the Federal Supreme Court, at least until there is a
diffusion of the constitutional feeling in the Brazilian community, which is favored by an
institutional action that rejects activist positions. Developed centered on the historical method,
this dissertation is characterized by a qualitative approach, of a theoretical nature, elaborated
through literature review, legislative review and analysis of legal cases.

Keywords: Military dictatorship. Federal Court of Justice. Democratic state. Democracy.
Judicial activism.
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1 INTRODUCAO

Desde a sua criagdo pelo Decreto 848, de 11 de outubro de 1890, o Supremo
Tribunal Federal sofreu diversas interferéncias e ameagas advindas do Poder Executivo. Longos
foram os anos e as batalhas para que a institui¢éo republicana pudesse se estabelecer da forma
como vislumbramos hoje, isto €, dotada de autonomia e independéncia institucional, com a

funcéo precipua de proteger a Constituicdo Federal.

Dentre esses longos anos, os vinte e um anos de ditadura militar (1964-1985),
representa um vergonhoso e doloroso capitulo da historia institucional do Supremo. Diz-se
vergonhoso porque, de inicio, a deposicdo de um presidente democraticamente eleito e a
extirpacdo da ordem constitucional instituida em 1946 ndo causou espanto aos Ministros da
Corte. Somente quando o regime militar passou a interferir diretamente sobre o Tribunal, os
seus integrantes perceberam o equivoco que foi legitimar, ainda que implicitamente, o Golpe
de 1964.

Essa percepcéo foi paulatina porque as proprias interferéncias foram dissimuladas
e gradativas, porém, voltadas a um Unico objetivo: controlar o padrdo decisério da Corte,
alinhando-o & ideologia do regime militar. No entanto, como o regime militar ndo obteve pleno
éxito nesse sentido, acabaram por baixar o Ato Institucional n° 5, de 13 de dezembro de 1968,
que suspendeu o principal remédio constitucional intentado contra as violagdes de direito e as
arbitrariedades. Além disso, valendo da suspensdo da garantia constitucional da vitaliciedade,

0 regime expurgou trés Ministros do Tribunal.

Com efeito, quando os integrantes do Supremo Tribunal Federal se deram conta da
perversidade que ajudaram a criar, ndo havia mais como combaté-la. Ao fim e ao cabo, todas
as interferéncias paulatinas fizeram com que o 6rgéo de cupula do Poder Judiciario se tornasse
uma instituicdo simbdlica, incapaz de fazer frente ao regime militar, uma vez que de dificil
acesso, desprovida de independéncia institucional e composta apenas por Ministros nomeados

pelos militares. Eis o capitulo doloroso da histdria institucional do Supremo Tribunal Federal.

A revogacéo do Ato Institucional n®5 em 1978, a aprovacédo da Lei da Anistia e 0
fim do bipartidarismo em 1979, assim como a eleicéo indireta de Tancredo Neves e José Sarney
para a Presidéncia e Vice-Presidéncia da Republica em 1985, foram etapas do processo de
redemocratizacdo brasileiro que também apontavam para a superacdo desse capitulo doloroso
da historia institucional do Supremo Tribunal Federal. O &pice desse processo se deu com a

convocagdo da Assembleia Nacional Constituinte pela Emenda Constitucional n® 26, de 27 de
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novembro de 1985, instalada em 1 de fevereiro de 1987, que resultou na promulgagdo da
Constituicdo Federal de 5 de outubro de 1988.

Apelidada por Ulysses Guimaraes de “Constituicdo Cidada”, a Constituicdo Federal
de 1988 trouxe consigo as condigdes necessarias para que a democracia brasileira pudesse
exceder aos periodos de suspiros, consolidando-se. Na senda das democracias europeias que ja
haviam experimentando o movimento Constitucionalista Contemporaneo, a Constituicdo
Federal de 1988, atribuida de forca normativa, para além de contetdos organizacionais e
procedimentais, assentou que a nossa republica constitui um Estado Democrético de Direito,
estabelecendo, em seu bojo, uma gama de direitos fundamentais-sociais, além de tracar fins e
objetivos a serem perseguidos pelo Estado, tanto para garantir a existéncia digna de todos os

cidadédos quanto para obstaculizar a institucionalizacdo de anseios majoritarios.

Acontece que de nada adiantaria estabelecer uma democracia constitucional se
inexistisse uma instancia capaz de aferir a compatibilidade dos atos advindos dos Poderes
representativos para com os ditames constitucional. Eis o porqué de o Supremo Tribunal
Federal, dotado de autonomia e independéncia institucional, ter sido encarregado pela guarda

da Constituigdo, dos direitos fundamentais-sociais e da propria democracia.

Para o efetivo exercicio dessa atribui¢do, os Constituinte ndo economizaram nos
meios de acesso a Jurisdi¢do Constitucional, tampouco nos legitimados & propositura das a¢des
de constitucionalidade em sentido amplo, dando fim ao monopélio do Procurador-Geral da
Republica. Além disso, dada a possibilidade de tensdo para com os demais Poderes, uma vez
que, ao fim e ao cabo, a auséncia de deferéncia a Constituicdo Federal pelo Poder Legislativo
e pelo Poder Executivo é remediada pelo Supremo Tribunal Federal, os Constituintes ndo
isentaram o 6rgdo de clpula do Poder Judicidrio da responsabilidade de se autovincular a
Constituicdo, fundamentando minuciosamente suas decisdes em consonancia com o que foi
estabelecido em seu bojo, prestando, assim, contas do exercicio de suas atribui¢des aos cidaddos

e aos demais Poderes.

Com efeito, superados os vinte e um anos de periodo ditatorial, eivados de arbitrios
e violagdes de direitos humanos, esperava-se que sociedade brasileira tivesse apreco pela
Constituicdo e pelo exercicio democratico, compreendendo a importancia de um Tribunal
Supremo, dotado de independéncia e autonomia institucional, para o resguardo da nossa
democracia. No entanto, decorridos apenas trinta e trés anos da promulgagdo do alicerce da
democracia brasileira, ndo é incomum encontrarmos individuos crentes de que a elaboragéo de

uma nova Constituicdo € a solugdo magica para todos os problemas existentes no Brasil.
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Tampouco é raro vislumbrarmos ataques institucionais ao Supremo Tribunal Federal, marcados
por hostilizagGes, clamores pelo seu fechamento e pedidos de impeachment de seus integrantes,
por parte do atual Presidente da RepuUblica, Jair Messias Bolsonaro, de seus aliados e, até

mesmo, dos cidadaos brasileiros.

De certo modo, o desprestigio pela Constituicdo e a adesdo as ameacas e as
hostilizagbes para com o seu guardido séo favorecidas pelo desconhecimento da histéria
politico-constitucional brasileira, bem como pela falta de compreensdo sobre a importancia da
funcdo contramajoritéria desempenhada pelo Supremo Tribunal Federal, porque é comum que
se faca alusdo & mudanca paradigmatica operada pelo advento do Estado Democrético de

Direito, sem, contudo, retratar 0s cenarios pretéritos.

Um sinal evidente dessa mudanga consiste na ampliacdo das possibilidades de
pronunciamento do Supremo. No interregno ditatorial, justamente porque o regime militar
mantinha o funcionamento vigiado das instituigdes, no intuito de dissimular a existéncia de um
Estado de Direito, sendo a perseguicao politica a maior chaga a democracia, vislumbra-se uma
atuacdo muito concentrada em Habeas Corpus. J& no cenério contemporaneo, observa-se que
a Corte se pronuncia sobre uma gama de assuntos, sendo isso o reflexo da nossa efetiva imerséo

democrética, que foi possibilitada pela promulgacéo da Constituicdo Federal de 1988.

Ocorre que, especialmente para aqueles que ja nasceram sob a égide da nova
Constituicdo, esse sinal ndo € plenamente captado, de modo que a mudanca de paradigma ndo
é concretamente aferivel, sem que se retrate o cenario pretérito, acabando por prejudicar a
consolidagdo de um sentimento constitucional (LOEWENSTEIN, 1979, p. 200) e, por
conseguinte, a valorizacdo da funcio institucional do Supremo Tribunal Federal. E por esse
motivo que a presente dissertacdo retrata a historia institucional do Supremo Tribunal Federal
no cendrio politico brasileiro desde a sua criacdo, porém, com énfase no interregno ditatorial e

sob a égide da Constituicdo Cidada.

Quanto ao problema objeto de investigagdo da presente dissertagdo, este consiste
em avaliar se, & despeito de estar sendo vislumbrado como obsticulo a governanca, a atuagéo
contemporanea do Supremo Tribunal Federal é legitima perante o sustentaculo da nossa
democracia: a Constituicdo Federal de 1988. E para esse problema — que também pode ser
resumido ao seguinte questionamento: a atuagdo do 6rgdo de cupula do Poder Judiciario tem
sido voltada a garantia do Estado Democratico de Direito? — duas s&o as hipdteses levantadas.
A primeira hipdtese é negativa, no sentido de que a atuagdo do 6rgdo de clpula do Poder

Judicirio esta promovendo a corrosdo da nossa democracia constitucional, na medida em que
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tem interferido arbitrariamente no ambito dos poderes representativos, conquanto isso nédo
justifique os ataques institucionais. A segunda hipdtese é positiva, no sentido de que h4 uma
incompreensdo quanto a funcdo institucional do Supremo ou interesse em querer ignora-la, o
que tem instigado a injusta hostilizacéo e a inaceitavel ameaca a Corte, que tem atuado em
consonancia com os ditames constitucionais, ndo se valendo de ativismo judicial e exercendo

um importante papel no fortalecimento da nossa democracia constitucional.

Assim sendo, o objetivo principal desta dissertacdo consiste em discorrer sobre o
impacto do novo paradigma, marcado pelo advento do Estado Democratico de Direito, sobre o
Supremo Tribunal Federal, aferindo em que medida o 6rgéo de clpula do Poder Judiciario vem
exercendo sua atribuicdo de guardido da Constituicdo Federal, da propria democracia e dos
direitos fundamentais-sociais, valendo-se da analise de decisdes que repercutiram na sociedade
civil e na propria arena politica. No entanto, como foi exaustivamente salientado, para que o
novo paradigma constitucional seja compreendido e valorizado, é indispensavel proporcionar
0 conhecimento da histdria constitucional e institucional pretérita. Feito isso, remanesce a
necessidade de refletir sobre a forma como a democracia é compreendida e exercida pelos
cidaddos brasileiros na atualidade, a fim de demonstrar como isso impacta na qualidade dos
trabalhos inerentes aos Poderes representativos, instigando o acionamento e a necessidade de
pronunciamento do guardido da Constituicdo. Por isso, o presente trabalho é constituido por um

objetivo principal e dois que Ihe sdo inerentes.

E para o alcance desses objetivos, a presente dissertagdo utilizou-se do método
histdrico, caracterizando-se por uma abordagem qualitativa e de natureza tedrica, desenvolvida
por intermédio de revisdo bibliogréfica, de revisdo legislativa e da analise de casos juridicos,
estando vinculada & linha de pesquisa “Concrecdo dos Direitos Coletivos e Cidadania”,
especificamente ao projeto de pesquisa “Cidadania e concre¢do do Estado Democréatico de
Direito: vicissitudes e dilemas no contexto da (i)realizacdo do projeto Constitucional”, do
programa de Mestrado em Direitos Coletivos e Cidadania da Universidade de Ribeirdo Preto
(UNAERP).

No que tange ao referencial tedrico, tendo em vista que o escopo desta dissertacéo
é 0 novo paradigma advindo com a Constituicdo Federal de 1988, especificamente a insercéo
do Supremo Tribunal Federal no Estado Democratico de Direito, 0 que s6 pode ser
compreendido por intermédio do contraste com o velho paradigma, este € constituido por
autores cujas obras possibilitaram a contraposicéo entre o presente e o passado constitucional-

institucional, tais como Aliomar Baleeiro, Evandro Lins e Silva, Osvaldo Trigueiro do Vale,
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Rodrigo de Oliveira Kaufmann, Emilia Viotti da Costa, Felipe Recondo, Danilo Pereira Lima,
Anthony W. Pereira, Leonardo Augusto de Andrade Barbosa, Lenio Luiz Streck, Clarissa
Tassinari, Rafael Tomaz de Oliveira, Georges Abboud, André Karam Trindade e Fausto Santos
de Morais. Quanto aos acontecimentos histdricos indispensaveis ao desenvolvimento da
pesquisa, recorre-se, em grande parte, aos historiadores Marcos Napolitano, Lilia Moritz
Schwarcz e Heloisa Murgel Starling e, também, ao cronista Elio Gaspari, ressaltando que
interpretacdes no sentido de que o Golpe de 1964 visou anteceder a um golpe janguista ou de
esquerda, ou que buscam justificar as arbitrariedades do regime como um “mal necessério” para
a contencdo de uma ameaga comunista, ndo sdo acolhidas pelo presente trabalho. E para que
seja possivel alcangar os demais objetivos desta dissertagdo, consistente em demonstrar como
0 exercicio democratico impacta na atividade do Supremo Tribunal Federal, desfruta-se do
conceito de democracia comunitaria de Ronald Dworkin, de democracia delegativa de
Guillermo O'Donnell, bem ainda da andlise de Samuel Issacharoff sobre a importancia dos

Tribunais Constitucionais e Supremos em democracias frageis.

Estruturada em trés capitulos, no primeiro deles, busca-se discorrer sobre a atuagdo
pretérita do Supremo Tribunal Federal, desde a sua criagdo em 1890. Enquanto a introdugao do
capitulo se ocupa em sintetizar o que o 6rgdo de clpula do Poder Judiciério enfrentou até o
advento do Golpe Civil-Militar! de 1964, as se¢des concentram-se no interregno ditatorial.
Assim, na primeira secdo, faz-se uma breve contextualizacéo do cenério politico de 1963-1964,
discursando sobre a postura da Corte perante o golpe, especialmente no que tange a sua
legitimacdo. Na segunda secdo, relata-se as interferéncias do regime militar sobre a Corte, por
intermédio dos Atos Institucionais que suspenderam a Constituicdo de 1946 e com o advento
das novas Cartas Politicas. Em seguida, na terceira e a quarta se¢éo, a fim de tornar factivel o
porqué das interferéncias do regime militar sobre o Supremo, remora-se alguns Habeas Corpus,
cujas ordens instigaram a baixa dos Atos Institucionais n® 2 e 5. Por fim, na quinta secéo,

disserta-se sobre a atuagéo da Corte depois de baixado o Ato Institucional n°® 5.

1 Marcos Napolitano é um dos historiadores e referenciais tedricos desta dissertacdo que defendem a interpretacdo
de que o golpe ndo foi um projeto meramente militar, porque contou com o respaldo da sociedade civil para se
implementar. Segundo o autor, “o golpe foi o resultado de uma profunda divisdo na sociedade brasileira, marcada
pelo embate de projetos distintos do pais, os quais faziam leituras diferenciadas do que deveria ser o processo
de modernizacéo e de reformas sociais. O quadro geral da Guerra Fria, obviamente, deu sentido e incrementou
os conflitos internos da sociedade brasileira, alimentando velhas posi¢Bes conservadoras com novas bandeiras
do anticomunismo” (NAPOLITANO, 2019, p. 10). Para o conhecimento de outras interpretacfes acerca dos
acontecimentos que acometeram o ano de 1964, recomenda-se a leitura do artigo produzido pelo historiador
Carlos Fico (2017).
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J& o segundo capitulo é dedicado & mudanca paradigmatica operada pela
promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, que consagrou o Brasil como um Estado
Democrético de Direito, e 0 que isso representou para o Supremo Tribunal Federal,
notadamente no que tange ao fortalecimento da Jurisdicdo Constitucional. A introdugéo ocupa-
se em retratar os &rduos passos da redemocratizacdo até a promulgacédo da Constituicdo Cidada,
visando a construcéo de um aprego constitucional. Em seguida, na primeira se¢éo, esclarece-se
que, a partir de entdo, a democracia deve ser compreendida como a possibilidade de
institucionalizacdo da vontade da maioria que também esteja em harmonia com o contetdo
substancial incorporado pela Constitui¢cdo Federal, especialmente no que tange aos seus direitos
fundamentais-sociais e aos objetivos que foram tracados pelos Constituintes para o Estado e
para a propria sociedade. Na segunda se¢do, discorre-se sobre a importancia do Supremo
Tribunal Federal para o resguardo da forga normativa da Constituigéo, retratando como ocorreu
a assimilagéo dos mecanismo de acesso e das possibilidades de pronunciamentos da Jurisdicéo
Constitucional, o que acarretou no deslocamento do centro decisério para o 6rgdo de clpula do
Poder Judicidrio (STRECK, 2014, p. 64), sem exonera-lo da vinculagdo & Constituicdo e da

prestacdo de contas de suas decises aos demais Poderes e aos proprios cidadaos.

Por fim, no terceiro e Gltimo capitulo, busca-se analisar a atuacdo do Supremo
Tribunal Federal no atual contexto politico-democrético brasileiro, aferindo a qualidade dessa
atuacéo e propondo uma reflexdo sobre o porqué da intensificacdo do acionamento e da
hostilizacdo institucional. Na introdugdo do capitulo, discorre-se sobre os abalos que a
democracia brasileira tem enfrentado nos Gltimos anos, ressaltando os atos antidemocraticos
para com o Supremo Tribunal Federal por parte do atual Presidente da Republica, de seus
aliados e parte dos cidad&os. Enquanto a primeira segdo ocupa-se em discorrer sobre a forma
ideal da democracia a ser concebida pela comunidade politica, apresentando o conceito de
democracia comunitaria cunhado por Ronald Dworkin, na segunda se¢do, demonstra-se que a
democracia continua sendo exercida pelos cidaddos brasileiro de modo delegativo, como ja
descrevia Guillermo O'Donnell na década de 1990, o que impacta na qualidade dos trabalhos
dos Poderes representativos e no acionamento do Supremo Tribunal Federal, algo carateristico
das democracias descritas por Samuel Issacharoff como frageis, que sera objeto de analise da
terceira se¢do. Na penultima secdo, distingue-se os fendmenos judicializacdo da politica e
ativismo judicial para que, entdo, seja possivel analisar em que medida as decisbes

contemporaneas da Corte tém sido acertadas e, portanto, condizentes com a sua funcéo de
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guardid da Constituicdo, dos direitos fundamentais-sociais e da prépria democracia, acarretando

a confirmacgdo de uma das hipoéteses tracadas, a ser declarada na ultima seco.
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2 DA CRIACAO A ATUACAO NO INTERREGNO DITATORIAL

Longos foram os anos para o Supremo Tribunal Federal, figura alheia ao aparato
imperial, firmar-se como instituicdo. O primeiro documento que adotou essa nomenclatura foi
0 Decreto n° 848, de 11 de outubro de 1890, responsdvel por organizar a Justica Federal.
Posteriormente, a se¢do 111 da Constituicdo Provisoria estabelecida pelo Decreto n° 510, de 22
de junho de 1890, determinou a criagcdo do Supremo Tribunal Federal, tragando sua composigao
e competéncia. Referidas disposi¢Oes foram ratificadas pela mesma segédo da Constituicdo de
1891 que, inspirando-se na Constituicdo Norte-Americana de 1787, foi promulgada em 24 de

fevereiro de 1891.

Quanto & implantacéo, as providéncias foram determinadas pelo Decreto n° 1, de
26 de fevereiro de 1891. Dessa maneira, em 28 de fevereiro de 1891, no Edificio da Relacéo no
Rio de Janeiro, instalava-se o Supremo Tribunal Federal. Composto por 15 juizes nomeados
pelo Presidente da Republica, passiveis de aprovacédo pelo Senado, o Supremo Tribunal Federal
iniciou os trabalhos sob a presidéncia de Jodo Antbnio de Araujo Freitas Henrique que, assim

como os demais integrantes, era membro do extinto Supremo Tribunal de Justica do Império.

Esse reaproveitamento, a propoésito, constituiu o primeiro embaraco da historia do
Supremo Tribunal Federal, pois, aléem de hostis as concepgdes republicanas, os primeiros
integrantes da instituicdo tinham formagdes académicas pautadas na tradigdo portuguesa e
francesa (BALEEIRO, 1968, p. 21-25). Assim, por serem alheios & tradi¢do norte-americana, a
compreensdo da importéncia do controle difuso de constitucionalidade, viabilizado pelo artigo
59, 819, alineas “a” e “b”, e da funcdo institucional a ser desempenha a luz da Constituicdo de

1891, excedia suas expertises.>

Mesmo assim, ja nos primeiros anos de existéncia, verifica-se a ocorréncia de
interferéncias e ameagas institucionais ao Supremo Tribunal Federal, especialmente por parte
do Presidente da Republica Floriano Vieira Peixoto e de seu sucessor Prudente José de Morais
Barros. Aquele, insatisfeito com as decisdes proferidas, intimidou os Ministros a ndo

concederem Habeas Corpus, realizou nomeacdes de individuos desprovidos de notorio saber

2 Foi nesse contexto que o advogado Rui Barbosa de Oliveira ganhou destaque, ao exaltar a Constituicdo que ele
ajudou a criar e transformar a mentalidade dos juristas brasileiros. Afirmava Oliveira Viana que a maior gldria
de Rui Barbosa, mais do que a prépria Doutrina do Habeas Corpus, foi “ter compreendido esta funcéo primacial
do Poder Judiciario em nosso pais e em nossa democracia; ter exaltado o seu papel até quase sublima-lo; ter
colocado este Poder fora do alcance da subordinagdo e dependéncia dos Executivos e dos Parlamentos, sempre
partidarios e facciosos [...]” (VIANA, 1999, p. 503-504).
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juridico® e deixou de prover sete cadeiras vagas no Tribunal, impedindo, assim, a realizacdo de
julgamentos por falta de quérum (BALEEIRO, 1968, p. 25). E sob o governo de Prudente de
Moraes também houve constrangimento no tocante as concessdes do remédio constitucional
(RECONDO, 2018, p. 14) e néo faltaram oportunidades para que as decisdes do Tribunal

fossem desacatadas.

Quanto a atuacdo durante a Republica Velha (1889-1930), o Supremo Tribunal
Federal teve que “[...] domesticar as infindaveis contendas entre os membros da Federagdo,
interferindo e mediando questdes como estado de sitio e a intervencéo federal” (ROSENFIELD,
2019, p. 202). E apesar das constantes suspensdes dos direitos e garantias constitucionais, o
6rgdo de clpula do Poder Judiciario conseguiu defender, mesmo que com pouca
expressividade, os direitos e as liberdades civis por intermédio do que ficou conhecido como

“Doutrina Brasileira do Habeas Corpus”.

Essa construgéo, que encontrou seu alicerce legal na redagéo do artigo 72, 822, da
Constituicdo de 1891 e o seu sustentdculo tedrico em Rui Barbosa, representou um “[...]
remédio para dilemas e conflitos que antes ndo encontravam instrumento para a protecéo
judicial adequada” (RECONDO, 2018, p. 14). Fez, assim, as vezes do Mandado de Seguranca,
que so seria consagrado pela Constituicdo de 1934 e, posteriormente, regulamentado pela Lei
191, de 16 de janeiro de 1936.

Essa ampliacéo do escopo tradicional do Habeas Corpus perdurou até meados de
1926, quando entdo, sob a influéncia do Presidente da Republica Arthur da Silva Bernardes, 0
referido dispositivo constitucional foi modificado pela Emenda Constitucional de 3 de setembro
de 1926, para o fim de resguardar apenas a liberdade de locomogéo.* Com isso, 0 Supremo
Tribunal Federal ficou impossibilitado de aplicar a doutrina por intermédio da qual “[...]
estabeleceu o sentido da Constituicdo e cortou as asas as varias tentativas de o Executivo
tripudiar sobre ela e sobre a franquia dos cidad&os” (BALEEIRO, 1968, p. 70).

w

De fato, a Constituicdo de 1891 ndo exigia o0 “notorio saber juridico”, exigéncia que adveio com a Constituicdo
de 1934. Contudo, ndo era necessario muito esforco para depreender que o saber juridico era imprescindivel
para a atividade desempenhada pelo Tribunal, de modo que, por exemplo, a nomeacdo do médico Candido
Barata Ribeiro por Floriano Peixoto era evidentemente incompativel com o cargo de Ministro do Supremo
Tribunal Federal. Ainda assim, 0 médico ocupou o cargo por aproximadamente um ano, até sua nomeagao ser
rejeitada pelo Senado. Segundo Baleeiro (1968, p. 25), foi esse episédio que ensejou a “doutrina” de que apenas
juristas poderiam ocupar as cadeiras do Supremo Tribunal Federal.

4 A redagdo originaria do artigo 22, §22, da Constituigdo de 1891 consistia em: “dar-se-a o0 habeas corpus, sempre
que o individuo sofrer ou se achar em iminente perigo de sofrer violéncia ou coacdo por ilegalidade ou abuso de
poder”. Com o advento da Emenda Constitucional de 3 de setembro de 1926, o dispositivo constitucional
resumiu-se aos moldes atuais: “dar-se-4 o habeas-corpus sempre que alguém sofrer ou se achar em iminente
perigo de sofrer violéncia por meio de prisdo ou constrangimento ilegal em sua liberdade de locomogao™.
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No interregno da Era Vargas (1930-1945), o Supremo Tribunal Federal continuou
sendo atingido. Durante o Governo Provisorio (1930-1934), por intermédio do Decreto 19.711,
de 18 de fevereiro de 1931, Getulio Dornelles Vargas aposentou compulsoriamente seis
Ministros do Tribunal, providéncia inédita, até entdo, na historia da republica brasileira
(COSTA, 2006, p. 69). E para extirpar os Ministros indesejaveis, o chefe do Governo Provisorio
suspendeu as garantias constitucionais, dentre as quais se incluia a vitaliciedade, e a propria
Constituicdo de 1981, atraves dos artigos 4° e 5° do Decreto 19.398, de 11 de novembro de
1930, cuja reapreciacéo judicial era vedada. Oportunamente, por intermédio do Decreto 19.656,
de 3 de fevereiro de 1931, Vargas acabou por reduzir a composi¢do do Tribunal para onze

Ministros, formatagdo que perdura até os dias de hoje.

J& durante a curta fase do Governo Constitucional (1934-1937), mudancas positivas
operaram sobre o Supremo Tribunal Federal, que passou a se chamar Suprema Corte. O artigo
179 da Constituicdo de 1934 estabeleceu a clausula de reserva de plenério, exigindo o voto da
maioria absoluta dos membros de qualquer Tribunal para a declaracdo incidental de
inconstitucionalidade de Lei ou ato do Poder Publico. O artigo 91, inciso 1V, facultou ao Senado
Federal a suspencéo da execucdo dessas leis ou atos declarados inconstitucionais, conferindo-
Ihes eficicia erga omnes, & semelhanca da previsdo do artigo 52, inciso X, da Constituigdo
Federal de 1988. J4 0 artigo 12, §2°, condicionou a intervencéo federal, com vistas a observancia
de principios constitucionais, a analise da constitucionalidade pelo Supremo Tribunal Federal,
mediante provocacdo do Procurador Geral da Republica, por intermédio da denominada acéo

interventiva.®

Apesar de positivas, sequer houve tempo dessas mudangas se consolidarem, visto
que, em 1937, Getulio Vargas instituia a ditadura do Estado Novo (1937-1945), marcada pela
outorga da Carta de 1937 que, por se inspirar na Constituicdo Polonesa de 1935
(LOEWENSTEIN, 1979, p. 86), passou a ser notoriamente conhecida como “Polaca”. Por
intermédio dessa Carta, que “nem sequer mencionou em seus primeiros capitulos, como é de

costume, a existéncia dos Trés Poderes, quanto mais a sua separagdo e independéncia”

5 Cumpre esclarecer que tanto a acdo interventiva estabelecida pelo artigo 12, §2°, da Constituicdo de 1934 quanto
a posteriormente consagrada pelo artigo 8° da Constituicdo de 1946 ndo representaram modalidades de controle
concentrado, “[...] pela singela razdo de que a acdo direta interventiva dizia respeito sempre a um caso concreto
de intervencdo federal, e, por consequéncia, a um conflito envolvendo o principio federativo” (STRECK, 2019,
p. 144). Como sera abordado oportunamente, o controle concentrado de constitucionalidade s6 seria
contemplado pela tradicdo brasileira, as avessas, no interregno ditatorial, por intermédio da Emenda
Constitucional n°® 16, de 26 de novembro de 1965.
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(ARANTES, 1997, p. 84), interferéncias drésticas operaram sobre o Supremo Tribunal Federal,

com o objetivo de impedir a apreciacdo de atos advindos do Poder Executivo.

O artigo 91, alinea “a” reduziu a vitaliciedade assegurada pela Constitui¢do de 1934
até os 75 anos de idade para os 68 anos. Nada obstante, o artigo 177 de suas Disposicoes
(pseudo) Transitorias e Finais® autorizou o Presidente da Republica a aposentar funcionarios
civis e militares no interesse do servigo pubico ou por conveniéncia do regime, portanto,
discricionariamente. J& por intermédio do Decreto-Lei 2.770, de 11 de novembro de 1940,
Getulio Vargas avocou para si a prerrogativa de nomear o Presidente e o Vice-Presidente do

Supremo Tribunal Federal, o que, até entdo, era realizado pelos Ministros do prdprio Tribunal.

Com relagéo as atribuicdes, o artigo 94 vedou, ndo s6 ao Supremo Tribunal Federal,
mas ao Poder Judiciario como um todo, conhecer de questdes exclusivamente politicas, “[...]
expressdo vaga e de dificil definicdo, que dava margem a interpretacOes arbitrarias” (COSTA,
2006, p. 76). No artigo 170, excluiu-se da apreciacdo do Poder Judiciério os atos praticados em
virtude do Estado de Emergéncia “perpétuo”, uma vez que declarado por intermédio do artigo
186 das Disposices (pseudo) Transitdrias e Finais. E tudo isso com um claro objetivo: impedir

pronunciamentos da Corte que pudessem contrariar o interesse e a repressdo de Getulio Vargas.

Especificamente quanto ao exercicio do controle de constitucionalidade, este foi
obstaculizado pelo artigo 96, paragrafo Unico, da Carta de 1937, que assegurou ao Presidente
da Republica a prerrogativa de sustar os efeitos da decisdo dos Tribunais mediante o apoio de
dois tercos de cada uma das Cémaras do Parlamento. No entanto, como a Camara dos
Deputados e o Conselho Federal haviam sido dissolvidos pelo artigo 178 da Polaca, o quérum

qualificado passou a ser substituido pelos Decretos-Lei editados por Getulio Vargas.

De fato, durante a Primeira Republica ndo faltaram oportunidades para que as
decisdes do Supremo Tribunal Federal fossem descumpridas. Porém, com o advento da ditadura
do Estado Novo, a novidade consistiu no modo de descumprimento: pela primeira vez na
histéria republicana, um acérddo era passivel de cassacdo por meio de Decretos-Lei do
Presidente da Republica (COSTA, 2006, p. 78). Por conseguinte,

6 Utiliza-se a expressdo “pseudo” entre parénteses porque o raciocinio ldgico consistiria na temporariedade dessas
disposicoes transitorias e finais. No entanto, esse raciocinio nao se confirmou, pois, embora o artigo 187 dos
Atos das Disposi¢des Finais e Transitorias tenha estabelecido que a Carta de 1937 entraria em vigor na data de
sua outorga, sua vigéncia ficou condicionada a realizagdo de um Plebiscito que nunca ocorreu, de modo que
essas disposi¢Bes conheceram apenas o qualificativo finais (ARANTES, 1997, p. 86).
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0 Supremo Tribunal Federal, que ao longo da Primeira Replblica conquistara
paulatinamente e a duras penas o seu papel de Terceiro Poder, ao qual cabia decidir a
constitucionalidade dos atos do Executivo e do Legislativo, viu ruir boa parte do
trabalho realizado desde a sua criacdo, em 1891 (COSTA, 2006, p. 76).

Uma tentativa de restabelecimento da independéncia institucional do Tribunal s6
adviria com a destituicdo de Vargas e convocagdo do Ministro do Supremo Tribunal Federal,
José Linhares, para assumir a Presidéncia da Republica, em 29 de outubro de 1945. Por
intermédio do Decreto-Lei 8.561, de 4 de janeiro de 1946, Linhares reatribuiu aos Ministros a
escolha do Presidente e Vice-presidente do Supremo Tribunal Federal. E diferentemente da
Carta de 1937, a Constituicdo de 1946, promulgada durante o governo de Eurico Gaspar Dutra,
ndo mais autorizou o Presidente da RepuUblica a sustar os efeitos das decisdes do Tribunal, bem
como resgatou as previsdes da Constituicdo de 1934 que tinham o cond&o de fortalecer as

decisdes proferidas em sede de controle difuso.

Também foi sob a égide da Constituicdo de 1946 que o Supremo Tribunal Federal
se transformou “[...] mais numa Corte das questdes federativas e constitucionais e menos numa
Corte de assuntos da Unido” (ARANTES, 1997, p. 92). Isso porque, por intermédio do artigo
103 do texto constitucional, estabeleceu-se o Tribunal Federal de Recursos, o protétipo do
Superior Tribunal de Justica, que passou a funcionar como segundo grau de jurisdicdo nos
conflitos envolvendo a Unido. Assim, além de possibilitar a qualificagdo da atividade
jurisdicional do Supremo Tribunal Federal, o Tribunal de Recursos solucionou,
momentaneamente, a sobrecarga de processos que refletiam a expansdo demogréfica e
socioecondmica do pais (BALEEIRO, 1968, p. 122), problema que, no entanto, ressurgiria
mesmo depois da transferéncia do Supremo Tribunal Federal para Brasilia, em 21 de abril de
1963.

Com efeito, o retrato dessa trajetéria faz-se necessario para demonstrar que a
histdria institucional do Supremo Tribunal Federal “[...] confunde-se um pouco com a propria
histéria do Brasil republicano” (BALEEIRO, 1968, p. 115)’, podendo ser contada “[...] por
meio dos momentos em que o Poder Executivo investiu contra a sua autonomia e liberdade de
decisdo” (KAUFMANN, 2012, p. 56). Desde sua criagdo, houve avangos e retrocessos com
relacdo as suas atribuicBes e independéncia institucional. O &pice do fortalecimento

institucional adveio com a promulgagéo da Constituicdo de 1946. E foi também a partir deste

7 Embora essa afirmacdo se refira aos primeiros anos da Republica até os trés primeiros anos da Ditadura Civil-
Militar, até hoje, vislumbra-se que 6rgdo de cipula do Poder Judiciario ndo sai ileso aos acontecimentos politicos
e episodios dramaticos que atravessam o Brasil, conforme sera abordado ao longo deste trabalho.
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ano que se vislumbrou um curto periodo de revigoramento da democracia brasileira, indicando
que existe uma interrelacdo entre constitucionalismo, funcionamento institucional e

democracia.

Porém, quando o projeto democratico parecia se encaminhar, haja vista a
promulgacdo de uma nova Constituicdo, o restabelecimento das elei¢des, do direito ao voto
assegurado as mulheres em 1932 e dos partidos politicos, todos suspensos pela ditadura
varguista (NICOLAU, 2004, p. 42-43), chega-se ao cenario politico de 1961-1964. Novamente,
a semelhanca da ditadura do Estado Novo, o Supremo Tribunal Federal seria drasticamente
atingido. Resta, contudo, saber se o historico institucional resiliente seria o bastante para que o
Supremo Tribunal Federal também resistisse a vinte e um anos de ditadura civil-militar que, ao
arruinar a ordem constitucional vigente desde 1946, ndo sO interrompeu a ampliacdo, mas

também a consolidacdo de uma efetiva experiéncia democratica no pais.

E para proporcionar uma reflexdo nesse sentido, inicialmente, o presente capitulo
retratara as adversidades que levaram ao Golpe de 1964 e a postura dos integrantes do 6rgdo de
cupula do Poder Judiciario frente ao mesmo. Depois, abordar-se-4 as interferéncias do regime
militar sobre a instituicdo, especialmente por intermédio dos Atos Institucionais. Em seguida,
serdo apresentados exemplos decisorios que, por desagradarem os anseios militares, instigaram
a baixa do Ato Institucional n® 2, de 27 de outubro de 1965 e do Ato Institucional n® 5, de 13
de dezembro de 1968, que promoveram as mais drasticas mudancas sobre o Supremo. Por fim,
discorrer-se-a sobre a atuacdo do Supremo Tribunal Federal apds a baixa do Ato Institucional

ne 5.

2.1 O GOLPE DE 1964: 0O CONTEXTO E A LEGITIMACAO PELO ORGAO DE CUPULA DO
PODER JUDICIARIO

Em 25 de agosto de 1961, Janio da Silva Quadros, que havia se elegido com o apoio
da Unido Democrética Nacional (UDN), renunciava a Presidéncia da Republica, enquanto o
Vice-Presidente, Jodo Belchior Marques Goulart, filiado ao Partido Trabalhista Brasileiro

(PTB), retornava de sua missdo diplomética na China.

Em tempos de estabilidade politica-institucional, a vacancia do cargo de Presidente
da Republica implicaria na sucessdo do Vice-Presidente para o seu exercicio, tal como

preconizava o artigo 79, caput, da Constituicdo de 1946. No entanto, a década de 1960, inserida
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no contexto de Guerra Fria e forte interesse dos Estados Unidos nos paises da América-Latina,
além de marcada pela alta inflagéo, descontrole dos gastos publicos e grande acumulo de divida
externa (SCHWARCZ; STARLING, 2018, p. 438), com o plus de que Janio Quadros e Jodo
Goulart haviam assumido aos cargos do Executivo somente porque, aquela época, as elei¢oes
para a Presidéncia e Vice-presidéncia da Republica eram separadas, longe estava de ser

considerado um periodo estével.

Com efeito, de 25 de agosto a 7 de setembro de 1961, o Brasil foi dissimuladamente
conduzido pelo Presidente da Camara dos Deputados, Paschoal Ranieri Mazzilli, enquanto o
governo de fato era representado pela Junta Militar integrada por trés Ministros de Janio
Quadros, quais sejam: Odilio Denys, Silvio de Azevedo Heck e Gabriel Griin Moss. Estes, em
conjunto com a UDN, ndo aceitavam que Jodo Goulart sucedesse a Janio Quadros
(NAPOLITANO, 2019, p. 33). N&o por acaso, Anthony W. Pereira (2010, p. 88) considera esse
episddio como o primeiro golpe que levou os militares ao poder, oportunamente seguido do

golpe oficial, em 1964.

Em sentido contrario, avocando multiddes na defesa do artigo 79, caput, da
Constituicdo de 1946, estava Leonel de Moura Brizola, cunhado de Jodo Goulart e Governador
do Rio Grande do Sul, o Governador de Goias Mauro Borges Teixeira, 0 Marechal Henrique
Batista Duffles Teixeira Lott, além do General José Machado Lopes (COSTA, 2006, p. 151).
Outros setores da sociedade civil, tais como a Ordem dos Advogados do Brasil (OAB), os
sindicatos, a Conferéncia Nacional dos Bispos do Brasil (CNBB), a Unido Nacional dos
Estudantes (UNE), grande parte da imprensa e dos parlamentares também apoiavam a posse de
Jango (NAPOLITANO, 2019, p. 34), o0 que ndo se repetiria por completo em marco de 1964,

possibilitando o golpe.

A solucdo deste impasse adveio da negociacdo entre 0s ocupantes dos cargos
legislativos para com os militares, resultando na diminuigdo dos poderes do Poder Executivo.
Assim sendo, por 233 votos a 55, o Congresso Nacional aprovava a Emenda Constitucional n°
4, de 2 de setembro de 1961, instituindo o regime parlamentarista no Brasil. Dias depois, em 7
de setembro de 1961, Jodo Goulart era empossado, tendo como Primeiro-Ministro Tancredo de
Almeida Neves. Jango, portanto, somente assumiu o cargo que lhe era de direito “[...] porque
aceitara, depois de uma crise em que o pais esteve perto da guerra civil, uma férmula pela qual
se fabricou um humilhante regime parlamentarista cuja esséncia residia em permitir que

ocupasse a Presidéncia desde que n&o lhe fosse entregue o poder” (GASPARI, 2014b, p. 48).
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Com seus poderes reduzidos, ndo demorou para que o sistema de governo
parlamentarista constituisse Obice a concretizagdo das reformas de base almejadas por Jodo
Goulart. Esse projeto era integrado por reformas em diversos &mbitos que tinham por objetivo
garantir a distribuicdo de renda e a inclus&o social dos setores marginalizado, sendo-lhe inerente
0 impacto nas relagdes de poderes. Conforme elucidado por Lilia Moritz Schwarcz e Heloisa
Murgel Starling (2018, p. 439):

A reforma agréria avangava sobre o latifindio, e impactava a produgdo e a renda do
campo; a reforma urbana interferia no crescimento desordenado das cidades,
planejava o acesso a periferia e combatia a especulagdo imobiliaria; a reforma
bancaria previa uma nova estrutura financeira sob controle do Estado; a reforma
eleitoral poderia alterar o equilibrio politico, com a concessao do direito de voto aos
analfabetos — cerca de 60% da populacéo adulta — e aos soldados, e com a legalizagdo
do Partido Comunista; a reforma do estatuto do capital estrangeiro regulava a remessa
de lucros para o exterior e estatizava o setor industrial estratégico; a reforma
universitaria acabava com a catedra, e reorientava o eixo do ensino e da pesquisa para

o atendimento das necessidades nacionais.

Portanto, a0 mesmo tempo em que essas reformas agradavam os setores mais a
esquerda, intrigavam os mais conservadores e de direita, representados pelo empresariado,
investidores estrangeiros, proprietarios rurais, classe média® e pela imprensa. Também se
opunham a Jo&o Goulart e ao seu projeto de reforma, o Instituto de Pesquisa e Estudos Sociais
(IPES) e o Instituto Brasileiro de A¢do Democratica (IBAD), ambos financiados pela Agéncia
Central de Inteligéncia (CIA) dos Estados Unidos, que, em conjunto com a imprensa, foram
centrais para a articulacdo do golpe. Quanto as Forcas Armadas, até 1964, vislumbrava-se uma
diviséo entre os adeptos e os avessos a Jodo Goulart, respectivamente representados pelas
baixas e altas patentes (NAPOLITANO, 2019, p. 48-52).

Para a satisfagdo de Jango, no plebiscito realizado em 6 de janeiro de 1963, mais
de 9 milhdes de brasileiros optaram pelo retorno do presidencialismo (GASPARI, 2014b, p.
49). A formalizacdo do retorno ocorreu por intermédio da Emenda Constitucional n® 06, de
janeiro de 1963, que revogou a Emenda Constitucional n° 4, de 2 de setembro de 1961. E com
a recuperagéo dos seus amplos poderes presidenciais, o chefe do executivo movimentou-se para
aprovar suas reformas de base. No entanto, tanto a tentativa de aprovagdo da reforma agraria

quanto os esforgos para conter a inflagdo e retomar o crescimento econdémico do pais foram

8 Observe que é caracteristico da classe média brasileira sentir-se ameacada pela ascensdo dos menos privilegiados
do estrato social, criando obstaculo para a reducdo das mazelas da desigualdade, tendo o comunismo sido
“personificado” para representar 0 medo incessante e atemporal dessa classe.
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infrutiferos, intensificando a insatisfagdo com o governo por todos os vieses do espectro

politico.

Porém, no intuito de pressionar o Congresso Nacional a aprova-las, a alternativa
vislumbrada por Jodo Goulart consistiu na aproximagdo com as massas, 0 que foi visto com
receio pela oposicéo, inflamando o medo do comunismo e da subverséo. Especialmente porque,
no comicio da Central do Brasil, realizado em 13 de mar¢o de 1964, que reuniu mais de 200
mil pessoas e figuras politicas como Leonel Brizola e Miguel Arraes de Alencar, o Presidente
da Republica anunciou a assinatura de Decretos para fins de reforma agréaria e encampacao das
refinarias de petroleo. E ndo somente durante o comicio, mas também dois dias depois, Goulart
suplicou ao Congresso Nacional para que acatasse suas reformas. Foi, inclusive, reagindo a
essas intengdes janguistas, temendo um golpe de esquerda, cujos indicios de ocorréncias jamais
foram constatados, uma vez que os decretos de Jango estavam respaldados pela Constituigdo
de 1946 (PEREIRA, 2010, p. 115), que cerca de 500 mil pessoas se reuniram no centro da
cidade de S&o Paulo, em 19 de margo de 1964. Tratava-se da Marcha da Familia com Deus pela
Liberdade (NAPOLITANO, 2019, p. 55-56).

Essa polarizagdo, somada aos acontecimentos finais do més de margo, que
envolveram militares de alta patente, foi o que abriu 0s caminhos para a execugéo do golpe. Em
25 de marco de 1964, mais de trés mil e seiscentos marinheiros amotinaram-se no Sindicato
dos Metaldrgicos do Rio de Janeiro, que era controlado pelo Partido Comunista Brasileiro
(PCB), exigindo melhorias em suas condicOes de trabalho. No dia seguinte, os quinhentos
Fuzileiros Navais encaminhados para encerrar o0 motim o aderiram. O desfecho desse episodio,
no dia 27 de marco, resultou na priséo e soltura imediata dos insubordinados e a interpretagéo
nos quarteis de que “o que sucedera na Marinha fora quebra da disciplina, rompimento do
principio de hierarquia e desmoralizacdo do comando” (SCHWARCZ; STARLING, 2018, p.
445). Ja a presenca de Jodo Goulart no Automovel Clube do Brasil no dia 30 de marco, data
em que sargentos e suboficiais da Policia Militar reuniam-se para discutir melhorias nas
condic@es de trabalho “[...] foi vista como ultraje final ao principio de comando hierarquico”
(NAPOLITANO, 2019, p. 58) e oportunidade para a execugdo do golpe.

Embora o General Olimpio Mourdo Filho tenha se precipitado em enviar as tropas
militares de Minas Gerais para Rio de Janeiro, o xeque-mate adveio do Comandante do Il
Exército de Sdo Paulo, Amaury Kruel. Este somente aderiu aos anseios dos militares apds a
recusa de Jodo Goulart em romper com a esquerda radical, que se resumia, a0 menos

simbolicamente, a demissao de Abelardo Jurema do Ministério da Justica e de Darcy Ribeiro
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da Casa Civil, além de tornar ilegal o Comando Geral dos Trabalhadores (CGT). No entanto,
para Jango, “[...] esse tipo de acordo o levaria a uma capitulacdo humilhante, transformando-o

num “presidente decorativo” (GASPARI, 2014b, p. 89) e, por isso, ndo foi aceito.

Assim, no dia 1° de abril de 1964, consolidava-se o golpe de Estado, ndo s6 pelos
“[...] tanque e soldados rebelados, mas da instituicdo que deveria preservar a legalidade
institucional” (NAPOLITANO, 2019, p. 64). Isso porque, no dia 2 de abril de 1964, o
Congresso Nacional, na figura do Senador Auro Soares de Moura Andrade, declarava vago o
cargo de Presidente da Republica. Com isso, pela segunda vez, Ranieri Mazzilli ocupava
simbolicamente o cargo do executivo, enquanto o comando de fato advinha de trés militares: o
Ministro da Marinha, o Vice-Almirante Augusto Hamann Rademaker Griinewald; o Ministro
da Aerondutica, o Tenente-Brigadeiro Francisco de Assis Correia de Mello; e o Ministro da
Guerra, o General Arthur da Costa e Silva (VALE, 1975, p. 29).

Ocorre que, apenas executar o golpe ndo era suficiente. Subsistia a necessidade de
legitima-lo e institucionaliz&-lo, atribuindo-lhe feicdo de legalidade. E para o alcance desse
objetivo, os miliares recorreram ao auxilio de diversos juristas.® Dentre estes, os advogados
Carlos Medeiros Silva e Francisco Luis da Silva Campos!® foram, respectivamente, redator dos
onze dispositivos e do preambulo do Ato Institucional por meio do qual os trés integrantes das
Forcas Armadas investiram-se no exercicio de Poder Constituinte (LIMA, 2018, p. 95),
intitulando-se Comando Supremo da Revolucdo, a0 mesmo tempo em que proclamaram

objetivar a restauracdo da ordem brasileira, mantendo a Constituicdo de 1946.

Consoante Karl Loewenstein (1979, p. 76), um regime autoritario precisa apresentar
um fundamento para a monopolizacdo do poder politico, porque “nenhuma sociedade estatal
pode existir sem a tal autojustificacdo moral ou intelectual”*!. No caso do golpe civil-militar,

pela propria redagdo do preAmbulo do Ato Institucional n° 1, de 9 de abril de 1964, fica

9 Para um maior aprofundamento sobre o papel dos juristas no contexto ditatorial, recomenda-se a leitura da Tese
de Doutorado de Danilo Pereira Lima (2018).

10 Este também foi responsavel por redigir a base juridica da Ditadura do Estado Novo: a Carta de 1937, outorgada
por Getulio Vargas. Quanto ao papel dos juristas no interregno da Era Vargas, sugere-se a Tese de Doutorado
de Luis Rosenfield (2019).

1 No original: “ninguna sociedad estatal puede existir sin tal autojustificacién moral o intelectual”
(LOEWENSTEIN, 1979, p. 76)

12 Teor do preAmbulo do Ato Institucional n® 1. “Para demonstrar que nao pretendemos radicalizar o processo
revolucionario, decidimos manter a Constituicdo de 1946, limitando-nos a modifica-la, apenas, na parte relativa
aos poderes do Presidente da Republica, a fim de que este possa cumprir a missdo de restaurar no Brasil a ordem
econdmica e financeira e tomar as urgentes medidas destinadas a drenar o bolsdo comunista, cuja puruléncia ja
se havia infiltrado ndo sé na ctpula do governo como nas suas dependéncias administrativas. Para reduzir ainda
mais os plenos poderes de que se acha investida a revolugdo vitoriosa, resolvemos, igualmente, manter o
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evidente que a justificativa utilizada para a tomada e monopolizag&o do poder foi a “restauragdo

da ordem econémica e financeira” e a drenagem do “bolséo comunista”.

E como observado por Barbosa (2012, p. 59), a concomitancia da reinvindicacéo
do exercicio do Poder Constituinte e do objetivo de restaurar a ordem do pais por intermédio
da suspenséo de alguns dispositivos constitucionais, constituiu uma “mescla improvavel” entre
dois tipos de ditadura identificadas pelo jusfilosofo alemdo Carl Schmitt: a soberana e a
comissaria.'® Ou, conforme identificado por Anthony W. Pereira (2010, p. 119; 142), em uma
“curiosa e hibrida” mistura de uma ditadura com retorica revolucionaria, mas com agdes
conservadoras, vislumbraveis pela forma com que a legalidade era abordada e manuseada pelo
regime, bem como pela preservacdo de relagdes com o Poder Judiciario, conforme sera

demonstrado ao longo do trabalho.

Fato é que, com vistas ao aniquilamento do inimigo, resumiveis aqueles que eram
considerados comunistas e subversivos, a Constituicdo de 1946 passou a coexistir e ser
modificada por um ato alheio & engenharia constitucional. Pode-se dizer que o Ato Institucional
n° 1 “[...] criava uma ambiguidade juridica e um paradoxismo institucional de convivéncia que
se repeliam, o estado de fato e o estado de direito” (VALE, 1975, p. 31), que acabavam por
desencadear diversas tensdes entre o Executivo e o Judiciario, instigando os militares a interferir

neste poder, em especial, no Supremo Tribunal Federal.

Essa ambiguidade juridica e paradoxismo institucional denunciado por Osvaldo
Trigueiro do Vale também revela que o regime militar se aproximou do sistema politico
definido por Karl Loewenstein como autocracia, que se caracteriza pelo ndo compartilhamento
do poder politico e, conquanto contraponha-se ao constitucionalismo, pode se utilizar de
instituicBes, procedimentos e técnicas tipicamente constitucionais para afirmar sua legitimidade
perante os cidaddos e a comunidade internacional. Segundo o mencionado autor, o sistema

politico autocratico, que pode contemplar diversos tipos de governos e configurages, “[...]

Congresso Nacional, com as reservas relativas aos seus poderes, constantes do presente Ato Institucional. Fica,
assim, bem claro que a revolucdo ndo procura legitimar-se através do Congresso. Este é que recebe deste Ato
Institucional, resultante do exercicio do Poder Constituinte, inerente a todas as revolugdes, a sua legitimagao”.

13 A ditadura comissaria caracteriza-se pela suspensdo da Constituicdo para sua prépria salvaguarda, tal como foi
dissimulado pelo Ato Institucional n° 1 e pelos demais Atos que o sucederam; ao passo que a ditadura soberana
“[...] procura criar condi¢des nas quais uma constitui¢do — uma constituicdo que considera verdadeira — se torna
possivel” (SCHMITT, 2014, p. 119), o que foi confirmado pelo ulterior advento da Constituicdo de 1967 com
Emenda Constitucional n° 1, de 17 de outubro de 1969.
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sente-se obrigado a se submeter, pelo menos externamente e formalmente, & ideologia
universalmente aceita da soberania popular” (LOEWENSTEIN, 1979, p. 51-52).2*

Foi nesta senda, afirmando atender aos “anseios do povo brasileiro”, que o artigo
2° do Ato Institucional n° 1, de 9 de abril de 1964, instituiu a eleicdo indireta para a Presidéncia
e Vice-Presidéncia da RepuUblica. J& o artigo 7° suspendeu as garantias constitucionais da
vitaliciedade e da estabilidade por seis meses, tempo em que, mediante investigacdo sumaria,
seus titulares poderiam ser demitidos ou dispensados via decreto presidencial, ndo passivel de
apreciagéo judicial. Por seu turno, o artigo 10 autorizou o Comando Supremo da Revolucéo e,
posteriormente, o Presidente da Republica a suspender os direitos politicos dos cidaddos pelo

prazo de dez anos, bem como a cassar mandatos legislativos em todos os &mbitos da federagé&o.

Com fulcro no permissivo do artigo 10, no dia seguinte & publicacdo do Ato
Institucional n°® 1, o Comando Supremo da Revolugdo baixou dois Atos adicionais. Por
intermédio do Ato Adicional n® 1, de 10 de abril de 1964, foram suspensos os direitos politicos
de cem cidadéos, dentre os quais se encontrava 0 Desembargador do Tribunal de Justi¢a do Rio
de Janeiro, Osni Duarte Pereira, e 0 Ministro do Tribunal Federal de Recursos, José de Aguiar
Dias (OLIVEIRA, 2000, p. 182). J& por intermédio do Ato Adicional n°® 2, quarenta
parlamentares tiveram seus mandatos cassados, dentre eles Francisco Julido, Leonel de Moura

Brizola e Plinio Soares de Arruda Sampaio.

No dia seguinte a esse aniquilamento do Congresso Nacional, os parlamentares
remanescentes se reuniram para cumprir a determinacao do artigo 2° do Ato Institucional n° 1:
eleger o presidente da Republica, em sessdo publica e votacdo nominal. Foi assim que, com 361
votos e 72 abstencdes, o Chefe do Estado-Maior do Exército, Marechal Humberto de Alencar
Castelo Branco, chegou a Presidéncia da Republica (SCHWARCZ; STARLING, 2018, p. 448),
em total afronta ao artigo 139, inciso I, alinea “c”, da Constituicdo de 1946, que impunha o
desligamento prévio da fungéo, de no minimo de trés meses, para que o Chefes de Estado-Maior
se tornassem elegiveis (PEREIRA, 2010, p. 115), sendo sucedido por quatro Generais do

Exército até que o cargo do Executivo fosse novamente ocupado por civis.

Enquanto isso, ainda no interregno de abril, Jodo Goulart se preparava para o exilio
no Uruguai, sem oferecer ou assistir qualquer resisténcia por aqueles que o apoiavam. E mesmo

inexistindo um consenso sobre os motivos pelos quais Jango e seus adeptos se mantiveram

14 No original: “[...] se siente obligado a someterse por lo menos externa y formalmente a la universalmente
aceptada ideologia de la soberania popular” (LOEWENSTEIN, 1979. p. 51-52).
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inertes, Lilia Moritz Schwarcz e Heloisa Murgel Starling equiparam a postura de Jango a adesdo
da légica que operou em 1945, 1954, 1955 e 1961%°, quando a atuagdo dos militares se deu de

uma forma “transitoria”. No imaginario janguista, portanto:

As forgas armadas se projetariam no ambiente politico no duplo papel de moderador
e protagonista para, em seguida, convocar elei¢Bes, devolver o poder aos civis e se
recolher nos quartéis. E talvez Jango se imaginasse em posicdo andloga a de Vargas,
em 1945: também ele recuaria para Sdo Borja, aguardaria os acontecimentos e
retomaria a vida publica, a partir das elei¢des, em 1965 (SCHWARCZ; STARLING,
2018, p. 447).

No entanto, essa ideia de intervencdo transitoria ou cirurgica se desconstruiria
paulatinamente com o advento dos enumerados Atos Institucionais e Complementares,
somados a contraditdria elaboragio de uma nova Constituicdo®®. Segundo Elio Gaspari (2014b,
p. 138), originariamente, o Ato Institucional n°® 1 ndo foi numerado, porque acreditava-se que
ele seria 0 Unico. Contudo, baixado o Ato Institucional n° 2° de 27 de outubro 1964, cujo
predmbulo, dentre outras coisas, anunciou que “ndo se disse que a revolugdo foi, mas que é e

continuard”, a ideia de unicidade ruiu.

O que aconteceu, de fato, foi a insercdo de mais vinte e um anos de autoritarismo
no curriculo historico-brasileiro que ja ndo ostentava um apreco pela democracia. E esse novo
interregno, marcado pelo “[...] cerceamento dos direitos politicos dos cidaddos, os atentados
contra a independéncia do Judiciario e a imobilizacdo da oposi¢do parlamentar [...]”
(BARBOSA, 2012, p. 96), geraria arrependimento a todos aqueles que, em alguma medida,
defenderam ou legitimaram o golpe civil-militar, seduzidos pela intervengdo cirurgica e

transitoria, incluindo o proprio Supremo Tribunal Federal.

Diz-se isso porque, mesmo com Jodo Goulart em territorio nacional, ndo houve
pronunciamento dos Ministros integrantes do 6rgdo, cuja fungdo deveria ser resguardar a

Constituicdo, sobre a inconstitucionalidade da declaragdo de vacéncia da presidéncia da

15 Em 1945, Getulio Vargas foi destituido pelos militares, enfrentando-os novamente em 1954, durante o seu
governo constitucional. Em 1955, Juscelino Kubitschek somente foi empossado devido ao Movimento de 11
de novembro, liderado pelo Marechal Lott. J& em 1961, conforme ja salientando, a sucessao de Jodo Goulart
somente foi aceita pelos militares com a implementacdo do parlamentarismo.

16 Afirma-se isso porque uma das narrativas que corroborou para o golpe civil-militar era a possibilidade de Jodo
Goulart dar um “golpe de esquerda”, consistente na realizacdo de uma nova Assembleia Constituinte ou na
implementacao das reformas de bases via Decreto (NAPOLITANO, 2019, p. 50). No entanto, o advento de uma
nova Constituicdo, qual seja, a de 1967 com Emenda n° 1, de 17 de outubro de 1969, apenas se concretizou no
interregno ditatorial, em concorréncia com Atos Institucionais.
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republica. Na verdade, por si, a presenca do Ministro Alvaro Moutinho Ribeiro da Costal’ que,
a época, era Presidente do Supremo Tribunal Federal, na ceriménia de posse de Ranieri Mazzilli
(LIMA, 2018, p. 204) serviu para legitimar o Golpe de Estado. Mas néo foi s6. Durante a visita
de Castelo Branco ao Tribunal, ocorrida dias depois, em 17 de abril de 1964, Ribeiro da Costa
asseverou que “[...] a sobrevivéncia da democracia se ha de fazer, nos momentos de crises, com
o sacrificio transitorio de alguns de seus principios e garantias constitucionais” (VALE, 1975,

p. 34), enquanto os demais integrantes permaneceram, novamente, em siléncio.

Com efeito, tanto a inércia dos demais Ministros quanto a conduta de Ribeiro da
Costa evidenciam que o Supremo Tribunal Federal ndo cumpriu sua funcdo institucional de
zelar pela Constituicdo de 1946, que havia restabelecido as condi¢fes para que a democracia
brasileira pudesse se desenvolver. Como bem explanado por Danilo Pereira Lima (2018, p. 207-
206):

Em situacbes de normalidade constitucional, quando conflitos politicos ocorrem
dentro dos limites estabelecidos pelo Estado de Direito, é natural que o STF aguarde
uma provocagdo das partes para que possa se manifestar sobre a questdo politica que
se encontra em disputa. [...] Contudo, no caso do golpe civil-militar de 1964, o que
estava em jogo era a propria manutencdo do pacto constitucional de 1946, rompido,
de forma abrupta, por meio da deposi¢do do Presidente da Republica. E um golpe de
Estado nunca é judicializado. Diante da forca das armas, as partes envolvidas na
guerra politica nunca irdo aguardar uma solucdo pela via processual. Na verdade, o
que se esperava do STF, no momento do terremoto politico de 31 de marco de 1964,
ndo era nem o siléncio nem o apoio do seu presidente, mas sim uma manifestagdo
publica de denuncia constitucional contra um golpe de Estado. Algo que o STF e 0
Congresso Nacional — neste caso com rarissimas excecdes — deixaram de fazer no

momento em que 0 pais selava seu destino rumo a uma ditadura.

Outrossim, ao naturalizar a inobservancia da Constituicdo e ndo considerar as
consequéncias que poderiam dela advir, o discurso de Ribeiro da Costa e o siléncio dos demais

Ministros foi incoerente com a prdpria posi¢do de ocupantes da instituicdo republicana.

Afirma-se isso, porque, se Jodo Goulart, democraticamente eleito Vice-Presidente
da Republica e chamado a sucessdo em virtude da rendncia de Janio Quadros, havia sido
deposto, em total afronta ao artigo 79 da Constituicdo de 1946, que seguranga remanescia a
Corte de que suas atribuices, composigdo e vitaliciedade seriam preservadas pelos militares?

Nenhuma, pois, a partir do momento em que as excegdes sdo aceitas e normalizadas, ndo mais

17 Embora sua postura seja inaceitavel do ponto de vista constitucional, ja era de se esperar que Ribeiro da Costa
legitimasse, a0 menos no primeiro momento, o Golpe de Estado. Afirma-se isso porque o0 Ministro do Supremo
Tribunal Federal ndo s6 era ligado a Unido Democréatica Nacional, mas também filho de General e irmdo de
Coronéis (LINS E SILVA, 1997, p. 379).
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subsiste espacos para a previsibilidade, abrindo-se as portas para qualquer tipo de transgressao

a ordem constitucional e consequente legitimacéo do arbitrio.

E evidente, portanto, que o discurso de Ribeiro da Costa e a inércia dos demais
Ministros foram os primeiros desacertos do Supremo Tribunal Federal no interregno ditatorial.
E embora o Supremo Tribunal Federal tenha sido inicialmente poupado de interferéncias, ndo
demorou para que os Atos Institucionais baixados pelo regime o atingisse, fazendo sogobrar
sua autonomia e independéncia institucional. Ainda assim, a esperanca de fazer cessar as
constantes violagOes de direitos e garantias fundamentais a que a sociedade brasileira estava
exposta durante a ditadura, até que o pais retornasse aos eixos democraticos, passou a se

concentrar no referido 6rgao.

A seguir, cumpre analisar como foi a atuagéo institucional do Supremo Tribunal
Federal frente as arbitrariedades e interferéncias do periodo ditatorial. Busca-se com isso
verificar se o 6rgdo resguardou os direitos e as garantias dos cidadaos, ndo cedendo aos arbitrios
e anseios dos militares, ou se houve preponderancias da complacéncia nessa trajetdria. Assim,
num primeiro momento, analisa-se quais foram os mecanismos utilizados pelo regime militar
para controlar o padréo decisorio da Corte. Em seguida, retrata-se alguns casos decididos pelo
Supremo Tribunal Federal que serviram de estimulo para as interferéncias. Por fim, discorre-se

sobre o realinhamento do Tribunal para com o regime, ap6s a baixa do Ato Institucional n® 5.

2.2 AS INTERFERENCIAS E AMEACAS DO REGIME MILITAR SOBRE O SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL

Como ja salientando, as medidas advindas do Ato Institucional n® 1 repercutiram
sobre diversos parlamentares e cidad&os, dentre os quais se encontravam dois integrantes do
Poder Judiciario: Osni Duarte Pereira e Jose Aguiar Dias, respectivamente Desembargador do
Tribunal de Justica do Rio de Janeiro e Ministro do Tribunal Federal de Recursos. Com efeito,
0 primeiro ato ndo repercutiu sobre o Supremo Tribunal Federal, embora existisse pressao

popular e midiética para a cassa¢do dos Ministros considerados contrarrevolucionarios.

Segundo Rafael Mafei Rabelo Queiroz (2015, p. 327), além do jornal Estado de S&o
Paulo, o Sindicado dos Advogados de Séo Paulo e o Deputado Federal Udenista Jorge Curi
pleiteavam o expurgo dos Ministros Hermes Lima e Evandro Lins e Silva, ambos nomeados

por Jodo Goulart. E ndo s6 o discurso propagado pelo veiculo de imprensa, mas também o
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proferido pelo Congressista instigou o Presidente do Supremo Tribunal Federal, Ribeiro da
Costa, a se manifestar na defesa dos Ministros, sendo acompanhado por Hahnemann Guimaraes

e Victor Nunes Leal.

Embora isso parega contraditorio, devido a sua legitimacdo ao golpe, Kaufmann
(2012, p. 77) relata que, no geral, Ribeiro da Costa “[...] exercia uma lideranga impositiva,
destemida, corajosa e proativa; era determinado, decidido, tanto na vida interna do Tribunal,
quanto nas manifestacdes externas em defesa da Corte”. As defesas oportunas do Presidente da
Corte, no entanto, ndo seriam suficientes para impedir que o autoritarismo do regime recaisse

sobre o Supremo Tribunal Federal.

A partir do momento que as decisdes do 6rgdo de clpula do Poder Judiciario
passaram a contrariar os interesses dos militares, especialmente aquelas proferidas em sede de
Habeas Corpus, remédio constitucional que beneficiava os individuos que eram vistos pelo
regime como “inimigos”, iniciou-se as interferéncias em sua autonomia e independéncia
institucional. Seja por ingenuidade, seja por apreco aos Militares ou, até mesmo, medo da
ideologia comunista, a conduta de Ribeiro da Costa e o siléncio dos demais Ministros que
integravam o Supremo Tribunal Federal frente ao Golpe de Estado e aos efeitos advindos do

Ato Institucional n° 1 Ihes causariam remorso.

Naquela época, aléem de Ribeiro da Costa, que havia sido nomeado por José
Linhares no seu curto periodo como Presidente da Republica, apds a destituicdo de Getllio
Vargas, integravam o Supremo Tribunal Federal os seguintes Ministros: Antonio Carlos
Lafayette de Andrada, também nomeado por José Linhares; Hahnemann Guimaraes e Luis
d'Assungdo Gallotti, nomeados por Eurico Gaspar Dutra; Candido Motta Filho, Anténio
Martins Vilas Boas, Antdnio Gongalves de Oliveira e Victor Nunes Leal, todos estes nomeados
por Juscelino Kubitschek; bem como Pedro Rodovalho Marcondes Chaves, Hermes Lima e

Evandro Cavalcanti Lins e Silva, nomeados por Jodo Goulart.

Com efeito, a manutengéo dos militares no poder era inerente a manipulacéo destes
Ministros, especificamente daqueles nomeados por Juscelino Kubitschek e Jodo Goulart.
Quanto aos sucessores, 0 regime acreditava que seria suficiente ocupar as cadeiras vagas com
individuos que aspiravam as suas intengdes. Nesse sentido, fazendo alus&o ao impacto do golpe

sobre o Supremo Tribunal Federal, Aliomar Baleeiro (1968, p. 131) afirma que, em razéo do
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carater politico que reveste o Tribunal, “[...] seria impossivel conceber-se uma revolugio'® de
profundidade que o deixasse intacto e com 0s mesmos caracteristicos d’antanho”.'® N&o foi,
portanto, mera coincidéncia que os militares dissiparam a autonomia e a independéncia
institucional do Supremo, passando a interferir diretamente sobre o érgéo por intermeédio de

Atos Institucionais cada vez mais incisivos.

Analisando os dezessete atos, vislumbra-se que o objetivo geral consistia na
hipertrofia do Poder Executivo e cerceamento dos demais Poderes, o que, conforme retratado
na introducdo deste capitulo, ndo era novidade na historia brasileira. Especificamente quanto
ao Poder Judiciéario, o primeiro passo se deu com a vedacédo da apreciagao das agdes realizadas
com fundamentos nos Atos Institucionais, uma pratica que também se fez presente durante a

ditadura varguista.

Apesar da inafastabilidade da jurisdigdo ter sido mantida na Constituicdo de 1946
e, ulteriormente, na Constituicdo de 1967 e na Emenda Constitucional n® 1, de 1969, essa

manutengdo se deu apenas performaticamente.?

Além disso, com excecdo dos Atos
Institucionais n° 4, 8, 9 e 10, todos os demais fizeram mencéao expressa a vedacgao de apreciacao
judicial, o que, por si sd, evidencia o carater anticonstitucional do regime militar, porque
“suprime uma garantia bésica dos cidaddos (inafastabilidade da prestacdo jurisdicional),
obscurece os limites impostos ao exercicio do poder politico e abala o edificio institucional

baseado no principio da divisao de poderes” (BARBOSA, 2012, p. 92).

Acontece que, conforme j4 retratado, a partir da promulgagdo da Constituicdo de
1946 e consequente criacdo do Tribunal de Recursos, a atuagdo do Supremo Tribunal Federal
concentrou-se nas questdes constitucionais. Assim, como a propria tomada de poder e os atos
emanados do regime militar contrariavam a Constituicio como um todo, a competéncia

atribuida ao Supremo Tribunal Federal, por si s6, representava-lhes um grande problema.

18 Era muito caracteristico dos juristas da época utilizar a expressdo “Revoluc¢do”, em detrimento de “Golpe”, para
se referir ao movimento militar de 1964 (CARVALHO, 2017, p. 3), 0 que ndo deixa de revelar uma certa
conivéncia, ainda que momentanea.

19 Conforme sera demonstrado oportunamente, a expectativa de subordinacao institucional ndo se confirmou. Até
mesmo 0s Ministros nomeados pelos militares se opuseram as arbitrariedades do regime. O préoprio Aliomar
Baleeiro € um exemplo disso. Antes de Castelo Branco nomeé-lo ao Supremo Tribunal Federal, Baleeiro era
Deputado Federal pela Guanabara, na legenda da UDN, ou seja, 0 mesmo partido politico que ndo aceitava a
posse de Jodo Goulart em 1961. N&o é, portanto, mera coincidéncia que, no trecho supracitado, o autor tenha
se referido ao golpe como “Revolugdo”.

20 O artigo 141, 84° da Constituicdo de 1946 estabelecia que “a lei ndo podera excluir da apreciagdo do Poder
Judiciario qualquer lesdo de direito individual”. No mesmo sentido eram os artigos 150, 84°, da Constituicdo
de 1967 e 153, 84° da Emenda Constitucional n°® 1, de 1969. Contudo, ambas as Cartas se contradiziam,
respectivamente, nos artigos 173 e 181, que excluiam a apreciacao judicial de diversos atos do regime.
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De inicio, o regime esperava que “[...] o Tribunal pudesse compreender 0s novos
rumos da Nagéo de forma mais natural, sem que essa ‘compreenséo’ fosse exigida por meio de
alteracdo do direito posto ou até da composicéo da Corte” (KAUFMANN, 2012, p. 91). Como
isso ndo ocorreu, operando com a l6gica militar, era necessario limitar cada vez mais a atuagao
do Supremo, tanto pela edigdo de novos Atos Institucionais e Emendas Constitucionais, como

também por intermédio da ideologia dos Ministros.

Tudo indica que essa era a intengdo dos militares, especificamente daqueles que
integravam a linha-dura?, quando pressionaram Castelo Branco a baixar o Ato Institucional n°
2, de 27 de outubro de 1965, depois de ndo conseguirem convencé-lo a expurgar®? os Ministros
indicados por Juscelino Kubitschek e Jodo Goulart. Com efeito, foi por intermédio do artigo 6°
do Ato Institucional n® 2, instituidor da estrutura basica da repressdo (PEREIRA, 2010, p. 121),
que se alterou o disposto no artigo 98, caput e paragrafo unico, da Constituicdo de 1946,
aumentando o nimero de Ministros do Supremo Tribunal Federal de onze para dezesseis e

acrescendo-lhe mais uma Turma.

Sete dias antes do ato ser baixado, quando se esperava 0 aumento do nimero de
Ministro via Emenda Constitucional?, o Presidente Ribeiro da Costa repeliu “[...] a pressuposta
intervencdo do poder revolucionério no funcionamento e atribuicbes da mais Alta Casa da
Justica do Brasil” (VALE, 1975, p. 102), em entrevista publicada pelo Jornal Correio da Manha.
Por conseguinte, defendeu a manutengéo da autonomia e independéncia da Corte, visto que o
artigo 98, caput, da Constituicdo de 1946, em sua redacéo originéria, estabelecia que o aumento

do nimero de Ministros dependia de proposta prévia do Tribunal, o que ndo se vislumbrava.

Apesar de o discurso oficial ter se pautado no aperfeicoamento da produtividade da
Corte, finalidade a qual os Ministros ndo se opunham (QUEIROZ, 2015, p. 330), 0 objetivo
real consistiu em ocupar 0s novos assentos com individuos mais préximos da ideologia do

regime, como tentou Franklin Delano Roosevelt, ex-presidente dos Estados Unidos, com seu

2 Segundo Gaspari (2014b, p. 137) essa expressdo “designava os ultrarrevolucionarios, mas também um grupo
de oficiais que, além de radicais, atravessavam com facilidade a fronteira da indisciplina”.

2 Expurgo este que ndo se concretizou “[...] ndo s6 pela indisposicdo de Castelo (que ao final cedeu aos “linhas
dura”), mas pela postura do presidente do STF, que jamais jogou a toalha em sua luta em favor da autonomia
do Supremo Tribunal Federal” (QUEIROZ, 2015, p. 331).

2 Na expectativa de conseguir votos suficientes para a aprovacdo, Castelo Branco encaminhou ao Congresso
Nacional propostas de Emendas Constitucionais, dentre as quais incluia-se 0 aumento do ndmero de ministros
do Supremo Tribunal Federal, mas o cendrio indicava que elas ndo seriam aprovadas, instigando a elaboragdo
do Ato Institucional n° 2 (RECONDO, 2018, p. 11).
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projeto de Packing the Court, em 1937.2* Foram, nesse sentido, indicados para ocupar 0s novos
assentos “[...] cinco ministros com militancia partidaria na UDN, mais adequados, portanto, &
politica do momento” (COSTA, 2006, p. 167), sendo eles Aliomar de Andrade Baleeiro,
Oswaldo Trigueiro de Albuquerque Mello, José Eduardo do Prado Kelly, Adalicio Coelho

Nogueira e Carlos Medeiros Silva.

Aliomar Baleeiro era Deputado Federal pela Guanabara na legenda da UDN e
critico ferrenho de Jodo Goulart. Oswaldo Trigueiro e Prado Kelly também ostentavam o
histdrico de Deputados udenista. Além disso, em abril de 1964, Trigueiro havia sido nomeado
por Castelo Branco para a funcdo de Procurador-Geral da Repulblica, o que dependia da
confianca do regime, porque representava a Unido em juizo. Carlos Medeiros Silva, por sua
vez, ndo escondia sua predilecdo pelos militares, tendo redigido os dois primeiros atos
institucionais.?® Ja Adalicio Coelho era jurista e dedicado magistério, possuindo uma identidade
menos explicita para com a UDN e os militares (BARBOSA, 2012, p. 86-87).

Ao menos em tese, existia a possibilidade de que os cinco novos Ministros se
deixassem guiar pelos ideais militares, em detrimento do ordenamento constitucional
remanescente, comprometendo o padrdo decisorio do Supremo Tribunal Federal e,
consequentemente, a propria autonomia do direito. No entanto, a fim de reduzir o impacto do
Ato Institucional n°® 2 sobre a Corte, os antigos integrantes do Tribunal decidiram misturar a
composicédo das turmas, de modo que “os novos ocupariam dois lugares na primeira turma, dois
lugares na segunda e um lugar na terceira, por ordem de antiguidade” (LINS E SILVA, 1997,

p. 393), impedindo que uma delas fosse exclusivamente integrada pelos nomeados do regime.

Com efeito, em decorréncia dessa mescla ou coincidentemente, “mesmo em casos
delicados, autoridades indicadas pelos militares manifestaram-se contrariamente aos interesses
governamentais” (BARBOSA, 2012, p. 91). No entanto, segundo Evandro Lins e Silva (1997,

p. 403-404), essas manifestacbes contrarias ao regime ndo eram voluntaristas, mas sim

2 Visando solucionar os reflexos da Crise de 1929, Franklin Roosevelt desenvolveu um plano de recuperagéo
econémica denominado New Deal. Acontece que a Suprema Corte declarava inconstitucional varias das leis e
decretos que o corporificava, ndo porque tais atos contrariavam a Constituicdo de 1787, mas sim a visdo
econémica dos Justices. Diante disso, como forma de obstar essa atuacdo ativista-conservadora, Roosevelt
solicitou ao Ministro da Justica Homer Stille Cummings e ao Procurador Geral Stanley Forman Reed a
elaboracéo de um projeto de reforma judiciaria que o permitisse nomear um novo justice sempre que um dos
efetivos alcancasse 70 anos e ndo se aposentasse. No caso especifico da Suprema Corte, essa alteracdo lhe
autorizaria nomear seis juizes. Embora o projeto ndo tenha seguido adiante, a Suprema Corte modificou sua
jurisprudéncia, passando a desobstruir a implementacdo do New Deal (BALEEIRO, 1968, p. 51-52;
OLIVEIRA, 2012 p. 39).

% Pouco tempo depois, especificamente em 18 de julho de 1966, Carlos Medeiros deixou o Supremo Tribunal
Federal para assumir o Ministério da Justica, elaborar o anteprojeto da Constituicdo de 1967 e a redacdo das
Leis de Seguranca Nacional e de Imprensa (RECONDO, 2018, p. 116), sendo sucedido por Eldi José da Rocha.
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respaldas na Constitui¢do. Acontece que, como a ascensao dos militares ao poder ia de encontro
a propria ordem constitucional, suas a¢cGes também estavam eivadas de inconstitucionalidades.
Nesse sentido, conforme acentuado pelo até entdo Ministro do Supremo Tribunal Federal, a

tentativa de empacotamento institucional representou

[...] um equivoco terrivel, porque nomeou homens de bem que chegaram |4 e
verificaram que nds outros ndo estavamos agindo contra 0 movimento militar ou
contra quem quer que fosse, e sim cumprindo, rigorosamente, a Constituicéo e as leis
da Republica, o juramento que haviamos feito quando assumimos o cargo de ministro
do Supremo Tribunal Federal (LINS E SILVA, 1997, p. 403-404).

Outra forma de limitar a atuag&o da Corte consistiu na alteracdo de sua competéncia.
O proprio Ato Institucional n® 2 se incumbiu dessa tarefa ao modificar o artigo 108, §1°, da
Constituicdo de 1946. Originariamente, o referido dispositivo estendia a Justica Militar o
julgamento de civis nos casos de crime praticado contra a seguranca externa do pais. Contudo,
como o entendimento do Supremo Tribunal Federal era plasmado nessa literalidade e os
perseguidos pelo regime podiam, no maximo, ser acusados de crime contra a seguranga

nacional (QUEIROZ, 2015, p. 329), eram recorrentes as concessoes de Habeas Corpus.

Assim, com o objetivo de obstd-las e, consequentemente, manter as prisdes
efetuadas pelo regime, o artigo 8°, caput e §1° do Ato Institucional n® 2° estendeu a Justica
Militar a competéncia para o julgamento de civis incursos em crimes contra a seguranga
nacional, definidos, inicialmente?, na Lei n° 1.802, de 5 de janeiro de 1953; ao passo que 0 §2°
do referido Ato Institucional determinou a prevaléncia da jurisdi¢do militar sobre qualquer outra
jurisdicdo estabelecida em Lei Ordinéria. Além disso, como forma de impedir o Supremo
Tribunal Federal de assentar a necessidade de observancia ao foro por prerrogativa de fungéo
dos (ex)Governadores, o §3° do artigo 8° do Ato institucional n® 2 atribuiu competéncia
originaria ao Superior Tribunal Militar para processé-los e julga-los quando incursos em crimes

contra a seguranga nacional.

Com efeito, os direitos e garantias dos cidadaos passaram a ser subordinados ao
conceito de seguranga nacional (COSTA, 2006, p. 159). Ou melhor, o Direito, como um todo,

foi instrumentalizado em prol da seguranca nacional (LIMA, 2018, p. 116-117) e ao combate

% Posteriormente, a Lei n° 1.802/1953, redigida sob a égide do Estado Novo, foi substituida pelo Decreto-Lei n°
314, de 13 de margo de 1967, o qual foi revogado pelo Decreto-Lei n° 898, de 29 de setembro de 1969, também
revogado pela Lei n® 6.620, de 17 de dezembro de 1978 que, por seu turno, foi revogada pela Lei n® 7.170, de
14 de dezembro de 1983. Foram, portanto, editadas quatro Leis de Seguranca Nacional pelo regime militar,
sendo que a Ultima delas permaneceu vigente por quase 38 anos, tendo sido revogada pela Lei 14.197, 1° de
setembro de 2021, que também acresceu ao Cédigo Penal um titulo destinado aos “crimes contra o Estado
Democrético de Direito”, dando fim a mais um resquicio ditatorial.
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das aspiragdes subversivas. Inclusive, por conveniéncia aos interesses do regime, camuflados
sob o prisma da seguranga nacional, tanto a Constituicdo de 1946 quanto as demais Cartas
Politicas que a sucederam foram descartadas ou modificadas por diversos Atos Institucionais e

Emendas Constitucionais.

Pouco tempo depois de baixado o Ato Institucional n® 2, adveio a Emenda
Constitucional n° 16, de 26 de novembro de 1965, que alterou a redacéo do artigo 101, inciso
I, alinea “k”, da Constituicdo de 1946, atribuindo a Corte a competéncia para julgar “a
representacdo contra inconstitucionalidade de lei ou ato de natureza normativa, federal ou
estadual, encaminhada pelo Procurador-Geral da Republica”. Instituia-se, assim, o Controle
Concentrado de Constitucionalidade no Brasil, denotando, a priori, um fortalecimento do 6rgéo
de cupula do Poder Judiciario, mas, em termos pratico, uma farsa juridica que servia para

dissimular a interferéncia do Executivo sobre os demais Poderes (LIMA, 2018, p. 111).

Isso porque, diferentemente do paradigma atual, em que o rol de legitimados a
propositura da Acdo Direta de Inconstitucionalidade € amplo, sendo o Procurador-Geral da
Republica e 0 Advogado-Geral da Unido figuras distintas, além de destituivel mediante o voto
da maioria absoluta do Senado Federal, nos termos do artigo 128, §2°, da Constituigdo Federal
de 1988; naquela época, o Procurador-Geral da Republica, além de ser o tnico legitimado para
representar a inconstitucionalidade, carecia de independéncia funcional, pois fazia
concomitantemente as vezes de chefe do Ministério Publico e de representante da Unido em
juizo, sendo demissivel ad nutum pelo Presidente da Republica, sem qualquer autorizacdo
prévia do Senado Federal, conforme se vislumbra no artigo 126, caput e paragrafo unico, da
Constituicdo de 1946.

Consequentemente, no intuito de manter-se no exercicio do cargo, o Procurador-
Geral da Republica ndo contrariava os interesses dos militares e encaminhava a representacdo
de inconstitucionalidade somente para “[...] evitar decisGes contrarias ao governo — no que diz
respeito ao controle de constitucionalidade — por parte de alguns juizes de primeira instancia”
(LIMA, 2018, p. 111). N&o destoante, Lenio Streck (2019, p. 148) afirma que o objetivo militar
“[...] era justamente estabelecer um mecanismo réapido e eficaz para evitar que juizes e tribunais,
com pensamento democratico, mediante decisGes no controle difuso de constitucionalidade,

obstaculizassem acdes do establishment™.

Ainda durante o governo de Castelo Branco, o Congresso Nacional foi convocado

pelo Ato Institucional n° 4, de 7 de dezembro de 1966, a se reunir para a discusséo, votagéo e
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“promulgacdo’?’ do projeto que viria a ser a Constituicdo de 1967. O preAmbulo do préprio Ato
Institucional deixou evidente que 0 novo texto constitucional visava atender aos interesses do
regime, quando pronunciou que a Constituicao de 1946 “[...] além de haver recebido numerosas
emendas, ja ndo atende as exigéncias nacionais”, de modo que “somente uma nova Constitui¢éo
podera assegurar a continuidade da obra revolucionaria”, o que significava centralizar e atribuir

mais poderes ao Presidente da Republica, ou seja, em robustecer a autocracia.

Especificamente quanto as atribui¢fes do Supremo Tribunal Federal, a Constituigéo
de 1967 tdo somente incorporou as modificagdes que haviam sido estabelecidas pelo Ato
Institucional n° 2 e pela Emenda Constitucional n°® 16 nos artigos 113, caput; 114, inciso I,
alinea “I”; e 122, 81°e §2°. Quanto a atribui¢do e composicdo das Turmas, o artigo 115 delegou
0 estabelecido ao Regimento Interno do Tribunal, com observancia dos atos privativos do
Plenario, estabelecidos em sua alinea “a”. Ja o artigo 173, como de praxe, vedou a apreciagao

judicial de diversos atos praticados no interesse do regime.

Com relacdo aos direitos e as garantias individuais dos cidadéos, o artigo 151 da
Constituicdo de 1967 condicionou a liberdade de expressao, o direito de reunido e associagao,
bem como o livre exercicio de trabalho, oficio ou profissdo, & auséncia de abusividade. O
Procurador-Geral da Republica ficava, ainda, autorizado a representar os individuos junto ao
Supremo Tribunal Federal, que poderia declarar a suspensdo dos direitos individuais ou
politicos dos representados de dois a dez anos. E como a expressdao “abusar” induz a
discricionariedade, as préticas consideradas nefastas para o regime, incluindo a atuagdo da
imprensa e as manifestagdes estudantis e sindicais, eram assim enquadradas, repetindo “[...] a
discrepéncia, tantas vezes denunciada na historia do pais, entre o que afirmava o texto

constitucional e o que se sucedia na prética” (COSTA, 2006, p. 169).

Essa discrepancia denunciada por Emilia Viotti da Costa corrobora para a afirmacéo
de que os textos constitucionais adotados pelo regime militar eram meramente semanticos. Na

classificacdo ontoldgica estabelecida por Karl Loewenstein, as Constituicbes semanticas

27 Utiliza-se a expressdo propositalmente entre aspas porque o projeto constitucional foi desenvolvido pelo
Ministério da Justica, comandado pelo ex-Ministro do Supremo Tribunal Federal Carlos Medeiros, e ndo por
amplos setores da sociedade. Além disso, a promulgacédo sé ocorreu devido ao contexto ameacador de Castelo
Branco que, antes da convocagao extraordinaria, cassou seis Deputados Federais pelo Decreto de 13 de outubro
de 1966, bem como baixou o Ato Complementar n® 23, de 20 de outubro de 1966, por intermédio do qual
decretou o fechamento do Congresso Nacional por 32 dias. Esses acontecimentos, somados a adverténcia de
que alguns dispositivos do projeto ndo poderiam ser modificados, foram suficientes para compelir a
promulgacédo. A Unica tentativa de oposi¢do consistiu na recusa do Movimento Democratico Brasileiro (MDB)
em assinar o texto final da Constituicdo de 1967. Com efeito, diferentemente das Constitui¢des anteriores, que
ostentaram a assinatura de todos os constituintes, a Constituicdo de 1967 foi assinada apenas pelas mesas da
Camara e do Senado (LIMA, 2018, p. 111).
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caracterizam-se por serem meros instrumentos dos detentores do poder. E dizer, embora exista
uma constitui¢do escrita, garantindo determinados direitos aos cidad&os, estes somente serdo
assegurados se, e na medida em que, ndo colocar em xeque os interesses de quem detém o poder
(LOEWENSTEIN, 1979, p. 76, 218-219).

A configuragdo de uma Constituicdo semantica, portanto, vai de encontro ao escopo
do constitucionalismo, porque, “em vez de servir & limitacdo do poder, a Constituicéo é aqui o
instrumento para estabilizar e eternizar a intervencdo dos dominadores de fato da localizagéo
do poder politico” (LOEWENSTEIN, 1979, p. 219)?. N4o por coincidéncia, diversos conflitos
denunciado a discrepancia do texto constitucional para com a realidade politico-institucional
desaguavam no Poder Judiciério, inclusive no Supremo Tribunal Federal que, por seu turno,
continuava proferindo decisdes contrarias ao regime, especialmente em sede de Habeas

Corpus.

Com efeito, tanto a tentativa de empacotamento da Corte pela nomeagdo de
Ministros mais proximos da ideologia do regime, quanto a modificacdo de sua competéncia e
consequente subordinacdo dos direitos e garantias dos cidaddos ao conceito de seguranga
nacional, assim como o condicionamento do exercicio de alguns direitos e garantias individuais
a auséncia de abusividade, ndo haviam obstaculizado, por completo, as concessdes de Habeas
Corpus. Portanto, mais uma vez, operando com a ldgica militar, era necessario ir além e
aniquilar o instrumento por meio do qual o Tribunal tomava conhecimento das violacGes de
direitos, também “[...] visto como um tdnel por onde escapavam 0s inimigos do regime”
(GASPARI, 2014b, p. 342-343).

Nesse sentido, j& no interregno do governo de Costa e Silva (1967-1969), que era
alinhado a linha-dura, baixou-se o Ato Institucional n® 5, de 5 de abril de 1968, 0 mais
autoritario dos vinte e um anos de ditadura®®, que também representou uma resposta ao
crescimento da esquerda armada (PEREIRA, 2010, p. 123). Embora o seu artigo 1° tenha

mantido a Constituicdo de 1967, o artigo 10 suspendeu a garantia constitucional do Habeas

2 No original: “En lugar de servir la limitacion del poder, la constitucion es aqui el instrumento para estabilizar y
eternizar la intervencion de los dominadores facticos de la localizacion del poder politico” (LOEWENSTEIN,
1979, p. 219).

29 Nao se desconhece a existéncia de “interpretacdes mais simpaticas ao governo do Marechal Castelo Branco
[que] procuram destacar um carater mais liberal dos primeiros anos do regime militar [...] como se a ditadura
tivesse comecado de fato a partir de 13 de dezembro de 1968, data em que o Ato Institucional n° 5 foi
apresentado ao pais” (LIMA, 2018, p. 98). No entanto, como ja mencionado na primeira se¢do deste capitulo,
o presente trabalho se constroi sob o entendimento de que a institucionalizacdo do regime se deu com a edi¢do
do primeiro Ato Institucional, que arruinou a Constituigcdo de 1946, de modo que o Ato Institucional n° 5 apenas
inaugurou uma fase mais agressiva do projeto autoritario.
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Corpus nos casos de crimes politicos, contra a seguranca nacional, a ordem econdmica e a
economia popular. Outrossim, como de costume, o artigo 6°, caput e 81°, suspendeu as garantias
da vitaliciedade, da inamovibilidade e da estabilidade, autorizando o Presidente da Republica a
aposentar, via Decreto, os seus titulares, ao passo que o artigo 11 vedou a apreciacdo judicial

das agdes e efeitos fundados no respectivo ato.*

E certo que o Supremo Tribunal Federal ja havia resistido a essa clausula de
vedacdo de apreciacdo judicial (BARBOSA, 2012, p. 90). Quanto as garantias constitucionais,
estas também tinham sido suspensas anteriormente, quando baixados os Atos Institucionais n°
1 e 2, sem, contudo, atingir o 6rgdo de clpula do Poder Judiciario. Em 1969, no entanto, esse
acaso ndo se repetiria. Pela primeira vez, os Ministros da Corte seriam atingidos pela suspenséo
da garantia constitucional da vitaliciedade, o que acabou provocando um efeito silenciador

sobre a atuacdo do Tribunal.

Com efeito, no dia 16 de janeiro de 1969, Costa e Silva aposentava
compulsoriamente os Ministros Hermes Lima e Evandro Lins e Silva, ambos nomeados por
Jodo Goulart, em conjunto com Victor Nunes Leal, nomeado por Juscelino Kubitschek. No foi
s6 a nomeacgdo, mas também a vida pregressa dos referidos Ministros, considerada pelos
militares como antirrevolucionéria e permeada de ligagdo com comunistas, além das suas
decisdes (RECONDO, 2018, p. 161-169), os fatores que permitiram que o Conselho de
Seguranga Nacional os rotulassem como opositores e, portanto, inimigos do regime. Como
consequéncia, qualquer arbitrariedade em face deles estava justificada, ficando vedada a

apreciacéo judicial do ato que os aposentou compulsoriamente.

Depois do expurgo dos trés Ministros, mesmo inexistindo consenso sobre o porqué
de sua saida, o Presidente do Supremo Tribunal Federal, Gongalves de Oliveira, aposentou-se
a pedido. Assim, considerando a praxe institucional de indicar o decano a presidéncia da Corte,
a expectativa era que Lafayette de Andrada o sucedesse. No entanto, Lafayette de Andrada, em
suposto ato de solidariedade aos demais (LINS E SILVA, 1997, p. 401), aposentou-se
voluntariamente. Independentemente dos reais motivos, € sabido que Gongalves de Oliveira e
Lafayette de Andrada também eram visados pelo regime (RECONDO, 2018, p. 172), de modo

30 Além das medidas que recairam diretamente sobre o Supremo Tribunal Federal, o Ato Institucional n® 5
autorizou o Presidente da Republica a decretar recesso do Congresso Nacional, das Assembleias Legislativas e
da Camara dos Vereadores, hiptese em que o Poder Executivo correspondente poderia legislar. Também
possibilitou a nomeacdo de interventores nos Estados e Municipios, em detrimento dos Governadores e
Prefeitos, bem como autorizou a suspensdo de direitos politicos e a cassagdo de mandatos eletivos.
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que as aposentadorias voluntarias podem ter sido uma maneira de contornar o expurgo que seria
inevitavel. Consequentemente, coube a Luiz Gallotti que, naquela altura®!, era o tinico Ministro
ndo indicado pelo regime militar, conquanto tenha sido indicado por Dutra, que era militar,

ocupar a presidéncia do Supremo Tribunal Federal.

Assim, tendo em vista que o Supremo Tribunal Federal estava quase integralmente
composto por Ministros nomeados pelo regime, ndo subsistia motivos para prover 0s cargos
que ficaram vagos, devido as trés aposentadorias compulsérias e as duas aposentadorias
voluntérias, com individuos adeptos & ideologia dos militares. E neste contexto que se baixa o
Ato Institucional n® 6, de 1 de fevereiro de 1969, para modificar o artigo 113, caput, da
Constituicdo de 1967, a fim de restabelecer a composicao de 11 ministros, corroborando para a
interpretacdo de que o Ato institucional n® 2 foi “[...] uma estratégia politica para neutralizar os
que l& estavam com a nomeacdo de membros vistos como partidarios do movimento militar”
(LINS E SILVA, 1997, p. 403).

Com relagdo a competéncia do Supremo Tribunal Federal, o Ato Institucional n° 6
manteve as modificacOes trazidas pelo Ato Institucional n® 2 e incorporadas pelo artigo 122,
81° e §2°, da Constitui¢do de 1967. Dessa maneira, o julgamento de civis nos casos de crimes
supostamente cometidos contra a seguranga nacional continuava atribuido a Justica Militar,
assim como continuava conferido ao Superior Tribunal Militar a competéncia originaria para o
julgamento dos Governadores. A novidade consistiu na vedagéo aos civis incursos na Lei de
Seguranca Nacional de interporem recurso ordinario ao Supremo Tribunal Federal, diante da
modificacdo do artigo 114, inciso I, alinea *““c” e do artigo 122, 81°, da Constitui¢do de 1967.
Também as decisdes denegatdrias de mandado de seguranca proferidas por Tribunais locais e
federais deixaram de ser passiveis de recurso ordinario ao Supremo, diante da nova redagao do

artigo 114, inciso Il, alinea “a™.

Oito meses depois de baixado o Ato Institucional n°® 6, a Junta Militar integrada

pelo Ministro da Marinha, Almirante Augusto Rademaker, do Exército, General Aurélio de Lira

81 Repisa-se que, por intermédio do Ato Institucional n® 2, o regime nomeou (1) Aliomar Baleeiro, (2) Oswaldo
Trigueiro, (3) Adalicio Nogueira e Carlos Medeiros. Com excecdo deste tltimo, que foi sucedido por (4) El6i
José Rocha, todos os demais, também nomeados por Castelo Branco, permaneciam no Supremo. Por ocasido
das aposentadorias de Vilas Boas e de Ribeiro da Costa, Castelo Branco nomeou, respectivamente, (5) Djaci
Alves Falcdo e (6) Adaucto Lucio Cardoso. Por seu turno, Costa e Silva nomeou (7) Carlos Thompson Flores
para suceder a Prado Kelly; (8) Moacyr Amaral Santos para ocupar a cadeira deixada por Candido Motta Filho;
(9) Themistocles Branddo Cavalcanti para suceder a Hahnemann Guimaraes; e (10) Rafael de Barros Monteiro
para ocupar a vaga de Pedro Chaves. Juntos com (11) Luiz Gallotti que, por sua vez, havia sido nomeado por
Dutra, esses Ministros enumerados representavam o Supremo Tribunal Federal no inicio de 1969.
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Tavares e da Aerondutica, Brigadeiro Marcio de Sousa Melo, outorgou o projeto demandado
pelo Ex-Presidente Costa e Silva, que resultou na Emenda Constitucional n°1, de 17 de outubro
de 1969, valendo-se do artigo 2°, 81°, do Ato Institucional n°5 e do artigo 3°do Ato Institucional
n° 16, de 14 de outubro de 1969. 32 Em que pese as diversas alteracdes trazidas pela referida
Emenda®, com relacdo a competéncia do Supremo Tribunal Federal, ndo se vislumbra
modifica¢des significativas quando comparadas as provenientes da Constitui¢do de 1967, com

as alteragOes advindas do Ato Institucional n° 6.

Na verdade, a Unica alteracéo significativa foi representada pelo artigo 119, inciso
I, alinea “b”, que restabeleceu a possibilidade dos civis incursos nos na Lei de Seguranca
Nacional recorrerem ao Supremo Tribunal Federal, como terceira instancia, por intermédio de
recurso ordinario (SWENSSON JUNIOR, 2006, p. 123). No entanto, h4 quem sustente que a
Emenda Constitucional n® 1 de 1969 contribuiu para “[...] desafogar o Supremo Tribunal
Federal das causas de menor relevancia e reforcar seu papel de cipula do Judiciario para os
assuntos constitucionais e de interesse nacional, através principalmente da avocatdria”
(ARANTES, 1997, p. 99).

Acontece que a avocatoria foi incorporada ao artigo 119, inciso |, da Emenda
Constitucional n°® 1 de 1969, como alinea “0”, tardiamente, por intermédio da Emenda
Constitucional n® 7, de 13 de abril de 1977, portanto, j& no interregno do governo de Ernesto
Beckmann Geisel, quando o Supremo Tribunal Federal era totalmente integrado por Ministros
indicados pelo regime militar. Somando-se isso ao fato de que a avocagdo dependia de
solicitacdo do Procurador-Geral da Republica, ao fim e ao cabo, também se tratava de um

instrumento do regime para controlar o padrdo decisorio das instancias inferiores.

De todo modo, depois de baixado o Ato Institucional n® 5, os espacos para que 0
Supremo Tribunal Federal pudesse frear ou driblar os atos arbitrarios advindos do regime foram

drasticamente reduzidos. Nesse sentido, assinalava Evandro Lins e Silva que:

32 0 artigo 2°, 81°, do Ato Institucional n° 5 havia autorizado o Presidente da Republica a decretar o recesso do
Congresso Nacional, tempo em que poderia legislar sobre todas as matérias, o que havia sido feito por Costa e
Silva por intermédio do Ato Complementar n° 38, de 13 de dezembro de 1968. Contudo, como o Presidente da
Republica havia sido acometido por problemas de salde, o artigo 3° do Ato Institucional n° 16, de 14 de outubro
de 1969, estendeu esses poderes a Junta Militar que foi convocada a sucedé-lo, a qual incumbiu a outorga da
Emenda Constitucional n° 1, de 17 de outubro de 1969, além da suspensédo do recesso do Congresso Nacional
através do Ato Complementar n° 72, de 15 de outubro de 1969.

3 A Emenda Constitucional n° 1, de 17 de outubro de 1969, inclusive, é reconhecida como Constituicdo de 1969,
porque, diante da quantidade de exacerbada de dispositivos que foram alterados, é for¢oso considera-la como
uma mera reforma a Constituicdo de 1967 (LIMA, 2018, p. 127; ARANTES, 1997, p. 99).
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Com o Al-5 suprimiu-se o poder que o Supremo deve ter, como 6rgdo da soberania
nacional, de julgar as acdes do Executivo ou as leis do Congresso, de declarar a
inconstitucionalidade de atos abusivos que o presidente da Republica pudesse praticar,
a pretexto de que estava defendendo o pais contra a subversdo ou a corrupgdo. Na
verdade, o Supremo - a expressao sera muito forte - foi castrado no seu poder de 6rgdo
que compde o sistema dos trés poderes independentes e harmonicos entre si. O
presidente da Republica passou a dispor de poderes muito acima dos do Supremo
Tribunal Federal. Ele passou a julgar o Supremo, passou a poder demitir um ministro
do Supremo, sem que isso pudesse ser objeto de exame pelo Supremo Tribunal
Federal. Quando o Supremo é que tem, pela Constituicdo, o poder de julgar os atos do
presidente da Republica! (LINS E SILVA, 1997, p. 407)

Um maior espago para a atuagdo institucional, de fato, dependia da revogagéo do
Ato Institucional n® 5, o que ocorreu em 1979, por intermédio do artigo 3° da Emenda
Constitucional n°® 11, de 13 de outubro de 1978, que revogou 0s atos institucionais e
complementares baixados pelo regime. Mas isso néo era suficiente. Plenamente, o Supremo
Tribunal Federal s6 voltaria a ser uma instituicdo autbnoma e independente para exercer suas
atribuicBes quando a normalidade politico-institucional se reinstalasse no Brasil, ou seja, com

o retorno do Estado de Direito, marcado pela promulgacéo da Constituicdo Federal de 1988.

E apesar de nunca ter sido fechado durante os vinte e um anos de periodo ditatorial,
diferentemente do Congresso Nacional que assim o foi por trés vezes, isso ndo significa que
0 Supremo Tribunal Federal ndo se manteve a duras penas e, muitas das vezes, obstruido de
exercer 0 seu papel institucional em razdo das constantes interferéncias do regime que seus
integrantes consentiram em legitimar, somadas & instrumentalizacéo e facil descarte do direito,
como foi exposto. Acontece que, mesmo atrofiado, o Supremo Tribunal Federal representava a
cupula do Unico Poder que conseguia resguardar, em alguma medida, os cidaddos perante 0s
detentores do poder politico, o que revela ndo s a importancia de sua existéncia institucional,
mas também a razdo pela qual o regime insistiu em inutiliza-lo por intermédio da edi¢do dos

Atos Institucionais, especialmente os de n® 2 e 5.

Essa constatagdo nos induz ao questionamento sobre o motivo pelo qual a Corte
ndo foi dissipada, ao invés de inutilizada. E resposta para tanto parece ser unissona: dissimular
a existéncia de um Estado de Direito, por intermédio do ficticio funcionamento das instituicdes

democrética e da ilusdria triparticdo de poderes. Conforme acentua Carvalho (2017, p. 14), no

3 Com excecdo de Médici e Figueiredo, todos demais presidentes do interregno ditatorial fecharam o Congresso
Nacional. Castelo Branco decretou recesso parlamentar em 20 de outubro de 1966, depois de cassar seis
Deputados Federais, o que perdurou por 32 dias. Costa e Silva fez 0 mesmo ao baixar o Ato Institucional n° 5,
em 13 de dezembro de 1968, sendo o Congresso reaberto 312 dias depois para eleger Médici como novo
Presidente da Republica (NAPOLITANO, 2019, p. 84; 121). O ultimo a fazé-lo foi Geisel, em 1 de abril de
1974, para a imposicao do “Pacote de Abril”, mantendo-o fechado por 14 dias (GASPARI, 2014a, p. 357).



44

mesmo sentido de outros autores®®, “[...] o fato de ter sido mantido em funcionamento sem uma

subordinacdo explicita ao governo sugeria a vigéncia de um Estado Democrético de Direito”.

E como ensinava Loewenstein (1979, p. 76), um regime autoritario ndo €
incompativel com a manutencdo de outras instituicdes, desde que estas estejam submetidas ao
controle total dos detentores do poder. Partindo desse pressuposto, a manutengéo aparente de
um Estado de Direito, por intermédio do funcionamento controlado do Supremo Tribunal
Federal, era preferivel ao regime militar, pois dissimulava & comunidade interna e internacional
a garantia do devido processo legal e de outros direitos aos perseguidos politicos, favorecendo,
assim, a perpetuacdo do proprio regime. Nesse sentido, pontua Anthony Pereira (2010, p. 71)

que:

Os tribunais sdo investidos de uma forte carga simbdlica que pode emprestar um ar
de gravidade e ponderacéo até mesmo as acusacoes mais forjadas e aos procedimentos
mais gritantemente injustos. Eles podem conferir legitimidade interna e internacional.
Internamente, podem reassegurar, aos cidaddos ndo comprometidos com uma posi¢édo
politica, que o regime ndo esta reprimindo seus opositores de forma arbitraria, mas,
ao contrério, permitindo que tribunais independentes sigam os procedimentos
tradicionais do processo criminal. No nivel internacional, os processos por crimes
politicos talvez consigam aplacar instituicdes multilaterais, organizacbes ndo
governamentais (ONGs), governos estrangeiros, investidores e cidaddos, assegurando
que os direitos humanos dos adversarios politicos estdo sendo respeitados. Tanto no
préprio pais quanto no exterior, 0s processos por crimes politicos podem ser “bons
para os negécios”, assegurando aos capitalistas de que os direitos a propriedade e o
respeito aos contratos serdo observados por um Estado comprometido com o estado
de direito. Em suma, os processos por crimes politicos sdo Gteis no jogo de relagdes
publicas, do qual todos os regimes participam.

No entanto, quando analisamos a tentativa de dissimulagdo do Estado de Direito
sob o prisma da legalidade, conclui-se que, até o advento da Emenda Constitucional n° 1 de
1969, ela foi bem fajuta. Isso porque, de plano, a Constituicdo de 1946 perdeu espago para
diversos Atos Institucionais. E mesmo depois de outorgada a Constituicdo de 1967, estes atos
continuaram a solapa-la. Portanto, o regime militar ndo relutou em operar com a logica da

excecdo escancarada, em que:

[...] ndo existe (ou, se existe, ndo tem uma real efetividade, ou pode ser anulado ad
hoc, ou é subordinado a regras secretas e/ou aos caprichos dos governantes) um

3 No mesmo sentido, Recondo (2018, p. 84) assevera que “ha quem argumente — ontem e hoje — que o STF em
pleno funcionamento no governo militar legitimava a ditadura, passando a impressdo de que as instituicdes
democréticas funcionavam perfeitamente”. Também exp6e Barbosa (2012, p. 158) que “era necessario controlar
as instituigdes, mas, a0 mesmo tempo, manté-las ‘funcionando’ a servi¢o do regime, ‘legitimando-o’”. Ainda
sob essa perspectiva, Lima (2018, p. 101) acentua que “[...] os governos militares construiram uma retorica
liberal para justificar a suspenséo de liberdades e garantias fundamentais, e apresentaram para a opinido publica
a ideia de que a intolerancia politica era feita sempre dentro da lei, j& que as instituicbes democréaticas
continuavam a funcionar ‘normalmente’, com um sistema representativo baseado em dois partidos e uma Corte
Constitucional funcionando dentro do STF”.
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sistema legal que assegure a efetividade dos direitos e garantias que os individuos e
grupos podem sustentar contra os governantes, o aparelho do estado e outros situados
no topo da hierarquia politica ou social existente (O’DONNELL, 1993, p. 132).

Prética diversa de dissimulacéo pode ser vislumbrada numa experiéncia propria: o
regime nazista. Talvez, sabendo o quéo dificultoso seria substituir o direito vigente em sua
totalidade e com receio de como a elite econdmica e financeira apoiadora de Hitler poderia
conceber essa mudanca (TOMAZ DE OLIVEIRA, 2019, p. 297), o regime optou por manter a
Constituicdo de Weimar. Para degenerar o direito, no entanto, eles utilizaram outra tatica:
recorrer ao Poder Judiciario que “ressaltava a prerrogativa que 0s juizes possuiam de abandonar
(abrir mdo) do direito positivo (legalidade vigente), para poderem concretizar valores mais
importantes, que estavam acima da legalidade, mais precisamente, os designios do nacional-
socialismo” (ABBOUD, 2021b, p. 126).

N&o que uma estratégia andloga, qual seja, o empacotamento da Corte ndo tenha
sido tentada pelo regime militar. No entanto, como visto, o acolhimento dos designios
ditatoriais ndo se deu na forma como eles esperavam. Ainda que ndo plenamente, o Supremo
Tribunal Federal conseguiu fazer frente ao regime miliar, instigando-0 a solapar as
competéncias e 0s mecanismos de acesso ao 6rgdo de clpula do Poder Judiciario, por

intermédio da constante modificacdo da legalidade.

Por outro angulo, pode-se afirmar que foi essa possibilidade de controle, uma vez
que ndo efetivamente resistida pelo Supremo Tribunal Federal, somada a constante
manipulacdo da legalidade, os fatores que desestimularam o regime militar brasileiro de
recorrer a matanga direta, como o fez regime militar argentino, optando, em contrapartida, em

recorrer & judicializagéo da repressdo. Segundo Anthony Pereira (2010, p. 277):

Nos regimes autoritarios, os militares em geral contam com o poder a autonomia que
lhes permitem recorrer a represséo extrajudicial. Se o conflito entre as forcas armadas
e o Judiciario for demasiadamente intenso, e se os oficiais militares virem o Judiciario
como um obstéaculo a sua missdo, vao recorrer a repressao direta. Nesses regimes, a
integracdo entre o Judiciario e os militares cria um sistema regido por regras, em que
tribunais “confiaveis” podem favorecer o regime e, a0 mesmo tempo, preservar
algumas garantias fisicas aos presos politicos.

Com efeito, como ja salientado, a judicializacdo da repressdo era preferivel ao
regime militar, exatamente porque favorecia a preservagdo da sua reputagdo interna e
internacional e, por conseguinte, a continuidade do poder nas méos dos militares. Isso explica,
por exemplo, a discrepante diferenca de duracéo entre o regime militar brasileiro (1964-1985)

e 0 regime militar argentino (1976-1983), que negligenciou por completo o Poder Judiciario,



46

recorrendo & repressdo direta (PEREIRA, 2010, p. 289). Ndo obstante, a opcdo pela
judicializacdo da repressdo, que somente foi possivel devido ao certo grau de cooperacéo
existente entre magistrados e militares, também implicava em suportar uma consequéncia, a
priori, indesejada pelo regime: uma margem de manobra para que o Supremo Tribunal Federal
resguardasse os direitos individuais dos perseguidos. Essa margem de manobra, no entanto, era
cada vez mais reduzida, por intermédio de novas inferéncias sobre o Tribunal, na medida em

que colocava em xeque o interesse do proprio regime.

Considerando tudo o que foi exposto até agora, a fim de tornar mais factivel o
porqué dessas interferéncias do regime sobre o Supremo Tribunal Federal, bem ainda induzir a
uma reflexdo sobre o que teria acontecido com os cidadaos, notadamente com aqueles que eram
politicamente perseguidos pelo regime militar, se inexistisse Supremo Tribunal Federal para
analisar os diversos Habeas Corpus por eles impetrados, cumpre retratar, por intermédio de
casos emblematicos, um pouco da atuacéo do 6rgéo de cupula do Poder Judiciario no interregno

ditatorial.

2.3 AS DECISOES DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL QUE INFLUENCIARAM A
BAIXA DO Al-2

De plano, j& se esclarece que a atuacdo mais digna que se esperava do Supremo
Tribunal Federal ndo é vislumbrada no interregno ditatorial. Em que pese a importancia do
6rgdo em frear algumas arbitrariedades do regime, resguardando garantias fundamentais dos
cidaddos, nédo se observa nas decisdes judiciais manifestacdes sobre a inconstitucionalidade dos
Atos Institucionais, das clausulas de vedacéo de apreciacdo judicial e das a¢des autoritarias do

regime. Como bem ressalvado por Valério (2010, p. 116):

Para ndo correr o risco de exagerar 0os méritos do Supremo no periodo, é preciso
mencionar que a corte jamais se rebelou contra a proibi¢ao de apreciacao judicial dos
atos revolucionarios contido nos atos institucionais. Conforme analisado em capitulo
anterior, o Supremo também jamais questionou a validade ou a constitucionalidade
dos atos institucionais. Por fim, [...] o STF também nédo se manifestou formalmente
sobre as diversas denuncias de tortura e abusos cometidos contra os presos politicos.

Ndo destoante, ao analisar o tratamento conferido pelos Tribunais aos réus,
Anthony Pereira (2010, p. 127) afirma que “todos os juizes participantes do processo
costumavam acobertar as torturas sistematicamente praticadas contra 0s presos, e é provavel

que fossem exonerados se ndo o fizessem”. Ja no que tange aos conflitos existentes entre 0s
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Atos Institucionais e a Constituicdo, Vera Karam de Chueiri e Heloisa Fernandes Camara
(2015, p. 265) salientam que, no mé&ximo, o Supremo Tribunal Federal utilizava-se de critérios
interpretativos para afirmar qual deveria prevalecer, jamais pronunciando-se no sentido da

invalidade.

Essa constatacdo ndo so é observada na literatura que retrata a atuagdo do Supremo
Tribunal Federal no interregno ditatorial, mas também no relatério da Comissdo Nacional da
Verdade, onde consta que “o STF, como colegiado, ndo questionou a validade dos atos
institucionais, nem se insurgiu contra as restrigdes por eles impostas ao controle judicial”
(BRASIL, 2014a, p. 939). Em contrapartida, o0 mesmo relatério reconheceu que, apesar do
6rgdo ter hesitado em definir-se competente para o julgamento dos crimes politicos cometidos
por civis, preocupou-se em “[...] controlar algumas das arbitrariedades e excessos praticados no
ambito do inquérito policial-militar” (BRASIL, 2014a, p. 942).

Vale ressaltar que, antes do Golpe de 1964, o Supremo Tribunal Federal definia sua
competéncia para apreciagdo de Habeas Corpus com base na autoridade coatora. Logo, quando
se tratava de autoridade militar, os autos eram imediatamente remetidos ao Superior Tribunal
Militar. Depois do golpe, paulatinamente, a jurisprudéncia foi sendo construida no sentido de
vincular a competéncia a natureza juridica do delito (LIMA, 2018, p. 2018). Além disso, em 3
de abril de 1964, a Corte aprovou a Sumula n® 394, segundo a qual “cometido o crime durante
o exercicio funcional, prevalece a competéncia especial por prerrogativa de funcédo, ainda que
0 inquérito ou a agdo penal sejam iniciados apos a cessacdo daquele exercicio”, que serviu de
alicerce para a tese quanto a necessidade de observancia do foro por prerrogativa de funcéo dos

Governadores.

A sequir, serdo apresentados alguns casos que instigaram a baixa do Ato
Institucional n® 2, no intuito de impedir que o Supremo Tribunal Federal continuasse
concedendo ordens de Habeas Corpus aos “inimigos” do regime militar. Dentre esses casos,
alguns evidenciam como a inser¢do de Ministros com ideologias mais proximas aos militares,
ao menos hipoteticamente, teria o conddo de modificar a jurisprudéncia do Tribunal,

compatibilizando-a suas decisdes com as diretrizes dos tomadores do poder.

2.3.1 O Habeas Corpus n° 40.910/PE de Sérgio Cidade de Resende: um estudo clinico para o

empacotamento e o porqué do condicionamento das liberdades ao “néo-abuso”
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O caso envolvendo o professor Sérgio Cidade Resende foi considerado pelo
Ministro Evandro Lins e Silva como o primeiro Habeas Corpus politico de importancia do
interregno ditatorial (LINS E SILVA, 1997, p. 386). Isso porque o seu julgamento expde a
quebrado siléncio do Supremo Tribunal Federal diante das consequéncias advindas da ascenséo
dos militares ao poder®, representando um dos exemplos decisorios que, por afrontar os

interesses dos militares, instigou a baixa do Ato Institucional n° 2.

Seérgio Resende era um professor universitario lotado na Faculdade de Ciéncia
Econdmicas da Universidade Catélica de Pernambuco, filho do General Estevdo Taurino de
Resende que, por sua vez, era chefe da Comissdo Geral de Investigacfes, 6rgdo responsavel
pela condugdo dos Inquéritos Policiais Militares instaurados em face de subversivos. Seu
parentesco, entretanto, ndo foi suficiente para poupé-lo da denincia como incurso no artigo 11-
A, 83° da Lei 1.802, de 5 de janeiro de 1953, que definia os Crimes contra o Estado e a Ordem
Politica e Social, tampouco para obstar sua prisdo preventiva. Segundo a narrativa militar, o
docente “[...] havia distribuido entre seus alunos um manifesto que hostilizava a situacéo
institucional do pais, objetivando a subverséo da ordem politica e social” (KAUFMANN, 2012,
p. 76).

Com vistas ao trancamento da acdo penal por atipicidade, os advogados Justos
Mendes de Morais, Joaquim Carvalho Junior e Inezil Penna Marin impetraram Habeas Corpus
perante o Supremo Tribunal Federal, argumentado que a conduta imputada a Sérgio Resende
estava resguardada pelos artigos 141, 85° e 168, inciso VII, da Constituicdo de 1946, que
respectivamente versavam sobre a liberdade de pensamento e de catedra. O writ, que recebeu o
n°® 40.910/PE e teve como Relator o Ministro Hahnemann Guimaraes, foi julgado no dia 24 de

agosto de 1964, ocasido em que, por unanimidade, foi concedida a ordem a Sérgio Resende.

Em seu voto, o Ministro Relator afirmou que o manifesto nada mais era do que uma
critica a situacgéo politica vivenciada no pais e constatacdo de que o destino brasileiro poderia
ser modificado por intermédio da agéo estudantil voltada a defesa da democracia e da liberdade,
0 que ndo constituia crime. No mesmo sentido, pautados na liberdade de expressdo e de catedra,

votaram os demais Ministros presentes®’, com excegdo de Pedro Chaves.

% Fazendo alusdo ao caso de Cidade Resende, Carvalho (2017, p. 3) afirma que “na atividade deciséria do
Supremo logo ap6s o golpe nédo se observou a defesa ou condenagdo explicita do regime que se instalava. A
regra era o siléncio sobre os efeitos politicos da ascensdo do governo militar. Entretanto, algumas excecdes se
fizeram presentes”.

87 Quais sejam: Evandro Lins, Hermes Lima, Victor Nunes, Gongalves de Oliveira, Vilas Boas e Candido Motta
Filho
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O indicado por Janio Quadros acreditava que a salvacdo do pais era inerente a
intervencdo dos militares (LINS E SILVA, 1997. p. 386). E embora tenha acompanhado o0s
demais Ministros no sentido da concessdo da ordem, Pedro Chaves ndo perdeu a oportunidade
de deturpar o significado de abuso e, assim, assentar que “estes que abusam da liberdade s&o os
maiores responsaveis pela situacdo atual” (BRASIL, 19644, p. 1320), acusando homens como

Cidade Resende de persuadir seus alunos com ideais antirrevolucionarios.

Além disso, para 0 mencionado Ministro, o fato da Constituicdo de 1946 estar
pautada nos principios da liberal democracia, era o que favorecia o abuso das liberdades,

incluindo a de catedra. Em suas palavras:

Esta Constituicdo de setembro de 1946, como todas as Constituigdes inspiradas nos
principios da Liberal Democracia, ¢ uma Constituicdo que ndo fornece meios de
defesa as institui¢des nacionais e é uma Constituicdo onde se prega um liberalismo a
Benjamim Constant, pleno, amplo e absoluto, mesmo contra os interesses que se
presumem ser da nacionalidade, porque consagrados por uma Assembleia
Constituinte. Assim, ha abuso da liberdade de imprensa, ha abuso da liberdade de
pensamento, ha abuso das imunidades parlamentares e ha abuso da liberdade de
catedra. [...] Foi distribuindo um manifesto, um memorial para concitar os seus jovens
alunos, a que pensassem na situacdo atual, que evitassem de se “gorilizar”, porque,
para ele, aqueles que derrubavam o Comunismo, que estava se implantando dia a dia
nesta terra, eram “gorilas”. A mim, ao contrario, acho que eram “gorilas” aqueles que
queriam fazer de nossa independéncia, da nossa liberdade de opinido, do nosso direito
de sermos brasileiros e democratas, tabula rasa, para transformar-nos em col6nia
soviética, [...] na minha opinido, os gorilas e ndo os democratas que fizeram a
Constituicdo de 1946, que asseguraram ampla liberdade e infelizmente se esqueceram
de assegurar medidas de defesa dessas mesmas liberdades para que ndo se voltassem
contra 0s nossos interesses, nacionais coletivos (BRASIL, 1964a, p. 1319-1321)

Com efeito, analisando a opinido exarada pelo Ministro Pedro Chaves, evidencia-
se que, a0 menos hipoteticamente, a nomeagdo de Ministros adeptos & ideologia do regime
poderia corroborar para a prolacéo de decisbes favoraveis aos mesmos. Logo, para um regime
de excecdo, que visava dissimular a feicdo de Estado de Direito, o Packing The Court, por

intermédio do aumento do niumero de cadeiras, representava uma saida.

Ao menos no julgamento do caso de Sérgio Resende, o acerto fundamentatério dos
demais Ministros se fez presentes, colocando em xeque a “[...] nova politica de controle social
implementada pelos militares” (KAUFMANN, 2012, p. 77). Porém, depois de baixado o Ato
Institucional n° 2, casos analogos ficariam restritos a jurisdicdo militar, que ndo atuaria da

mesma maneira, sendo que, com o advento da Constituicdo Federal de 1967, a exasperacéo do
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Ministro Pedro Chaves encontraria respaldo no artigo 151, caput®, que condicionou o usufruto

das liberdades ao “nado abuso”.

2.3.2 O Habeas Corpus n° 40.976/GB de Carlos Cony: a Lei de Imprensa em detrimento da Lei

de Seguranca Nacional

Assim como os professores, os jornalistas eram constantemente alvos do regime
militar. Por ter criticado o regime e as arbitrariedades dele decorrentes em uma publicacéo do
Correio do Amanha, Carlos Heitor Cony foi denunciado pelo Ministério Publico como incurso
no artigo 14 da Lei 1.802, de 5 de janeiro de 1953, consistente em “provocar animosidades entre
as classes armadas ou contra elas, ou delas contra as classes ou institui¢des civis”, em concurso

material.

Acontece que a capitulagdo tipica da denuncia ndo observava a orientacdo do
proprio Procurador-Geral da Republica, Oswaldo Trigueiro. Este havia sugerido que o
jornalista fosse denunciado na forma do artigo 9°, alinea “a”, da Lei 2.083, de 12 de novembro
de 1953, em que se punia 0 abuso do exercicio da liberdade de imprensa, representado por
“fazer propaganda de guerra, de processos violentos para subverter a ordem politica e social,

ou propaganda que se proponha a alimentar preconceitos de raga e de classe”.

Eis a tese que inspirava o manejo do Habeas Corpus n° 40.976/GB ao Supremo
Tribunal Federal por Nelson Hungria e outros advogados em favor de Carlos Cony: a
necessidade de retificagdo da denuncia para que o paciente fosse enquadrado como incurso no

artigo 9° da Lei de Imprensa, em detrimento do artigo 14 da Lei de Seguranga Nacional.

E com essa modificagdo, os reflexos advindos sobre a pena abstratamente cominada
eram significativos. Enquanto a Lei de Seguranga Nacional estabelecia a pena de recluséo de
um a trés anos, o artigo 9°, alinea “a”, da Lei de Imprensa impunha a pena de detencdo de um
a trés meses, garantindo ao paciente o pagamento de fianga ou obtencdo de suspensdo

condicional do processo.

3 Assim estabelecia o caput do referido artigo: “aquele que abusar dos direitos individuais previstos nos §§ 8°,
23, 27 e 28 do artigo anterior e dos direitos politicos, para atentar contra a ordem democratica ou praticar a
corrupgdo, incorrera na suspensao destes Ultimos direitos pelo prazo de dois a dez anos, declarada pelo Supremo
Tribunal Federal, mediante representacdo do Procurador-Geral da Republica, sem prejuizo da agéo civil ou
penal cabivel, assegurada ao paciente a mais ampla, defesa”, o que foi replicado pelo artigo 154, caput, da
Emenda Constitucional n° 1 de 1969.
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Em seu voto, o Ministro Relator Gongalves de Oliveira rememorou o julgamento
de Habeas Corpus n° 37.522/DF, impetrado em favor dos jornalistas Prudente de Morais Neto
e Jodo Portela Ribeiro Dantas, caso andlogo relatado por Nelson Hungria na época em que
integrava a Corte, em que, com excec¢do do voto do Ministro Vilas Boas, todos os demais
Ministros assentaram que a provocagdo de animosidade entre as classes armadas, quando
praticada por meio de imprensa, era capitulada pelo artigo 9° da Lei 2.083, de 12 de novembro
de 1953. Em suas palavras, “[...] os delitos atribuidos aos jornalistas pela publicagdo de artigos
nos jornais, como abuso da liberdade de imprensa, s6 podem ser enquadrados na Lei de

Imprensa” (BRASIL, 1964b, p. 1635), o que justificava a concessdo do Habeas Corpus.

Com excecdo de Pedro Chaves e Vilas Boas, todos os demais Ministros que
integraram®® a sessédo de julgamento, realizada em 23 de setembro de 1964, acompanharam o
voto do Relator, até como forma de preservar o padréo decisorio da Corte. Vilas Boas, que
também havia representado a oposicdo no julgamento do Habeas Corpus n° 37.522/DF, seguiu
0 entendimento de Pedro Chaves. Este suscitou que o Habeas Corpus de Carlos Cony néo se
assemelhava ao caso paradigma, sob o argumento de que artigo 14 da Lei de Seguranga
Nacional ndo possuia correspondéncia na Lei de Imprensa, sendo advertido pelo Ministro

Victor Nunes Leal que:

De fato, esses dispositivos ndo sao literalmente iguais. Mas o que firmou o Supremo
Tribunal, no caso Prudente de Morais Neto (H.C. 37.522), como acaba de lembrar o
Sr. Ministro Gongalves de Oliveira, foi que ambos punem a atividade subversiva das
instituicBes, da ordem social, econdmica e politica. Um dos meios pelos quais se pode
chegar, eventualmente, a subversdo é incentivar a animosidade entre as classes, pregar
0 6dio de classe ou o preconceito de classe. Dentre os varios meios e processos de
subversdo, cada uma das leis focaliza este ou aquele com mais relevo. Mas o0 que numa
ou noutra se pune, consoante o entendimento do Supremo Tribuna Federal, é a
propagando subversiva, é a captacdo de adesdes para a subversdo violenta da ordem
social, econdmica e politica (BRASIL, 1964b, p. 1656).

De todo modo, esse entendimento do Supremo Tribunal Federal quanto a
prevaléncia da Lei de Imprensa, mais especifica e benéfica ao acusado do que a Lei 1.802, de
5 de janeiro de 1953, ndo perduraria por muito tempo. Com o advento do Ato Institucional n°
2, que atribuiu a Justica Militar a competéncia para processar e julgar civis incursos nos crimes
contra a Seguranca Nacional, o entendimento sofreria abalos, ao passo que seria extirpado com
a publicagéo da nova Lei de Seguranga Nacional, visto que o artigo 45 do Decreto-Lei 314, de

13 de marco de 1967, reforcou que o foro militar “[...] prevalecerd sobre qualquer outro, ainda

39 Quais sejam: Evandro Lins, Hermes Lima, Victor Nunes Leal, Candido Morra, Luiz Gallotti e Lafayette de
Andrada.
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que os crimes tenham sido cometidos por meio da imprensa, radiodifusédo ou televiséo”,

impedindo a aplicagdo desse entendimento pelo Supremo Tribunal Federal.

2.3.3 Os Habeas Corpus n° 41.049/AM, 41.296/GO e 42.108/PE: a saga dos Governadores-

inimigos e o foro por prerrogativa de fungéo

Como j& salientando, o Ato Institucional n°® 1 ndo sé foi responsdvel pela
institucionalizacdo do regime, mas também pelo estabelecimento das diretrizes para o alcance
dos objetivos da “Revolugéo”, dentre os quais o predmbulo elencava a drenagem do “[...] bolséo
comunista, cuja puruléncia j& se havia infiltrado ndo s6 na cupula do governo como nas suas
dependéncias administrativas”. Para tanto, o artigo 10 autorizou o Comando Supremo da
Revolucéo e, posteriormente, o Presidente da Republica a suspender os direitos politicos dos
cidadéos, pelo prazo de dez anos, bem como a cassar mandatos legislativos de todos os niveis

da federagdo.

Desde 25 de marco de 1963, Plinio Ramos Coelho exercia o mandato de
Governador do Estado do Amazonas. Ndo fosse o Golpe de 1964, assim permaneceria. No
entanto, 0 regime ndo sO objetivava, mas, sobretudo, possuia mecanismos para afastar os
Governadores que se mostravam incompativeis com 0s seus principios politicos-ideol6gicos
(VALE, 1975, p. 58). Foi neste contexto que, em 14 de junho de 1964, Plinio Coelho foi
cassado e teve seus direitos politicos suspensos por dez anos. Dois dias depois, a Assembleia
Legislativa do Estado do Amazonas elegia Arthur César Ferreira Reis para substitui-lo, o qual
foi empossado em 27 de junho de 1964 (QUEIRQOS, 2019, p. 555).

Mesmo depois de deposto, Plinio Coelho néo foi poupado de perseguicéo pelos seus
opositores. Em 10 de agosto de 1964, em decorréncia de uma denlncia andnima pela pratica de
crime de corrupgdo, mediante ordem emanada de Arthur César Ferreira Reis, o Ex-Governador
foi preso. Em decorréncia disso, seus advogados impetraram Habeas Corpus perante o Tribunal
de Justica do Estado do Amazonas que, depois de deliberar que o Governador ndo era
autoridade competente para ordenar prisdo, em deciséo unanime, concedeu a ordem ao paciente,
expedindo o alvaré de soltura (QUEIROS, 2019, p. 555).

Ocorre que 0 novo Governador ndo sé deixou de cumprir o alvara de soltura, como
também entregou 0 Ex-Governador ao Tenente-Coronel José Alipio de Carvalho, que o levou

ao 27° Batalhdo de Cagadores para ser interrogado. No entanto, no dia 12 de agosto de 1964,
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depois de haver intervencdo do Tenente-Coronel Morais Rego, assistente de Castelo Branco,
Plinio Coelho foi liberado. Por seu turno, sentindo-se desacatado, Arthur Reis ameagou
renunciar ao cargo de Governador. E somente ndo o fez em razdo do comprometimento do
Presidente da Republica em possibilitar a expedicdo de novo decreto prisional contra Plinio
Coelho, fundado em outro Inquérito Policial Militar (QUEIROS, 2019, p. 555-556;
RECONDO, 2018, p. 86-87).

Assim, temendo uma represélia, os advogados de Plinio Coelho impetraram um
Habeas Corpus preventivo junto ao Superior Tribunal Militar que, no entanto, proclamou-se
incompetente para apreciacdo do writ, por entender que ndo estava em jogo a pratica de
qualquer delito tido como militar ou as instituicbes militares, conforme estabelecido pela
redacdo originéria do artigo 108 da Constituicdo de 1946. Por conseguinte, os advogados
Arnoldo Wald e Miguel Winograd manejaram o pedido de Habeas Corpus perante o Supremo

Tribunal Federal, que recebeu 0 n° 41.049/AM e teve como relator o Ministro Vilas Boas.

Para melhor compreens&o do caso, Vilas Boas converteu o julgamento do writ em
diligéncia, consistente na oitiva do paciente. E durante a sessdo destinada para o ato, Plinio
Coelho relatou que estava temendo uma nova coagéo, pois havia sido intimado para prestar
depoimento em Inquérito Policial Militar. Questionado, nesse sentido, pelo Ministro Relator, o

paciente expressou:

Eu ndo tenho a minima davida de que, se o Supremo Tribunal Federal ndo conceder
0 habeas corpus requerido preventivamente, porque estd sendo violentada a
Constituicdo Estadual, ndo tenho a menor ddvida de que serei recolhido,
imediatamente, a uma sala da Penitenciaria, como ja fui da primeira vez (BRASIL,
1964c, p. 2416).

A violagdo a que Plinio Coelho mencionava dizia respeito ao seu foro por
prerrogativa de funcgéo. Dito de outra maneira, o que estava em jogo era a possibilidade ou ndo
de Plinio Coelho, Ex-Governador, ser investigado por uma autoridade militar pela prética de
“[...] ato ilegais, de corrupg&o, de subversdo, de malversacéo e ato de violéncia contra direitos
de terceiro” (BRASIL, 1964c, p. 2417), supostamente ocorridos durante o exercicio do seu

mandato, em raz&o do seu foro por prerrogativa de fungéo.

Como a préatica de crime militar havia sido descartada pelo proprio Superior
Tribunal Militar, a resposta foi unissona: Plinio Coelho s6 poderia ser processado perante o
Tribunal de Justica do Estado do Amazonas, depois de declarada a procedéncia da acusagao
pela Assembleia Legislativa. Isso porque, aquela época, a Simula 394 do Supremo Tribunal

Federal, aprovada em 3 de abril de 1964, assegurava que “cometido o crime durante o exercicio
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funcional, prevalece a competéncia especial por prerrogativa de fungdo, ainda que o inquérito

ou a acdo penal sejam iniciados ap0s a cessagdo daquele exercicio”.

Seguindo o voto do Relator, todos os Ministros integrantes da sessdo de
julgamento®®, ocorrida em 4 de novembro de 1964, concederam salvo-conduto a Plinio Coelho,
isentando-o de prestar depoimento ao encarregado do Inquérito Policial Militar, em decorréncia
da incompeténcia das autoridades militares para o seu processamento, sem prejuizo de ulterior

processamento pelo Tribunal de Justica do Amazonas. Assim ficou estabelecido na Ementa:

Habeas corpus preventivo, deferido. As infragdes imputadas ao paciente no exercicio
do Governo do Estado, ainda ndo deduzidas em dendncia, s6 podem ser apreciadas e
julgados pelo Tribunal de Justica. — Salvo-conduto outorgado, sem prejuizo da agdo
penal, se houver base para ela (BRASIL, 1964c, p. 2405).

Essa decisdo néo foi recebida com aprecgo pelos militares mais radicais. Inclusive,
ndo so pelo contexto que justificou 0 manejo do writ, mas também pelo obstaculo que essa
decisdo representava para a destituicdo de outros governadores, dentre os quais incluia-se
Mauro Borges, existia um receio de que a autoridade decisoria do Supremo Tribunal Federal
fosse rechagada. No entanto, como j4 salientando, justamente para “[...] ndo demonstrar que no
Brasil existia um verdadeiro Estado de Excecdo, o governo acabou sendo obrigado a digerir
diversas decisdes opostas aos seus interesses” (LIMA, 2018, p. 220), até inferir sobre a Corte e

legitimar essa interferéncia na forma de um novo Ato Institucional.

Quanto ao caso envolvendo o Governador do Estado de Goias, Mauro Borges
Teixeira, este ndo so se destaca pelo contexto politico que instigou o seu manejo, mas também
por ter sido o primeiro Habeas Corpus em que o 6rgdo de clpula do Poder Judiciario concedeu
algo cujo pedido, na atual conjuntura, é inerente & impetracdo: a liminar. E devido a sua
importancia, esse writ, que recebeu o n° 41.296/GO, encontra-se classificado no site

institucional do Supremo como um dos seus julgamentos historicos (BRASIL, 2019b).

Mesmo sendo Tenente-Coronel reformado do Exército, o governador de Goias
integrava a lista de Governadores que representavam uma ameaga ao regime. Isso porque,
apesar de ter aderido ao Golpe, Mauro Borges também havia integrado a campanha da
legalidade pela posse de Jodo Goulart, em 1961. Essa participagdo somada ao “[...] seu
comportamento liberal no sentido de ndo perseguir e punir, tal como exigia o Ato Institucional

n® 1, pessoas de tendéncia esquerdista que, inclusive, ocupavam posi¢des nos quadros

40 Quiais sejam: Vilas Boas, Evandro Lins, Hermes Lima, Victor Nunes, Gongalves de Oliveira, Candido Motta e
Hahnemann Guimaraes.



55

administrativos” (KAUFMANN, 2012, p. 86), estimularam a movimentacdo para afasta-lo do

cargo do executivo estadual.

A tética utilizada para tanto foi a de praxe: imputar ao perseguido a prética de crime
definido na Lei 1.802, de 5 de janeiro de 1953. E por nomeagdo do Presidente Castelo Branco,
0 Marechal Hugo Penasco Alvim ficou encarregado pela condugéo do Inquérito Policial Militar.
Oportunamente, Penasco delegou suas atribui¢cdes ao General Amaury Kruel e essas sucessivas
delegaces serviram de argumento para que os advogados indicassem o Presidente da Republica

como autoridade coatora.

De acordo com a narrativa constante no Habeas Corpus n° 41.296/GO, impetrado
no dia 13 de novembro de 1964 pelos advogados Heraclito Fontoura Sobral Pinto e José
Crispim Borges, Mauro Borges estava na iminéncia de ser preso. Ocorre que 0 General Kruel
havia conduzido o depoimento do Governador baseando-se em indicios de que, no exercicio de
suas fungdes, ele teria praticado crimes definidos na referida Lei de Seguranga Nacional. O
fundamento do writ, portanto, revolvia o caso de Plinio Coelho e o foro por prerrogativa de
funcdo. Pugnado pela concessdo de salvo conduto, argumentavam os advogados que, tendo 0s
atos classificados como de origem criminosa sido supostamente praticados na qualidade de
Governador, somente a Assembleia Legislativa do Estado e o Tribunal de Justica poderiam
aprecié-los (BRASIL, 1964d, p. 8).

O pedido de medida liminar ndo acompanhou a impetragéo, sendo formulado um
dia depois. Com efeito, no dia 14 de novembro de 1964, o Ministro Relator Antonio Gongalves
de Oliveira assinou “deferido”, de proprio punho (BRASIL, 1964d, p. 80), sobre a peti¢do em
que os advogados requereram que fosse sustada qualquer medida ou providéncia em face do
paciente, tanto da 42 Regido Militar quanto do Superior Tribunal Militar, até o julgamento do
Habeas Corpus. No mérito, o writ precisa ser analisado sob trés aspectos: a possibilidade de
concessdo de liminar, se o Presidente da Republica poderia figurar como autoridade coatora,

bem como se Justica Militar seria competente para processar 0 Governador do Estado de Goiés.

Quando da sessdo de julgamento, Gongalves de Oliveira ndo s6 utilizou como
precedente a liminar concedida em 31 de agosto de 1964 pelo Almirante de Esquadra José
Espindola, relator do Habeas Corpus n® 27.200, impetrado perante o Superior Tribunal Militar,
como também realizou uma comparagéo entre o Mandado de Seguranca e o Habeas Corpus,

fundamentando que:



56

A Constituicdo de 1946 trata do habeas corpus e do mandado de seguranga num
dispositivo junto ao outro, os paragrafos 23 e 24. Se 0 processo é 0 mesmo; € se no
mandado de seguranca pode o relator conceder a liminar até em casos de interesses
patrimoniais, ndo se compreenderia que, em casos em que esta em jogo a liberdade
individual ou as liberdades publicas, a liminar, no habeas corpus preventivo, ndo
pudesse ser concedido [...] (BRASIL, 1964e, p. 55).

Superada a questdo atinente a concessdo da liminar, o Ministro Relator entendeu
inexistir ato arbitrario emanado do Presidente da Republica, o que poderia implicar na remessa
do Habeas Corpus para a jurisdicdo militar. Em contrapartida, Gongalves de Oliveira decidiu
pela tangente, salientando que o artigo 101, inciso I, alinea “h”, da Constituicdo de 1946
também assegurava a apreciacdo de Habeas Corpus quando houvesse perigo de se consumar a
violéncia, antes que outro Juiz ou Tribunal pudesse conhecer do pedido, de modo que o

Supremo Tribunal Federal era competente para o julgamento do writ.

Por fim, Gongalves de Oliveira afirmou que era irrelevante discutir se o julgamento
do crime praticado por Mauro Borges era da competéncia da Justica Comum ou Militar. Para o
Ministro-Relator, o que justificava a concessdo da ordem, em carater preventivo, era a exigéncia
imposta pelo artigo 40 da Constituicdo do Estado de Goias*, em paralelismo ao artigo 88 da
Constituicdo de 1946, de modo que o Governador sé poderia ser processado, fosse por crime
comum, fosse por crime de responsabilidade, depois de declarada a procedéncia da acusagao

pela maioria absoluta da Assembleia Legislativa do Amazonas, o que ndo havia acontecido.

Com efeito, em 23 de novembro de 1964, a ordem foi conferida por unanimidade
dos Ministros que participaram do julgamento.*? Nesse sentido, alertando que o voto exarado
pelo Ministro Relator poderia induzir ao entendimento de que, depois de declarada a
procedéncia da acusagao pela Assembleia Legislativa, a Justica Militar seria competente para
processar e julgar o Governador, 0 Ministro Hahnemann Guimarées fez questdo de declara-la
incompetente, o que foi integrado na Ementa do Acdrdéo, que também contemplou os conceitos

de crimes comuns e crimes de responsabilidade. Veja-se:

Impeachment — Caso do Governador Mauro Borges, de Goias. Deferimento de liminar
em habeas corpus preventivo por despacho do Ministro relator, dada a urgéncia da
medida. Os Governador dos Estados, nos crimes de responsabilidade, ficam sujeitos
ao processo de impeachment, nos termos da Constituicdo do Estado, respeitado o
modelo da Constituicdo Federal. Os Governadores respondem criminalmente perante
o Tribunal de Justica, depois de julgada procedente a acusacdo pela Assembleia

4 Assim dispunha o artigo 40, caput, da Constituicdo goiana: “o Governador do Estado sera submetido a processo
e julgamento, nos crimes de responsabilidade, perante a Assembleia Legislativa; nos comuns, perante o Tribunal
de Justica do Estado, depois de declarada a procedéncia da acusagdo por maioria absoluta da Assembleia”.

42 Quais sejam: Evandro Lins, Hermes Lima, Pedro Chaves, Victor Nunes, Vilas Boas, Candido Mota e
Hahnemann Guimaraes.
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Legislativa. Nos crimes comuns, a que se refere a Constitui¢cdo, se incluem todos e
quaisquer delitos da jurisdicdo penal ordinaria ou da jurisdicdo militar. Os crimes
militares, a que os civis respondem, na Justica Militar, sdo os previstos no art. 108 da
Constituicdo Federal. Os crimes de responsabilidade sdo os previstos no art. 89 da
Constituicdo Federal definidos na Lei n° 1.079, de 1950. Concesséo da ordem para
que o Governador somente seja processado, apos julgada procedente a acusacéo, pela
Assembleia Legislativa (BRASIL, 1964e, p. 113).

Assim como no caso de Plinio Coelho, essa decisdo ndo agradou aos militares.
Contudo, por se empenhar em manter o jogo de aparéncia do pleno funcionamento das
instituicBes, Castelo Branco tracou uma estratégia para atingir Mauro Borges sem que fosse
necessario descumprir, explicitamente, a ordem do Supremo Tribunal Federal: no dia 26 de
novembro de 1964, mediante aprovagédo do Congresso Nacional, com fundamento no artigo 7°,
inciso |, da Constituicdo de 1946, decretou intervengdo federal no Estado de Goias e depds
Mauro Borges, nomeando como interventor o Coronel Carlos Meira Matos que, até entdo, era
Subchefe do Gabinete Militar da Presidéncia da Republica (RECONDO, 2018, p. 74). No
entanto, com o advento do caso Miguel Arraes somente uma estratégia seria suficiente para

acalmar os animos dos mais radicais: a interferéncia direta no Supremo Tribunal Federal.

Com efeito, enquanto o caso de Cidade Resende ficou definido como o primeiro
Habeas Corpus politico de grande importéncia julgado pelo Supremo Tribunal Federal apds o
Golpe de 1964, o de maior repercussio ficou a cargo de Miguel Arraes de Alencar (VALERIO,
2010, p. 106). Diferentemente dos Governadores Plinio Coelho e Mauro Borges, que foram
inicialmente poupados pelo regime, o Governador de Pernambuco foi imediatamente atingido,
sendo preso no dia 1 de abril de 1964, além de ter os seus direitos politicos suspensos pelo
Ato Adicional n° 1, editado em 10 de abril de 1964, pelo Comando Revolucionério.

O Inquérito Policial Militar instaurado em face do Ex- Governador tinha o objetivo
de apurar o seu envolvimento com atos subversivos e de corrupgdo. Novamente, a Lei n® 1.802,
de 5 de janeiro de 1953, fazia-se presente, haja vista que a figura tipica que sustentava as
investigacGes fundava-se em seu artigo 2°, inciso Ill: “mudar a ordem politica ou social
estabelecida na Constituicdo, mediante ajuda ou subsidio de Estado estrangeiro ou de

organizacao estrangeira ou de carater internacional”.

Em 9 de dezembro de 1964, alegando que somente a Assembleia Legislativa e o
Tribunal de Justica poderiam processar o Ex-Governador, os advogados Heraclito Fontoura

Sobral Pinto e Antonio de Brito Alves impetraram um pedido de Habeas Corpus junto ao

43 Apesar de encarcerado desde abril, 0 Conselho Permanente de Justica do Exército somente formalizou o seu
decreto de prisdo preventiva em 21 de maio de 1964.
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Superior Tribunal Militar. Ocorre que o Superior Tribunal Militar denegou a ordem,
contrariando o argumento que haviam acolhido uma semana antes no julgamento do writ
impetrado em favor do Ex-Governador do Sergipe, Jodo Seixas Doéria (VALERIO, 2010, p.
106), instigando os advogados a manejarem o remédio constitucional perante o Supremo
Tribunal Federal, em abril de 1965.

Na peticdo do Habeas Corpus n° 42.108/PE, que teve como Relator o Ministro
Evandro Lins, os advogados Sobral Pinto e Brito Alves apresentaram trés argumentos para
justificar a ilegalidade da prisdo de Miguel Arraes: a incompeténcia da Justica Militar para
processa-lo e julgé-lo, a incongruéncia do decreto prisional e a figura tipica que lhe havia sido

imputada, bem como o excesso de prazo da prisdo preventiva.

Segundo os advogados, a incompeténcia da Justica Militar j& havia sido
pronunciada em casos anteriores envolvendo Governadores, dentre 0s quais mencionaram
Plinio Coelho e Mauro Borges. Nesse sentido, ndo s6 invocaram a Sumula 394 do Supremo
Tribunal Federal, mas também o artigo 69 da Constituicdo Pernambucana, que se espelhava no
artigo 88 da Constituicdo de 1946. Além disso, salientaram que o artigo 108 da Constitui¢do de
1946 estabelecia que os civis s6 poderiam ser submetidos a jurisdi¢do militar em duas hipoteses,
que, inclusive, haviam sido assentadas na SUmula 298 do Supremo Tribunal Federal: “o
legislador ordinario s6 pode sujeitar civis & justica militar, em tempo de paz, nos crimes contra

a seguranca externa do pais ou as institui¢des militares”.

Também argumentaram que o decreto de prisdo preventiva ndo coadunava com a
figura tipica do artigo 2°, inciso 11, da Lei n°® 1.802, de 5 de janeiro de 1953, porque se pautava
em “inspiragéo estrangeira”, enquanto o dispositivo legal versava sobre a tentativa de mudanga
da ordem politica e social estabelecida na Constituicdo por intermédio de “ajuda ou subsidio”
de Estado estrangeiro. No mais, sustentaram que a prisdo preventiva do Ex-Governador havia
excedido, em muito, 0 prazo de trinta dias estabelecido no artigo 43, 82°, da referida Lei de

Segurancga Nacional.

Em seu voto, o Ministro Relator concedeu a ordem, declarando a Justica Militar
incompetente para processar e julgar o paciente, em beneficio do Tribunal de Justica de
Pernambuco (BRASIL, 1965a, p. 631), considerando prejudicada a andlise dos demais

argumentos levantados pelos impetrantes. Evandro Lins foi seguido por todos os Ministros que
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integraram a sessdo de julgamento*, com excecdo de Luiz Gallotti, que concedeu a ordem
fulcrado no excesso de prazo da prisdo preventiva. A Ementa do acorddo foi registrada da

seguinte maneira:

Competéncia. Crime de responsabilidade e crime comum. Prerrogativa de funcéo. O
governador de Estado sera julgado em foro privativo, nos termos da Constituicdo, da
Lei n° 1.079, de 10.4.50 e do Codigo de Processo Penal. Nao ha que distinguir entre
crime comum e crime militar para definir a competéncia, ratione personae e nao
ratione materiae, quando se trata de julgamento de titulares que tém — Direito a foro
especial em decorréncia da eminéncia da funcdo que desempenhou. A expressao
crime comum é usada na Constituicdo em contraposicao a crime de responsabilidade.
Jurisprudéncia predominante do Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus
concedido de acordo com a Stimula n® 394 (BRASIL, 1965a, p. 610).

No entanto, mais uma vez, o cumprimento da ordem concedida pelo Supremo
Tribunal Federal, em 19 de abril de 1965, seria dissimulado. Isso porque, depois de soltar
Miguel Arraes, o Chefe do Estado-Maior do | Exército, General Edson de Figueiredo, o prendeu
novamente, alegando que o Ex-Governador estava sendo investigado por outros dois inquéritos.
Dessa desobediéncia resultou o confronto com o Ministro do Supremo Tribunal Federal,
Ribeiro da Costa, que s6 foi cessado ap6s a determinacdo de Castelo Branco para que a ordem
fosse cumprida, descontentando a ala mais reaciondria do regime militar: a linha-dura
(RECONDO, 2018, p. 37-41).

Com efeito, foi se intensificando a presséo sobre o Presidente Castelo Branco para
interferir no Supremo Tribunal Federal, que vinha cada vez mais firmando jurisprudéncia no
sentido de que a Justica Militar era incompetente para processar e julgar civis, exceto nas
hipoteses originariamente consagradas no artigo 108, §1°, da Constituicdo de 1946 e desde que
ndo gozassem de foro por prerrogativa de fungdo. Assim, como a maioria dos perseguidos eram
enquadrados na Lei de Seguranga Nacional ou possuiam foro por prerrogativa de funcéo, as
decisdes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal constituiam obsticulo as perseguicdes dos
opositores do regime e, por conseguinte, ao alcance dos objetivos da “Revolucéo”. Dai o porqué
de o Ato Institucional n° 2 ter estendido a competéncia para o julgamento de civis incursos na
Lei de Seguranca Nacional & Justica Militar, além de ter atribuido a competéncia originaria ao

Superior Tribunal Militar para processar e julgar Governadores incluidos na mesma Lei.

4 Quais sejam: Hermes Lima, Pedro Chaves, Victor Nunes Leal, Gongalves de Oliveira, Luiz Gallotti e
Hahnemann Guimaraes.
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2.3.4 O Habeas Corpus n° 42.560/PE de Francisco Julido: a incoeréncia de Luiz Gallotti como

outro estudo clinico para o0 empacotamento

Notoriamente conhecido pelo exercicio de sua lideranga nas Ligas Camponesas,
Francisco Julido Arruda de Paula ndo so integrou a lista dos quarenta parlamentares cassados
pelo Ato Adicional n® 2, como também teve seus direitos politico suspensos, pelo prazo de dez
anos, pelo Ato Adicional n° 1, ambos emitidos pelo Comando Supremo da Revolugéo, em 10
de abril de 1964. Mesmo assim, Francisco Julido continuava sendo visado pelo regime militar.
Tanto que, em 31 de margo de 1965, foi denunciado como incurso no artigo 2°, inciso Ill, da

Lei 1.802, de 5 de margo de 1953, sendo preso preventivamente.

Como a sua prisdo preventiva havia excedido o prazo méximo de sessenta dias,
autorizado pelo artigo 43, §2° da Lei de Seguranca Nacional, enquanto a dendncia ndo
descrevia 0s atos que pudessem ser enquadrados como crimes contra a seguranca do pais, haja
vista que inexistia prova de que as Ligas Camponesas pretendiam mudar a ordem social
estabelecida na Constitui¢éo, tampouco provas que Francisco Julido viajava para o exterior com
0 objetivo de obter instrucBes ou subsidios estrangeiros para tanto, o advogado Herclito

Fontoura Sobral Pinto impetrou Habeas Corpus em seu favor perante Superior Tribunal Militar.

Com efeito, em consonancia com a redacdo originaria do artigo 108, §1° da
Constituicdo de 1946, buscava-se com o writ 0 reconhecimento da incompeténcia da jurisdi¢do
militar e do constrangimento ilegal que vinha sofrendo Julido em sua liberdade de locomogé&o.
No entanto, a ordem foi denegada pelo Superior Tribunal Militar, instigando o advogado a

manejar o Habeas Corpus, que recebeu o n° 42.560/PE, perante o Supremo Tribunal Federal

A relatoria do writ ficou a cargo do Ministro Luiz Gallotti, o unico Ministro que,
no julgamento do Habeas Corpus n®42.108/PE, havia concedido a ordem a Miguel Arraes com
fundamento no excesso de prazo da priséo preventiva, e ndo na incompeténcia da jurisdigdo
militar. No caso envolvendo Francisco Julido, no entanto, o resultado se inverteu: todos os
Ministros concederam a ordem ao Lider das Ligas Camponesas com fundamento no excesso de
prazo de sua prisdo preventiva, ao passo que o Ministro Relator, Luiz Gallotti, a denegou,
ratificando quase todos os argumentos utilizados pelo Superior Tribunal Militar, rompendo,
assim, com o entendimento da Corte (SWENSSON JUNIOR, 2006, p. 73).

Em suas palavras, “ndo seria prudente, penso eu, sem ter aqui os elementos que
serviram de base no Superior Tribunal Militar para ter como justificado o excesso de prazo,

rejeitar-lhe a conclusédo” (BRASIL, 1965b, p. 866). Nesse sentido, Gallotti sustentou que o
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prazo para a prisdo preventiva estabelecido no artigo 43, §2°, da Lei de Seguranca Nacional era
aplicavel apenas aos crimes processados na jurisdicéo ordinria, acrescendo que, na sua Visao,
esse prazo sequer dizia respeito a prisdo preventiva. Também chancelou o argumento de que o
artigo 222 do Decreto-Lei n° 925, de 2 de dezembro de 1938, o Cddigo de Justica Militar,
autorizava a prorrogacdo do prazo da prisdo preventiva em caso de “dificuldade insuperavel”,
desde que especificados os motivos, 0 que, para o0 Ministro, seria deduzido pela quantidade de
testemunhas que foram ouvidas em sede indiciéria, pela quantidade de réus que integrava a

dentincia, bem como em razéo da periculosidade do Ex-Deputado.

Iniciando a divergéncia que, ao final, se tornaria preponderante, Evandro Lins
rechagou a tese de que o artigo 43, 82°, da Lei de Seguranga Nacional ndo era aplicavel a
jurisdicdo militar e que ndo dispunha sobre a prisdo preventiva. Quanto a existéncia de
justificativa para a prorrogagéo do prazo estabelecido em lei, enfatizou que “alargar ainda mais
0 prazo de 60 dias a pretexto de que é grande o nimero de réus, a meu ver afronta o que esta
escrito na lei e nos principios gerais que informam o sistema politico constitucional brasileiro”
(BRASIL, 1965b, p. 870), até porque, no caso de Julido, sequer havia sido justificado o motivo
da demora da instrugdo processual. Encerrou seu voto destacando que, “num caso desta
natureza, ndo me impressiona o personagem, a importancia politica que ele possa ter no cenério
do pais. O fato é que se trata de um cidaddo como outro qualquer que tem direito as garantias
constitucionais e legais” (BRASIL, 1965b, p. 871).

Dando continuidade a divergéncia, Hermes Lima advertiu o Ministro Relator, no
sentido de que “se 0 excesso de prazo pode ser sempre justificado, qual € o ponto de referéncia
que a Justica teré para saber quando ela termina”? (BRASIL, 1965b, p. 871). Por sua vez, Victor
Nunes demonstrou-se indignado com a possibilidade de prorrogacéo da prisdo preventiva além
do prazo fixado na legislagdo, afirmando que “néo é possivel que os encarregados de inquéritos
policiais-militares, dispondo de todos os recursos a disposi¢do do Governo, ndo possam apurar
o crime atribuido a alguém, mantendo-o detido por quase dois anos” (BRASIL, 1965b, p. 871).
Ndo destoante, Gongalves de Oliveira enfatizou que apesar de ndo ser solidario com as Ligas
Camponesas, 0 que estava em jogo era “a legalidade da demora de uma priséo preventiva sem
condenagdo. Estar um homem preso um ano e meio nessas condicfes atenta contra a propria
Republica” (BRASIL, 1965b, p. 880).
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Como ja adiantado, todos os Ministros que integraram o julgamento®® ocorrido em
27 de setembro de 1965, com excegdo do Relator, concederam a ordem para que Francisco
Julido respondesse ao processo em liberdade, em consonancia com a jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal. No tocante & competéncia da jurisdicdo militar, também com excecdo de
Gallotti, que a assentou de plano, os demais se abstiveram de pronunciar nesse sentido, sem que

houvesse prévia manifestacdo sobre a impugnacéo pela prdopria Justica Militar.

O interessante, neste caso envolvendo Francisco Julido, ndo diz respeito ao
resultado do julgamento, visto que condizente com a jurisprudéncia do Tribunal, mas aos
motivos que levaram Luiz Gallotti a se pronunciar em sentido contrario ao voto proferido no
julgamento envolvendo Miguel Arraes. No julgamento de Julido, vislumbra-se que, ao
chancelar os argumentos utilizados pelo Superior Tribunal Militar para a denegagéo da ordem,
Gallotti deu muita énfase a ligacdo do ex-Deputado com Cuba e & sua rotulacdo como
subversivo dotado de periculosidade, o que influiu para o rompimento com seu voto anterior,

que estava assentado na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal.

Com efeito, além de atestar que, no interregno ditatorial, “os juizes ndo se viam
obrigados a ser consistentes em suas decisoes e, de forma deliberada, levavam em conta as
ideias politicas dos acusados” (PEREIRA, 2010, p. 212), o voto de Gallotti corrobora para a
afirmacdo de que, ao menos hipoteticamente, a nomeagéo de Ministros adeptos a ideologia do

regime poderia favorecé-los nos resultados decisdrios.

Por certo, de modo isolado, nenhuma das decisbes retratadas neste subcapitulo
instigaram a edigdo do Ato Institucional n® 2, de 27 de outubro de 1965. Na verdade, elas em
conjunto, somadas a reiteragdo das teses argumentativas utilizadas pelos Ministros, bem como
a recusa de Castelo Branco em aposentar alguns deles compulsoriamente, em especial aqueles
que haviam sido nomeados por Jodo Goulart e Juscelino Kubitschek, instigaram os militares
mais reacionarios a exigirem um outro tipo de interferéncia direta sobre o Supremo Tribunal

Federal.

Como bem destacado por Valério (2010, p. 124) “a cada decisdo da corte que ia de
encontro aos interesses do executivo militar, se por um lado a linha dura se enfurecia, por outro,
aqueles que mantinham as esperancas de um retorno da democracia viam no STF a Gltima linha

de resisténcia”. A perpetuacdo deste cenario, em que, de um lado, o Supremo Tribunal Federal

4 Além dos Ministros cujos trechos dos votos foram apresentados, o julgamento contou com participacéo de Vilas
Boas.
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representava a Unica instituicdo capaz de resguardar aquilo que remanescia como direitos e
garantias bésicas dos cidad&os e, justamente por isso, do outro, era visto como o0 0rgdo que
constituia dbice para o sucesso da “Revolucéo”, nos leva até o advento do Ato Institucional n°
2 que, contudo, ndo conseguiu promover uma alinhamento institucional completo para com os

interesses do regime, conforme sera ilustrado a seguir.

2.4 AS TESES APOS O Al-2: O HABEAS CORPUS COMO INIMIGO DO REGIME

A inexisténcia de apresentagio de proposta de iniciativa do Supremo Tribunal
Federal, como estabelecia a redagdo originaria do artigo 98, caput, da Constituicdo de 1946, o
artigo 6° do Ato Institucional n° 2 alterou sua redacéo para acrescer cinco novos assentos a
composicao da Corte, os quais foram ocupados por Ministros ligados, em algum grau, & UDN.
Além disso, como forma de dissimular a inobservancia da exigéncia constitucional originaria,
0 ato institucional suprimiu a expressdo “mediante proposta do proprio Tribunal” do dispositivo

constitucional.

Por intermédio da nomeac&o de Aliomar de Andrade Baleeiro, Oswaldo Trigueiro
de Albuquerque Mello, José Eduardo do Prado Kelly, Adalicio Coelho Nogueira e Carlos
Medeiros Silva, o objetivo do regime era claro: fazer com que suas concepcdes ideoldgicas
penetrassem no 6rgdo de cupula do Poder Judiciario, passando a influir no resultado dos

julgamentos, colocando, assim, em xeque a nog&o de independéncia judicial.

Essa deducdo é corroborada pelo oportuno advento da nova Lei de Seguranga
Nacional, o Decreto-Lei 314, de 13 de margo de 1967, cujo artigo 4° preconizava que “na
aplicacdo deste decreto-lei o juiz, ou Tribunal, deverd inspirar-se nos conceitos bésicos da
seguranca nacional definidos nos artigos anteriores”, os quais visavam a consecugdo dos
objetivos militares. Também ¢é atestada pela baixa do Ato Institucional n® 6, de 1 de fevereiro
de 1969, que restabeleceu a composicdo de onze Ministros, depois de aposentados
compulsoriamente Hermes Lima, Evandro Lins e Victor Nunes Leal, e voluntariamente
Lafayette de Andrada e Gongalves de Oliveira, momento a partir do qual, com excegéo de Luiz

Gallotti, a Corte era integrada apenas por Ministros nomeados pelo regime militar.

Quanto as alteracdes sobre a competéncia da Justica Militar que repercutiram sobre
o Supremo Tribunal Federal, o artigo 8° do Ato Institucional n® 2 ndo s6 substituiu a expressao

“repressdo de crime contra a seguranca externa”, contida no artigo 108, 81°, da Constitui¢éo
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de 1946, por “repressao de crime contra a seguranca nacional”, para a extensdo do foro militar
aos civis; como também assentou que, nestes casos, a competéncia da Justica Militar
prevaleceria sobre qualquer outra estabelecida em Leis Ordinarias, em seu 82°. Outrossim,
visando impedir os Governadores e Ex-Governadores de utilizarem o foro por prerrogativa de
funcdo para escaparem da jurisdicdo militar, o 83° atribuiu ao Superior Tribunal Militar a
competéncia originaria para processa-los e julga-los nos casos envolvendo crimes contra a

seguranca nacional.

Com efeito, por intermédio dessas modifica¢des, 0 Supremo Tribunal Federal ficou
impedido de invocar as Sumulas n® 298 e 394, que respectivamente assentavam a
incompeténcia da Justica Militar para o processamento e julgamento dos civis incursos na Lei
de Seguranga Nacional e a necessidade de observancia ao foro por prerrogativa de fungédo dos
Governadores e Ex-Governadores, quando o crime a eles imputado tivesse sido praticado no

exercicio da funcéo.

Além disso, como a jurisdicdo militar passou a prevalecer sobre qualquer outra nos
casos envolvendo crimes definidos na Lei de Seguranca Nacional, a tese quanto a aplicagdo da
Lei de Imprensa, mais benéficas ao acusado, em detrimento da Lei n® 1.802, de 5 de janeiro de
1953, ficou prejudicada, o que seria oportunamente refor¢ado pelo advento da nova Lei de
Seguranca Nacional.*® O mesmo se diz quanto a apreciacio imediata dos Habeas Corpus pelo
Supremo Tribunal Federal, com fulcro no artigo 101, inciso |, alinea “h”, da Constitui¢do de
1946, isto é, quando houvesse perigo da violéncia se consumar antes que outro Juiz ou Tribunal
pudesse conhecer do pedido, tornando-se indispensavel, a partir de entdo, esgotar a jurisdi¢éo
militar para chegar ao Supremo Tribunal Federal (VALERIO, 2010, p. 137-138).

Em resumo, tanto em raz&o da modificagéo de sua composi¢édo, quanto em razéo da
alteracdo de sua competéncia, a expectativa era de que o Supremo Tribunal Federal se tornasse
mais complacente para com os interesses dos militares. Todavia, seja por apreco a nogéo de
independéncia judicial e autonomia do direito, seja pela mistura das turmas do Tribunal, n&o se
vislumbra uma completa alteracdo nesse sentido em sua jurisprudéncia. Inclusive, no relatério
da Comisséo Nacional da Verdade constou que:

[...] se é certo que com o novo ato institucional foi ampliada a competéncia da Justica

Militar, de forma a evitar intervencbes do STF em processos e julgamentos de
determinados crimes — ampliacdo cuja validade esse tribunal ndo questionou —, nao é

4 Com o advento do Decreto-Lei n° 314, de 13 de marco de 1967, ficou definido, em seu artigo 45, que: “o foro
especial, estabelecido neste Decreto-lei, prevalecera sobre qualquer outro, ainda que os crimes tenham sido
cometidos por meio da imprensa, radiodifusdo ou televisdo”.
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menos correto dizer que remanesceu alguma margem de manobra para que o STF
pudesse interpretar e aplicar a lei num sentido mais favoravel aos pacientes (BRASIL,
2014a, p. 943).

E conforme serd exposto a seguir, apds o advento do Ato Institucional n° 2, o que
se observa na atividade jurisdicional do Supremo ¢é a utilizagéo de outras teses como forma de
contornar os obstaculos impostos pelo ato de exce¢do a sua atuacao institucional, o que levaria
Costa e Silva a extirpar o mecanismo por intermédio do qual possibilitava-se a ventilacéo dessas

teses: 0 Habeas Corpus.

De fato, 0 argumento do excesso de prazo para a prisdo preventiva ja aparecia nos
votos dos Ministros antes da edicdo do Ato Institucional n® 2. Exemplo disso é o que se
vislumbra pelo voto proferido por Luiz Gallotti no julgamento do Habeas Corpus n° 42.108/PE,
impetrado em favor de Miguel Arraes, bem como no voto dos demais Ministros que integraram
0 julgamento do Habeas Corpus n° 42.560/PE, que tinha como paciente o lider das Ligas

Camponesas.

Acontece que, antes do advento do Ato Institucional n® 2, teses como a
incompeténcia da Justica Militar prevaleciam sobre o fundamento de excesso de prazo para a
prisdo preventiva. Isso também fica evidenciado no caso de Miguel Arraes, em que 0 Ministro
Relator Evandro Lins julgou prejudicada as demais teses invocadas pelos advogados Heréaclito
Fontoura Sobral Pinto e Antonio de Brito Alves, concedendo a ordem com fundamento na

incompeténcia da jurisdi¢do militar.

No entanto, como as modifica¢Oes advindas do Ato Institucional n® 2 impediam a
concessdo dos writs com base nesses fundamentos, por intermédio do levantamento
quantitativo realizado por Walter Cruz Swensson Junior (2006, p. 89-93), vislumbra-se que as
concessdes da ordem, no interregno de 1966-1968, pautaram-se em trés teses:
preponderantemente na falta de justa causa para a acdo penal, mas também na inépcia da
dentincia e no excesso de prazo para a prisao preventiva. Vejamos, a seguir, exemplos de casos

em que elas foram aventadas.

2.4.1 O Habeas Corpus n° 43.829/RJ de Mario Schenberg, Jodo Cruz Costa e Fuad Daher Saad:

a inépcia da dendncia e a falta de justa causa para o exercicio da agéo penal

No interregno ditatorial, com frequéncia, as dentincias intentadas coletivamente ndo

individualizavam a conduta dos réus ou eram fundadas na mera alegac&o de que os denunciados



66

eram comunistas, o0 que acabava por acarretar a impetragéo de diversos Habeas Corpus com
fundamento na inépcia da denuncia e na falta de justa causa para o exercicio da acdo penal. Em
seu estudo, Valério (2010, p. 166) menciona diversas impetragdes que foram fundadas nesse

sentido*’, dentre as quais se encontra o Habeas Corpus n° 43.829/RJ.

Em 23 de marco de 1965, Fernando Henrique Cardoso, Florestan Fernandes, Mério
Schenberg, Jodo Cruz Costa e Fuad Daher Saad haviam sido denunciados perante a 22 Auditoria
da 2° Regido Militar como incursos no artigo 2°, inciso Ill, da Lei 1.802, de 5 de janeiro de
1953, ou seja, pela suposta tentativa de “mudar a ordem politica ou social estabelecida na
Constituicdo, mediante ajuda ou subsidio de Estado estrangeiro ou de organizacdo estrangeira

ou de caréater internacional”.

De acordo com a narrativa constante na denuncia, Mario Schenberg realizava
doutrinagdo marxista enquanto ministrava sua disciplina de Mecénica Racional, Celeste e
Superior na Faculdade de Filosofia, Ciéncias e Letras da Universidade de So Paulo. Nao
destoante, o professor de Filosofia Jodo Cruz Costa era retratado como pregador de ideias
marxistas e praticante de atos subversivos. No mesmo sentido eram 0s pronunciamentos sobre
Fernando Henrique Cardoso e Florestan Fernandes, docentes de Sociologia. Ja o discente Fuad
Daher Saad era rotulado como integrante do Grémio Estudantil responsavel por instigar

movimentagdes universitarias e sindicais.

Entendendo que a denuncia era inepta e que inexistia justa causa para a propositura
da agdo penal, o Superior Tribunal Militar determinou o trancamento da acédo com relagéo a
Fernando Henrique Cardoso e Florestan Fernandes. Em contrapartida, determinou o seu
prosseguimento em relacdo aos demais denunciados, sob o argumento de que a instrucéo
processual estava avancada, instigando o advogado Heleno Claudio Fragoso a impetrar um
Habeas Corpus, que recebeu o n® 43.829/GB, em favor dos demais docentes e do discente,

perante o Supremo Tribunal Federal.

Em seu voto, o Ministro Relator Gongalves de Oliveira destacou que néo havia sido
indicado na denuncia a existéncia de subsidio de Estado estrangeiro ou de Organizagdo
estrangeira, elemento indispensavel para a configuracdo da conduta tipificada no artigo 2°,
inciso Ill, da Lei de Seguranga Nacional. Também fez alusdo ao artigo 11, §2°, alinea “c”, da

mesma Lei, que excluia a exposicdo, a critica e o debate de quaisquer doutrinas como

47 O autor também cita como exemplo os writs que tramitaram sob n° 43.994, 43.786, 43.787, 43.797, 43.796,
43.490, 44.983, 45.500, 45.574, 46.324, 46.305, 45.956 e 46.0009.
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propagandas voltadas a subversdo da ordem politica ou social, a fim de esclarecer que o simples

fato de ser comunista ndo constituia crime.

Em seguida, reconhecendo o acerto da decisdo do Superior Tribunal Militar quanto
a tese de trancamento da acéo penal, o Ministro corrigiu o desacerto consistente na sua nao
extensdo aos demais denunciados e ofereceu uma importante ligdo, no sentido de que sua
acepcao pessoal ndo era justificativa para deturpar a conduta estabelecida pela legislagdo como
crime. Em suas proprias palavras, “os fatos articulados sdo 0s mesmos. S8o professores
esquerdistas, de cuja doutrinagdo, de cuja formagé&o intelectual podermos divergir — e eu mesmo
divirjo — mas a propria Lei de Seguranga diz que ndo constitui crime” (BRASIL, 1966, p. 1963),
razdo pela qual era de rigor a concessdo da ordem, entendimento que foi seguido pelos demais

ministros que integraram*® a sessdo de julgamento realizada em 9 de dezembro de 1966.

Perceba que a ordem foi concedida a Mério Schenberg, Jodo Cruz Costa e Fuad
Daher Saad pouco antes da promulgagdo da Constituicdo de 1967. Com efeito, além de revelar
0 motivo pelo qual o regime suspendeu o direito de Habeas Corpus aos casos envolvendo
crimes contra a seguranga nacional, o writ dos intelectuais evidencia porque a Constituicdo de
1967 e a Emenda Constitucional n® 1 de 1969 estabeleceram, respectivamente, nos artigos 151
e 154, que o abuso de direitos individuais, “com o propdsito de subversdo do regime
democrético ou de corrupgao”, poderia importar na sua suspenséo. O objetivo era claro: tornar
aqueles que representavam uma ameaca & manutencgdo do regime genericamente enquadraveis

na Lei de Seguranga Nacional, retirando-lhes todos os meios para impugnar a oferta acusatoria.

2.4.2 Os Habeas Corpus da UNE: o excesso de prazo para a prisdo preventiva e as

consequéncias do Ato Institucional n® 5

Ainda que com menos frequéncia do que as teses da inépcia e da falta de justa causa,
0 excesso de prazo para a prisdo preventiva continuava fundando diversas ordens de Habeas

Corpus, inclusive os que decorreram do famoso Congresso da Unido Nacional Estudantil.

Em outubro de 1968, num sitio localizado na cidade de Ibilina/SP, realizava-se,
clandestinamente, o XXX Congresso da UNE, que resultou na prisdo de 920 pessoas
(NAPOLITANO, 2019, p. 90-91). Os Habeas Corpus n° 46.441/SP, 46.471/SP e 46.472/SP,

48 Quais sejam: Eloy Rocha, Aliomar Baleeiro, Oswaldo Trigueiro, Adalicio Nogueira, Prado Kelly, Hermes Lima,
Victor Nunes Leal e Luiz Gallotti.
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todos julgados no dia 10 de dezembro de 1968 pela Segunda Turma do Supremo Tribunal
Federal, tinham o mesmo fundamento: o excesso da priséo preventiva de individuos que haviam
participado do encontro, prisdo esta que, de acordo com a Lei de Seguranga Nacional, ndo

poderia exceder a sessenta dias.

O primeiro deles foi impetrado pelo advogado Aldo Lins e Silva somente em favor
de Juan Antonio Sander, um médico argentino que foi ao Congresso da Unido Nacional
Estudantil durante sua viagem ao Brasil (BRASIL, 19683, p. 566). O Habeas Corpus teve como
Relator o Ministro Themistocles Branddo Cavalcanti que, ao constatar a iminéncia do
vencimento do prazo de sessenta dias da prisdo preventiva, concedeu a ordem para que 0

paciente fosse colocado em liberdade, sem prejuizo do prosseguimento de seu processo.

Apesar de sustentar outras teses, tais como a inépcia da denuincia, o Habeas Corpus
n® 46.471/SP, impetrado pelos advogados Heleno Claudio Fragoso, Aldo Lins e Silva e Marcos
Gustavo Heusi Netto, em favor de José Benedito Pires Trindade, Omar Laino, Marcos Aurélio
Ribeiro, Francisco Anténio Marques da Cunha, Walter Aparecido Cover e Franklin de Sousa
Martins, também relatado por Themistocles Branddo Cavalcanti, foi concedido no mesmo

sentido do anterior.

O mesmo se deu como o Habeas Corpus n® 46.472/SP, também impetrado por
Heleno Claudio Fragoso e Aldo Lins e Silva, em favor de diversos individuos que integraram
0 Congresso. Fazendo alusdo ao writ anterior, 0 Ministro Relator Adalicio Nogueira ndo s6
concedeu a ordem a todos 0s pacientes, permitindo que aguardassem o julgamento dos seus
respectivos processos em liberdade, como a estendeu para todos os individuos cujas prisdes

foram noticiadas posteriormente pelo advogado Aldo Lins e Silva.

Com efeito, como o Supremo Tribunal Federal vinha soltando muitos participantes
do Congresso, ndao foi mera coincidéncia que “[...] oficiais militares instruiram seus
subordinados a ndo soltar nenhum estudante, ainda que houvesse ordem do Supremo, j& na
expectativa da edicdo do Ato Institucional n° 5” (VALERIO, 2010, p. 174); ou que Costa e
Silva, valendo-se das atribuigdes do artigo 2°, §1° do referido Ato Institucional, impds o
Decreto-Lei n® 477, de 26 de Fevereiro de 1969, que definiu as infracdes disciplinares

praticadas por professores, alunos, funcionérios ou empregados de estabelecimentos de ensino.

A especificidade, portanto, dos Habeas Corpus impetrados em favor dos
participantes do Congresso a UNE ndo diz respeito as decisdes do Supremo Tribunal Federal,

que guardavam coeréncia entre si, estando assentadas na lei e na jurisprudéncia do prdprio
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Tribunal. Na verdade, diz respeito a0 momento em que foram proferidas, representando um dos
julgamentos finais da Corte antes de ser totalmente inutilizada pelo regime: quase as vésperas

do Ato Institucional n° 5.

2.5 UMA CORTE COMPLACENTE PARA COM O REGIME: O SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL APOS O Al-5

Como visto, o Ato Institucional n® 5, baixado em 13 de dezembro de 1968,
suspendeu a garantia constitucional do Habeas Corpus nos casos de crimes politicos, contra a
seguranca nacional, a ordem econdmica e social e a economia popular, em seu artigo 10.
Também suspendeu as garantias constitucionais da vitaliciedade, inamovibilidade e
estabilidade no artigo 6° e, como de praxe, vedou a apreciacdo judicial de todas as acgdes
fundadas em si mesmo. Enquanto esta Ultima medida néo representava uma novidade para o
Supremo Tribunal Federal, ndo se pode dizer o mesmo quanto as medidas que foram
estabelecidas nos artigos 6° e 10, por intermédio das quais o 6rgdo de clpula do Poder Judiciario

deixaria de constituir um obstaculo para o regime militar.

Se no interregno de Castelo Branco uma interferéncia ndo dissimulada sobre a Corte
parecia algo improvavel de ocorrer, a partir do momento em que o representante da linha-dura
assumiu o Poder Executivo, a ameaca de expurgo, além de se consolidar, constitui uma resposta
as prolacdes de decisGes contrarias ao regime, especialmente aquelas proferidas em sede de
Habeas Corpus que, ndo coincidentemente, foi suspenso. Pela primeira vez, o Supremo
Tribunal Federal assistiria trés de seus Ministros serem aposentados compulsoriamente, o que
provocaria um efeito silenciador sobre os integrantes remanescentes, que ficariam
impossibilitados de atuar com independéncia, diante da ameaca incessante de serem destituidos

de seus cargos.

Sequer o restabelecimento do recurso ordinario criminal, pelo artigo 119, inciso I,
alinea “b”, da Emenda Constitucional n° 1, de 17 de outubro de 1969, aos civis incursos nos
crimes contra a segurancga nacional, foi suficiente para resguarda-los das repressdes militares
que se intensificaram com a assuncéo de Emilio Garrastazu Médici (1969-1974) ao Poder. A
partir de entdo, ndo foram raras as vezes em que oS Ministros do Supremo Tribunal Federal
aceitaram as confissdes obtidas em sede indiciaria, e ndo confirmadas durante a instrucdo
criminal, como elementos suficientes para a condenagdo dos recorrentes, mesmo na presenga

de indicios veementes de sua extragdo mediante tortura.
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Inclusive, fazendo aluséo aos recursos ordinarios criminais julgados pelo 6rgéo de
cupula do Poder Judiciario apds o advento dos Ato Institucional n° 5, o relatério da Comissdo

Nacional da Verdade concluiu que:

Dessa forma ndo ha dividas de que as noticias das graves violagdes de direitos
humanos praticadas pela ditadura militar contra perseguidos politicos chegaram ao
conhecimento do STF. Em alguns dos ac6rddos acima mencionados, a pratica de
tortura por agentes do Estado foi expressamente admitida por ministros no contexto
dos debates a respeito das provas admissiveis para a condenacdo de pessoas pela
pratica de crimes contra a seguranca nacional, sem que se determinasse que fossem
investigadas as dentncias de tortura (BRASIL, 20144, p. 947).

Essa postura apenas representa o siléncio institucional para com o Golpe de Estado
em sua faceta mais repreensivel. No entanto, este siléncio ja se fazia presente desde o0 momento
em que ndo houve pronunciamento da Corte sobre a declaragéo de vacancia da Presidéncia da
Republica com Jodo Goulart em territdrio nacional. Permaneceu presente diante da constante
suspensdo da Constituicdo de 1946 por Atos Institucionais e Complementares, violadores de
direitos e garantias constitucionais e dos alicerces de um regime democratico. E assim
continuou frente ao total rompimento daquilo que remanescia como Constituicdo de 1946, pela

Constituicdo de 1967 com a Emenda Constitucional n° 1, de 17 de outubro de 1969.

N&o se ignora que este siléncio possa ter sido “[...] uma postura pragmatica, que
evitou, por algum tempo, o enfrentamento direto com os militares e a provavel cassacdo de
varios ministros” (SWENSSON JUNIOR, 2006, p. 135). No entanto, é incontestivel que essa
postura, que até poderia se dizer estratégia, foi incapaz de impedir o regime de interferir sobre
0 6rgdo de cupula do Poder Judiciario. Ao fim e ao cabo, por intermédio de mudangas na sua
composicdo, alteragbes das suas atribuicbes e permanente ameaga de expurgo, o0 regime
transformou o Supremo Tribunal Federal numa instituicdo aparente e complacente, incapaz de
garantir, com plenitude, os direitos dos cidad&os e de oferecer respostas incisivas aos atos

arbitrarios e violentos advindos do regime.

A propésito, depois de baixado o Ato Institucional n® 5, um unico episodio que
constituiu excecdo a postura passiva da Corte frente ao regime militar foi representado pelo
pedido de aposentadoria do Ministro Adaucto Lucio Cardoso, durante o julgamento da
Reclamagdo n° 849/DF, ocorrido em 10 de margo de 1971. Ajuizada pelo Movimento
Democrético Brasileiro — MDB, a Reclamacéo se intentava contra o parecer do Procurador-
Geral da Republica Xavier de Albuquerque, contrario a representacdo de inconstitucionalidade
do Decreto-Lei 1.077, de 26 de janeiro de 1970, que estabeleceu a censura prévia as publicacdes

“contrarias a moral e aos bons costumes”.
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Mesmo indicado por Castelo Branco e tendo sido eleito Deputado Federal pela
UDN e pela ARENA, Adaucto Lacio Cardoso ndo se contentou com o posicionamento dos
demais Ministros no sentido de que a representacdo de inconstitucionalidade era ato
discricionario do chefe do Ministério Publico que, além de representar Unido em juizo, era
demissivel a qualquer tempo. Defendia, por seu turno, que incumbia ao Procurador-Geral da
Republica encaminhar a representagéo de inconstitucionalidade ao Supremo Tribunal Federal,
ainda que acompanhada de parecer desfavoravel, ressaltando que somente assim a Corte

poderia cumprir a sua misséo institucional (BRASIL, 1971, p. 85).

Apesar dos seus esforgos, a Reclamagdo foi julgada improcedente por todos os
Ministros que integraram a sessdo0*°, com exce¢do do Ministro Amaral Santos, que sequer a
conheceu. No entanto, antes de ser finalizada a sesséo de julgamento, indignado com censura
prévia e com as estruturas que obstaculizaram a plena atuacéo do Supremo Tribunal Federal,
Adaucto Lucio Cardoso retirou sua toga e solicitou sua aposentadoria, valendo-se do seguinte

discurso:

[...] cresce de gravidade a situagdo em que me vejo, porque sinto que, com essa solidao
em que me coloquei, mais relevo adquire a incapacidade em que me encontro para
defender alguma coisa cujo resguardo constituia a finalidade da minha presenca nesta
Casa. Assim sendo, senhor presidente, tenho a dizer a vossa exceléncia que me retiro
do tribunal, encaminhando hoje a vossa exceléncia meu pedido de aposentadoria
(RECONDO, 2018, p. 227)

Retirando esse episddio esporadico e inexitoso, ndo houve outro em que 0s
Ministros conclamassem pela independéncia institucional do Supremo. Esse realinhamento dos
integrantes do Tribunal para com o regime militar perdurou ao menos até a edicdo da Emenda
Constitucional n° 7, de 13 de abril de 1977, notoriamente conhecia como “Reforma do
Judiciério”. E fala-se em realinhamento porque, conforme observado por Carvalho (2017, p.
14-15), é possivel vislumbrar que o Tribunal vivenciou trés momentos para com o0 regime

militar, considerando todo o interregno ditatorial:

No primeiro deles, compreendido entre o periodo imediatamente anterior ao golpe e
até a edicdo do Al-2, em 16 de novembro de 1965, o consenso entre as elites judiciais
e militares parecia consistente [...]. J& 0 segundo momento, que pode ser observado
entre 0 Al-2 e 0 Al-5, de 13 de dezembro de 1968, foi caracterizado pela precarizagdo
daquele consenso quando, ainda na fase de institucionalizagdo do governo militar, a
composicdo do Tribunal foi modificada a sua revelia e Ihe foi subtraida a competéncia
para o julgamento dos atos praticados pelo governo ao passo da ampliacdo da
jurisdicdo militar. Esse momento teve seu ponto culminante de interferéncia com a
suspensdo do habeas corpus, além da decreta¢do da aposentadoria compulséria de trés

4 Além de Adaucto Lucio Cardoso, integraram a sessdo: Aliomar Baleeiro, Luiz Gallotti, Adalicio Nogueira,
Oswaldo Trigueiro, Eloy Rocha, Djaci Falcdo, Amaral Santos, Thompson Flores e Bilac Pinto.
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ministros em janeiro de 1969. No Gltimo periodo analisado, que abrange os impactos
do AI-5 até a edicdo da EC n. 7/1977 e o inicio da abertura politica, notou-se um
realinhamento de posices entre as elites militar e judicial [...].

Almejada pelos Ministros da Corte, sob o argumento de que asseguraria maior
rapidez e seguranga na protecédo de direitos, a reforma do judiciario foi duramente criticada por
juristas e pelo MDB, mas acabou sendo estrategicamente imposta pelo regime, depois de
rejeitada pela oposigdo, além de ter sido utilizada de pretexto para a imposic¢éo do “Pacote de
Abril” (KOERNER, 2018, p. 89; 92), através do fechamento do Congresso Nacional.

Diz-se estrategicamente pois a reforma do judiciério criou o instituto da avocatoria
(artigo 119, alinea “0”), autorizando o Supremo Tribunal Federal a julgar causas que estivessem
em trdmite em qualquer Juizo ou Tribunal, desde que a avocacdo fosse solicitada pelo
Procurador-Geral da RepuUblica; bem como a representacdo interpretativa de lei ou ato
normativo federal (artigo 119, alinea “I”’), que também dependia da iniciativa do chefe do
Ministério Publico. Da mencionada reforma, ainda adveio o Conselho Nacional de Magistratura
(artigo 120), 6rgéo que era composto por sete integrantes do Supremo Tribunal Federal e pelo
Procurador-Geral da Republica, os quais eram incumbidos de conhecer reclamagdes contra
membros dos Tribunais ou avocar processos disciplinares movidos contra juizes de primeira

instancia, aplicando-lhes as respectivas sangdes disciplinares.

Se em tempos de normalidade politico-institucional essas medidas ndo acarretariam
desconfianca, ndo se pode dizer o0 mesmo sobre o cenario de 1977. Como o Supremo Tribunal
Federal havia sido instrumentalizado pelo regime, essas centralizacdo de poderes na Corte
somada a criagdo de um Conselho da Magistratura, com posterior advento da Lei Orgéanica da
Magistratura Nacional, a Lei Complementar n° 35, de 14 de marco de 1979%°, no contexto em
que os integrantes do judiciario estavam desprovidos de suas garantias constitucionais,
favorecia o controle do regime sobre os magistrados e, consequentemente, a prolagdo de

decisdes que ndo colocassem em xeque 0S Seus interesses.

Em outras palavras, “o cerne do projeto governamental de reforma do judiciério era
o fortalecimento do Supremo Tribunal Federal como coadjuvante do governo no controle do
processo politico, instituindo uma espécie de “‘estado segundo o direito’” (KOERNER, 2018, p.

94). Nédo coincidentemente, antes de ser imposta pelo regime, a reforma do judiciario foi

%0 Diga-se, de passagem, que a LOMAN representa outro resquicio da ditadura militar vigente até os dias de hoje.
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duramente criticada por juristas dissidentes, pela Ordem dos Advogados do Brasil e pelo

Movimento Democréatico Brasileiro.

Em suma, os opositores acentuavam que o restabelecimento do Estado de Direito
precedia a qualquer reforma, de modo que a reforma judiciéria ndo teria aptiddo de promover a
justica sem o retorno da normalidade politica-institucional (KOERNER, 2018, p. 97). Pelo
mesmo motivo, a revogagéo do Ato Institucional n° 5 pela Emenda Constitucional n° 11, de 13
de outubro de 1978 e, até mesmo, o integro restabelecimento da Constituicdo de 1946 eram

insuficientes para reverter a realidade complacente do 6rgéo de ctpula do Poder Judiciério.

Na verdade, o funcionamento pleno do Supremo Tribunal Federal, dotado de
autonomia e independéncia institucional, era inerente ao restabelecimento do Estado de Direito,
ao integro funcionamento das demais instituicGes e do consequente retorno do pais aos eixos
democréticos. E para que o Brasil voltasse a trilhar o caminho democratico era imprescindivel
estabelecer um marco-zero para com todo o paradigma autoritario e as estruturas ditatoriais que

vigiam até entdo.

Isso sd seria possivel mediante a expressdo do Poder Constituinte Originario, do
qual resultou a Constituicdo Federal de 1988, que ndo s aprimorou as condi¢fes necessarias
para que as instituicdes pudessem se solidificar e o projeto democréatico consolidar-se, como
também transformou a propria pratica constitucional, ao anunciar a nossa republica como um
Estado Democrético de Direito e enaltecer a Jurisdi¢do Constitucional, conforme sera abordado

a sequir.
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3 A CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988: A CONDIGCAO DE POSSIBILIDADE
PARA A ESTABILIDADE DEMOCRATICA

Constitui uma praxe da tradi¢do juridica brasileira resumir a Constituicdo Federal
de 1988 ao start tardio daquilo que se convencionou chamar de Constitucionalismo
Contemporaneo. Nesse sentido, André Karam Trindade e Fausto Santos de Morais (2011, p.
152) acentuam que:

[...] a Constituicdo brasileira, ao seguir a mesma linha das demais constitui¢cbes do
segundo pds-guerra, é um verdadeiro marco, porque, de um lado, ela pode ser vista
como o resultado de um processo lento e gradual que sepulta definitivamente a
ditadura, com a abertura a redemocratizacdo, contando, inclusive, com expressiva
participacdo popular em sua elaboracdo, e, de outro, ela inaugura um novo modelo de

Estado, voltado ao cumprimento das promessas da modernidade, cuja construcéo,
porém, deve ser entendida como um exercicio permanente da cidadania.5?

Embora essa afirmagéo ndo deixe de ser verdadeira, dispensar a contextualizagéo
do &rduo caminho percorrido até a convocacdo da Assembleia Nacional Constituinte de 1987-
1988 pode favorecer a perpetuacdo do imaginario de que a Constituicdo Federal de 1988 é um
“simples documento”, ndo dotado de maior importancia ou forga normativa, sendo passivel de

substituicdo a qualquer tempo, o que deve ser constantemente combatido na atual conjuntura.

Dito de outra maneira, em que pese a importancia da Constituicdo Federal de 1988
na afirmac&o da cidadania, muitos cidadéos, bem como parte da comunidade juridica, ainda ndo
depreenderam a importancia do seu valor (STRECK, 2013, p. 99) e de tudo aquilo que a partir
dela se (re)construiu. Isso porque ndo € incomum se deparar com manifestagdes conclamando
por uma nova Constitui¢do, sob o argumento de que a Constituicdo Cidadd contempla muitas
vezes a expressido direitos e poucas vezes a expressdo deveres®?, ignorando que do
reconhecimento de direitos advém diversos deveres que ndo podem ser aferidos lexicalmente.

Também ndo é raro vislumbrar afirmacdes que tentam negar o carater originario da Constituicao

51 No mesmo sentido, afirma Clarissa Tassinari (2013, p. 24): “Em que pese este movimento constitucionalizante
engendrado na Europa com o pés-Segunda Guerra Mundial tenha tido ampla absorvi¢do por todo o0 mundo, os
paises da América Latina vivenciaram um entrave a tudo isso. Nao se pode esquecer que o contexto latino-
americano, na sequéncia do fim desta grande guerra, é marcado por sofrer golpes ditatoriais (Brasil, em 1964;
Argentina, em 1966; Chile, em 1973; Uruguai, em 1973; Coldmbia, em 1953). Portanto, isso que no Continente
se verificou de modo imediato, no Brasil, demorou anos para ser assimilado, ocorrendo apenas com 0 processo
constituinte em 1987-88”.

52 Em coluna na Folha de Sao Paulo, o Deputado Federal Ricardo Barros, que é lider do governo Bolsonaro na
Camara dos Deputados, afirmou que a Constituicdo emprega 103 vezes a palavra “direitos” e apenas 9 vezes a
palavra “deveres”. Segundo o Deputado, “o Brasil se tornou ingovernavel, pois ndo ha como bancar todos os
direitos incluidos no texto de 1988” (BARROS, 2021), razdo pela qual, no seu ponto de vista, a elaboracdo de
uma nova Constituicdo seria oportuna.
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Federal de 1988° ou visualiza-la como uma espécie de continuidade do Ato Institucional n°
5°4. Somando-se isso ao fato de que a histéria nos revela que o apreco constitucional nunca se
conformou perante & sociedade brasileira, com vistas & preservacdo da forca normativa da
Constituicdo Federal de 1988, que pressupde a propria vontade de Constituicdo (HESSE, 1991,
p. 19) ou o sentimento constitucional (LOEWENSTEIN, 1979, p. 200) dos cidadédos, faz-se
necessario retratar o processo lento e gradual que pds fim ao paradigma ditatorial, recapitulando
0 espirito democrético que, tolerando diferengas, conclamou pela promulgagdo da Constitui¢éo
Cidada.

Com efeito, baixado o Ato Institucional n® 2, cujo preambulo estabeleceu uma
espécie de Poder Constituinte Revolucionario-Permanente (BARBOSA, 2012, p. 80), ficou
evidente que a intervengdo militar ndo seria transitoria. Nem mesmo a revogacdo do Ato
Institucional n°® 5, durante o governo de Ernesto Beckmann Geisel (1974-1979), e o
comprometimento deste em dissimular uma abertura politica denominada “distensdo” foram
suficientes para abater as impressdes deixadas pela Lei Falcdo® e pelo fechamento do
Congresso Nacional para a imposicdo do “Pacote de Abril™®, por intermédio do Ato
Complementar n® 102, de 1 de Abril de 1977; e, assim, desconstruir a evidéncia do projeto de

continuidade do regime mediante o controle do Poder Judiciério e da oposicéo politica.

5 Manoel Gongcalves Ferreira Filho é um dos defensores da tese que a Constituicdo Federal de 1988 seria obra do
Poder Constituinte Derivado. Segundo o autor, “indubitavelmente, a nova Constituicdo foi obra de um poder
derivado, conquanto a paixdo politica levasse muitos a sustentar o insustentavel — ser uma Constituinte,
convocada por uma Emenda a Constituicdo entdo vigente, composta inclusive por senadores eleitos ha quatro
anos, poder originario...” (FERREIRA FILHO, 1999, p. 170).

% Em sua obra, que se propde a divulgar os ensinamentos de Hans Kelsen, Fabio Ulhoa Coelho (2021, p. 15)
afirma que “o Ato Institucional n. 5 é ainda a primeira constituigao historica brasileira porque a ordem juridica
iniciada com a sua edi¢do ainda ndo foi substituida. Todas as normas hoje vigentes se ligam, mediatamente, a
esse ato de excecdo, fonte dltima de sua validade. A Carta de 1988 tem seu fundamento na emenda a Carta de
1967 e esta foi totalmente reeditada em 1969, com base naquele ato excepcional. A norma hipotética
fundamental pressuposta pela ciéncia do direito brasileira, portanto, ndo poderia ser outra sendo a prescricao de
obediéncia ao editor do Ato Institucional n°5”.

%5 A Lei n°6.339, de 1°de julho de 1976, reduziu o formato da propaganda eleitoral, impedindo o pronunciamento
verbal dos candidatos e a reproducéo de seus discursos em estacoes de radio e canais televisivos, remanescendo
aos politicos a possibilidade de se apresentarem por pequenas fotografias e curriculos (GASPARI, 2014a, p.
298).

% Além de varios Decretos-Leis, o “Pacote de Abril” foi integrado pela Emenda Constitucional n° 7, de 13 de
abril de 1977, que garantiu ao regime um maior controle sobre o Poder Judiciario, bem como pela Emenda
Constitucional n° 8, de 14 de abril de 1977, que visava impedir a ascensdo da oposi¢do (NAPOLITANO, 2019,
p. 256). Com efeito, foi no intuito de evitar a ascensdo do MDB em S&o Paulo e Minas Gerais que a Emenda
Constitucional n°® 8 manteve como indireta a eleicdo para Governadores e alterou a composicdo do Colégio
Eleitoral. Ja para assegurar a maioria da ARENA no Senado, a Emenda criou a figura dos “Senadores Bionicos”,
que representavam 1/3 dos ocupantes do Senado, eleitos indiretamente pelo Colégio Eleitoral Estadual. No
tocante a Camara dos Deputados, houve alteragdo quanto ao sistema de calculo das representagdes dos Estados.
Ja 0 mandato do sucessor Geisel, que viria a ser Figueiredo, foi estendido para seis anos. O quérum para
aprovacdo de Emendas Constitucionais também sofreu alteragdo, sendo reduzido de 2/3 para a maioria absoluta
do Congresso Nacional (GASPARI, 2014a, p. 361-362).
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No entanto, como diziam Paulo Bonavides e Paes de Andrade (1991, p. 409), “[...]
toda ditadura, por mais longa e sombria, esta determinada a ter um fim”, assercdo que era
atestada pela promulgagdo da Constituigdo de 1946, que deu fim ao Estado Novo. Acontece
que esse fim ndo é passivel de projecdo, dependendo de um conjunto de fatores que acarretam
a desestabilizacdo do regime. Néo fosse, portanto, um conjunto desses fatores, sabe-se 14 por
mais quanto tempo a Presidéncia da Republica continuaria nas maos dos militares, privando os

cidadédos brasileiros do exercicio de sua cidadania.

Dentre os fatores que desestabilizaram o regime militar, perder o trunfo da
economia foi 0 mais evidente (SCHWARCZ; STARLING, 2018, p. 470). Desde o final do
governo Emilio Garrastazu Medici (1969-1974), o milagre econbmico ja& comegava a
demonstrar que ndo era tdo milagroso, colocando em xeque um dos objetivos da “revolugdo
vitoriosa”, anunciado no Ato Institucional n® 1: a reconstrucdo econdmica. Por conseguinte,
como de praxe na sociedade brasileira, especialmente nas classes mais altas, o declinio

econdmico instigou a movimentacdo social pela volta da democracia.

Essa movimentagéo social foi ganhando cada vez mais forca em razéo das prisdes
ilegais, dendincias de torturas e dos assassinatos travestidos de suicidio, que eclodiram a partir
de 1975, sendo a morte do jornalista Vladimir Herzog um exemplo notdrio dessa prética. Foi
neste contexto que o movimento estudantil ressurgiu e, assim como a Ordem dos Advogados
do Brasil (OAB), a Conferéncia Nacional dos Bispos do Brasil (CNBB), a Sociedade Brasileira
para o Progresso da Ciéncia (SBPC) e a Associagéo Brasileira de Imprensa (ABI), passou a se

manifestar pela volta da democracia.

Também foi neste contexto que 0 movimento operario ganhou outra expressdo e as
greves emergiram sem se resumir a melhoria salarial ou trabalhista, como expressao de um
publico que queria voltar a integrar a arena politica (NAPOLITANO, 2019, p. 262; 289),
lutando contra a ditadura. Além do movimento operério, parcela significativa do empresariado
conclamava pela redemocratizagdo (SCHWARCZ; STARLING, 2018, p. 476).

Diante disso, ao assumir a Presidéncia da Republica, Jodo Baptista de Oliveira
Figueiredo sabia que, em conjunto com o controle da economia, s6 lhe restava uma Unica
alternativa: consolidar a abertura politica, porém, de forma estratégica, ou seja, privilegiando
os proprios militares. Para tanto, foi sancionada a Lei 6.683, de 28 de agosto de 1979, que pouco
reproduziu a vontade popular (CHUEIRI; CAMARA, 2015, p. 276), justamente porque resultou

em uma anistia restrita e parcial, contempladora dos integrantes do aparato repressivo do regime
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militar, ao passo que excluiu militantes de esquerda que se opuseram ao regime valendo-se de
armas (NAPOLITANO, 2019, p. 297-299).°’

Outra medida adotada durante o governo de Figueiredo para a consolidagéo da
abertura politica nos moldes estratégicos foi a aprovacdo da Lei n° 6.767, de 20 de dezembro
de 1979, que deu fim ao bipartidarismo que operava desde 1966 entre a Alianca Renovadora
Nacional (ARENA) e o Movimento Democratico Brasileiro (MDB). Essa Lei que, a priori,
parecia representar passos para a redemocratizacdo, na verdade, “[...] correspondia ao projeto
estratégico do governo de partir a oposi¢do em muitas faccdes e manter o partido oficial unido”
(NAPOLITANO, 2019, p. 299). Enquanto a ARENA transmudou-se em Partido Democrético
Social (PDS), o partido da oposicdo ramificou-se em Partido do Movimento Democréatico
Brasileiro (PMDB), em Partido Popular (PP), em Partido dos Trabalhadores (PT), em Partido
Trabalhista Brasileiro (PTB) e em Partido Democrético Trabalhista (PDT).

Ainda que estratégicas, essas medidas criavam expectativa social pela
redemocratizacdo, ao passo que desagradavam os militares mais reacionarios, especificamente
aqueles diretamente ligados a violéncia e a repressdo, o que acabou por instigar uma série de
tentativas e atentados & bomba. O frustrado ataque ao Centro de Convengdes do Riocentro, em
30 de abril de 1981, é um exemplo constantemente rememorados, porque, além de revelar a
tatica dos militares alinhados & linha-dura de promover os atentados e atribuir a
responsabilidade a grupos de esquerda, deixou explicita a incapacidade de Figueiredo em
articular uma abertura politica (SCHWARCZ; STARLING, 2018, p. 481-482), de modo que a
redemocratizacdo so se tornaria uma realidade se a movimentacéo nesse sentido fosse articulada

pelo povo. E assim o foi.

Enquanto tramitava no Congresso Nacional a Proposta de Emenda Constitucional
n® 5, de 1983, de autoria do Deputado Federal Dante Martins de Oliveira (PMDB-MT), cujo
objetivo era a modificagdo dos artigos 74 e 148 da Emenda Constitucional n° 1, de 17 de outubro
de 1969, para que a eleicdo presidencial de 1985 fosse direta; nas ruas, a campanha pelas

“Diretas J&”, iniciada em um pequeno comicio de Goiania/GO, ganhava forca em diferentes

57 Conforme pontuado por Giuseppe Tosi e Jair Pessoa de Albuquerque e Silva (2014, p. 42), “este foi o alto preco
que a redemocratizacgao brasileira pagou pela transi¢do ‘lenta, gradual e segura’ que os militares conseguiram
impor ao pais, garantindo assim a impunidade para eles mesmos: uma lei, na verdade, de autoanistia”, que
acabou sendo referendada pelo Supremo Tribunal Federal em 2010, no julgamento da Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental n® 153/DF.
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capitais, contando com a presenca de figuras politicas, artistas e jogadores de futebol.® No
entanto, em 25 de abril de 1984, por ndo alcancar o quérum necessario para a aprovagdo na
Camara dos Deputados®®, a proposta de Emenda foi rejeitada, frustrando a expectativa pela

redemocratizagéo.

Acontece que o PMBD havia tragado duas estratégias para colocar em xeque 0
governo dos militares (NAPOLITANO, 2019, p. 306): se a Emenda Dante de Oliveira fosse
aprovada, Ulysses Guimardes seria lancado como candidato & Presidéncia da Republica; caso
contrério, permanecendo a disputa no Colégio Eleitoral, o nome articulado para concorrer ao
cargo seria Tancredo Neves, que havia sido eleito Governador do Estado de Minas Gerais nas
eleicOes diretas de 1982. E como a Emenda havia sido rejeitada, coube ao partido se
movimentar para obter éxito com a segunda estratégia, sendo os 54 votos do PDS voltados ao
restabelecimento das elei¢es diretas um indicativo de que, Se a 0posi¢d0 permanecesse
unidade, as chances de éxito eram concretas (GASPARI, 2016, p. 277).

Essa possibilidade de éxito intensificou-se ainda mais quando o PDS escolheu
Paulo Salim Maluf, cuja reputacdo ndo era conceituada, para disputar a sucessdo de Figueiredo.
Como consequéncia dessa escolha, José Sarney de Aradjo ndo s6 renunciou a presidéncia do
PDS, como também apoiou Tancredo Neves, tornando-se seu Vice-Presidente. Dessa
fragmentacdo do antigo ARENA, em conjunto com a oposigéo liderada pelo PMDB, adveio a
Alianca Democrética e, em 15 de janeiro de 1985, depois de vinte e um anos de ditadura, por
480 votos contra 180 de Paulo Maluf, Tancredo Neves era eleito a Presidéncia da Republica
(SCHWARCZ; STARLING, 2018, p. 486)

A principio, em razdo do longo periodo ditatorial que acometeu o pais, a elei¢do de
José Sarney para a Vice-Presidéncia da Republica ndo parecia ser algo preocupante. Néo tardou,
no entanto, para que a preocupacao adviesse, porque, em 14 de marco de 1985, as vésperas da
posse, Tancredo Neves ficara doente, vindo a falecer em 21 de abril de 1985. Como

consequéncia, José Sarney assumia a Presidéncia da Republica, fazendo exsurgir a incerteza

% Enquanto o comicio em Goiania reuniu aproximadamente cinco mil pessoas, cerca de trezentas mil pessoas
participaram da campanha pelas “Diretas Ja” realizada em Belo Horizonte/MG, ndmero superado pelos
comicios realizados no Rio de Janeiro/RJ e Sdo Paulo/SP, que contaram, respectivamente, com um milhdo e
um milhdo e meio de pessoas. Além de figuras politicas como Tancredo Neves, Luiz Inacio Lula da Silva,
Ulysses Guimardes, Leonel Brizola e Fernando Henrique Cardoso, a campanha contou com a participagdo de
diversos artistas, tais como Chico Buarque, Maria Bethania e Fernanda Montenegro, bem ainda por jogadores
de futebol, sendo Socrates 0 mais relembrado (SCHWARCZ; STARLING, 2018, p. 482; 484).

59 320 votos eram necessarios para a aprovacdo da Emenda. Dos 479 Deputados Federais em exercicio, 113 ndo
compareceram a sessdo. Considerando os 366 Deputados presentes, foram 298 votos favoraveis a Emenda,
incluindo 54 votos provenientes do PDS, 64 votos contrarios e 3 abstencbes (GASPARI, 2016, p. 277).
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sobre a concretiza¢do do projeto de redemocratizagdo. Contudo, mesmo ndo ostentando uma
trajetoria pela defesa da Constituinte, para a surpresa de muitos, o dissidente do PDS honrou o
compromisso assumido por Tancredo Neves (BARBOSA, 2012, p. 185), apresentando a
Proposta de Emenda Constitucional n° 43, de 1985, que resultou na promulgagdo da Emenda
Constitucional n® 26, de 27 de novembro de 1985, através da qual convocou-se a Assembleia

Nacional Constituinte.

Enquanto ndo advinha o novo texto constitucional, um passo importante no sentido
da redemocratizagdo havia sido dado: a aprovagdo da Proposta de Emenda Constitucional n° 2,
de 1984, que resultou na promulgagéo da Emenda Constitucional n° 25, de 15 de maio de 1985.
Dentre outras medidas, o referido ato normativo alterou a redagdo do artigo 74 da Emenda
Constitucional n° 1 de 1969, restabelecendo o voto direto para a Presidéncia da Republica®,
bem como estendeu o direito ao voto aos analfabetos.®* Dessa maneira, quando da realizagio
das elei¢Oes de 15 de novembro de 1986, na qual definiu-se os Deputados Federais e dois tergos
dos Senadores que integraram a Assembleia Nacional Constituinte, a participacdo dos

analfabetos foi garantida.

Conforme estabelecido no artigo 1° da Emenda Constitucional n°® 26, de 27 de
novembro de 1985, os trabalhos da Assembleia Nacional Constituinte se iniciaram em 1 de
fevereiro de 1987. Depois de vinte meses de trabalhos, que contaram com a participagéo de 72
Senadores e 487 Deputados Federais, alem da sociedade civil, por intermédio de Emendas
Populares e formularios encaminhados pelos Correios, em 5 de outubro de 1988, o Presidente
da Assembleia Nacional Constituinte, Ulysses Silveira Guimaraes, declarava promulgado “o
documento da liberdade, da dignidade, da democracia, da justica social do Brasil”, que foi

apelidado de “Constituicdo Cidada”.

Com efeito, se “as lutas contra a ditadura ensinaram aos brasileiros que a
democracia era um valor em si e precisava ser alcangado. A Constitui¢éo de 1988, por sua vez,

deu forma e solidez as instituicGes que podem sustentar a vivéncia democrética no pais [...]”

6 Embora a Emenda Constitucional n° 25, de 15 de maio de 1985, tenha restabelecido o voto direito para o
Executivo Federal, este somente seria exercido nas elei¢des de 15 de novembro de 1989, conforme estabelecido
pelo artigo 4°, 81°, do Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitorias da Constitui¢do Federal de 1988. Com
relacdo as eleicdes diretas para o Executivo Estadual, estas ja haviam retornado no ano de 1982, tendo sido um
dos indicativos de que a oposicdo vinha conquistando representatividade, porque o0 PMDB havia elegido nove
governadores, inclusive nos Estados de Minas Gerais, Sdo Paulo, Rio de Janeiro e Rio Grande do Sul
(SCHWARCZ; STARLING, 2018, p. 483).

61 Segundo o cientista politico Jairo Nicolau (2004, p. 61), “as exigéncias de alfabetizacdo ou de certa escolaridade
para ter direito de voto foram pouco frequentes na historia eleitoral de outras democracias”, ao passo que muito
recorrente na América Latina, sendo o Brasil o Gltimo pais latino-americano a estender o sufragio aos
analfabetos.
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(SCHWARCZ; STARLING, 2018, p. 497). No entanto, além de restabelecer as condicdes
necessarias para o pleno funcionamento das institui¢des, a Constituicdo Federal de 1988
aprimorou 0s pressupostos do jogo democratico que se iniciou, ainda que timidamente, sob a

égide da Constituicdo de 1946, mas que foi interrompido em 1964.

Diz-se aprimorou porque, a partir da promulgagdo da Constituicdo Cidada, o jogo
democrético ndo mais se resume a simples vontade da maioria, tampouco ¢ aferido pela mera
universalizacdo do sufrdgio. Na verdade, ao afirmar que o Brasil constitui um Estado
Democrético de Direito, estabelecendo em seu bojo diretrizes, uma gama de direitos
fundamentais e atribuindo ao Supremo Tribunal Federal sua guarda precipua, a Constituicao
Federal de 1988 inaugurou o paradigma daquilo que se convencionou chamar de
Constitucionalismo Contemporaneo, a partir do qual a deferéncia constitucional tornou-se a

condicéo de possibilidade para a continuidade do projeto democréatico (STRECK, 2011, p. 77).

Feita essa breve contextualizacdo, o escopo do presente capitulo consiste em
analisar essa mudanca paradigmatica trazida pela Constituicdo Federal de 1988 e os reflexos
que dela advieram para uma instituicdo especifica: o Supremo Tribunal Federal. Somente assim
serd possivel evidenciar a importancia do 6rgdo de clpula do Poder Judiciéario, além de

esclarecer o porqué do seu protagonismo no Estado Democrético de Direito.

3.1 0 ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO COMO MUDANCA PARADIGMATICA
TRAZIDA PELA CONSTITUICAO CIDADA: O QUE ISSO SIGNIFICA?

Ao mesmo tempo em que a promulgacao da Constituicdo Federal representa o dpice
do processo de transicdo democrética do Brasil, instituindo um “marco-zero” para com a
ditadura, com ela se inicia uma outra espécie de transicdo: a consolidacdo do projeto

democrético tragado em seu bojo.

Como expunha Guillermo O'Donnell (1991, p. 26), essa consolidagdo, em contextos
pds-autoritarios, € inerente a “[...] construgéo de um conjunto de instituicdes democraticas que
se tornem importantes pontos decisérios no fluxo do poder politico”. N&o destoante,

acentuavam Paulo Bonavides e Paes de Andrade (1991, p. 487) que:

A promulgagdo da nova Carta, representa, por conseguinte, um marco, mas nao
representa ainda o coroamento de todo processo de reconstitucionalizacdo ou
mudanca. Com efeito, estamos unicamente passando de uma para outra transi¢do, a
saber, da transicdo discricionaria para a transi¢ao constitucional, do governo de um s6
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poder para o governo dos trés podres, do regime do decreto-lei para o regime da
Constituicdo.

No que tange ao estabelecimento das condi¢Bes necessérias para a realizagdo de
eleices livres, justas e periddicas, a Constituicdo Cidada garantiu o sufragio universal, o voto
direito e secreto, a pluralidade dos partidos politicos, a liberdade de expressdo e manifestacéo
do pensamento, bem como vedou a cassacdo de direitos politicos, limitando sua perda ou
suspensdo as hipoteses constantes no artigo 15. Por conseguinte, deu-se um fim ao Colégio
Eleitoral e ao bipartidarismo que operaram no interregno ditatorial, garantiu-se o debate politico
e impediu-se a cessacdo arbitraria dos direitos politicos, tal como havia sido feito com Plinio

Coelho, Mauro Borges e Miguel Arraes.

A cidadania também recebeu novos contornos com a Constituicdo Federal de 1988,
passando a constituir um dos fundamentos da nossa republica. Na esfera politica, permitiu-se
que os cidadéos apresentem Projetos de Leis ao Congresso Nacional, mediante observancia dos
requisitos estabelecidos na Lei 9.709, de 18 de novembro de 1998. E no ramo judicial, para
além do Habeas Corpus, a Constituicdo Federal assegurou o Mandado de Seguranga, inclusive

0 coletivo, e novos importantes instrumentos como o Habeas Data e 0 Mandado de Injungdo.

Quanto a descentralizagéo do poder politico, a Constitui¢do Cidada estabeleceu um
federalismo cooperativo, reassegurando a autonomia politico-administrativa da Unido, dos
Estados-Membros, do Distrito Federal e dos Municipios, em seu artigo 18, com distribuicéo de
competéncias comuns e concorrentes entre eles. E a suspenséo dessa autonomia, que havia sido
ignorada no interregno ditatorial, ficou restrita as hipdteses de intervencdo da Unido sobre os

Estados e destes sobre 0s seus Municipios, constantes nos artigos 34 e 35.

Com relacdo ao compartilhamento do poder politico, a Constituicdo Cidada
restabeleceu a harmonia e a independéncia entre os Poderes Executivo, Legislativo e Judiciario,
que havia sido anunciada performaticamente no interregno ditatorial, uma vez que, para o
alcance dos prdprios interesses, o regime militar ndo apenas modificou as atribui¢fes do 6rgéo
de clpula do Poder Judiciario, como também alterou sua composicdo e aposentou
compulsoriamente trés dos seus Ministros. Por seu turno, o Congresso Nacional teve recesso
decretado por trés vezes e varios dos seus integrantes cassados, sem contar que sua funcéo
legiferante tornou-se indcua perante os Atos Institucionais e Complementares baixados pelo

regime.
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Justamente por terem sido mitigados no interregno ditatorial, o pleno
restabelecimento da forma federativa de Estado, da separacdo de poderes, bem como o voto
direto, secreto, universal e periddico era imprescindivel para a retomada do pais aos eixos
democraticos. E como esses conteidos representavam as “dores do parto”®? da sociedade
brasileira, mais do que restabelecé-los, era necessario impedir suas respectivas aboli¢des pelo
exercicio do Poder Constituido de Reforma. Assim, em conjunto com os direitos fundamentais
que, como sera abordado, s&o substancialmente garantidores do regime democratico, esses
contetdos foram estabelecidos nos incisos do artigo 60, §4°, da Constituicdo Federal de 1988

como clusulas pétreas, sendo indisponiveis as vontades majoritarias.

Qualificando tudo o que foi exposto nos pardgrafos anteriores, no &mbito da Teoria
do Estado e da Constituicdo, aquilo que representa a mudanca paradigmatica trazida pela
Constituicdo Federal de 1988, que a insere dentro do Constitucionalismo Contemporéneo, é a
consagracdo da Republica Federativa do Brasil como um Estado Democrético de Direito; e, no
ambito da Teoria do Direito, o status supremo, ou melhor, onipresente-vinculante que a ela se
atribuiu (STRECK, 2011, p. 37). Desde ja, antecipa-se que é a partir dessas premissas que a
Jurisdicdo Constitucional é fortalecida, o direito € emancipado (STRECK; TASSINARI;

LIMA, 2013, p. 739) e o conceito de democracia como simples vontade da maioria rechagado.

Com efeito, para além das mudancas substanciais do nosso texto constitucional, é
a propria concepcdo da Constituicdo Federal de 1988 que traduz a sua mudanga paradigmatica.
Ou melhor, é a partir da sua visualizagdo como forca normativa que essas mudancas
substanciais ganham sentido, passando a direcionar a atuacdo do Estado e da propria sociedade.
E também em decorréncia dessa concepgao que se cria as condigdes para que os dispositivos
que se faziam presentes na Constituicdo de 1967, com Emenda Constitucional n°® 1, de 1969,
que foram replicados pela Constituicdo Cidada, deixassem, sob sua vigéncia, de ser meramente

semanticos.

Antes do advento da Constituicdo Federal de 1988, a ideia de Constituicdo como
aquilo que Jorge Miranda denominou “Revolugdo Copernicana do Direito”, ou seja, “[...] o Sol
em torno do qual giram todas as demais normas do ordenamento juridico estatal” (MIRANDA,
2003, p. 65), ndo era enraizada na tradi¢do brasileira. Como visto no capitulo anterior, a ruptura

com o ordenamento constitucional de 1946 ndo provocou a indignacdo dos Ministros do

62 No original “birth pangs”. Essa expressao foi cunhada por Samuel Issacharoff (2015, p. 48) para fazer alusdo
aos conteudos constitucionais que ndo sao passiveis de disposicao pela vontade da maioria, justamente porque
a preservacao desses contetdos é imprescindivel para que ndo se repristine o passado.
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Supremo Tribunal Federal, tendo Ribeiro da Costa defendido o sacrificio das garantias

constitucionais nos momentos de crise (VALE, 1975, p. 34).

A perpetuacdo desse cenario foi, ainda, favorecida pela incorporacéo as avessas do
controle concentrado de constitucionalidade, pela Emenda Constitucional n® 16, de 26 de
novembro de 1965. Diz-se as avessas porque, diferentemente do cenario pds-bélico europeu,
em que o exercicio do controle abstrato de constitucionalidade teve demasiada importancia para
a afirmagdo da supremacia constitucional e, por conseguinte, da autonomia do Direito, no
Brasil, essa espécie de controle foi estrategicamente instituida pelo regime militar para controlar
o0 Poder Judicidrio (STRECK; TASSINARI; LIMA, 2013, p. 746).

Ndo foi por acaso, portanto, que a concepcdo da Constituicdo como forca
normativa, isto é, uma “[...] forga viva que influi e determina a realidade politica e social”
(HESSE, 1991, p. 24), devendo ser observada e concretizada por todos aqueles que a integram,
aqui, propagou-se somente com o advento da Constituicdo Federal de 1988 que, materialmente,
se alinhou aos textos constitucionais que exsurgiram do POs-Guerra, tais como a Lei
Fundamental de Bonn de 1949, a Constituicdo Italiana de 1947, a Constituicdo Portuguesa de
1976 e a Constituicdo Espanhola de 1978, cujas guardas foram atribuidas a Tribunais

Constitucionais.5®

Como aponta Maurizio Fioravanti (2014, p. 54), os acontecimentos draméticos da
primeira metade do século XX, notadamente as guerras e o totalitarismo, instigaram os Estados
a repensarem os seus modelos constitucionais. Foi neste contexto, visando o rompimento do
paradigma nazifascista, que a Constituicdo Italiana foi promulgada e a Lei Fundamental de
Bonn outorgada pelos Aliados a Alemanha Ocidental, legitimando-se, oportunamente, como
Constituicdo Alema®. E mais tarde, a fim de romper com a ditadura salazarista e franquista,
que tiveram inspiracéo fascista, 0 mesmo ocorreu com Portugal e Espanha (STRECK, 2013, p.
276; FERRAJOLI, 2010, p. 34-35).

Como essas Constituigdes visavam garantir a dignidade da pessoa humana e a

manutencdo da democracia, rompendo com o paradigma vigente na Segunda Guerra Mundial

6 Cumpre esclarecer que, embora o Brasil tenha incorporado a ideia de forca normativa da constituicdo
tardiamente, quando comparado a Alemanha, a Italia, a Portugal e a Espanha, essa concepgao ja se fazia presente
nos Estados Unidos desde o famoso caso Marbury vs. Madison, que estabeleceu a judicial review em 1803, de
modo que os préprios paises europeus se inseriram tardiamente no “novo mundo constitucional”, como acentua
Streck (2011, p. 35-36).

64 para melhor conhecimento acerca da outorga e da legitimacédo da Lei Fundamental de Bonn, remete-se a leitura
da nota de rodapé n° 67.
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ou com as ditaduras que assolaram o0s seus paises, seus contetdos excederam aos aspectos
formais de definicio de competéncias e separaco de poderes. E dizer, consagrando a dignidade
humana como fundamento expresso ou aspirando-a (SARLET, 1997, p. 63), os textos
constitucionais que exsurgiram do periodo po6s-bélico incorporaram a nogdo de que a

manutengdo da democracia era inerente a contencio da vontade de maiorias eventuais.®

Assim, como forma de garantir uma existéncia digna a todos os cidadaos, além de

conter os anseios de maiorias eventuais, que demonstraram serem capazes de legitimar o

nazifascismo (STRECK, 2013, p. 151), todos esses atos normativos que surgiram no periodo
pbs-bélico passaram a conceber

[...] altos niveis de normas "materiais" ou substantivas que condicionam as agGes do

Estado por meio do ordenamento de certos fins e objetivos. Além disso, essas

constituicdes contém extensos catalogos de direitos fundamentais, 0 que passa a supor

um quadro muito renovado de relagdes entre o Estado e os cidaddos, especialmente

pela profundidade e grau de detalhamento dos postulados constitucionais que 0s
religam (CARBONELL, 2010, p. 162)%

Acontece que essas normas substantivas integrantes das Constituicbes democraticas
que surgiram no periodo pés-bélico, dentre as quais se incluem os direitos e as garantias
fundamentais, ndo teriam aptidao de provocar, por si so, transformagdes na operacionalidade
do Estado e da propria sociedade. Com efeito, ndo fosse a atividade dos Tribunais
Constitucionais, ndo seria possivel vislumbrar e compreender a mudanca paradigmética

advinda desses textos constitucionais dotados de for¢a normativa.

Na Alemanha, por exemplo, a atuacdo do Tribunal Constitucional Federal foi
imprescindivel para afirmar o significado das disposicOes de direitos fundamentais (ALEXY,

2017, p. 28) e legitimar a Lei Fundamental de Bonn.®” O mesmo se vislumbra na Espanha, sob

8 No mesmo sentido, assinala Georges Abboud (2021b, p. 274): “a descoberta dos horrores perpetrados no curso
da Segunda Grande Guerra tornou evidente a necessidade de que o jurisdicionado, ainda que pertencente a uma
minoria representativa, deveria possuir um feixe de direitos e garantias que nenhum ato estatal, nem mesmo as
leis editadas pelos representantes do povo, pudessem defasar”.

% No original: “[...] altos niveles de normas "materiales™ o substantivas que condicionam la actuacdo del Estado
por medio de la ordenacidn de ciertos fines y objetivos. Ademas, estas constituciones contienem amplios
catalogos de derechos fundamentales, lo que viene a suponer un marco muy renovado de relaciones entre el
Estado y los ciudadanos, sobre todo por la profundidad y el grado de detalle de los postulados constitucionales
que recogen tales derechos” (CARBONELL, 2010, p. 162).

67 Qutorgado pelos Aliados em 23 de maio de 1949 para reger a Alemanha Ocidental, a Lei Fundamental de Bonn
tinha vigéncia provisoria estabelecida pelo seu artigo 146: até a reunificagdo da Alemanha e consequente
promulgacédo de uma Constituigdo. Acontece que, mesmo apds a queda do muro de Berlim (1989) e reunificagdo
da Alemanha, a Lei Fundamental de Bonn continuou vigendo o pais. E foi por intermédio da Jurisdi¢do
Constitucional que ela assumiu “[...] uma legitimidade praticamente sem precedentes e sem paralelos, o que,
por sua vez, demonstra que até mesmo alguma deficiéncia evidente em termos de legitimagdo democratica
originaria (considerados os padrdes tidos como ideais), pode, a depender das circunstancias, vir a ser
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a vigéncia da Constituicdo de 1978, que p0s fim ao paradigma vigente na ditadura franquista.
Como assinala Lenio Streck (2011, p. 428), foi por intermédio da atividade interpretativa do
Tribunal Constitucional que diversas expressdes constantes na Constituicdo Espanhola, tais

como “igualdade”, “discriminacdo” e “inocéncia”, sofreram transformagfes substanciais em

seu significado.

Na mesma senda, porém, inspirando-se especialmente nas Constituicdo
Portuguesas de 1976 e Espanhola de 1978 (TOMAZ DE OLIVEIRA; SILVEIRA, 2013, p. 8),
que, respectivamente, estabeleceram suas republicas como Estado de Direito Democrético e
Estado Social e Democratico de Direito, os Constituintes de 1987-1988 instituiram nossa
repUblica como um Estado Democrético de Direito, o que constitui um “plus normativo” em

relacdo as concepgdes Liberais e Sociais de Estado de Direito (STECK, 2011, p. 67).

Como assinala Georges Abboud (20214, p. 29), o Estado de Direito se amolda de
acordo com o perfil das Constitui¢cdes que o regem, podendo ser meramente denominado como
Estado Constitucional. Nesse sentido, o Estado Democratico de Direito representa o nosso “plus
normativo” porque a Constituicdo que o rege suplanta o conteudo de um Estado Liberal de
Direito e de um Estado Social de Direito, impondo & “[...] ordem juridica e a atividade estatal
um contetdo utdpico de transformacéo do status quo” (BOLZAN DE MORAIS, 2011, p. 41)

Dito de outra maneira, mantendo as conquistas tipicas do Estado Liberal de Direito,
0 nosso Estado Constitucional ndo se desvincula da ideia de legalidade, tampouco subtrai a
importancia da separacdo de poderes ou deixa de estabelecer direitos individuais como
salvaguarda dos cidadéaos perante o Estado ou aos seus semelhantes (BOLZAN DE MORAIS,
1995, p. 102). No entanto, harmonizando o conteudo tipico do modelo liberal-individualista
com o ideal de justica social, a Constituicdo Federal de 1988 impde ao Estado a criagdo e

execucdo de politicas publicas voltadas ao bem-estar socioecondmico dos cidadaos,

amplamente compensada mediante um processo de permanente reconstrugdo da legitimidade” (SARLET,
2009a, p. 91). Sem mitigar a importancia que a Lei Fundamental da Alemanha representa para o Direito
Constitucional, dado o cunho ndo-discricionario do presente trabalho, é de rigor pontuar que o Tribunal
Constitucional Federal se valeu de argumentos axiol6gicos como “principios” e “clausulas abertas” paraampliar
sua margem interpretativa e, a partir disso, afirmar a legitimidade da Lei Fundamental de Bonn e o significado
dos direitos fundamentais. Este periodo ficou comumente conhecido pela postura metodoldgica da
Jurisprudéncia dos Valores. Isso, contudo, ndo deixa de ser problematico, haja vista que se assemelha a mesma
“técnica” utilizada pelos nazistas para degenerar o direito sob a vigéncia da Constituicdo de Weimar. Outrossim,
¢ a partir dessa ampla margem interpretativa do Tribunal Constitucional Federal, como forma de racionaliza-la,
que Robert Alexy (2017) desenvolve sua Teoria dos Direitos Fundamentais, da qual resulta a técnica da
ponderacdo que, por si, mesma € discricionaria. Nesse Ultimo sentido, confira Tomaz de Oliveira (2008),
especialmente a partir do capitulo 4.
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assegurando-lhes, assim, direitos sociais, na senda de todas as Constituicdes que se inspiraram
na Constituicdo de Weimar, promulgada em 1919 (FIORAVANTI, 2014, p. 56).

E embora essa inspiragdo weimariana possa ser parcialmente vislumbrada nas
Constituicbes de 1934 e de 1946%, a historia brasileira nos mostra que os dispositivos que
visavam o progresso social e a reducéo das desigualdades foram vistos como meras intengdes
pelos estamentos dominantes, e ndo como passiveis de concretizagdo. Com efeito, se a
Constituicdo de 1934 sequer teve tempo de prosperar, tal como assinalam Paulo Bonavides e
Paes de Andrade (1991, p. 419),

A compreensdo meramente programatica dos principios afirmados na Constituicdo de
1946 pdde fazé-los aceitaveis “statu quo” social dos estamentos dominantes, visto
que, grande parte deles compunham menos uma declaracdo positiva de direitos do que
uma carta de boas intenc6es, ficando desse modo sempre um fosso entre o formalismo
da Constituicdo e a concretude da realidade, como se a Constituicdo naquela parte
houvesse sido redigida mais para o futuro do que para o presente, ou pertencesse

menos as geracdes vivas do que as porvindouras.

Quanto ao recorte histdrico do presente trabalho, vislumbra-se que o golpe-civil
militar emergiu de um contexto em que parte da populacdo brasileira conclamava pela
aprovacédo das reformas de base ao desagrado das classes mais favorecidas. Ainda durante o
interregno ditatorial, o “milagre econdmico” foi vivenciado apenas pelos setores mais altos da
sociedade, aumentando a desigualdade social. E mesmo tentando solucionar os problemas
socioeconémicos herdados da ditadura, o governo civil de José Sarney, na verdade, acabou por
agrava-los ainda mais, por intermédio de politicas econdmicas insustentiveis, como foi o Plano
Cruzado (O’DONNELL, 1991, p. 34), gerando consequéncias para 0S governos que O

sucederam e perpetuando o status dos mais vulneraveis.

Cientes disso, visando suprir as transformacbes sociais e econdmicas que ja
deveriam ter sido implementadas no pais, os Constituintes de 1987-1988 estabeleceram, no
artigo 3° da Constituicdo Cidada, as diretrizes e os compromissos que devem ser, ou deveriam

estar sendo®, honrados pelo Estado e pela sociedade brasileira, quais sejam: a construcio de

8 Analisando a Constituicdo de 1934, vislumbra-se que a preocupacdo com o bem-estar socioecondmico se fez
presente tanto no preambulo, como no artigo 113, que assegurava a inviolabilidade da “subsisténcia” dos
brasileiros, bem ainda no 115, caput, que impunha a ordem econémica uma organizacdo que assegurasse a
“existéncia digna” de todos, sem contar a preocupacédo voltada ao trabalho e a assisténcia social nos artigos 121
e 138. E na Constituicdo de 1946, também se constata uma preocupacao analoga nos artigos 145, 147, 156, §3°
e 157.

69 A utilizacdo da locucéo verbal no futuro do pretérito se justifica porque as condigdes minimas existenciais de
grande parte da populacéo brasileira continuam sendo reivindicadas até os dias atuais, especialmente nas regides
Nordeste e Norte. Como tem apontado o Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica, o Brasil ocupa a nona
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uma sociedade livre, justa e solidaria; a promocéo do desenvolvimento nacional; a erradicacdo
da pobreza e da marginalizagdo; a reducdo das desigualdades sociais e regionais; além da

promocéo do bem de todos, sem qualquer forma de discriminagao.

Com efeito, esses objetivos tragados pelos constituintes de 1987-1988 para a nossa
repUblica, inerentes & concretizacdo de direitos fundamentais-sociais e & execucdo de politicas
publicas, podem ser compreendidos como determinagdes originarias de transformacéo do status
quo, porque partem do pressuposto que o Brasil ndo se conformou sob a perspectiva social,
tendo sido prodigo apenas para com as elites (STRECK, 2014, p. 28), que devem ser

implementadas pelo Estado e pela sociedade.

Mas, para além da perspectiva liberal e social, a Constituicdo Federal de 1988
qualificou o Estado de Direito como democratico, irradiando “[...] os "valores da democracia
sobre todos 0s seus elementos constitutivos e, pois, também, sobre a ordem juridica” (SILVA,
1988, p. 21). Isso significa que o Estado, em todos os niveis e esferas, deve garantir a
integridade da democracia, ndo podendo colocar em xeque 0 pressuposto democratico de
compartilhamento do poder e, especificamente nos &mbitos representativos, a alternancia de
poder. Também significa que o Estado deve atuar em consondncia com o que foi estabelecido
pela Constituicdo Federal que, além de dotada de forga normativa, é a expresséo inicial da
propria democracia, e com direito infraconstitucional que foi por ela validado, sob risco de se

reinstalar o arbitrio.

Da perspectiva dos cidaddos, os detentores da soberania popular, significa que estes
possam fiscalizar o Estado no exercicio de suas funcOes, além de institucionalizar os seus
anseios por intermédio dos mecanismos e dos espacos estabelecidos para tanto, seja a nivel
infraconstitucional ou a nivel constitucional, agregando, inclusive, novos conteudos
transformadores do status quo ao Estado de Direito. Por isso, Bolzan de Morais (1995, p. 100)

acentua que:

Diferentemente dos anteriores, o Estado Democratico de Direito carrega consigo um
carater transgressor que implica em agregar o feitio incerto da Democracia ao Direito,
impondo um carater reestruturador a sociedade e, revelando uma contradi¢do
fundamental com a juridicidade liberal a partir da reconstrucdo de seus primados

posicgdo entre os paises mais desigual do mundo no “Word Development Indicators”, sendo possivel observar,
a partir dos resultados da “Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilios Continua de 2012 a 2019”, elevados
indices de concentragio de pobreza nas regides Norte e Nordeste (BRASIL, 2020b). E justamente por isso que
doutrinadores como Lenio Streck defendem que a Constituicdo Dirigente ndo esta “morta” para o Brasil. Em
artigo dedicado ao tema, o autor assinala que ha um ndcleo constitucional essencial que ainda ndo foi
cumprindo, sendo este os direitos fundamentais, sociais e coletivos. Por isso, a Constituicdo dirigente e
compromissoria ainda ndo se esgotou, devendo “constituir-a-acdo” do Estado e da prépria sociedade (STRECK,
2013, p. 149 et seq.).
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basicos de certeza e seguranga juridicas, para adapta-los a uma ordenagdo juridica
voltada para a garantia/implementacdo do futuro e ndo para a conservagao do passado.

Acontece que essas transformagdes inerentes ao ambiente plural da democracia que
sdo institucionalizadas pelo Direito, s6 poderdo garantir o futuro e, consequentemente, nao
conservar ou repristinar o passado se, e apenas se, ndo implicarem em retrocessos civilizatorios.
O questionamento que se impde, portanto, é sobre como assegurar uma convivéncia pacifica
neste ambiente plural, permeado de diferentes cosmovisdes acerca do bom ou justo, em que a
sociedade diverge em assuntos relacionado a politica, a religido, a economia, & educagéo e ao
trabalho (CARBONELL, 2013, p. 19). Ou melhor, como gerenciar esse espago plural, de modo
que nele ndo surjam visdes que coloquem em xeque a democracia e, assim sendo, a propria
pluralidade. Especialmente porque, conforme atestado pela propria historia brasileira e pelos
eventos mundiais, sempre se corre o risco de parcelas da populacdo querer ignorar e, até mesmo,
extirpar o direito de outras parcelas. E quando determinada parcela é estatisticamente
majoritaria, inexiste dificuldade de se alcancar o quérum, ainda que qualificado, exigido para a

institucionalizagdo dos seus anseios.

Por isso, sem olvidar da importancia do compartilhamento do poder estatal, da
universalizacdo do sufragio e da realizacdo de elei¢des diretas, idoneas e periddicas, para a
perpetuagdo do Estado Democratico de Direito, tornou-se necessario obstaculizar a
institucionalizacdo de determinados anseios majoritarios de uma forma ndo-arbitraria e
impessoal/universal. Dai o porqué de os direitos fundamentais terem sido amplamente
consagrados na Constituicdo Federal de 1988, assim como em todas as democracias

constitucionais que (re)surgiram no século XX.

N&o coincidentemente, reforcando o seu carater que, historicamente, é
contramajoritario’, os direitos fundamentais-sociais foram estabelecidos pelos Constituintes

como clausulas pétreas™, ndo podendo ser abolidos do texto constitucional. Disso também

0 Como acentua Luigi Ferrajoli (2010, p. 36): “Os direitos fundamentais — desde o direito a vida, passando pelos
direitos de liberdade, até os direitos sociais a salde, ao trabalho, a educacdo e a subsisténcia — sempre se
estabeleceram como a lei do mais fraco, como alternativa a lei do mais forte, que governou ou governaria em
sua auséncia”. No original: “Los derechos fundamentales — desde el derecho a la vida, passando por los derechos
de liberdad, hasta los derechos sociales a la salud, al trabajo, a la educacion y a la subsisténcia — siempre se hab
afirmado como la ley del méas débil, como alternativa a la ley del mas fuerte, que regia y regiria em su auséncia”.

1 Nao se desconhece a existéncia de interpretacdes no sentido de que os direitos sociais ndo constituiriam limites
materiais ao Poder Constituido de Reforma. Em que pese o emprego da expressdo “direitos e garantias
individuais” no artigo 60, 84°, inciso IV, da Constituicdo Federal, o limite material ao poder de reforma deve
ser compreendido em relacdo a todas as espécies/dimensdes de direitos fundamentais, incluindo os sociais. Isso
porque, o 82° do artigo 5° da Constituicdo Federal — unanimemente consagrado como clausula pétrea —
preconizou que “os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime
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resulta o fato de os direitos fundamentais terem como caracteristica essencial a progressividade,

sendo defesa a reversdo dos niveis desses direitos ja assegurados (CARBONELL, 2013, p. 33).

No Estado Democrético de Direito, portanto, ndo mais subsiste espagos para que a
democracia seja compreendida sob uma perspectiva estatistica, ou seja, como simples vontade
da maioria, tampouco pode-se considerar o consenso das massas como Unica fonte de
legitimacdo do poder (FERRAJOLI, 2010, p. 28). Na verdade, no Estado Democréatico de
Direito, a democracia passa a ser compreendida como vontade da maioria legitima, “[...] 0 que
significa que o mero majoritarismo ndo constitui democracia a menos que outras condi¢des
sejam satisfeitas” 2 (DWORKIN, 1995, p. 3).

E por maioria legitima deve-se compreender o anseio majoritario que ndo solape a
existéncia digna de nenhum outro cidadéo, o que é aferido a partir daquilo que a Constitui¢do
Federal de 1988 nos legou como contetido substancial, notadamente os direitos fundamentais-
sociais e as diretrizes estabelecidas pelo artigo 3°, que irradia para diversos outros dispositivos.
Por isso, no Estados Democrético de Direito, a legalidade ndo mais se resume a uma perspectiva
meramente formal de observancia de procedimentos, mas, para além disso, deve ser
compreendida substancialmente, como compatibilidade do seu conte(do para com os direitos
fundamentais-sociais (ABBOUD, 2021b, p. 681).

Pode-se, ainda, afirmar que, a partir da mudanca paradigmética trazida pela
Constituicdo Federal de 1988, que representa 0 marco inaugural do Estado Democrético de
Direito, “ndo h4 democracia sem o respeito e a realizacdo dos direitos fundamentais-sociais, e
nao ha direitos fundamentais-sociais — no sentido que lhes é dado pela tradicdo — sem
democracia” (STRECK, 2013, p. 123). Diz-se isso porque os direitos fundamentais-sociais

representam as conquistas civilizatorias garantidoras da democracia, a0 mesmo tempo em que

e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja
parte”. Assim, como a dignidade da pessoa humana constitui um dos nossos principios fundamentais,
relacionando-se, com maior ou menor intensidade, com todas as dimensdes de direitos fundamentais (SARLET,
1997, p. 87), qualquer um deles deve ser considerado como limites materiais ao poder de reforma. Ademais,
uma interpretacdo restritiva, de que apenas o artigo 5° seria clausula pétrea estaria ignorando que a nossa
Constituicdo ndo diferencia, expressamente, direito de liberdade (defesa) e sociais, como a Constitui¢do
Portuguesa o faz; também ignoraria o fato de que os direitos sociais também podem ser compreendidos como
direitos de defesa, e ndo apenas como direitos prestacionais, como é o exemplo do direito de greve; e, mais do
que isso, negaria aos direitos de nacionalidade e politicos, com excecdo do direito ao voto, que foi
expressamente consagrado como pétreo, a condicao de limites materiais ao poder de reforma (SARLET, 2009b,
p. 228).

2 No original: “[...] which means that mere majoritarianism does not constitute democracy unless further
conditions are met” (DWORKIN, 1995, p. 3).
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a manutengdo desse ambiente é o que garante o usufruto desses direitos ou, quando negados,

suas respectivas reinvindicagoes.

Néo é de surpreender, portanto, que Karl Loewenstein considera os direitos
fundamentais como o nicleo essencial ou “telos ideoldgico” de uma democracia constitucional,
sustentando que o seu efetivo reconhecimento por determinado Estado é o que permite assim

consagra-lo, em detrimento de uma autocracia. Em suas palavras:

O reconhecimento ou ndo dos direitos fundamentais esta intimamente relacionado
com o telos ideolégico de cada um dos dois sistemas. Na democracia constitucional,
eles sdo a cristalizacdo dos valores supremos do desenvolvimento da personalidade
humana e de sua dignidade. Na autocracia é negada sua legitimidade e ndo apenas
porque poderiam se constituir como pontos de partida de uma oposi¢do ao poder
estatal monolitico, mas também porque iriam contra a ideologia que projeta a
economia e a sociedade coletivizadas (LOEWENSTEIN, 1979, p. 392).7

Em suma, no paradigma do Estado Democratico de Direito, a democracia esta
associada ao cumprimento e observancia de tudo o que foi estabelecido pela Constitui¢éo
Federal de 1988, tanto na perspectiva procedimental quanto substancial. Isso significa que a
estabilidade democrética esta intimamente relacionada aquilo que Konrad Hesse (1991)
denominava como vontade de constituicdo ou, nos termos proposto por Karl Loewenstein
(1979), do sentimento constitucional™ dagueles que ocupam o aparato estatual e dos proprios

cidadaos.

Acontece que hd uma grande diferenga entre afirmar a necessidade de

vontade/sentimento de Constituicdo e constatar esse apreco e deferéncia para com a

3 No original: “El reconocimiento o el no reconocimiento de los derechos fundamentales esta en la mas estrecha
relacién con el telos ideoldgico de cada uno de los dos sistemas. En la democracia constitucional son la
cristalizacion de los valores supremos del desarrollo de la personalidad humana y de su dignidad. Em la
autocracia se les niega su legi timidad y no tan sdlo porque podrian constituirse como puntos de partida de una
oposicion contra el poder estatal monolitico, sino también porque irian contra la ideologia que planifica la
economia coltectivizada y la sociedade” (LOEWENSTEIN, 1979, p. 392).

7 Para Hesse (1991, p. 19-21), a vontade de constituicdo “baseia-se na compreenséo da necessidade e do valor de
uma ordem normativa inquebravel, que proteja o Estado contra o arbitrio desmedido e disforme. Reside,
igualmente, na compreensao de que essa ordem constituida é mais do que uma ordem legitimada pelos fatos (e
que, por isso, necessita de estar em constante processo de legitimagdo). Assenta-se também na consciéncia de
que, ao contrario do que se da com uma lei do pensamento, essa ordem ndo logra ser eficaz sem o concurso da
vontade humana”. N&do destoante, Loewenstein (1979, p. 200) afirmava que o sentimento constitucional
“poderia ser descrito como aquela consciéncia da comunidade que, transcendendo todos os antagonismos e
tensdes politico-partidarias existentes, econdmico-sociais, religiosas ou outras, integra titulares e destinatarios
do poder no quadro de uma ordem comunitaria obrigatdria, precisamente a constituicdo, submetendo os
processos politicos aos interesses da comunidade”. No original: “se podria describir como aquella consciéncia
de la comunidad que, trascendiendo a todos los antagonismos y tensiones existentes politicopartidista,
economicosociales, religiosos o outro tipo, integra a detentadores y destinatarios del poder em el marco de un
orden comunitario obligatorio, justamente la constitucion, sometiendo el processo politicos a los interesses de
la comunidade” (LOEWENSTEIN, 1979, p. 200).
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Constituicdo na pratica cotidiana-institucional brasileira. N&o raras sdo as oportunidades em
que o Poder Executivo ignora os direitos fundamentais-sociais em sua gestdo ou exceda as suas
competéncias. Também ndo € incomum se deparar com legislagbes que afrontam direitos
fundamentais-sociais ou com um Poder Legislativos que se omite sobre questdes que lhe séo
inerentes. E 0 mesmo se vislumbra no Poder Judiciéario, quando determinada decisdo deixa de
se orientar pelo que foi apontado pela Constituicdo, até como forma de atender clamores

populares.

De nada adiantaria, portanto, vincular todos os Poderes a Constituicdo Federal se
inexistisse um orgdo destinado a aferir essa vinculagdo. Como adverte Samuel Issacharoff
(2015, p. 9), a tensdo entre constitucionalismo e democracia exige uma instancia capaz de
firmar as restricGes constitucionais, em detrimento dos anseios e ramos politicos majoritarios.
Por sorte, ou melhor, por expressa previsdo constitucional, em Gltima instancia, este espaco em
que se vislumbra a auséncia de deferéncia constitucional dos trés Poderes pode ser remediado
pela instituicio que ficou incumbida pela guarda precipua da Constituicdo Federal e,
consequentemente, dos direitos fundamentais-sociais e da propria democracia: 0 Supremo

Tribunal Federal.

Com o advento do Estado Democratico de Direito, portanto, aquele Supremo
Tribunal Federal meramente instrumental, desprovido de independéncia institucional e incapaz
de fazer frente ao regime militar, ressurge também com um plus: a fungdo e condicdo de
proteger a Constituicdo Federal, os direitos fundamentais-sociais e, consequentemente, a
democracia brasileira de lesGes comissivas ou omissivas eventualmente advindas do Executivo,

do Legislativo e das demais instancias do proprio Poder Judiciario.

Assim, especialmente quando os Poderes representativos deixam de se pautar
naquilo que foi estabelecido na Constituicio Cidadd ou quando seus atos requerem
esclarecimentos a luz da Constitui¢do, ha um deslocamento do centro de deciséo para o 6rgdo
de cupula do Poder Judiciario. Nesse sentido, é valido trazer a tona a comparacdo de Lenio
Streck (2014, p. 64) sobre o modelo liberal, social e, por fim, democréatico de Estado de Direito

de que:

[...] no Estado Liberal, o centro da decisdo apontava para o Legislativo (o que ndo é
proibido é permitido, direitos negativos); no Estado Social, a primazia ficava com o
Executivo, em face da necessidade de realizar politicas puablicas e sustentar a
intervencdo do Estado na economia; ja no Estado Democrético de Direito, o foco de
tensdo volta-se para o Judiciario.”™

5 Nao destoante, Vieira (2008, p. 445) afirma que “foi com a Constituicdo de 1988 que o Supremo deslocou-se
para o centro de nosso arranjo politico”.
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Esse deslocamento do centro decisério para o Supremo Tribunal Federal, contudo,
ndo significa que o Supremo Tribunal Federal deixa de estar vinculado ao que foi estabelecido
pela Constituicdo. Na verdade, como 6rgdo de cupula do Poder Judiciario, inserido no
paradigma do Estado Democratico de Direito, o Supremo Tribunal Federal é tanto servo quanto
guardido da Constituicdo, devendo impor sua observancia a todos os Poderes e, também, a si

mesmo.

E conforme sera abordado a seguir, o exercicio desse plus sd se tornou possivel
devido ao restabelecimento da independéncia do Poder Judiciario e das garantias
constitucionais da magistratura que, somadas ao conjunto de mudangas trazidas pela

Constituicdo Cidada, tornaram possivel a ascensdo de uma efetiva Jurisdicdo Constitucional.

32AS TRANSFORMACOES SOBRE O SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL: A
ASCENSAO DA JURISDICAO CONSTITUCIONAL

Apesar do exercicio do controle difuso de constitucionalidade ter sido possibilitado
desde a promulgacdo da Constituicdo de 1891, os acontecimentos que atravessavam o Brasil
ndo permitiam que o 6rgdo de clpula do Poder Judiciario afirmasse, com expressividade, a
Constituicdo perante os atos advindos dos demais Poderes, notadamente do Poder Executivo.
O mesmo pode-se dizer quando da incorporacdo do controle concentrado de constitucionalidade
pela Emenda Constitucional n°® 16, de 26 de novembro de 1965, que tinha o objetivo de servir
aos interesses do regime. Em suma, “[...] as intervengdes do Executivo sobre a atuagéo do Poder
Judiciério prejudicou o fortalecimento de uma jurisdi¢do constitucional no contexto brasileiro,
contribuindo para que o Direito ndo alcangasse a autonomia necesséria para limitar o exercicio
do poder politico” (STRECK; TASSINARI; LIMA, 2013, p. 746-747)

Nesse sentido, embora a atuagéo mais digna do Supremo Tribunal Federal ndo tenha
sido vislumbrada no interregno ditatorial, é de se reconhecer que, dado o contexto, era
impossivel declarar formalmente a inconstitucionalidade dos atos advindos do regime sem
sofrer qualquer tipo de retaliacdo. Para além da vedacdo da apreciagdo judicial das agBes
praticadas com fundamentos nos Atos Institucionais, a alteracdo do nimero de cadeiras do
Tribunal, oportunamente reduzidas e ocupadas por individuos nomeados pelo regime militar,
fragilizava a formacg8o de uma maioria que declarasse a inconstitucionalidade. Além disso, as

atribuices da Corte haviam sido modificadas com a finalidade especifica de impedir que os
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casos denunciando as arbitrariedades do regime militar chegassem em suas méos. Em ultimo
caso, ainda que chegassem, remanescia 0 medo incessante de que qualquer pronunciamento

contrério ao regime pudesse instigar o fechamento da instituicdo ou favorecer outros expurgos.

Em resumo, a partir do momento em que o Supremo Tribunal Federal anuiu ao
golpe de Estado, ignorando os riscos advindos da suspensdo da Constituicdo de 1946,
ulteriormente substituida pela seméantica Constituicdo de 1967, com Emenda Constitucional n°
1 de 1969, ndo mais subsistia espagos para declarar nada inconstitucional, porque o Unico ato
que assegurava essa declaracdo havia sido arruinado. Dito de outra maneira, instalada a
ditadura, tornou-se impossivel assegurar a efetividade de qualquer pronunciamento
jurisdicional que contrariasse o regime, ja que o pronunciamento ndo poderia se sobrepor ao
uso da forca pelos militares. Eis aqui mais um reforgo para a incessante necessidade de

deferéncia a uma Constituicdo democraticamente produzida.

Com o advento do Estado Democratico de Direito, esse panorama foi alterado. Na
mesma senda das democracias que (re)surgiram no século XX, as quais estabeleceram
Tribunais Constitucionais ou Tribunais Supremos dotados de amplos poder de reviséo judicial
(ISSACHAROFF, 2015, p. 9), a Constituicho Federal de 1988 ndo apenas atribuiu
expressamente ao Supremo Tribunal Federal sua guarda precipua, por intermédio do artigo 102,
caput, como também aprimorou as condi¢Bes necessarias para o0 exercicio dessa atribuicdo

contramajoritaria, indispensavel para a preservagdo da democracia constitucional brasileira.

Por 6bvio que a compreensdo desse novo papel ndo adveio instantaneamente, tendo
sido necessario um tempo de assimilacdo e readequacdo ao novo paradigma, & parcial
semelhancga da Primeira Republica, em que a contribui¢do de Rui Barbosa foi essencial para
transformar a mentalidade dos juristas brasileiros, especialmente quanto ao controle difuso de
constitucionalidade, ao passo que o reaproveitamento dos quadros do antigo Supremo Tribunal
de Justica do Império foi um dos percalcos (BALEEIRO, 1968, p. 23).

Quando da promulgacédo da Constituicdo Cidadd, o Supremo Tribunal Federal
continuava com o quadro de Ministros do interregno ditatorial. Com excegéo de Carlos Alberto
Madeira e Célio de Oliveira Borja, nomeados por José Sarney, 0s nove integrantes
remanescentes haviam sido nomeados por Castelo Branco, Ernesto Geisel e, em maior

concentracdo, por Jodo Figueiredo. De fato, entre 1989 e 1991, a composi¢do da Corte foi
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renovada’®, remanescendo apenas quatro Ministros nomeados pelo regime, quais sejam: José
Carlos Moreira Alves, José Neri da Silveira, Sydney Sanches, além de Luiz Octavio Pires e
Albuquerque Gallotti. Todos eles integraram o Supremo Tribunal Federal até o inicio dos anos
dois mil.”” Inclusive, foi em razéo da aposentadoria de Octavio Gallotti que Ellen Gracie foi
nomeada por Fernando Henrique Cardoso, representando a primeira nomeagdo feminina da

histdria do 6rgdo de clpula do Poder Judiciario.

No entanto, por representarem uma minoria dentro do Supremo Tribunal Federal
depois de 1991, ndo se pode resumir a inexpressividade da Jurisdicdo Constitucional e a
consequente inefetividade da Constituicdo apenas a existéncia de Ministros herdados do regime
militar. Na verdade, inexistia, a época, uma comunidade juridica familiarizada com o paradigma
constitucional do pds-guerra, o que, inclusive, favoreceu a recepcdo acritica de “teorias
alienigenas” (STRECK, 2011, p. 47; 2012, p. 6).”

Como inexistia assimilacdo acerca do paradigma do Estado Democratico de Direito,
a forca normativa da Constituicdo permanecia em stand-by, especialmente porque a Corte se
negou a dar efetividade a direitos fundamentais e examinar determinados atos normativos, sob
0 argumento de que questdes politicas ndo poderiam ser objeto de controle judicial. N&o por
acaso, esse cenario de inefetividade da Constituicdo Federal e inexpressividade da Jurisdi¢do
Constitucional, que perdurou por dez anos, foi descrito e rotulado por Trindade e Santos de

Morais como “fase de ressaca”. Em suas palavras:

No primeiro momento — fase da ressaca —, que se inicia em 1988, observa-se a
instalagcdo de uma crise de modelo de direito, especialmente no &mbito da dogmatica
juridica, em face da necessidade de se operar uma filtragem constitucional de todas as
normas do ordenamento juridico. [...] Naturalmente, tal fenbmeno nunca é imediato,
de maneira que, durante praticamente uma década, 0 novo continuou sendo visto com
os olhos do velho modelo: a Constituicdo de 1988, portanto, tardou a produzir seus
primeiros efeitos, ja que, no Brasil, ndo havia a cultura juridica necessaria para a sua
devida e adequada compreenséo. [...] No plano jurisdicional, basta ver a postura de

6 Dijaci Falcdo era o mais antigo Ministros da Corte. Nomeado por Castelo Branco em 1967, aposentou-se em
1989, sendo sucedido por Paulo Brossard. Rafael Mayer havia sido nomeado por Geisel em 1978, também se
aposentou em 1989 e teve como sucessor Celso de Mello. Oscar Corréa e Aldir Passarinho, ambos nomeados
por Jodo Figueiredo em 1982, aposentaram-se, respectivamente, 1989 e 1991, tendo como sucessores Sepulveda
Pertence e llmar Galvao. Francisco Rezek, também nomeado por Jodo Figueiredo em 1983, pediu exoneragao
em 1990, sendo sucedido por Carlos Velloso.

7 José Carlos Moreira Alves, que havia sido nomeado por Geisel em 1975, foi sucedido por Joaquim Barbosa,
depois de aposentar-se em abril de 2003. José Neri da Silveira, que havia sido nomeado por Jodo Figueiredo
em 1981, aposentou-se em abril de 2002, tendo Gilmar Mendes como seu sucessor. Sydney Sanches, também
nomeado por Jodo Figueiredo em 1984, foi sucedido por Cezar Peluso, depois de também se aposentar em abril
2003. Ja Luiz Octavio Pires e Albuquerque Gallotti, outro nomeado por Figueiredo em 1984, aposentou-se em
2000, sendo sucedido por Ellen Gracie.

8 Em diversos trabalhos, Lenio Streck elenca trés recepcdes tedricas como “alienigenas™: a jurisprudéncia dos
valores, a teoria da argumentacao juridica desenvolvida por Robert Alexy e o ativismo judicial que sera objeto
de abordagem em momento oportuno.
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contencdo (judicial self-restraint) assumida pelo Supremo Tribunal Federal e pelos
demais tribunais, que, durante esta primeira década, recusavam-se a garantir a
prestacdo dos direitos fundamentais sociais, a controlar a edicdo de medidas
provisérias ou mesmo examinar a constitucionalidade dos regimentos internos do
Congresso Nacional, tudo com base na importacdo da political questions doctrine
(TRINDADE; SANTOS DE MORAIS, 2011, p. 151-153).

Decorrido aproximadamente uma década da promulgacdo da Constituicéo, inicia-
se a “fase de constitucionalizacédo” (TRINDADE; SANTOS DE MORAIS, 2011, p. 154) ou de
absorcdo das mudangas trazidas pela Constituicdo Cidadd. Nesta fase, vislumbra-se uma
tentativa de assimilacdo de toda a comunidade juridica sobre o paradigma do Estado
Democrético de Direito. Tem-se, aqui, 0 momento de descoberta da Constituicdo Federal de
1988 e a compreensdo do Supremo Tribunal Federal sobre a sua fungdo precipua de resguardé-

la e, consequentemente, concretizar tudo aquilo que ela nos legou.

Esse insight da Corte, que pde um fim ao decénio da “ressaca”, basicamente
corresponde ao ano em que foram publicadas as Leis 9.868, de 10 de novembro de 1999, e
9.882, de 3 de dezembro de 1999, que regulamentaram o processo e julgamento das acGes de
constitucionalidade em sentido amplo. Com efeito, embora a Constituicdo Federal de 1988
tenha firmado mudancas necessarias em sede de controle concentrado de constitucionalidade,
distanciando-se daquele incorporado as avessas pelo regime ditatorial, demorou mais onze anos

para que o tramite das a¢Oes de constitucionalidade em sentido amplo fosse regulamentado.

Para além da Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade, cujo objetivo é a declaracéo de
inconstitucionalidade formal ou material de lei ou ato normativo federal ou estadual, a
Constituicdo Federal de 1988 consagrou a Agéo Direta de Inconstitucionalidade por Omissé&o.
Por intermédio desta acdo, possibilitou-se que a auséncia de medida voltadas a efetivagdo de
normas constitucionais fosse declarada como contréria & Constituicdo pelo Supremo Tribunal
Federal, com o intuito de, a0 menos em tese, constranger o Poder ou 6rgdo administrativo
responsavel pela sua respectiva implementacdo a fazé-la. No novo paradigma, portanto, a
propria inconstitucionalidade excedeu & feigdo-liberal de retirada do mundo juridico de atos
incompativeis com a Constituicdo, sendo também caracterizada pela inércia dos demais poderes
(STRECK, 2019. p. 520)

Uma agdo inovadora, originariamente estabelecida pela Constitui¢do Federal, foi a
Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental. Além de intentavel contra qualquer
ato do Poder Pdblico, e ndo somente a lei ou ato normativo, que tenha lesado ou que possui 0

potencial de lesar preceitos fundamentais, tais como os artigos 1°, 2°, 3° e 4° da Constituicdo
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Federal, os direitos fundamentais-sociais e as proprias clausulas pétreas, com a regulamentacdo
dessa modalidade sui generis de acionamento da Jurisdi¢cdo Constitucional (STRECK, 2019, p.
525), também se permitiu que o Supremo Tribunal Federal aferisse a recepgdo material de leis
ou atos normativos federais, estaduais ou municipais anteriores a promulgago da Constituicao

Cidada, mantendo-os vigentes na hipotese de compatibilidade material.

Oportunamente, por intermédio da Emenda Constitucional n® 3, de 1993, agregou-
se ao rol das ac¢Bes de constitucionalidade a A¢do Declaratéria de Constitucionalidade, restrita
a lei ou ato normativo federal, que ndo possui correspondéncia em qualquer outro sistema
constitucional contemporaneo (STRECK, BARRETO LIMA, CATTONI DE OLIVEIRA,
2007, p. 49). Também em raz&o da referida Emenda, institucionalizou-se o efeito vinculante e
a eficicia erga omnes das decisdes definitivas de mérito das Ag¢Bes Declaratoria de
Constitucionalidade e da Acéo Direta de Inconstitucionalidade aos 6rgdos do Poder Judiciario

e & Administracdo Publica.

Mas ndo foi apenas no tocante as espécies de a¢des que o controle concentrado de
constitucionalidade foi repaginado. Para além da ampliagdo da modalidade de acbes, 0s

proprios legitimados a propositura foram expandidos.

Mantendo o Procurador-Geral da RepuUblica como legitimado, a Constituicdo

Federal de 1988 autorizou que o Presidente da Republica, as mesas do Senado e da Camara dos

Deputados, os partidos politicos com representacdo no Congresso Nacional, assim como o

Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil, bem ainda as confederagdes sindicais e

as entidades de classe de &mbito nacional, acionassem a Jurisdi¢do Constitucional. Com efeito,

houve uma democratizacdo do acesso & Jurisdicdo Constitucional pela via do controle

concentrado de constitucionalidade, especialmente em raz&o do alargamento da legitimidade
aos representantes da sociedade civil. Em outras palavras:

[...] a unificagdo do rol de ativamente legitimados, em favor de representantes da

sociedade civil e de 6rgdos do Estado para ADI, ADC e ADPF, mostra com clareza

que a tarefa do controle concentrado da constitucionalidade é uma misséo para todos,

e ndo somente para 6rgdos estatais (STRECK, BARRETO LIMA, CATTONI DE
OLIVEIRA, 2007, p. 50).

E mesmo sendo mantido como legitimado, o Procurador-Geral da Republica deixou
de acumular a chefia do Ministério Publico Federal com a funcdo de representante da Unido em
juizo, atribuicéo que passou a ser exercida pelo Advogado-Geral da Unido. Além disso, todos

os integrantes do Ministério Publico foram dotados de independéncia funcional pelo artigo 127,
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819, da Constituicdo Federal, a fim de que o escopo institucional, consistente na defesa da ordem
juridica, do regime democratico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis, ndo fosse

sopesado com qualquer outro interesse.

Como reforco & independéncia, o artigo 128, 82° da Constituicdo Federal
condicionou a destituicdo do Procurador-Geral da Republica a autorizacéo prévia da maioria
absoluta do Senado Federal. Portanto, a0 menos em tese, estabeleceu-se as condicOes
necessarias para que o legitimado ajuizasse qualquer das a¢Bes cabiveis em sede de controle
concentrado, visando resguardar a Constitui¢do perante qualquer outro interesse, especialmente

de quem ocupa a Presidéncia da Republica.

J& o artigo 97 da Constituicdo Federal de 1988 manteve a forma mais democratica
de acesso a Jurisdicéo Constitucional, autorizando qualquer juiz ou Tribunal, estes Gltimos com
observancia da reserva de plenario, a declarar, de oficio ou mediante provocacgdo, a
inconstitucionalidade de determinada lei ou ato normativo que constitui o fundamento juridico
para o acolhimento de determinada pretensdo. Dessa maneira, para aléem do exercicio do
controle de constitucionalidade pela via das a¢des diretas, 0 Supremo Tribunal Federal também
pode se deparar com questdes tipicas da Jurisdicdo Constitucional quando do exercicio das
demais atribuicbes.”® E embora o recurso extraordinario seja o instrumento que privilegia o
exercicio do controle difuso (STRECK, 2019, p. 281), nada impede que o controle incidental
seja realizado em sede dos Habeas Corpus, Reclamacdo, Recurso Ordinario e, até mesmo,

quando a Corte julga determinada autoridade com foro por prerrogativa de fungéo.

Além disso, como ja adiantado, é preciso ter em mente que, no paradigma do Estado
Democrético de Direito, a propria acepgdo da Jurisdicdo Constitucional foi transformada,
excedendo a feigdo tipicamente liberal. Melhor explicando, a partir da concepgdo de
Constituicdo como forga normativa, que vincula todo o ordenamento juridico, os Poderes
estatais e a propria sociedade, ndo ha como resumir a Jurisdicdo Constitucional ao controle

repressivo formal e material dos atos normativos (ABBOUD, 2020b, p. 292).

Na verdade, sempre que se fizer necesséria a interpretacdo de algo a luz da
Constituicdo ou exige-se a sua concretizagdo, estar-se-a& em sede de Jurisdicdo Constitucional.

E por isso que as sentengas interpretativas, como a interpretacdo conforme a Constituic&o,

9 A Constituicdo Federal de 1988 ndo adotou uma jurisdicdo tipicamente constitucional, isto é, um Tribunal
Constitucional ad hoc, como fizeram a Alemanha, Espanha, Itdlia e, de certo modo, Portugal, embora exista
Proposta de Emenda Constitucional para a transformacdo do Supremo Tribunal Federal em uma Corte
Constitucional. Exemplo disso € a Proposta de Emenda a Constitui¢do n® 275/2013 apresentada pela Deputada
Federal Luiza Erundina (PSOL), que ainda se encontra na Comissdo de Constituicéo e Justica.
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ganham expressividade na Jurisdicdo Constitucional, uma vez que se apresentam como
mecanismo capazes de assegurar a forca normativa da Constituicdo Federal (TOMAZ DE
OLIVEIRA,; SILVEIRA, 2013, p. 22).

Nesse sentido, outro instrumento que contribuiu para a ascensdo da Jurisdigdo
Constitucional foi o Mandado de Injuncdo. Por intermédio desse remédio constitucional,
possibilitou-se que qualquer individuo exigisse a concretizacdo do pacto de 1988, sempre que
a falta de norma regulamentadora tornasse “inviavel o exercicio dos direitos e liberdades

constitucionais e das prerrogativas inerentes a nacionalidade, & soberania e a cidadania”.

E em que pese sua importancia, o0 Mandado de Injung&o, assim como a Arguicéo
de Descumprimento de Preceito Fundamental, foi por muito tempo ineficaz, quando comparado
a utilizagdo de outras formas de acesso a Jurisdi¢do Constitucional, devido a inexisténcia de Lei
Ordinéria regulamentando o seu procedimento (STRECK, 2019, p. 526). Por mais irbnico que
pareca, o 6rgdo de cupula do Poder Judiciario deixava estabelecer pard@metros provisorios que
permitissem a fruicdo de determinado direito, sob o argumento de que estaria invadindo a

competéncia do Poder Legislativo .2

De todo modo, foi por intermédio dessa gama de instrumentos, em um pais
redemocratizado, onde ndo mais se obstaculizava o acesso a justica, somada ao contetdo
substancial da Constituicdo Federal de 1988, que passou a condicionar a agdo do Estado, em
todos os niveis e esferas de poderes, além de assegurar a aplicabilidade imediata dos direitos
fundamentais, que o objeto da Jurisdigdo Constitucional foi alargado, deixando o Supremo
Tribunal Federal de atuar como simples legislador negativo para impor a concretizagéo da Lei
Maior e, assim, assegurar a sua forca normativa. Em outras palavras, no paradigma do Estado

Democratico de Direito:

De controladora dos aspectos formais das leis, a jurisdicdo constitucional se
consolidou como espago de controle dos atos e omissdes do Poder Publico em geral,
ou seja, houve aumento exponencial em termos de complexidade, consequentemente,
novas técnicas decisdes e de funcionalizagdo tiveram a necessidade de serem
incorporadas na jurisdicdo constitucional brasileira. [...] O controle de
constitucionalidade néo se restringe a atividade de um legislador negativo justamente
por ndo se limitar Gnica e exclusivamente ao aspecto formal. A aquisicdo de uma
dimensdo material, inclusive, justifica a atuagdo mais incisiva frente aos demais
poderes (ABBOUD, 2021b, p. 293).

8 Fazendo alusdo a periodo em que o Supremo Tribunal Federal deixava de conceder mandado de injuncdo sob
0 argumento de que estaria invadindo a esfera de atuagdo dos outros Poderes, Lenio Streck afirma que “néo é
temerario afirmar, neste ponto, que se estava diante de um paradoxo, representado pelo fato de o instrumento
juridico forjado pelo constituinte para dar eficacia as normas constitucionais ter sido tornado ineficaz pelo Poder
Judiciario” (STRECK, 2019, p. 283).
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Quando isso foi, a0 menos em parte, assimilado pela comunidade juridica,
notadamente pelos Ministros do Supremo Tribunal Federal, tem-se a “fase da
constitucionalizacdo”, ou melhor, a fase na qual compreendeu-se que, por intermédio da
Jurisdicdo Constitucional e dos instrumentos que lhe sdo adjacentes, é possivel exigir e impor

as transformagdes apontadas pela Constituicdo Federal.

E neste “momento” que 6rgdo de cupula do Poder Judicidrio transmuta o
posicionamento da fase da ressaca, passando a reconhecer a aplicabilidade imediata das normas
constitucionais, especialmente daquelas que asseguram o direito & educagdo, a moradia, a
previdéncia e a salde, sendo o reconhecimento do dever do Estado de fornecer, gratuitamente,
medicamentos aos portadores do Virus da Imunodeficiéncia Humana — HIV, quando do
julgamento do Agravo Regimental no Recurso Extraordinario n® 271.286-8/RS nos anos 2000,
um rememorado exemplo da conversdo da jurisprudéncia (TRINDADE; SANTOS DE
MORAIS, 2011, p. 155).

Mais tardiamente, especificamente em meados de 2007, o Supremo Tribunal
Federal superou sua posi¢do ndo concretista sobre o0 Mandado de Injuncéo, dando-Ihe eficicia
nos julgamentos sob n° 670/ES e n® 712/PA (STRECK, 2019, p. 283), em que estabeleceu o
pardmetro para o exercicio do direito de greve dos servidores publicos, mediante adaptacdo da
Lei 7.783, de 28 de junho de 1989, que dispde sobre o exercicio do direito de greve aos
trabalhadores celetistas, até que adviesse lei infraconstitucional regulamentadora do artigo 37,
inciso VI, da Constituicdo Federal®t. O mesmo se deu com a aposentadoria especial dos
servidores publicos no julgamento do Mandado de Injungdo n® 721/DF, em que se determinou
a aplicacdo das regras do regime geral de previdéncia social até o advento de Lei Complementar

que regulamentasse o artigo 40, 8§4°, inciso 111, da Constituicdo Federal®.

Em 2012, no julgamento da Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental n°® 186/DF, intentada contra atos da Universidade de Brasilia — UNB que

instituiram o sistema de cotas com base em critérios étnico-racial, 0 Supremo Tribunal Federal

81 A utilizacdo do Mandado de Injuncdo para a regulamentacédo da greve dos servidores plblicos retrata a crise
legislativa que se opera no Brasil no sentido de concretizar e favorecer a concretizagdo do pacto de 1988.
Enquanto o Mandado de Injuncgdo teve o seu processo e julgamento devidamente regulamentado pela Lei
13.300, de 23 de junho de 2016, quase dez anos depois da mudanga da jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal, até hoje, ndo houve producéo legislativa regulamentadora do direito de greve dos servidores publicos,
embora existam diversos Projetos de Lei em tramite no Senado Federal e na Camara dos Deputados.

82 Depois do advento da Emenda Constitucional n® 103, de 12 de novembro de 2019, o mencionado dispositivo
foi reposicionado como §4°-C.
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assentou a adequacdo da medida ao ideal de justica social e a necessidade de se garantir
condic@es igualitarias materiais, tal como apontado pela Constitui¢do, julgando improcedente
a arguicdo. Oportunamente, no julgamento da Ac¢édo Direta de Constitucionalidade n° 41, o
pronunciamento do Tribunal foi reafirmado, sendo a Lei 12.990, de 9 de junho de 2014, que
reservou 20% (vinte por cento) das vagas oferecidas nos concursos publicos da Unido aos

negros, declarada constitucional.

Perceba que de Supremo Tribunal Federal que se pronunciava de forma restrita e
vigiada sobre questdes que recaiam sobre a liberdade dos individuos — foro por prerrogativa,
aplicacdo de leis mais benéficas, excesso de prazo para prisdo preventiva, inépcia e falta de
justa causa para acdo penal —, a0 menos até ser solapado pelo regime militar, tem-se uma Corte
que se pronuncia sobre assuntos que excedem a esfera individual, concretizando direitos
fundamentais de cunho social. Tem-se, sobretudo, um Supremo Tribunal Federal que, por
intermédio do controle de constitucionalidade, é capaz de impor limites juridicos ao Poder
Legislativo, bem ainda ao Poder Executivo, 0 que parecia ser uma utopia quando do interregno

ditatorial.

Com efeito, essas novas possibilidades de pronunciamento, que refletiram na
quantidade de trabalho, ndo eclodiram da consciéncia dos Ministros, mas sim do novo
paradigma: o Estado Democratico de Direito. N&o por acaso, o proprio escopo da
inafastabilidade de jurisdigdo foi transmutado pela Constituicdo Federal de 1988. De “lesdo de
direito individual”, como havia sido semanticamente prescrito nas Cartas do interregno
ditatorial, o artigo 5°, inciso XXXV, da Constituicdo Federal de 1988, estabeleceu que “a lei
ndo excluira da apreciacdo do Poder Judiciério lesdo ou ameaca a direito”. Assim, assegurou-
se que n&o apenas a lesdo, mas a potencialidade de lesdo e, acima de tudo, ndo apenas direitos

individuais, mas direitos de qualquer dimenséo, fossem resguardados pelo Poder Judiciario.

Especialmente em razdo da mudanga de paradigma, certamente ndo € possivel
comparar a atuacdo pretérita do Supremo Tribunal Federal com a atuagdo que se tornou possivel
a partir da assimilac&o de tudo aquilo que a Constituicdo Federal de 1988 legou, representou e
possibilitou. Os proprios nimeros deixam isso em evidéncia. Se, em 1964, o fato de 8.930
processos entrarem no Supremo Tribunal Federal chamava a atencdo de Aliomar Baleeiro
(1968, p. 124), o que pensaria 0 ex-Ministros do Supremo Tribunal Federal ao deparar-se com

uma Corte que, no ano de 2020, recebeu mais de 73 mil processos?® Ndmero este que, sem

8 Esse nimero foi disponibilizado pelo Supremo Tribunal Federal em sua plataforma digital, notadamente na
secdo de estatistica (BRASIL, 2020g), onde é possivel vislumbrar a atividade da Corte desde o ano de 2010.
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adentrar no mérito da adocdo das medidas, revela o porqué de a Emenda Constitucional n° 45,
de 2004 ter instituido a Repercussdo Geral como requisito de admissibilidade do Recurso
Extraordinrio e atribuido a Corte a competéncia para editar Simulas com efeito vinculante aos

demais 6rgdos do Poder Judiciario e @ Administracdo Publica.

Em contrapartida, é possivel depreender que o Supremo Tribunal Federal alcancou
0 pice do seu fortalecimento institucional por escolha da propria Constituicdo Cidada, na senda
de todas as democracias constitucionais que (re)surgiram no século XX. Ou seja, de
democracias que outorgaram ao Poder Judicidrio uma posicao equivalente e, muitas das vezes,
superior aos demais Poderes, na medida em que o permitiu revisar agdes advindas do Executivo
e leis elaboradas pelo Legislativo, além de arbitrar conflitos politicos ndo solucionados no
ambito ou entre esses Poderes (LOWENSTEIN, 1979, p. 305).

Esse &pice, no entanto, ndo veio desacoplado de responsabilidade. Ao Poder
Judiciario como um todo, os Constituintes exigiram a publicidade dos julgamentos e impuseram
o dever de fundamentagdo das decisdes judiciais.?* E na condicdo de Poder vinculado a
Constituicdo, essa fundamentacdo deve ser com ela coadunavel. Eis o pressuposto para a
prestacdo de contas & Constituicdo, aos Poderes instituidos e aos cidados e, por conseguinte, a
demonstracdo de que a decisdo judicial ndo foi arbitraria. Pressuposto este cuja necessidade de
observancia deve ser ainda mais exigivel quando da atuagdo do Supremo Tribunal Federal, uma
vez que lhe foi atribuida a guarda e interpretacdo final da Lei Maior e, consequentemente, a
defesa dos direitos fundamentais-sociais e da nossa democracia constitucional. Nesse sentido,

Georges Abboud (2012, n.p.) assinala que:

[...] em um sistema democratico, o compromisso do STF com a sociedade é o de
realizar exaustiva fundamentacdo e em seguida assegurar a publicidade de suas
decisGes, demonstrando analiticamente as razbes juridicas que conduziram seu
entendimento. A andlise critica da decisdo do STF pela sociedade € salutar para o
amadurecimento do regime democratico, o que é muito diferente de o STF orientar
seu julgamento em razédo da vontade da maioria da populacéo.

Com efeito, na medida em que a deferéncia & Constituicdo Federal é condigdo de
possibilidade para a perpetuacdo do Estado Democrético de Direito, o Supremo Tribunal

Federal, na posicéo de 6rgdo incumbido pela sua guarda, é o Ultimo local em que a auséncia

84 Conforme estabelece o artigo 93, inciso IX, da Constituicdo Federal: “todos os julgamentos dos érgdos do Poder
Judiciario serdo publicos, e fundamentadas todas as decisdes, sob pena de nulidade, podendo a lei limitar a
presenca, em determinados atos, as proprias partes e a seus advogados, ou somente a estes, em casos nos quais
a preservacdo do direito a intimidade do interessado no sigilo ndo prejudique o interesse publico a informag&o™.
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dessa deferéncia por parte de qualquer outro Poder, pode ser remediada. Portanto, o fato de a
“superioridade” do Supremo Tribunal Federal ter sido engenhada pela Constituigéo Federal ndo
é simplesmente um bénus. Na verdade, constituiu um dnus no sentido de que, ao fim e ao cabo,

0 comando para a perpetuagdo do Estado Democratico de Direito encontra-se em suas maos.

E justamente por encontrar-se em suas maos, para aléem de assegurar a forca
normativa da Constituicdo perante 0s excessos ou inobservancias advindas dos demais Poderes,
0 6rgdo de cupula deve ser exemplo e fazé-lo em sua atuag&o jurisdicional. Consequentemente,
uma afronta a Constituicdo por parte do 6rgdo de cupula do Poder Judiciario tem muito mais
aptiddo de colocar em xeque o projeto democratico, ndo s porque inexiste um 6rgdo incumbido
pela sua fiscalizacdo e correcdo dos eventuais desvios decisorios, mas também porque pode

avalizar o descumprimento da Lei Maior pelos demais Poderes.

Como advertia Konrad Hesse (1991, p. 21-22), “todos 0s interesses momentaneos
— ainda quando realizados — ndo logram compensar o incalculavel ganho resultante do
comprovado respeito a Constituigdo, sobretudo naquelas situacfes em que sua observancia
revela-se incobmoda”, sendo os desdobramentos de 1963-1964 a prova disso. Acontece que,
diferentemente deste cenario que, depois de degenerado, ndo mais permitia a prolagdo de
decisdes contrrias aos interesses do regime, sem que houvesse retaliagdo ou incessante ameaca
de retaliacdo, no paradigma do Estado Democratico de Direito, o Supremo Tribunal Federal
possui plenas condicdes de exercer a sua fun¢do contramajoritaria de guardido da Constitui¢do

Federal, dos direitos fundamentais-sociais e da democracia. Para tanto, basta, querer fazé-lo.

Diz-se isso porque, além da autonomia administrativa e financeira do Poder
Judicidrio ter sido assegurada pelo artigo 99, caput, da Constituicdo Federal de 1988, as
garantias da magistratura, em especial, a vitaliciedade, suspensas no interregno ditatorial, foram
plenamente restabelecidas. Em conjunto com a vedagdo de exercicio de atividade politico-
partidéria, essas previsdes constitucionais visam assegurar que a atividade jurisdicional seja
exercida pautada naquilo que estabelece a Constituicdo Federal, em detrimento de qualquer

outro interesse, pressao e, até mesmo, clamor social.

8 A expressdo “superioridade” foi utilizada propositalmente entre aspas porque o que a Constituicdo Federal
estabelece é independéncia e harmonia entre os poderes, mas atribuiu a sua guarda precipua ao Supremo
Tribunal Federal. Assim, por uma questdo de engenharia constitucional, sob determinadas circunstancias,
notadamente quando o Poder Executivo e o Poder Legislativo deixam de observar/cumprir o pacto de 1988, a
Corte pode ser acionada para redireciona-los aos eixos do nosso Estado Democratico de Direito. Por isso, pode-
se afirmar que a “superioridade” do 6rgéo de cupula do Poder Judiciario também € um sintoma de uma atuagao
inadequada dos demais Poderes.
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Nao por acaso, Karl Lowenstein (1979, p. 294) afirmava que “a independéncia dos
juizes no exercicio das funcdes que lhes sdo atribuidas e sua liberdade frente a todo tipo de
interferéncia de qualquer outro detentor do poder constitui a pedra final na construgdo do Estado
democratico constitucional de direito”. E dada a posicdo ocupada pelo Supremo Tribunal
Federal, que favorece o embate com os demais Poderes, especialmente com o Poder Executivo,
responsavel pela indicacdo dos seus Ministros, fica ainda mais evidente o motivo pelo qual
essas garantias e vedacBes sdo imprescindiveis para que a Corte exerca sua fungo,

assegurando, assim, a manutenc¢do do Estado Democratico de Direito.

No novo cenério, portanto, inexiste escusas para se assegurar qualquer outro
interesse em detrimento do interesse constitucional. Isso ndo apenas deveria ser seguido a risca
pelos integrantes do Supremo Tribunal Federal e irradiado para as instancias inferiores do Poder
Judiciario, mas também valorizado pela comunidade juridica e pelos préprios cidad&os.
Acontece que, por parte dos integrantes do 6rgdo de clpula do Poder Judiciario, em
concomitancia com a prética institucional caracteristica da “fase da constitucionalizacdo”,

vislumbra-se uma atuagéo que deixa de ter deferéncia ao pacto de 1988.

Nesta forma inadequada de atuacéo jurisdicional, denominada ativista, 0s Ministros
do Supremo Tribunal Federal recorrem a qualquer coisa, com excegéo da Constituicdo Federal,
para alicercear seus votos. E, na medida em que essa “fase ativista” se caracteriza por uma
inseguranca juridica ou, em outros termos, em uma espécie justica lotérica (TRINDADE;
SANTOS DE MORAIS, 2011, p. 157), haja vista que os votos dos Ministros se tornam
discrepantes entre si, a reputacdo institucional da Corte perante a comunidade juridica e a

prépria sociedade passa a ser objeto de oscilagdes.

Como j& salientando, o pleno funcionamento do Supremo Tribunal Federal €
inerente ao adequado funcionamento das demais instituicbes. Se todas as instituigdes
funcionam bem, por conseguinte, o 6rgdo de cipula do Poder Judiciario também funcionaré.
Acontece que esse relacionamento é reciproco, de modo que a Corte também deve se ater aos
seus limites de atuacdo institucional, especialmente no que tange aos limites interpretativos.
Né&o é, portanto, por simples capricho que, aléem da independéncia, a Constituicdo Federal
impde a harmonia entre os trés Poderes. E na medida em que a harmonia entre os trés Poderes

€ 0 que assegura a estabilidade politico-institucional do pais, quando a Corte passa a oscilar em

8 No original: “La independencia de los jueces en el exercicio de las funciones que le han sido asignadas y su
libertad frente a todo tipo de interferencia de cualquier outro detentador del poder constituye la piedra final em
el edificio del Estado democratico constitucional de derecho” (LOWENSTEIN, 1979, p. 294).
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seus pronunciamentos, utilizando-se de critérios ndo juridicos, a exemplo do que conclama a

sociedade, atuando como se fosse uma instancia representativa, desestabiliza-se esse equilibro.

Ademais, ao pautar-se em quaisquer critérios ndo institucionalizados, além de atuar
como legislador, excedendo as suas atribuicbes constitucionais, ndo mais subsiste parametros
para aferir a legitimidade do conteildo decisdrio. Melhor explicando, quando o julgador afasta
a Constituicdo Federal, ele acaba por prejudicar a prestacdo de contas aos demais Poderes, &
comunidade juridica e aos proprios cidaddos, porque qualquer critério pode ser utilizado para
avaliar a adequagdo de um pronunciamento judicial. De pronunciamento judicial cuja
legitimidade era apurada em razéo de sua compatibilidade para com a Constitui¢do, tem-se um
pronunciamento cujo pardmetro de “legitimidade” dependerd da perspectiva de quem esta
analisando a decisdo. Ao fim e ao cabo, pode-se propiciar a formacéo de um imaginério de que

0 6rgéo de cipula deve-se guiar em consonancia com aquilo que conclama os cidad&os.

Assim, de 6rgdo incumbido pelo exercicio de uma fungdo contramajoritéria, o
Supremo Tribunal Federal, por sua conta e risco, pode ser visto como uma arena majoritéria.
Por conseguinte, de drgéo incumbido pela remediacéo da auséncia de deferéncia constitucional
por parte dos demais Poderes, tem-se um 6rgdo que, por sua conta e risco, pode ser questionado
quando atua adequadamente, impondo limites juridicos a politica. Diz-se por sua conta e risco
porque esses desdobramentos advém da abertura das portas para o arbitrio, ou seja, decorrem

do momento em que o préprio 6rgdo incumbido pela guarda da Constituicdo a solapa.

E preciso, no entanto, ter cautela em apontar eventuais acertos e erros do 6rgéo de
cupula do Poder Judiciario em sua atuacdo jurisdicional. Melhor dizendo, ndo h4 como
generaliza-la, tampouco desassocia-la do cenério politico e da forma como a democracia vem
sendo exercida no Brasil. Por isso, no proximo capitulo, busca-se analisar a atuagéo do Supremo
Tribunal Federal, associada a experiéncia democratica que tem sido observada no pais,

especialmente nos Gltimos anos.



105

4 AFORMATACAO DA DEMOCRACIA BRASILEIRA E O SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL

Embora a ditadura militar tenha se encerrado no ano de 1985, com a elei¢do indireta
de Tancredo Neves e José Sarney para o cargo do Executivo, somente com a promulgacéo da
Constituicdo Federal de 1988, que restabeleceu as condigdes necessarias para a solidificacéo
das institui¢des democréticas (SCHWARCZ; STARLING, 2018, p. 497), é que podemos falar
no start da democracia constitucional brasileira. 33 anos, essa € a idade da jovem democracia
brasileira, que se manteve estavel por mais de vinte anos, mas que tem sobrevivido a duras

penas na Ultima década.

Desde a promulgagdo da Constituicdo Federal de 1988, os cidaddos brasileiros
elegeram democraticamente cinco Presidentes da Republica: Fernando Collor (1990-1992),
Fernando Henrique Cardoso (1995-2003), Luiz Inicio Lula da Silva (2003-2011), Dilma
Rousseff (2011-2016) e Jair Messias Bolsonaro (2019). Destes, apenas Fernando Henrique
Cardoso, Luiz Inécio Lula da Silva e Dilma Rousseff foram reeleitos para um segundo mandato.
Esta Gltima, assim como Fernando Collor, o primeiro presidente diretamente eleito depois do

fim da ditadura, foi condenada em processo de impeachment, acabando por perder o seu cargo.

Com efeito, Itamar Franco e Michel Temer assumiram & Presidéncia da Republica
em razdo da abertura dos processos de impeachment e do consequente afastamento de Collor e
Dilma dos seus cargos, sucedendo-lhes em razéo da renuncia e da condenacgdo por crime de
responsabilidade. Nos 33 anos da jovem democracia brasileira, portanto, ninguém foi retirado
ou investido na Presidéncia da Republica pelo uso da forca. Mais do que isso, a alternancia de
poder, ainda que para o mesmo partido, foi assegurada, jamais se vislumbrando ameaga
explicita quanto a ndo entrega do cargo presidencial, tampouco questionamentos sobre a
idoneidade do sistema eletronico de votacdo, implantado em 1996, por parte de candidatos

democraticamente eleitos.

Por parte de candidatos derrotados, quatro dias depois do segundo turno das
eleicdes de 2014, em que Dilma Rousseff garantiu sua reelei¢éo ao vencer apertadamente Aécio
Neves, detendo 51,64% dos votos validos contra 48,36% (BRASIL, 2014b), o Partido da Social
Democracia Brasileira (PSDB) formulou um pedido de “auditoria especial” ao Tribunal
Superior Eleitoral. Desde o fim da ditadura, este foi o primeiro episédio de contestacdo do
resultado eleitoral (SCHWARCZ; STARLING, 2018, p. 515). Ainda assim, o Deputado

Federal Carlos Sampaio, subscritor do pedido de auditoria, ressalvou que ndo se estava
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colocando em xeque a lisura eleitoral, mas evitando que teorias sobre fraude no sistema eleitoral
fossem alimentadas (PSDB, 2014). Porém, quando do resultado da auditoria, divulgados um
ano depois, mesmo reconhecendo que ndo era possivel afirmar a ocorréncia de fraude, o PSDB

sugeriu que o Congresso Nacional lutasse pela instituicdo do voto impresso (TALENTO, 2015).

Apesar de todas as ressalvas, a contestagdo do PSDB constituiu um perigoso
precedente de descompromisso com o sistema eleitoral (VIEIRA, 2018, p. 19) e com a propria
democracia. No entanto, antes da apertada e polarizada elei¢cGes de 2014, o protesto de junho
de 2013, iniciado na cidade de Sdo Paulo contra o aumento das tarifas de transporte pablico,
mas que acabou fragmentando-se em diversas pautas politicas por todo o Brasil, instigando
slogans como “ndo é sO pelos 20 centavos” e “o gigante acordou”, até se resumir em
manifestacOes a favor ou contra o governo de Dilma Rousseff (SCHWARCZ; STARLING,
2018, p. 514), j& denunciava uma crise politica e sinais de que a democracia constitucional

brasileira estava sofrendo fortes abalos.

Conquanto tenha sido reeleita, as mobiliza¢Bes contrarias ao governo de Dilma
ganharam mais forga com os desdobramentos da Operacdo Lava-Jato, que trouxe & tona a
existéncia de um esquema de corrupcdo que alcangou vérios partidos politicos. Em ensaio
dedicado ao tema, Christian Lynch classificou a Lava-Jato como uma espécie de “Revolucédo
Judiciarista”, caracterizada pelo fato de que os operadores juridicos “[...] decidiram alterar o
modus operandi da Justi¢a para promover a investigacdo e prisdo dos proceres do regime, a fim
de refundar a republica com base nos principios republicanos e democréticos consagrados pela
na Constituicdo” (LYNCH, 2017, p. 164), o que era vangloriado e almejado por parte da

populacdo brasileira.

O repudio a corrupgdo, que ja se fazia nos protestos de 2013, somado & insatisfacdo
com as politicas econdmicas e fiscais, tornou-se o escopo principal das manifestagdes de 2015,
cujos participantes conclamavam pela rentncia ou impeachment da Presidenta da Republica,
tendo parte deles reivindicado o retorno dos militares ao poder (VIEIRA, 2018, p. 19). O
desfecho desses acontecimentos é amplamente conhecido: o impeachment e a ascensdo de
Michel Temer & Presidéncia da Republica que, por intermédio da aprovacdo da Emenda
Constitucional n® 95, de 15 de dezembro de 2016, e da Lei 13.467, de 13 de junho de 2017,
impds um novo regime fiscal e novas regras trabalhistas, deterioradoras do escopo social da
Constituicdo Federal de 1988 (VIEIRA, 2018, p. 62).

Em 2018, tivemos outra elei¢do polarizada, embora ndo tenha sido tdo apertada

como o foi em 2014. Em segundo turno, com 55,13% dos validos, Jair Messias Bolsonaro
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venceu Fernando Haddad, que recebeu 44,87% votos (MAXIMO, 2018). Sob o seu governo,
os direitos sociais continuaram sendo atingidos, enquanto o precedente de 2014 adquiria uma
nova faceta e intensidade. 1sso porque, de questionamentos e sugestdes por parte de candidatos
derrotados, atualmente, vislumbramos ameacas explicitas e incessantes a democracia,
perpetradas por um candidato que constituiu a maioria ficticia®” das eleicdes de 2018, sendo

democraticamente eleito.

Com efeito, é de conhecimento notdrio os pronunciamentos do atual Presidente da
Republica quanto a recusa da entrega da faixa presidencial, na hipdtese de néo ser instituido o
voto impresso auditavel® para as eleicdes de 2022, utilizando como argumento a potencialidade
de fraude do sistema de votagao eletrénico que o elegeu em 2018, a0 mesmo tempo em que

reconhece inexistir provas quanto a fraude eleitoral pretérita (ALESSI; OLIVEIRA, 2021).

Para além do questionamento infundado da urna eletrbnica, as ameacas a
democracia também séo vislumbradas pelas a¢cdes do Presidente da Republica que glorificam a
ditadura militar. Como exemplo nesse sentido, pode-Sse mencionar a sua presenga em atos cujos
participantes conclamam por uma nova intervencdo militar, a insisténcia presidencial em
denominar Carlos Alberto Brilhante Ustra como “herdi nacional” (FERNANDES, 2021), bem
ainda em classificar as Forgcas Armadas como uma espécie de “Poder Moderador”, garantidora
das liberdades e da democracia (DELLA COLETTA; HOLANDA, 2021), liberdades estas que

séo defendidas de modo relativistas por Jair Bolsonaro.

Diz-se relativistas porque ndo inclui a liberdade de imprensa, constantemente
hostilizada pelo Presidente da Republica e violentada por cidaddos que participam de
manifestacdo em seu favor (MELO, 2021). S&o deturpadas para contemplar o nédo-direito de
propagar informagdes falsas ou fraudulentas (ROMANY, 2020), especialmente no que tange
as medidas profilaticas e as restrigdes que foram impostas as atividades econdmicas devido a

maior crise sanitdria e pandémica enfrentada pelo mundo que, coincidentemente, eclodiu

87 A expressdo ficticia é utilizada no sentido empregado por Guillermo O'Donnell para descrever as caracteristicas
das democracias delegativas, a exemplo da democracia brasileira. Segundo o autor, “frequentemente, as
democracias delegativas usam artificios como eleigdes em dois turnos: se as elei¢des ndo geram diretamente
uma maioria, essa maioria tem de ser criada para sustentar o mito da delegagéo legitima” (O'DONNELL, 1991,
p. 31). Este foi exatamente o caso das elei¢es de 2014, bem como das elei¢bes de 2018.

8 Em 10 agosto de 2021, a Proposta de Emenda a Constituicdo n® 135/2019, de autoria da Deputada Federal Bia

Kicis, cujo objetivo era acrescer o §12 ao artigo 14 da Constitui¢do Federal e, assim, estabelecer o voto imprenso
e auditavel, foi arquivada, depois de ser rejeitada em primeiro turno de votacdo pelo plenario da Camara dos
Deputados. E conforme sera exposto, o Supremo Tribunal Federal ja enfrentou a questdo do voto impresso
auditavel nas Ac¢des Diretas de Inconstitucionalidade n° 4.543 e 5.889, respectivamente julgadas em 2014 e
2020, declarando a sua formatacédo inconstitucional. Apesar das derrotas, 0 assunto do voto impresso é sempre
revolvido, demonstrando estar longe de acabar.
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durante o seu governo. Outrossim, essas liberdades sdo valoradas com importancia superior ao
direito a vida, servindo de justificativa para obstaculizar a implantacdo de quarentena e do

passaporte sanitario, em meio a desafiadora pandemia de SARS-CoV-2 (BETIM, 2021)

A hostilidade também é observada quanto aos grupos minoritarios, tais como 0s
indigenas, as mulheres, os negros e a comunidade LGBTQIA+, insultados e menosprezados em
atos e falas presidenciais e de seus apoiadores. E ndo se estd aqui fazendo juizo de valor acerca
das atitudes do atual Presidente da Republica, mas trazendo a tona 0s seus comportamentos
antidemocraticos que sdo reconhecidos e repercutem na comunidade internacional. Nesse
sentido, em artigo publicado na London Review Books, o historiador Perry Anderson (2019)
menciona que:

[...] o presidente eleito do Brasil exaltou o torturador mais notdrio de seu pais;
declarou que a ditadura militar deveria ter atirado em trinta mil adversarios; disse a
uma congressista, que ela era muito feia para merecer ser estuprada; anunciou que
preferia que seu filho fosse morto em um acidente de carro do que ser gay; declarou

a temporada de caca a floresta amazoénica; ndo menos importante, no dia seguinte a
sua eleicdo, prometeu aos seus seguidores livrar a terra da ralé vermelha.®

No ambito institucional, notadamente do Supremo Tribunal Federal, o cenério ndo
é diferente. O guardido da Constituicdo Federal também € alvo constante do Presidente da
Republica, de seus aliados e eleitores. Em manifesta¢des que contam com a presenca do chefe
do Executivo, faixas conclamam pelo seu fechamento e pelo impeachment dos seus Ministros
(PORTINARI; MENDES, 2020), porque, sob a perspectiva presidencial e do seu eleitorado, de
instituicdo indispensavel a democracia constitucional brasileira, 0 Supremo Tribunal Federal

transmutou-se numa espécie de inimigo que impde obstaculos a governanga.

Idealiza-se, assim, uma atribuigdo ao Supremo Tribunal Federal que ndo encontra
guarida dentro de uma democracia constitucional: que o 6rgdo deve chancelar os atos advindos
do governo porque este foi, tecnicamente, escolhido pela maioria. Desconsidera-se, ainda, que

os Presidentes da Republica anteriores também tiveram, em alguma medida®, seus atos

89 No original: “[...] the president-elect of Brazil has extolled his country’s most notorious torturer; declared that
its military dictatorship should have shot thirty thousand opponents; told a congresswoman she was too ugly to
merit raping; announced he would rather a son killed in a car accident than gay; declared open season on the
Amazon rainforest; not least, on the day after his election, promised followers to rid the land of red riff-raff”
(ANDERSON, 2019).

9% A titulo de exemplo, no governo de Fernando Collor de Mello (1990-1992), o Supremo Tribunal Federal julgou
a Acdo Direta de Inconstitucionalidade 293-7, declarando inconstitucional a Medida Provisoria 190, de 31 de
maio de 1990, porque o ato reproduzia o contetido de Medida Provisoria que havia sido expressamente rejeitada
pelo Congresso Nacional. Ja no governo de Itamar Franco (1992-1995), especificamente no julgamento da A¢do
Direta de Inconstitucionalidade n°® 926, a Corte declarou inconstitucional alguns dispositivos da Emenda
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revisados pela Corte, sendo natural que isso aconteca no paradigma de um Estado Democrético
de Direito. Dito de outra maneira, ignora-se que a funcdo do Supremo Tribunal Federal, de
guardido da Constituicdo Federal, da democracia e dos direitos fundamentais-sociais, é

contramajoritaria.

N&o por acaso, ainda que infrutiferas, manobras para um novo Packing of the Court
foram vislumbradas. Desde sua eleigdo, Bolsonaro mencionava que iria indicar um Ministro
“terrivelmente evangélico” para integrar o Supremo Tribunal Federal (FALCAO FILHO,
2021), como se a religido fosse pertinente para ocupar a cadeira do 6rgdo de cupula do Poder
Judiciario de um Estado que se apresenta como laico, cuja Constituicdo apenas estabelece 35
anos, o notével saber juridico e a reputagdo ilibada como requisitos indispensaveis para a
indicacdo ao Supremo, os quais deveriam® ser aferidos em sabatina realizada pelo Senado

Federal.

Outra medida que impde desconfianga diz respeito a Proposta de Emenda
Constitucional n® 159/2019, de autoria da Deputada Federal Bia Kicis, aliada de Bolsonaro
(ROCHA, 2021). Por intermédio dessa proposta, objetiva-se revogar a Emenda Constitucional
n® 88, de 2015, notoriamente conhecida como “PEC da bengala”, que alterou de 70 para 75
anos a idade para aposentadoria compulsoria dos Ministros do Supremo Tribunal Federal,
impedindo, & época, Dilma Rousseff de nomear mais individuos para integrar a Corte. E diz
que a proposta requer desconfianga porque, com o restabelecimento dos 70 anos para a

aposentadoria compulséria dos Ministros do Supremo Tribunal Federal, Jair Messias

Constitucional n° 3, de 1993, que instituia o Imposto Provisério sobre Movimentagdo Financeira - IPMF, por
violagdo ao principio da anterioridade tributaria e a imunidade tributaria, correspondentes ao artigo 150, inciso
111, alinea “b” e inciso VI, da Constituicdo Federal de 1988. Sob o governo de Fernando Henrique Cardoso
(1995-2003), ainda que validadas, as privatizaces e reformas previdenciarias foram revisadas pela Corte
(VIEIRA, 2018, p. 181-182; 187). Sob o governo de Lula, o Supremo Tribunal Federal declarou inconstitucional
a Medida Provisoria 394, de 20 de setembro de 2007, que prorrogava o prazo para a renovagao do registro de
armas de fogo junto ao Sistema Nacional de Armas, por considera-la uma fraude a Constituicdo, uma vez que
0 seu conteudo reproduzia o teor da Medida Provisoria 379, de 28 de junho de 2007, que, por seu turno, havia
sido revogada pelo Presidente da Republica para desobstruir a pauta da Camara dos Deputados e, assim,
possibilitar a votacdo da Proposta de Emenda a Constituicdo que visava prorrogar a Contribuicdo Provisoria
sobre Movimentacdo Financeira (FREITAS, 2007). Durante o governo de Dilma Rousseff, jA no amago da
Operagdo Lava-Jato, o Ministro Gilmar Mendes deferiu a liminar pleiteada no Mandado de Seguranca n°
34.070, suspendendo a nomeacéo de Lula como chefe da Casa Civil, o que Ihe garantiria o foro por prerrogativa
de funcdo, mantendo, por conseguinte, a competéncia do 13? Vara Federal de Curitiba para o processamento
das ac6es criminais em seu desfavor. Ja no governo de Michel Temer, contraditoriamente, 0 mesmo nédo ocorreu
com Moreira Franco que, a despeito de ter sido citado nas colaborac6es premiadas da Lava-Jato, teve sua posse
para Secretario-Geral da Presidéncia da Republica referendada pelo Ministro Celso de Mello, haja vista o
indeferimento das liminares dos Mandados de Seguranga n° 34.609 e 34.615.

9 Diz-se deveriam porque as Unicas indicac@es rejeitadas pelo Senado Federal na histdria brasileira foram as do
Marechal Floriano Peixoto, sendo a indicagdo do médico Candido Barata Ribeiro um exemplo marcante do
periodo, porque serviu de inspiracdo para a exigéncia do notavel saber juridico (BALEEIRO, 1968, p. 25).
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Bolsonaro, para além de Kassio Nunes Marques e André Luiz de Almeida Mendonga, que
sucederam a Celso de Mello e Marco Aurélio, indicaria mais dois nomes para integrar o posto

de Ricardo Lewandowski e Rosa Weber.

Fazer essa constatagdo néo significa ignorar que a vitaliciedade dos Ministros do
Supremo Tribunal Federal, em um ambiente em que a sabatina é meramente pré-forma, tem o
condéo de prejudicar a qualidade dos trabalhos da Corte. No entanto, chama atencéo o fato de
que, ao invés de se promover reformas constitucionais, estabelecendo, por exemplo, periodos
fixos para o exercicio da funcdo de Ministro do Supremo Tribunal Federal, prefere-se aumentar
e diminuir a idade para a aposentadoria compulséria a mercé dos interesses politicos, na
expectativa de que eles sejam chancelados com novas nomeagdes, o que acabam impactando
negativamente sobre a reputacéo institucional, favorecendo rotulagdes no sentido da quebra da
imparcialidade, ou seja, de que determinado integrante do Supremo Tribunal Federal é Ministro
do Presidente da Republica que o indicou e, consequentemente, dos politicos que estdo

alinhados com o0 mesmao.

Conquanto isso seja probleméatico, o escopo principal deste capitulo consiste em
compreender por qual motivo o drgdo essencial & perpetuacdo do Estado Democratico de
Direito esta sendo desmoralizado e ameagado pelo Presidente da Republica e por alguns
cidadéos. E para que possamos fornecer subsidios a essa reflexdo, é necesséario ponderar como
a concepcdo inadequada de democracia e 0 seu exercicio descompromissado impacta no
acionamento do Supremo Tribunal Federal.®? Feito isso, incumbe-nos analisar a atuacio
institucional contemporénea, valendo-se de julgamentos que ganharam grande repercusséo

midiatica-social nos Ultimos anos.

Assim sendo, na primeira secdo deste capitulo, abordar-se-4 o conceito de
democracia comunitaria, cunhado por Ronald Dworkin, a fim de ilustrar uma concepc¢éo de
democracia compativel com o que foi tracado pela Constituicdo Federal. Em seguida, seréo
apresentados os conceitos de democracia delegativa e fragil, respectivamente desenvolvidos
por Guillermo O'Donnell e Samuel Issacharoff, com o fito de demonstrar como o “agir

democratico” dos cidaddos brasileiros favorece o nosso precario cenario politico, o que acaba

9 Nos dados disponibilizados pelo Supremo Tribunal Federal, no ano de 2018, em sede de controle concentrado,
a Corte recebeu 245 processos, sendo 178 ADI’s, 54 ADPF’s, 8 ADC’s e 5 ADO’s (BRASIL, 2018). Ja no ano
de 2021, foram recebidas 572 acdes em sede de controle concentrado, sendo 405 delas ADI’s, 154 ADPF’s, 9
ADO’s e 4 ADC’s (BRASIL, 2021c).
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por impactar na atividade do Supremo Tribunal Federal, notadamente no que tange ao seu

“protagonismo”.

Por fim, depois de distinguir os fenbmenos denominados judicializacdo da politica
e ativismo judicial, esclarecendo que este representa um problema para o Estado Democratico
de Direito, ao passo que aquele coloca em evidéncia o funcionamento inadequados dos Poderes
Legislativo e Executivo, realizar-se-4 a analise de casos contemporaneos, que influiram na
reputacdo do Supremo Tribunal Federal perante a opinido publica, demonstrando em que
medida tais pronunciamento foram compativeis com a Constituicdo Federal e o que podemos

concluir a partir deles.

4.1 O IDEAL BRASILEIRO: UMA DEMOCRACIA COMUNITARIA-INTEGRADA

Depois de vinte e um anos de ditadura inseridos no curriculo histdrico-brasileiro,
esperava-se que os cidaddos perpetuassem o espirito democratico que conclamou pelo
restabelecimento das eleices diretas e que tolerou diferencas para tornar possivel a
promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988. Com efeito, esperava-se que a democracia
brasileira fosse compreendida de modo analogo & concepcéo de Ronald Dworkin (1990; 1995),
isto é, como uma democracia comunitaria-integrada®®, contrapondo-se a uma leitura estatistica

de democracia, em consonancia com o que € apontado por nosso pacto constitucional.

Ndo se distanciando da premissa de que democracia corresponde ao governo do
povo, em que as decisbes politicas sdo tomadas coletivamente, Dworkin propde duas leituras
de democracia, por intermedio da distincdo da agdo coletiva em sentido estatistico e da agéo

coletiva na perspectiva comunal. Em suas palavras:

9 Essa concepcdo de Ronald Dworkin de democracia comunal-integrada se estrutura a partir da consagragéo da
dignidade da pessoa humana sob dois principios indissociaveis: o principio do valor intrinseco e o principio da
responsabilidade pessoal. Na dimensdo do principio do valor intrinseco da dignidade humana, deve-se
compreender que toda vida humana possui um valor objetivo, de modo que o desperdicio de qualquer vida deve
ser lamentado. Disso resulta o principio estruturante da democracia constitucional consistente na igual
consideracdo (equal concern), segundo o qual os integrantes da comunidade politica devem considerar todos
o0s demais integrantes com igual consideracéo e respeito, devendo os agentes politicos atuarem nesse mesmo
sentido. Ja na dimens&o do principio da responsabilidade, o escopo é que os individuos devem ser livres para
tracar e viver o seu proprio ideal de vida boa. Justamente por isso, o Estado ndo deve inferir no campo das
escolhas éticas dos individuos, mas pode impor-lhes as decisdes majoritarias que digam respeito a moralidade,
ou seja, aquilo que tange as obrigacdes e responsabilidades para com as demais pessoas. Dai que advém o
segundo principio estruturante da democracia constitucional: o autogoverno (self-government), ou seja, a nogao
de que o povo deve estabelecer as obrigacdes que irdo cumprir, com a observancia e garantia de que essas
coer¢Bes ndo violem a dignidade humana em qualquer de suas dimensdes (ABBOUD, 2021a, 107-110;
MOTTA, 2018, p. 92-93).



112

Dizemos que em uma democracia o governo é feito pelo povo. Queremos dizer que
as pessoas fazem coisas coletivamente - elegem lideres, por exemplo - que nenhum
individuo faz ou pode fazer sozinho. Existem dois tipos de acdo coletiva, no entanto
— estatistica e comunal — e a nossa concepcdo de democracia dependera do tipo de
acdo coletiva que exigimos do governo democratico (DWORKIN, 1990, p. 18).%

Como o proprio nome induz, em uma democracia concebida como estatistica, as
decisBes politicas advém do voto da maioria dos cidadaos. Esses votos, no entanto, ndo se
pautam naquilo que seria apropriado para determinada nagéo, mas, sim, naquilo que os cidadaos
acreditam ser oportuno para si mesmos. Em uma democracia estatistica, portanto, as decisdes
politicas exsurgem da preponderancia de varias vontades individuais, em detrimento do que é
coletivamente necessario para determinada comunidade. Portanto, numa leitura estatistica de
democracia, a referéncia ao “povo” nada mais ¢ do que uma mera figura de linguagem
(DWORKIN, 1995, p. 4-5), correspondente a uma proporgao que mais se aproxima da maioria

dos cidaddos.

Essa leitura estatistica pode fazer sentido se determinado Estado for regido por uma
Constituicdo cujas disposicdes estruturantes explicitas se limitam as questdes procedimentais e
organizacionais, tais como quais individuos podem votar, como s&o realizadas as elei¢des e
qual o quérum para a aprovacdo de determinada legislacdo. Ao passo que as disposicdes
incapacitantes, ou seja, aquelas que impdem determinados limites as maiorias, resumem-se a
consagracdo de determinadas liberdades, como a liberdade de imprensa e a liberdade de
expressdao (DWORKIN, 1990, p. 19).

Este, contudo, ndo é o paradigma das democracias constitucionais que (re)surgiram
no periodo pds-bélico e, portanto, de um Estado Democratico de Direito, em que diretrizes e
direitos fundamentais-sociais assumem uma posicdo essencial para a preservagdo da propria
democracia. Como visto, esses contetidos visam obstaculizar a institucionalizacdo dos anseios
da maioria, a fim de preservar existéncia digna da minoria. Assim, justamente por fortaleceram
a democracia, impedindo a instalacdo de uma tirania da maioria, para além de disposicoes
incapacitantes, os direitos fundamentais comportam-se como disposi¢des estruturantes de uma

democracia constitucional, fortalecendo-a.

% No original: “We say that in a democracy govemment is by the people. We mean that the people collecctively
do things — elect leaders, for example — that no individual does or can do alone. There are two kinds off collective
action, however — statistical and comunal —and our conception of democracy will turn on wich kind of collective
action we take democratic govemment to require” (DWORKIN, 1990, p. 18).
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A concepcdo estatistica de democracia também ndo seria problemética para tratar
de questBes que sdo sensiveis as preferéncias.®® O mesmo, no entanto, ndo pode ser dito quando
0 que se esta em jogo sdo temas insensiveis as preferéncias como, por exemplo, a instituicdo da
pena de morte. E dizer, o fato de a maioria querer institui-la nfo significa que seja adequado
fazé-lo (DWORKIN, 1990, p. 20).

Por isso, 0 autor norte-americano afirma que “em uma democracia genuina, o povo
governa ndo estatisticamente, mas comunitariamente”. E dizer, em uma democracia
comunitaria, diferentemente de uma democracia concebida estatisticamente, o0 “povo” nédo €
simplesmente reduzido a uma figura de linguagem, mas concebido como uma entidade distinta
em nome da qual e em relagdo a qual as decisdes politicas devem ser efetivamente tomadas.
Por conseguinte, nesta forma genuina de democracia, os cidaddos compartilham a
responsabilidade pelos atos advindos do governo®’, aoc mesmo tempo em que mantém sua esfera
individual de julgamento (DWORKIN, 1990, p. 26).

Em uma democracia concebida como comunitéria, portanto, todos os individuos
devem ter o direito de participar das decisdes coletivas e fazer a diferenga para a comunidade
politica de modo objetivo, isto é, independentemente de qualquer talento ou habilidade. Eis o
porqué de o sufragio universal, de amplas condi¢cBes de elegibilidades e da liberdade de
expressdo e manifestacdo do pensamento terem demasiada importancia para essa concepgao
democrética (DWORKIN, 1990, p. 27).

A reciprocidade também é elementar para a tomada de decises coletivas em uma
democracia comunal. Isso significa que cada individuo deve considerar os demais individuos
também como membros da comunidade politica, de modo que as decisdes politicas considerem
a comunidade como um todo. Assim, como todos os individuos serdo levados em consideracdo
quando da tomada de decisbes coletivas, também deverdo compartilhar as responsabilidades

que delas advirdo, mesmo néo concordando integralmente com elas.

% Para ilustrar o que seria questdes sensiveis as preferéncias, Dworkin (1990, p. 20) apresenta a alternativa de
destinar determinada verba publica para a construcdo de um estadio de beisebol ou uma pista de hdquei no gelo.

% No original: “In a genuine democracy, the people govern not statistically but communally” (DWORKIN, 1990,
p. 26)

9 A fim de elucidar o que seria uma responsabilidade compartilhada, Dworkin afirma que “muitos aleméaes
(incluindo os nascidos depois de 1945) se sentem responsaveis pelo que a Alemanha fez, ndo apenas pelo que
outros alemaes fizeram; seu senso de responsabilidade pressupde que eles proprios estejam ligados ao terror
nazista de alguma forma, que pertencam a nacdo que cometeu esses crimes”. No original: “Many Germans
(including those born after 1945) feel responsible for what Germany did, not just for what other Germans did;
their sense of responsibility assumes that they are themselves connected to the Nazi terror in some way, that
they belong to the nation that committed those crimes (DWORKIN, 1995, p. 5)
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Em raz&o dessa relagdo de reciprocidade, fica evidente o porqué de uma sociedade
que distribui recursos de forma desigual ou que despreze as necessidades de minorias ser
ilegitima na perspectiva comunal, mas ndo o ser para a perspectiva estatistica (DWORKIN,
1990, p. 28-29; 2019, p. 39). Dito de outra maneira, uma democracia concebida nos moldes
comunitarios,

implica que o povo governe a si proprio considerando-se, cada um de seus integrantes,
como um parceiro integral (full partner) num empreendimento politico coletivo. A
ideia é que a decisdo da maioria somente pode ser considerada democréatica quando
determinadas condicOes sdo atendidas — condi¢cbes que protejam o status e 0s
interesses de cada cidaddo como um parceiro integral nesse empreendimento. Nessa
concepgdo, uma comunidade que ignore os interesses de alguma minoria ou de algum
grupo especifico é, exatamente por essa razdo, ndo democratica (STRECK; MOTTA,
2020, p. 5)

Contudo, para que a democracia comunitaria assim o seja em um sentido integrado,
a fim de que os cidaddos aceitem se submeter as coercdes construida coletivamente, é
necessario assegurar-lhes uma determinada independéncia com relacdo ao coletivo, ou seja,
uma esfera de liberdade indisponivel a qualquer intervencdo estatal. Justamente por isso,
questdes éticas, morais ou politicas ndo podem ser impostas aos individuos da comunidade, 0s
quais devem ser livres para formarem suas convicgdes, assumindo, assim, as responsabilidades
pelas proprias crencas e escolhas. No entanto, nada impede que, na formagéo de sua convicgao
pessoal, os individuos sejam influenciados por outros sujeitos da comunidade, desde que essa
influéncia se dé por intermédio do didlogo e da persuasdo, e ndo por via de imposi¢do
(DWORKIN, 1990, p. 29-31).

Com efeito, essa é a concepcdo de democracia que se esperava que os cidadaos
brasileiros compartilnassem. Isso porque, quando rememoramos o paradigma em que a
Constituicdo Federal de 1988 se insere e, assim, analisamos as diretrizes que foram tracadas e
os direitos fundamentais-sociais contemplados em seu bojo, vislumbra-se que uma concepcao
estatistica de democracia €, de plano, rechacada, em beneficio de uma concepg¢éo comunitéria-
integrada, voltada ao bem de todos os cidaddos. E emboraum exercicio democratico compativel
com proposta tedrica de Ronald Dworkin tenha sido possibilitado sob a égide da Constituigéo
Federal de 1988, os cidaddos brasileiros e, consequentemente, as decisdes politicas, se
distanciam da ideia de reciprocidade e do julgamento individual tragcados para uma democracia

comunitaria-integrada.

N&o € necessario muito esforco para depreender que as desigualdades
socioecondmicas ndo foram niveladas e que os preconceitos ainda encontram densos espacos

na sociedade brasileira. Isso ndo apenas revela que os objetivos tracados para a nossa repUblica
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longe estéo de alcancar niveis satisfatorios de realizacdo, mas também que os cidaddos ndo sdo
tratados com igual consideragdo perante uns aos outros. Inclusive, o clamor pela convocagdo
de uma nova constituinte, sob o argumento de que a Constituicdo Federal de 1988 assegura
muitos direitos, atesta a resisténcia de tratamento com igual consideragdo aos menos
favorecidos. Também ndo é dificil vislumbrar que a nossa sociedade ndo consegue compreender
que padrdes éticos ndo devem ser impostos aos individuos e, assim, respeitar o ideal de vida
boa de cada cidaddo, sendo a intolerancia as religibes de matriz africana e a comunidade

LGBTQIA+ exemplos notdrios nesse sentido.

No entanto, ndo causa espanto esse ndo-compartilhamento da concepgéo
comunitaria de democracia pelos cidaddos brasileiros, justamente porque ha uma auséncia de
apreco e deferéncia civica para com a Constituicdo Cidada. E conforme ser4 demonstrado a
seguir, o proprio “agir democratico” brasileiro imp&e obstaculos para a compreensdo da

democracia nos moldes dworkiniano.

4.2 A DIMENSAO CiVICA DA DEMOCRACIA BRASILEIRA: DELEGATIVA

Em artigo publicado na década de noventa, Guillermo O'Donnell definiu a
democracia delegativa como uma democracia duradoura, porém, ndo institucionalizada, que se
caracteriza pelo fato de que o candidato eleito & Presidéncia da Republica é autorizado a
governar o pais da forma como lhe parecer conveniente, sem qualquer vinculo com o que
prometera em sua campanha eleitoral, até o final do seu mandato (O'DONNELL, 1991, p. 30).
E justamente por assumir uma postura paternalista, o Presidente da RepuUblica ndo se sente

obrigado a prestar contas (accountability) de suas acBes as demais institui¢des e aos cidadaos.

Da perspectiva horizontal, mesmo que o Poder Legislativo e o Poder Judiciario
adotem alguma medida com relacdo aos atos advindos do Presidente da Republica, sua
interferéncia é vista de maneira hostil. Enquanto isso, na dimensao vertical, os cidaddos deixam
de lado o seu envolvimento caracteristico do periodo eleitoral, passando a se comportar como
expectadores passivos durante todo o mandato presidencial (O'DONNELL, 1991, p. 31). Pode-
se, portanto, afirmar que, em maior ou menor intensidade, uma democracia delegativa nada

mais € do que uma deturpacéo da propria democracia representativa.

Conforme elucidava o proprio cunhador do conceito, representacdo e delegagao nao

se enquadram em polos opostos (O'DONNELL, 1991, p. 31). Tanto a representacdo quanto a
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delegacdo pressupe um procedimento, notadamente as elei¢fes, que geralmente ocorrem em
dois turnos, justamente para que seja possivel “criar” uma maioria e, assim, sustentar o mito de
que determinada coletividade autorizou alguém a falar e decidir em seu nome, submetendo-se,
assim, as suas respectivas decisbes (O'DONNELL, 1991, p. 31). Acontece que, em uma
democracia verdadeiramente representativa, o candidato eleito atua de modo condizente a
outorga, ou seja, considerando o interesse dos mandantes e submetendo-se a fiscalizacdo dos
mesmos a qualquer tempo, j& na democracia delegativa, ndo ha comprometimento com a
prestacdo de contas por parte do candidato eleito, tampouco interesse em exigi-la por parte dos

cidadaos.

Como foi exposto, findo o periodo eleitoral, os cidad&os isentam-se da participacéo
politica. Assim, por resumirem o exercicio da cidadania ao voto, deixam de exigir a prestacéo
de contas ao Presidente da Republica. Este, por seu turno, também ndo sente obrigado em
demonstrar estar agindo em nome dos cidaddos e observando as demais instituigdes. Como
consequéncia desse isolamento, ao chefe do executivo federal é atribuido o sucesso ou o
fracasso das agBes politicas, bem ainda a responsabilidade exclusiva de implementa-los. Néo
por acaso, é caracteristico das democracias delegativas que os Presidentes da Republica sofram
oscilagcBes em sua popularidade, ora sendo vislumbrados como salvadores da pétria, ora como
politicos desastrosos (O'DONNELL, 1991, p. 33).

Se a auséncia de accountability horizontal e vertical e, por conseguinte, uma
responsabilizacdo assentada na figura do Presidente da Republica podem ser tracadas como as
caracteristicas de uma democracia delegativa, cumpre questionar qual é o pressuposto para a
deturpacdo da democracia representativa. Nesse sentido, O'Donnell (1991, p. 35) afirma que
“uma crise social e econdmica e profunda é o terreno ideal para liberar as propensdes
delegativas que podem estar presentes em uma dado pais”, assim como a crise que o Brasil e
outros paises latino-americanos, depois de redemocratizados, herdaram de seus passados

autoritarios, elegendo-se os Presidentes que se apresentam como os “salvadores”.

Com efeito, é em cenério como estes, que demandam a adocéo de medidas urgentes
para a contencdo de crises socioecondmicas, que fica evidente a onipoténcia e impoténcia
presidencial carateristica da democracia delegativa. Onipoténcia revelada pela elaboracéo

unilateral e precipitada de politicas, notadamente pela via de Medidas Provisorias e Decretos.%

% Fazendo uma comparacdo entre democracias consolidadas e delegativas, O'Donnell (1991, p. 38) afirma que
“[...] as democracias consolidadas séo lentas na tomada de decisdes. Mas uma vez que essas decisdes sdo
tomadas, é provavel que elas sejam implementadas. Nos casos que aqui me preocupam, ao contrario, assistimos
a um frenesi decisional: um espantoso nimero de decisGes tomadas rapidamente (decretismo)”.
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E impoténcia porque, em razdo da precariedade de suas respectivas elaboragdes, ou essas
politicas s&o insuficientes, demandando reformulacbes, ou sequer implementadas
(O'DONNELL, 1991, p. 38).

Pode-se, ainda, dizer que € no choque entre poténcia e impoténcia presidencial que
ha um (pseudo) despertar sobre o exercicio delegativo. Isso porque, quando a incapacidade
presidencial ou qualquer escandalo que o envolva vem & tona, alguns cidaddos saem de sua
zona de passividade. Esse despertar, no entanto, ¢ momentaneo e, por isso mesmo, pseudo, haja
vista que uma democracia delegativa favorece a proliferacdo daquilo que pode ser aludido como
outsiders, ou seja:

[...] aqueles que nunca antes se envolveram em questBes politicas - parecem possuir
sobre os demais uma vantagem competitiva quase injusta, dado que ndo podem ser
avaliados negativamente, por nunca terem participado da administragdo da coisa
publica. Cientes disso, ndo é incomum que os partidos politicos costumem apostar em
‘caras novas’ para angariar o eleitorado, sobretudo quando detectam um sentimento

de esgotamento generalizado frente aos politicos tradicionais (ABBOUD, 20214, p.
48).

A priori, os outsiders tém a vantagem de ndo ostentarem um curriculo negativo,
podendo, no maximo, serem imputados como inexperientes (ABBOUD, 2021a, 48). No
entanto, a partir do momento em que se inserem no jogo politico, ndo fugirdo do ciclo
caracteristico de uma democracia delegativa. E dizer, inicialmente serdo poupados do
accountability vertical. Contudo, a partir do momento em que o fracasso da gestdo se torna
evidente ou que advém algum escandalo envolvendo a figura presidencial, a indignacdo dos
cidaddos exsurge, impactando na reputacdo do chefe do Executivo que, por seu turno, passa a

se esquivar de sua responsabilidade atacando as instituigdes.

Embora o conceito de delegacéo tenha sido cunhado por O'Donnell voltado a figura
do chefe do Executivo, que passa a governar ao seu bel prazer, o que se vislumbra na prética
cotidiana brasileira é a existéncia de tracos delegativos também para com o Poder Legislativo.
Com efeito, Senadores e Deputados Federais sdo eleitos sem qualquer comprometimento em
prestar contas de suas acgOes legislativas aos cidaddos. De uma perspectiva global, nas
oportunidades em que ndo se eximem da deliberacdo de determinados assuntos, o que
geralmente ocorre com as pautas polémicas ou que coloquem privilégios em xeque, nem sempre
seus votos resultam em atos que observem & Constituicdo Federal ou que levem em

consideragéo todos os cidadaos brasileiros.
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Em uma democracia genuina, espera-se que aqueles que se comportam da maneira
acima descrita ndo sejam reeleitos. Contudo, em uma democracia ndo compreendida nos moldes
comunitarios, cujos cidaddos limitam a sua cidadania ao exercicio do voto, deixando de
fiscalizar os seus representantes quando cessado o periodo eleitoral, inexiste obstaculos para
que os individuos que ndo fizeram jus aos seus respectivos mandatos sejam reeleitos. E essa
auséncia de interesse em fiscaliza-los e impedi-los de se reelegerem, em parte, decorre da
constatacdo genérica de que o Legislativo é um espaco destinado & corrupcéo e a intriga
(ABBOUD, 20214, p. 68), de modo que pouco importa quem ocupard suas cadeiras, porque lhe

serd inerente essa pratica.

Seja da perspectiva do Poder Executivo, seja da perspectiva do Poder Legislativo,
0 agir democratico nos moldes delegativo revela o porqué de o sufrdgio universal e o
restabelecimento do voto direto serem insuficientes para consolidar uma democracia
constitucional, quando ndo acompanhados de uma preparacdo do povo brasileiro para um
efetivo exercicio democratico, o que, de certa maneira, ja havia sido alertado por Oliveira Viana

em 1949. Em suas palavras:

Quem quer que estude a evolucéo das ideias politicas no Brasil, tera que constatar este
trago invariavel: que as nossas elites dirigentes e parlamentares pensam candidamente
ser possivel instituir o regime democratico em nosso povo apenas pelo simples fato
de por um mandamento legislativo estender o direito de sufragio a todos os brasileiros.
Estabelecendo na lei ou na Constitui¢do o sufragio direto e universal, esta resolvido
ipso facto — presumem eles — o problema da democracia no Brasil. N&o lhes parece
preciso cogitar de nenhuma outra medida essencial a formacéo do cidadéo, consciente
e independente. [...] Realmente, do "problema da formacdo do eleitor" nunca se
preocupou, nem se preocupa, 0 nosso idealismo democratico. O eleitor € sempre
presumido como ja formado — e sai do texto da Constitui¢do ja de ponto em branco,
completo e acabado, como Minerva da cabeca de Jupiter (VIANA, 1999, p. 486).

Com efeito, o cenério democrético brasileiro € caracterizado por uma comunidade
politica que ndo compreende a democracia nos moldes comunitéario, em que se vislumbra uma
inefetiva relagdo de prestagdo de contas entre 0os ocupantes dos cargos representativos e 0s
cidaddos brasileiros, o que acaba por influir na qualidade da gestdo e da producéo legislativa,
além de contribuir para a corrupgo. E se existe algo que é expressdo desse cenario democréatico
precério que, a proposito, € favorecido pela auséncia de preparacdo dos cidad&os brasileiros
para o exercicio da cidadania em um Estado Democratico de Direito, é o constante acionamento

do guardido da Constitui¢do, conforme seré abordado a seguir.

4.3 A CONSEQUENCIA DA DIMENSAO CiVICA: UMA DEMOCRACIA FRAGIL
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Por certo, a democracia brasileira s6 ndo é mais precaria porque o 6rgéo de cupula
do Poder Judiciario é acionado para impor limites aos Poderes Legislativo e Executivo,
revisando a legislacdo ou atos de governo que estdo formalmente ou substancialmente em
desconformidade com a Constituicdo Federal, além de gerir conflitos tipicos de um cenério
democrético que é propicio a discordancia. Por isso, a democracia brasileira também guarda

semelhanga com o cenério tragado por Samuel Issacharoff (2015) para as democracias frageis.

Em obra dedicada ao assunto, sem mitigar a importancia de outros atributos
democréticos, especialmente da realizagdo de elei¢des periddicas, o mencionado autor
desenvolve a tese de que o constitucionalismo e a instituicdo de Tribunais Constitucionais
tornaram possivel a transicéo e a consolidacdo das democracias que (re)surgiram na terceira
onda de democratizacdo®, ao emergirem como principal forma de impor limites aos ramos
politicos majoritarios e administrar os conflitos democraticos (ISSACHAROFF, 2015, p. 10;
170).

Esclarece o autor que essas democracias recentes sdo denominadas como frageis
porque tém como elemento caracteristico o fato de terem emergido do declinio autoritario e
serem dotadas de fraturas sociais que dificultam a implementacdo da democracia.
Consequentemente, essas democracias possuem a concomitante tarefa de administrar conflitos,
estabilizar governancga e inserir os valores da soberania popular em um ambiente eivado de
ameacas democraticas, cuja populagdo ndo possui apego aos conceitos de cidadania, tampouco
possui uma identidade coletiva (ISSACHAROFF, 2015, p. 10-11).

As democracias frageis também se caracterizam por carecerem de instituicbes

preocupadas com o bem-estar coletivo, sendo permeada de partidos politicos e organizagdes da

9 O termo “onda de democratica” foi cunhado por Samuel Huntington na obra The Third Wave: Democratization
in the Late Twentieth Century (A Terceira Onda: Democratizacdo no Final do Século XX). Segundo o
mencionado autor, 0 mundo experimentou trés ondas de democratizagdo e duas ondas reversas. Em resumo, a
primeira onda de democratizacdo, que teve raiz na Revolugdo Americana e Francesa, ocorreu entre 1828 e
1926. J& o primeiro retrocesso democratico, ou seja, a primeira onda reversa, foi vislumbrado entre 1922 e
1942, especificamente nos paises que haviam adotado formas democréticas pouco antes ou logo depois da
Primeira Guerra Mundial. J& a segunda breve onda de democratizacao foi visualizada entre 1943 e 1962, tendo
como marco referencial a Segunda Guerra Mundial, ao passo que a segunda onda reversa teve como lapso
caracteristico os anos de 1958 a 1975, periodo dramatico para os paises da América-Latina que foram tomados
pelo autoritarismo. No entanto, o escopo de sua obra consiste em analisar a terceira onda de democratizacéo,
ocorrida entre 1974 e 1990, que tem como marco inaugural o fim da ditadura de Anténio Salazar em Portugal,
sucedida pela (re)democratizacio de paises europeus, asiticos, da Africa do Sul e, notadamente, dos paises
latino-americanos que haviam sido tomados por ditaduras (HUNTINGTON, 1994, p. 13-37). Acontece que a
analise de Huntington ndo leva em consideragdo a ascensdo do constitucionalismo e do judiciario para a
transicdo e consolidacdo da terceira onda de democratizacdo, lacuna que visa ser preenchida por Issacharoff.
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sociedade civil preocupadas com os proprios privilégios (ISSACHAROFF, 2015, p. 158).
Inclusive, como reflexo do desequilibrio politico que as permeiam, é comum que o Poder
Executivo ultrapasse os limites constitucionais sem que exista qualquer resisténcia do Poder
Legislativo, o que instiga o acionamento dos Tribunais Constitucionais (ISSACHAROFF,
2015, p. 192).

O mero estabelecimento de elei¢Bes, portanto, ndo € suficiente para a consolidacéo
da democracia nestes cenarios. Na verdade, em cendrios frageis, as elei¢des tendem a inflamar
os conflitos sociais e reproduzir as injusticas historicas perpetradas pelos grupos dominantes
em face dos grupos minoritarios, inviabilizando, assim, a constru¢do de uma sociedade mais
justa e tolerante. lsoladamente, portanto, as elei¢cdes apenas atribuem um ar ficticio de

legitimidade & democracia. Traduzindo as palavras de Issacharoff (2015, p. 5):

Os mecanismos formais da democracia por si s6 ndo garantem tolerancia nem
legitimidade. As elei¢des simplesmente registram quem € a maioria e quem € a
minoria. Por si proprios, eles ndo garantem civilidade nem a subsequente
responsabilizacdo dos vencedores para com os seus suditos. [...] Uma eleicdo nédo
suprime o sentimento de injustica de uma minoria sujeita a tal percepcéao de tirania
majoritaria ao legitimar de maneira especiosa 0 governo da maioria. Uma eleicdo
muitas vezes empresta um ar ficticio de legitimidade ao que é apenas, nas palavras
que Alexis de Tocqueville fez dos fundadores americanos, a “tirania da maioria™.1%

Qual seria, entdo, uma alternativa, ou melhor, um complemento para a consolidagédo
da democracia nestes cendrios frageis? A resposta seria firmar-se como democracias
constitucionais. E como visto, isso pressupfe a ado¢do de uma Constituicdo que, além de
contetdos formais e procedimentais, estabelegca em seu bojo diretrizes e direitos fundamentais-
sociais, 0s quais condicionam o agir estatal-social e constituem limites aos anseios majoritarios.
Por conseguinte, também requer a existéncia de um Tribunal apto a interpretar, garantir e
concretizar essa Constituicdo perante qualquer ato comisso ou omissivo que deixe de observa-

la, rechagando qualquer ameaca democratica. Nesse sentido, assinala 0 mesmo autor quer:

100 No original: “The formal mechanisms of democracy by themselves ensure neither tolerance nor legitimacy.
Elections simply tally up who is the majority and who is the minority. By themselves they neither guarantee
civility nor the subsequent accountability of the victors to their subjects. In country after country — be it with
the beleaguered Turkish minority in Bulgaria, or the Bosniaks in Bosnia-Herzegovina, or the formerly
dominant whites in postapartheid South Africa, or even black citizens in the United States — no election is
really needed to distinguish historic minorities from the majority population. An election does not quell the
sense of injustice of a minority subjected to such perceived majoritarian tyranny by speciously legitimating
majority rule. An election all too often lends a fi ctitious air of legitimacy to what is merely, in the words
memorialized by Alexis de Tocqueville from the American founders, the ‘tyranny of the majority’”
(ISSACHAROFF, 2015, p. 5).
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Todas as democracias criadas no final do século XX internalizaram necessariamente
0s compromissos de direitos, pelo menos formalmente. Mesmo em estados com
histéricos horriveis de direitos humanos, geralmente hd um compromisso legal formal
com a protecdo dos direitos dos cidaddos. Quase inevitavelmente, a consagracéo de
compromissos de direitos também leva a criagdo de um judiciario independente
(ISSACHAROFF, 2015, p. 168).1%%

Com efeito, democracias hodiernamente!®® frageis, tal como a democracia
brasileira, exsurgida do declinio ditatorial, cujos cidadaos ndo estdo efetivamente preparados
para o exercicio da cidadania, o que acaba por influir na prestacéo de contas e na qualidade dos
trabalhos dos Poderes Legislativos e Executivo, mais do que qualquer outra democracia, requer

a presenca de Tribunais dispostos a esgotar o potencial de suas respectivas Constituigdes.

Dito de outra maneira, contextos frageis requerem a existéncia de Tribunais
incumbidos pelo controle de constitucionalidade, que sejam independentes, no sentido de que
ndo faca prevalecer outro interesse em detrimento da Constituicdo, devendo, ainda, ser
transparentes, o que implica na necessidade de fundamentar minuciosamente suas decisoes.
Somente assim é possivel demonstrar que sua atuacdo ndo foi arbitraria, mas, sim, compativel
com o que é determinado pela Constitui¢do, garantindo-se a prestacdo de contas aos demais

poderes e aos cidad&os.

Se ao atuarem dessa maneira, esses Tribunais s6 tendem a assegurar a perpetuacéo
da democracia, em contrapartida, pode-se afirmar que, quando substituem o interesse
constitucional por qualquer outro, fundamentam insuficientemente suas decisdes, tornam-se
lenientes ou silenciam-se frente as ameagas democraticas, influem fortemente em sentido
contrério. E a historia brasileira ndo deixa duvida disso, uma vez que o pronunciamento de
Ribeiro da Costa, segundo o qual sacrificios constitucionais transitdrios era necessario para a
preservacdo da democracia (VALE, 1975, p. 34), em conjunto com o siléncio dos demais

Ministros do Supremo Tribunal Federal, foi determinante para a legitimag&o do Golpe de 1964.

Nesse sentido, em razdo das ameagas democraticas que se fazem presentes no atual

contexto, cumpre analisar como tem sido a atuagdo do Supremo Tribunal Federal na democracia

101 No original: “All of the democracies created in the late twentieth century necessarily internalized the rights
commitments, at least formally. Even in states with horrifi ¢ human rights records, there is generally a formal
legal commitment to rights protections for the citizenry. Almost inescapably, the enshrinement of rights
commitments also pushes toward the creation of an independent Judiciary (ISSACHAROFF, 2015, p. 168).

102 Djz-se hodiernamente porque o autor reconhece que democracias maduras podem fragmentar e se deparar com
dificuldades tipicas de democracias frageis (ISSACHAROFF, 2015, p 192). Inclusive, como ameaga atual e
notéria a uma democracia consolidada, pode-se mencionar a invasdo do Capitolio.
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brasileira, a fim de aferir se 0 6rgdo tem feito jus a sua atribui¢do de guardido da Constituicdo

Federal de 1988, assegurando, dessa maneira, a perpetuacéo do Estado Democratico de Direito.

440 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL NA DELEGATIVA-FRAGIL DEMOCRACIA
BRASILEIRA

Para analisarmos em que medida a atuagéo do guardido da Constituicdo tem sido
voltada & concretizacdo do Estado Democratico de Direito no cenario delegativo e fragil
brasileiro, é imprescindivel saber diferenciar dois “fendmenos” distintos: o ativismo judicial e
a judicializacéo da politica. Enquanto aquele acaba por influir ainda mais para a degeneracéo
da nossa democracia constitucional, colocando em risco a propria reputacéo institucional do
Supremo Tribunal Federal, o excesso de judicializacdo evidéncia o desequilibrio politico

brasileiro, algo cuja solugéo excede a um acérdéo proferido pela Corte

Conforme salientado no capitulo anterior, os dez anos que seguiram a promulgagao
da Constituicdo Federal de 1988 foi denominado de “fase da ressaca” por Trindade e Santos de
Morais (2011, p. 151), porque inexistia uma comunidade juridica preparada para o paradigma
do Estado Democratico de Direito, capaz de exigir e concretizar o que a Constituicdo Cidada
nos legou. Lenio Streck (2013, p. 285; 2011, p. 47), inclusive, assevera que esse despreparo
acabou por favorecer o transplante acritico de recepcdes tedricas, dentre elas o ativismo judicial

norte-americano.

Acontece que, diferentemente dos Estados Unidos, em que o ativismo judicial
fomenta discussdes ha mais de duzentos anos, sendo originariamente vislumbrado numa

perspectiva conservadora'®®

, o Brasil, essa expresséo foi, inicialmente, transplantada para
alimentar a falacia de que uma postura ativista € indispensavel para aimplementacgéo de direitos
fundamentais (TRINDADE; TOMAZ DE OLIVEIRA, 2016, p. 763). No cenario atual, no
entanto, polos opostos do espectro politico tém se valido da expressdo para fazer aluséo a
pronunciamentos judiciais incompativeis (ABBOUD, 2021b, p. 151). Se antes, apesar de

incorretamente, pronunciamentos judiciais considerados “bons” ou “progressistas” eram

103 A expressdo ativismo judicial surgiu nos Estados Unidos, em debates e criticas voltados ao protagonismo
judicial e aos limites da judicial review, que remontam a 1803 e perduram até hoje. O ativismo judicial,
portanto, esta vinculado a uma tradicdo de common law, cuja Constituicdo possui apenas sete artigos e ndo
prevé expressamente o controle de constitucionalidade, e diz respeito a postura dos justices no enfrentamento
dos casos que lhes sdo submetidos, notadamente a forma como interpretam a Constituicdo, que inicialmente
foi conservadora (TASSINARI, 2013, p. 15; 66-67).
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caracterizados como ativistas, hoje, quaisquer pronunciamentos, incluindo os adequados, mas

que contrariam o posicionamento de quem os aprecia, sdo assim taxados.

Como assinala Clarissa Tassinari (2013, p. 66), € justamente em razdo da auséncia
de tantas amarras constitucionais que a tradi¢do norte-americana se tornou propicia ao ativismo
judicial, o que ndo é vislumbrado na tradigéo brasileira. 1sso porque, além do nosso direito estar
assentado no predominio da Lei e ndo nos precedentes, nossa Constituicdo Federal é tdo rica
em detalhes, que deveria impedir qualquer discussdo sobre os limites da revisdo judicial, na

medida em que estes sao cristalinos.

Diante disso, poder-se-ia questionar: se 0s nossos limites séo cristalinos, o ativismo
judicial, no Brasil, implica em que? E a resposta seria justamente em inobservar esses limites
cristalinos para a imposicdo de um ato volitivo do intérprete/julgador. O ativismo judicial,
portanto, representa um Estado de Excecdo pela via da interpretagdo e, como adverte Tomaz de
Oliveira (2019, p. 303), “tdo perigoso quanto o autoritarismo explicito, que propaga o terror e
a violéncia por meio de rupturas claras com o Estado de Direito, é aquele que se expressa de

forma invisivel, penetrando nas sendas abertas das praticas juridicas”.

Diferentemente do interregno ditatorial, em que a Constituicdo de 1946 foi suspensa
por Atos Institucionais e, oportunamente, substituida pela Constitui¢do de 1967 com Emenda
Constitucional n® 1 de 1969, ao passo que a legislacdo foi instrumentalizada em nome da
seguranca nacional para atender os interesse dos militares; pela via do ativismo, essa
suspensdo/instrumentalizagdo do Direito decorre da propria atuagdo do Poder Judiciario,
quando este substitui ou mitiga a producdo legislativa democratica para impor sua propria

vontade, assentada em critérios ndo institucionalizado. Em outras palavras:

[...] ha apenas um deslocamento da vontade: se antes de 1988, com o Judiciario
enfraquecido, prevalecia a vontade (arbitraria) do Executivo, a partir de 1988, por um
desvio do que esta previsto na Constituicdo, passa a valer a vontade (discricionaria)
dos juizes, os quais, muitas vezes, decidem por critérios politicos (STRECK;
TASSINARI; LIMA, 2013, p. 749-750).

Por conseguinte, o ativismo judicial implica na invaséo do espago de atuagéo dos
demais Poderes, especialmente do Poder Legislativo, na medida em que o julgador fundamenta
sua decisdo em critérios ndo institucionalizados. E como se estivesse criando um novo Direito,
sem deter competéncia para tanto e carecendo de representatividade, acabando por colocar em
xeque a independéncia e a harmonia entre os Poderes, 0 que é elementar em uma democracia

constitucional.
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O ativismo judicial, no entanto, ndo pode ser confundido com atuacdes legitimas
do Poder Judiciério, tais como o controle de constitucionalidade formal e material das leis e dos
atos normativos, a atuagdo contramajoritaria na protecdo dos direitos fundamentais perante o
Estado e as maiorias eventuais, bem ainda a atuacdo normativa nas hipdteses autorizadas
constitucionalmente (ABBOUD, 2021b, p. 153). Nesse sentido, ndo é porque o Judiciario
declara atos advindos dos demais Poderes como inconstitucionais ou atribui-lhes a devida

interpretacdo, a luz da Constituicdo, que se pode falar em ativismo.

Tampouco a mera intensificagdo da atividade jurisdicional pode ser considerada um
sintoma de ativismo. Como j& salientado, o deslocamento do centro decisério para o Poder
Judiciario adveio da propria engenharia da Constituicdo Federal de 1988, que ndo s6 consagrou
expressamente o controle de constitucionalidade difuso e concentrado, mas também determinou
a aplicabilidade imediata dos direitos fundamentais-sociais por ela reconhecidos, assegurando
0s instrumentos indispensiveis para a sua concretizacdo, sendo o aumento da atividade

jurisdicional um reflexo da nossa imersdo democraética.

Em suma, é a qualidade da resposta oferecida pelo Poder Judiciario as demandas
que lhe sdo submetidas, notadamente quando essa resposta consiste na mitigacdo ou
substituicdo do Direito democraticamente produzido, o que deve ser compreendido pela
Constituicdo e pela legislagdo com ela coadunavel, para a imposicdo da vontade do

intérprete/julgador, que permite identificar se houve uma postura ativista ou ndo.

A judicializacdo, por seu turno, pode ser compreendida pela acepgdo do proprio
termo: a necessidade de acionar o Poder Judiciario. O interessante desse “fendmeno” consiste
em identificar o porqué da necessidade. Nesse sentido, Clarissa Tassinari (2013, p. 32) afirma
que a judicializacdo “[...] emerge tanto de um contexto social de exigéncia de direitos, bem
como de um arranjo politico de desidia na implementacdo destes fora da jurisdicdo, questdes

que se imbricam mutuamente”.

Mas ndo é sO a relacdo entre exigéncia de direitos e ndo-implementacdo/ma-
implementacdo desses direitos pelo arranjo politico que instiga o acionamento do Poder
Judiciario por intermédio dos instrumentos previsto pela Constituicdo. Ou melhor, por si sd, 0
fato de a democracia brasileira carecer de uma concepgdo comunitaria e caracterizar-se como
delegativa e fragil fomenta o acionamento do Poder Judiciério para que este atue como arbitro
imparcial, assegurador das regras do jogo politico-democratico (ABBOUD, 2021b, p. 162)

tracado pela Constituigdo Federal.
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E, por exemplo, pela via da judicializagio que os partidos politicos derrotados
recorrem ao Supremo Tribunal Federal para que o 6rgéo derrube Leis aprovadas pelo Congresso
Nacional ou atos advindos do Poder Executivo quando formalmente ou materialmente
contrérios a Constituicdo Federal ou, ainda, atribua-lhes a interpretacdo adequada. Todavia, é
também sabendo da possibilidade de judicializagdo que os ocupantes de cargos representativos
deixam de deliberar e tomar decisdes no &mbito de suas respectivas competéncias, ou as fazem
de modo insuficiente, justamente para se eximirem da responsabilidade ou dos reflexos
negativos que delas adviriam, especialmente perante a opinido publica. Neste caso, como
assinala Ran Hirschl (2020, p. 90), os detentores do poder politico supdem que suas respectivas
posicOes serdo melhoradas sob a “juristocracia”, isto é, pela delegacéo da tomada de decisdo ao

Poder Judiciério.1%

Por isso, diferentemente do ativismo judicial, a judicializacdo néo é o problema em
si. Na verdade, a judicializacdo é um fendmeno contingencial que emerge independentemente
da postura do Poder Judiciério e ndo pode ser impedida por este Poder. Porém, quando em
excesso, a judicializagdo acaba por revelar um problema, ou seja, o funcionamento inadequado
das demais instituicbes para com o que foi tragado pela Constituicdo (STRECK, 2016, p. 724).
E apesar de o Poder Judiciério ser incapaz de impedir o fendmeno da judicializacdo, pode
contribuir ainda mais para a fragilizagcdo da democracia brasileira quando se torna uma praxe

enfrentar as questdes judicializadas de modo ativista.

Situando a discussdo na dimensdo do Supremo Tribunal Federal, quando este
desapega-se da legalidade constitucional vigente, abre-se as portas para que qualquer coisa sirva
de fundamento para os seus pronunciamentos judiciais, inclusive a opinido publica. Nesse
sentido, considerando que a sociedade brasileira se encontra desacreditada da politica, sem,
contudo, vislumbrar em que medida contribuiram para o precério cenario politico, ndo tarda

para que depositem sua fé no Poder Judicirio.

Como exemplo nesse sentido, podemos mencionar o polémico caso da presuncéo
de inocéncia, discutido no Habeas Corpus n® 126.292/SP, em 2016, no amago da Operacdo

Lava-Jato, que ganhou atengdo dos brasileiros que conclamavam pelo fim da corrup¢do. Com

104 Em Towards Juristocracy: The Origins and Consequences of the New Constitutionalism (Rumo a Juristocracia:
As Origens e Consequéncias do Novo Constitucionalismo), o cientista politico Ran Hirschl sugere que o
fortalecimento do Poder Judiciario “[...] faca parte de um processo mais amplo pelo qual as elites politicas e
econdmicas, enquanto professam apoio a democracia e ao desenvolvimento sustentado, atuam em interesse
préprio, procurando isolar a formulagéo de politicas dos caprichos da politica democréatica” (HIRSCHL, 2020,
p. 359).
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efeito, ao romper com a jurisprudéncia fixada em 2009, no julgamento do Habeas Corpus n°
84.078/MG, a Corte mitigou a garantia constitucional da presungdo de inocéncia, tendo o
Ministro Luis Roberto Barroso recorrido a sensacdo de impunidade, & seletividade do sistema
penal e & infindavel interposicdo de recursos para invocar a ocorréncia de uma mutacéo
constitucional e justificar uma leitura “mais conservadora e extremada” do artigo 5°, inciso
LVII, da Constituicdo Federal (BRASIL, 2016, p. 32-35), sob o argumento de que essa leitura
estaria alinhada com as demandas da sociedade por um Direito Penal mais sério (BRASIL,
2016, p. 53).

O anseio social também se fez explicitamente presente no voto de Luiz Fux, que
afirmou ndo corresponder a expectativa da sociedade o ingresso do réu condenado em primeira
e segunda instancia presumidamente inocente no Supremo Tribunal Federal (BRASIL, 2016,
p. 58). Somente trés anos depois, no julgamento das AcOes Declaratorias de
Constitucionalidade n°43, 44 e 54, a Corte revisaria esse entendimento mitigador da presuncéo
de inocéncia, sem, contudo, remediar as fissuras que foram criadas quanto a sua credibilidade
institucional de quem ora afirma determinado direito, ora mitiga determinado direito, tendo
também que lidar com o discurso de que a mudanca de entendimento visou favorecer os
condenados pela Operagéo Laja-Jato (CASTRO, 2020, p. 75).

Com efeito, enquanto h& compatibilidade entre os pronunciamentos judiciais
mitigadores da for¢a normativa da Constituicdo e o que conclama a populagédo que depositou
sua fe no Poder Judiciario, o Supremo Tribunal Federal ndo consegue ou se recusa a vislumbrar
0s riscos advindos de sua postura ativista, mitigadora da for¢a normativa da Constituigdo. O
problema se torna visivel quando a Corte volta a se realinhar & Constitui¢do, justamente quando

a determinacéo constitucional ndo encontra guarida no consenso social.

Acresca-se a isso 0 fato de que pode se tornar inconveniente para os Poderes
representativos, especialmente para o Poder Executivo, assistir ao Poder Judiciario se
pronunciar sobre determinados assuntos, justamente quando 0s pronunciamentos passam a ir
de encontro aos seus interesses. Nesse sentido, Ran Hirschl (2020, p. 338) afirma que é comum
que esses pronunciamentos indesejados instiguem tentativas de Packing The Court, como

também a edigéo de legislacGes voltadas a cassacdo de decisdes judiciais.

N&o que tentativas nesse sentido ndo sejam cogitadas na realidade brasileira, a
semelhanga da Proposta de Emenda a Constituicdo com vistas & revogagdo da “PEC da
Bengala”, apresentada pela Deputada Federal Bia Kicis. No entanto, preponderantemente, no

nosso atual cendrio, o depdsito frustrado de “fé” no Supremo Tribunal Federal, somado a
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prolacdo de decisBes indesejadas pelo Governo e sua base aliada, criou o “cenério perfeito”
para que a Corte passasse a ser hostilizada pelo chefe do Executivo e sofresse ameacas
institucionais perpetradas por ele e por cidaddos que, por razdes que fogem ao escopo de
pesquisa desse trabalho, ndo vislumbram sua impoténcia, optando, assim, por continuar na

posicdo de delegados, confiando-lhe o futuro da nagéo.

Exemplo disso sdo as manifestacdes em que alguns cidaddos conclamam pelo
fechamento da Corte e solicitam impeachment dos seus Ministros. O &pice dessas manifestacoes
que contam com a participagdo e discurso do Presidente da Republica ocorreu em 7 de setembro
de 2021. Na referida oportunidade, Bolsonaro ndo relutou em ofender a honra dos Ministros do
Supremo Tribunal Federal e solicitar o enquadramento institucional ao seu Ministro Presidente,
Luiz Fux, ameagando os integrantes da Corte de retaliagbes (HOLANDA; VARGAS;
SASSINE; LUIZ; ROCHA, 2021).

Dias antes, precisamente em 3 de setembro, visando intimidar o Supremo Tribunal
Federal, o Presidente da Republica afirmou que poderia agir fora das linhas da Constituicéo e
que as manifestacdes do dia 7 de setembro seriam um ultimato para dois Ministros do Supremo
(MARI, 2021). E para além dos pronunciamentos antidemocraticos em manifestaces,
entrevistas jornalisticas e lives, a ameaca institucional também é vislumbrada em atos concretos,
como a formulacdo do pedido de impeachment do Ministro Alexandre de Morais
(CRISTALDO, 2021), em agosto de 2021.

Com efeito, perante aqueles que apoiam essas falas presidenciais, ndo ha
accountability capaz de demonstrar o acerto decisério que vem sendo feito pelo Supremo
Tribunal Federal. Isso se deve, em parte, pela prolacdo pretérita e reiterada de decisdes
consubstanciada no clamor popular, as quais acabaram por favorecer a construcdo do
imaginério de que o Supremo Tribunal Federal, cuja funcéo é contramajoritéria, deve se ater a
vontade da maioria ou daqueles que acreditam corresponder a maioria, seja deixando seus

anseios influir nos julgamentos, seja respeitando as decisdes do delegatério.

Dito de outra maneira, a partir do momento em que a Corte faz sogobrar a forca
normativa da Constituicdo, de um pronunciamento judicial cuja legitimidade poderia ser
apurada pela sua compatibilidade para com a Constituicdo Federal, tem-se um pronunciamento
cujo pardmetro de legitimidade podera ser qualquer coisa, incluindo a perspectiva dos

delegantes e do delegatario. Por isso, Georges Abboud afirma que (2021b, p. 183):
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Quanto mais o Judiciario julgar de acordo com o direito, maior sera sua legitimidade,
uma vez que a sociedade, ainda que descontente com o resultado da decisdo, verificara
a obediéncia as regras do jogo. Entretanto, se o Judiciario, por exemplo, atender aos
clamores sociais, ele se torna refém, fragilizando-se no processo.

Como ja salientando, a perpetuacdo do Estado Democratico de Direito exige a
atuacdo adequada de todas as instituicdes. E embora cenérios delegativos e frageis como a
democracia brasileira, que também ndo é compreendida em uma perspectiva comunitéria,
acarrete o maior acionamento Supremo Tribunal Federal, isso ndo significa que este deve
proferir decisGes ao seu bel prazer. Compete a Corte fazer valer o que foi estabelecido na
Constituicdo, mesmo quando isso contrarie oS interesses ou as preferéncias das maiorias
eventuais. E mais do que isso, cumpre ao 6rgdo fundamentar minuciosamente suas decisdes,
prestando, assim, contas da legitimidade de sua atuacdo para com os cidaddos e os demais

Poderes.

Nesse sentido, a fim de tornar a discussdo da presente secdo mais palpéavel, a seguir,
realizar-se-4 a andlise de decisBes proferidas pela Supremo Tribunal Federal que impactaram
na sociedade e no espaco politico, problematizando se a atuacéo do 6rgéo foi legitima ou ndo,
com o fito de resgatar o pardmetro para a afericdo da legitimidade deciséria do Supremo

Tribunal Federal no Estado Democratico de Direito.

4.4.1 As AclOes Declaratorias de Constitucionalidade n® 43, 44 e 54: a (re)discussao sobre a

garantia constitucional da presuncéo de inocéncia

O julgamento do Habeas Corpus n° 126.292/SP representou um exemplo de deciséo
ativista pautada no clamor popular, cuja correcéo, no julgamento das Ac¢des Declaratorias de
Constitucionalidade n® 43, 44 e 54, como j& adiantado, impactou negativamente sobre a
reputagéo institucional do Supremo Tribunal Federal. Isso porque favoreceu a proliferacdo do
discurso de que a Corte revisou o seu entendimento de 2016 para beneficiar o Ex-Presidente da
Republica, Luiz Inicio Lula da Silva, e outros condenados da Operacdo Lava-Jato (CASTRO,
2020, p. 75), além de ter instigado a propagacgdo de fake news no sentido de que a decisdo do
Tribunal poderia acarretar a soltura de 169 mil presos (MORAES, 2019).

Acontece que as Acbes Declaratdrias de Constitucionalidade n® 43 e 44 haviam
sido respetivamente propostas pelo Partido Ecolégico Nacional e pelo Conselho Federal da

Ordem dos Advogados do Brasil em maio de 2016, ou seja, trés meses depois do julgamento
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do Habeas Corpus n® 126.292/SP, em que, por 7 votos a 4, 0 Supremo Tribunal Federal alterou
a jurisprudéncia fixada desde 2009, denegando a ordem ao paciente e autorizando a execugao

provisoria da pena de prisdo, uma vez confirmada a condenagdo em segunda instancia.

Somente em fevereiro de 2018, a defesa do Ex-Presidente da Republica impetrou o
Habeas Corpus n® 152.752/PR, substitutivo de Recurso Ordinario, visando impedir que o
Tribunal Regional Federal da 42 regido expedisse mandado de prisdo contra Lula, cuja ordem
foi denegada, sob o argumento de que inexistia constrangimento ilegal na deciséo da 5 Turma
do Superior Tribunal de Justica, uma vez que o acorddo estava em consonancia com o

precedente firmado pelo Supremo Tribunal Federal em 2016.

Com efeito, embora a Agdo Declaratéria de Constitucional n® 54 tenha sido ajuizada
em abril de 2018 pelo Partido Comunista do Brasil, a discusséo j& havia sido aventada dois anos
antes na Corte. E mesmo que a discussdo ndo tivesse sido iniciada anteriormente, como a
mudanca de entendimento do Supremo Tribunal Federal era incompativel com a Constitui¢do
Federal, sendo que os Tribunais Estaduais e Federais passaram a determinar a execugéo
automatica da pena sem declarar a inconstitucionalidade do artigo 283 do Codigo de Processo
Penal na forma do artigo 97 da Constituicdo Federal, violando, assim, a Simula Vinculante n®
10, justificada estava a propositura de Acdo Declaratéria, até como forma de estabelecer

seguranga juridica.

Em resumo, as trés acdes buscavam assentar a constitucionalidade do artigo 283 do
Cadigo de Processo Penal, cuja redacéo, antes do advento do Pacote Anticrime (Lei 13.964, de
24 de dezembro de 2019), estabelecia que ninguém poderia ser preso “sendo em flagrante delito
ou por ordem escrita e fundamentada da autoridade judiciéria competente, em decorréncia de
sentenca condenatdria transitada em julgado ou, no curso da investigacdo ou do processo, em
virtude de prisdo temporaria ou prisdo preventiva”, & luz do que estabelece o artigo 5°, inciso
LVII, da Constituicdo Federal, ou seja, de que “ninguém seré considerado culpado até o transito

em julgado de sentenca penal condenatéria”.

A discusséo, portanto, era abstrata e podia ser resumida a seguinte indagacéo: o
artigo 283 do Codigo de Processo Penal é constitucional? Ou, ainda: o individuo pode executar

sua pena antes de ter contra si um juizo definitivo de culpa?

Mesmo assim, 0s votos que integraram o acorddo de 489 laudas foram prolixos,
permeados de argumentos estatisticos deturpados e voltados ao discurso do combate a

corrupcao e a demora no tramite processual, ou seja, & problemas cujas solu¢bes ndo competem



130

a Jurisdicdo Constitucional, além de desviados para fazer alusdo ao Habeas Corpus de um
individuo especifico e a Operagdo Lava-Jato, o que, conforme reconhecido pelo Ministro
Gilmar Mendes, acabou por contaminar e politizar a discuss&o, prejudicando um debate juridico
racional (BRASIL, 2019a, p. 338).

J& o debate principal, qual seja, a constitucionalidade ou ndo do artigo 283 do
Cadigo de Processo Penal, representou poucas das 489 laudas do acérdéo. O placar decisorio
foi apertado, sendo 6 votos voltados a declaragdo de constitucionalidade do artigo 283 do
Cadigo de Processo Penal e 5 votos contrarios. E considerando o quadro decisorio do Habeas
Corpus n° 126.292/SP%, a forca normativa da Constituicdo Federal s6 foi assegurada no
julgamento das Acdes Declaratérias de Constitucionalidade n° 43, 44 e 54 porque, dessa vez,

Dias Toffoli e Gilmar Mendes alinharam-se ao adequado entendimento vencedor.

Diz-se adequado entendimento porque a Constituigdo é clara: antes do transito em
julgado da sentenca penal condenatdria, ninguém pode ser considerado culpado. E na tradi¢éo
brasileira, transito em julgado s6 pode significar esgotamento das instancias recursais ou
escoamento do prazo recursal sem a interposicdo dos mesmos. Antes disso, portanto, ndo ha se
falar em juizo definitivo de culpa e possibilidade de execucéo de pena, conquanto possa se falar
em prisdo preventiva decorrente de ordem escrita e fundamentada da autoridade judiciaria
competente, nos termos do artigo 5° incisos LVII e LXI, da Constituicdo Federal. Por
conseguinte, tendo em vista que o artigo 283 do Codigo de Processo Penal apenas conjuga

ambos os incisos, ndo havia que se falar em inconstitucionalidade.

Por isso, chama atencdo o voto dos Ministros Alexandre de Moraes, Luis Roberto
Barroso, Luiz Fux e Carmen Lucia, que atribuiram interpretacdo conforme & Constituicdo ao
artigo 283 do Cddigo de Processo Penal, para o fim de admitir o inicio da execucéo da pena
apods a decisdo condenatoria proferida em segunda instdncia. O mesmo pode-se dizer sobre o
pronunciamento do Ministro Edson Fachin, que julgou improcedente as aces, afirmando ser
coerente com a Constituicdo a execugdo da pena quando a condenagdo for confirmada em

segunda instancia, exceto se for atribuido aos recursos cabiveis efeito suspensivo.

Mas como seria possivel interpretar o dispositivo infraconstitucional & luz da

Constituicdo e, a0 mesmo tempo, autorizar a execucdo da pena apés a decisdo condenatdria em

105 No julgamento do Habeas Corpus n® 126.292/SP, Teori Zavascki, Edson Fachin, Luis Roberto Barroso, Dias
Toffoli, Luiz Fux, Carmen Lucia e Gilmar Mendes denegaram a ordem. Ficaram vencidos os Ministros Rosa
Weber, Marco Aurélio, Celso de Mello e Ricardo Lewandowski, que também julgaram procedente as Acles
Declaratorias de Constitucionalidade, pronunciando-se, assim, contra a possibilidade de execug¢do antecipada
da pena.
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segunda grau de jurisdicdo? N&o seria essa uma interpretacdo desconforme a Constituicdo?
Ent&o, o que teria levado os Ministros a se pronunciarem contra a prépria Constituicdo? E j4 se
adianta que foi um comportamento ativista, porque, da analise dos votos dos Ministros, é
possivel vislumbrar que a forca normativa da Constituicdo foi substituida por argumentos
metajuridicos que visam satisfazer o senso de justica conclamado por parte da sociedade

brasileira.

Mesmo reconhecendo que a legitimidade da Jurisdigdo Constitucional ndo pode
decorrer do clamor das ruas, o Ministro Alexandre de Moraes se autocontradiz ao longo do
voto, afirmando que a tutela judicial efetiva “exige o inicio da execugdo proviséria da pena
como marco interruptivo da prescri¢éo penal, de maneira a impedir a inefetividade da jurisdigdo
penal”, (BRASIL, 2019a, p. 52, 62), 0 que é conveniente para a sociedade. Nao destoante,
Carmen Lucia defendeu que o artigo 283 do Codigo de Processo Penal também deve ser
interpretado “no sentido consequencial de assegurar a eficacia do sistema criminal,
resguardando-se os direitos de todos os cidaddos a ter a agdo do Estado-Juiz a partir do
processo” (BRASIL, 2019a, p. 277).

Acontece que ndo é mitigando a presungdo de inocéncia, que constitui clausula
pétrea, que se assegura a efetividade da justica criminal, mas, sim, proferindo decisdes
adequadas e devidamente fundamentadas, dando um fim & jurisprudéncia defensiva,
aumentando as cdmaras criminais e, por conseguinte, 0 nimero de integrantes do aparato
judicial. Justamente por isso, defender a antecipagéo da execugdo da pena sob o argumento de
que isso contribuiria para a efetividade da justi¢ca criminal, nada mais € do que atribuir ao réu a
responsabilidade pela morosidade e inadequagéo da prestacdo jurisdicional, o que ndo pode ser

aceito em um Estado Democratico de Direito.

Também acompanhando a divergéncia, o Ministro Luiz Fux afirmou que o
Supremo Tribunal Federal é uma instancia contramajoritaria de protecdo aos direitos
fundamentais e do regime democrético. Porém, logo em seguida, contraditoriamente, sustentou
que “a propria legitimidade democrética da Constituicéo e da jurisdicdo constitucional depende,
em alguma medida, de sua responsividade & opinido popular” e que, para fins de concretizagéo
do sentimento constitucional, “a necessidade de que a sociedade civil se identifique com a sua
Constituicdo deve orientar também as decisdes do Supremo Tribunal Federal, na relevante

funcdo da interpretagdo constitucional” (BRASIL, 2019a, p. 236-237).

O Ministro parece ndo compreender que a legitimidade da Jurisdi¢do Constitucional

reside na capacidade de afirmar a Constitui¢éo perante quaisquer interesses, inclusive, para com
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aquilo que conclama a opini&o pablica. N&o por acaso, parte da premissa equivocada para fazer
alusdo & concretizacdo do sentimento constitucional. Com efeito, na medida em que o
sentimento constitucional depende da deferéncia e do apreco da sociedade para com a
Constituicdo Federal, e ndo o contrario, ndo incumbe ao Supremo Tribunal Federal moldar os

dizeres constitucionais para satisfazer os anseios da opinido publica.

J& o Ministro Barroso, além de se valer de dados estatisticos para afirmar que a
mudanca de jurisprudéncia implicou em resultado positivos quanto ao indice de
encarceramento, como Se uma garantia constitucional pudesse ser mitigada por razdes
estatistica, sustentou que: os textos normativos oferecem limites & interpretacdo, mas dentro de
sua moldura o intérprete pode fazer escolhas legitimas; dentre as escolhas interpretativas o juiz
ndo pode fazer prevalecer suas preferéncias, devendo satisfazer o interesse da sociedade; ndo
h& antagonismo entre interesses da sociedade e respeito aos direitos fundamentais; cabe aos
juizes constitucionais enfrentar as mazelas do seu tempo, tais como a corrupcéo, a violéncia e
a impunidade (BRASIL, 20194, p. 97-115).

Vérios séo os problemas desse voto. O primeiro deles estd em partir da premissa de
que os textos oferecem limites & interpretagdo e, ainda assim, concluir ser legitimo, pela
“moldura” do artigo 5°, inciso LVII, da Constituicdo Federal, a execucdo antecipada da pena.
O segundo deles é a propria utilizacdo da expressdo “escolhas”, o que, por si s, induz a
discricionariedade, sendo esta reforcada pela afirmacdo de que o juiz deve satisfazer aos
interesses da sociedade. Ignora, portanto, Barroso que o Unico interesse que deve ser satisfeito
pela Jurisdicdo Constitucional é o interesse da Constituicdo, que € tipicamente
contramajoritario, de modo que, eventualmente, existe sim antagonismo entre os interesses da
sociedade e os direitos fundamentais. Outrossim, o Ministro também desconsidera que o
combate as mazelas do seu tempo ndo se encontra no artigo 102 da Constituicdo Federal, que
estabelece a competéncia do Supremo Tribunal Federal, incumbindo a instituices especificas.
E desconsidera porque, ao fim e ao cabo, o que Ministro tentou fazer em seu voto foi atender

ao clamor social contra a impunidade e a corrupgéo.

Quanto ao Ministro Fachin, este parece ignorar que, com o advento do Estado
Democratico de Direito, a Constituicdo Federal é a norma condicionante de toda a legislacao
infraconstitucional, e ndo o contrério. Justamente por isso, pouco importa Se 0S recursos
Extraordinario e Especial ndo sdo dotados de efeito suspensivo automético, uma vez que néo é
a legislagdo processual que deve conduzir a interpretacdo da Constituicdo, mas esta que

condiciona a interpretacdo de toda a legislagéo infraconstitucional.
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Todos esses votos que tentaram fazer prevalecer o interesse da sociedade ou
deturparam a logica da interpretacdo constitucional, fazendo socobrar a for¢ca normativa da
Constituicdo Federal, foram advertidos pela Ministra Rosa Weber que, em seu voto, enalteceu

0 papel contramajoritario da Jurisdigdo Constitucional (BRASIL, 2019a, p. 181):

Gostemos ou ndo, esta € a escolha politico-civilizatéria manifestada pelo Poder
Constituinte, e ndo reconhecé-la importa reescrever a Constituicdo para que ela
espelhe o que gostariamos que dissesse, em vez de a observarmos. O Supremo
Tribunal Federal é o guardido do texto constitucional, ndo o seu autor.

Com efeito, o Estado Democratico de Direito agradece aos seis Ministros que ndo
relutaram em exercer 0s seus respectivos papéis de integrantes de uma instituicdo incumbida
pela guarda da Constituicdo. N&o obstante, adverte aos demais que, explicitamente ou
dissimuladamente, tentaram fazer prevalecer o interesse da sociedade, mitigando um direito
fundamental consistente na presuncdo de inocéncia. E adverte porque a Jurisdigdo
Constitucional deve ser contramajoritaria, de modo que a conservacdo dessa pratica pode
favorecer a perpetuacdo do imaginario de que o Supremo Tribunal Federal deve se ater ao
clamor popular, continuando a gerar impactos negativos sobre a reputagao institucional quando

este clamor nao for atendido.

442 A Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n® 548: a defesa da

universidade como espaco das ideias livres e plurais

26 de outubro de 2018. Dois dias antes das elei¢des gerais. Eis a data de distribuicéo
da Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n°® 548, proposta pela Ex-

Procuradora-Geral da Republica Raquel Dodge, que tinha por objeto:

[...] decisBes proferidas por juizes eleitorais pelas quais determinada a busca e
apreensdo do que seriam “panfletos” e materiais de campanha eleitoral em
universidades e nas dependéncias das sedes de associagdes de docentes, proibem aulas
com tematica eleitoral e reunides e assembleias de natureza politica, impondo-se a
interrupcdo de manifestacGes publicas de apreco ou reprovacdo a candidatos nas
eleicdes gerais de 2018, em ambiente virtual ou fisico de universidades federais e
estaduais (BRASIL, 2020g, p. 6-7)

A necessidade da propositura dessa arguicdo comprova que 0 esquecimento da
histdria brasileira € um fator que contribui para o enfraquecimento da nossa democracia
constitucional. O Habeas Corpus do professor universitario Sérgio Cidade Resende, que havia

sido acusado de persuadir seus alunos com ideais antirrevolucionarios e o Habeas Corpus dos
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professores Méario Schenberg e Jodo Cruz Costa que, em conjunto com o discente Fuad Daher
Saad, tinham sido denunciados como incursos na Lei de Seguranga Nacional, a pretexto de
instigarem doutrinacdo marxista e movimentagdo universitaria, somados aos desdobramentos
do XXX Congresso da UNE e ao fato de Costa e Silva ter imposto o Decreto-Lei n® 477, de 26
de Fevereiro de 1969, estabelecendo infragdes disciplinares a professores e alunos, sdo
acontecimentos que explanam o motivo de os Constituintes terem consagrado a liberdade de
expressdo e de reunido como clausulas pétreas, bem ainda garantido as universidades autonomia

didatico-cientifica, o que ndo deveria ser preterido por juizes eleitorais.

Diante desses acontecimentos e sob a égide do Estado Democrético de Direito, cuja
Constituicdo estabelece o pluralismo politico como um de seus fundamentos, é impactante que
juizes eleitorais tenham proibido aulas com temética eleitoral e determinado a busca e
apreensdo de materiais que se encontravam em universidade e espagos afins, sob a justificativa
de que seriam materiais de campanhas eleitorais, valendo-se da deturpagéo do artigo 37 da Lei
n® 9.504, de 30 de setembro de 1997, que veda a veiculacdo de propaganda eleitoral em bens

publicos.

Diz-se deturpacdo pois ndo é possivel equiparar os materiais que foram objeto de
busca e apreensdo a propaganda eleitoral. Além disso, conforme elucidado pela Ministra
Relatora Carmen Lucia (BRASIL, 2020e, p. 27-28), o dispositivo supracitado visa assegurar a
lisura do processo eleitoral, garantindo a igualdade entre os candidatos e, assim, impedir que 0
abuso do poder econbmico e politico possa influir na escolha dos cidadéos, os quais devem ser
livres para alcancé-las individualmente. Eis, entdo, o porqué de a lisura do processo eleitoral

ser inerente & liberdade de expresséo e manifestacdo do pensamento.

Com efeito, é garantindo-se o debate pacifico de ideias que os cidaddos sdo livres
para escolherem os seus candidatos. Do contrério, isto é, “sem liberdade de manifestacdo, a
escolha é inexistente. O que é para ser opgdo, transforma-se em simulacro de alternativa. O
processo eleitoral transforma-se em enquadramento eleitoral, proprio das ditaduras” (BRASIL,
2020e, p. 25). Néo por acaso, a acep¢do de Ronald Dworkin de democracia comunitéria se da
em uma perspectiva integrada e ndo monolitica, advertindo o autor que um governo
democrético ndo deve ditar o que seus cidaddos pensam sobre questdes de julgamento politico,
moral ou ético, mas deve, contrariamente, fornecer circunstancias que os encorajem a alcancar
crencas sobre essas questdes por meio de sua reflexdo e convicgdo individual (DWORKIN,
2019, p. 40).
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E vélido relembrar que um dos objetos de apreensdo foi a bandeira levantada na
frente da Faculdade de Direito da Universidade Federal Fluminense com o seguinte teor:
“Direito UFF Antifascista” (TUROLLO JR., 2018). Para além de se questionar onde estaria a
veiculagéo de propaganda eleitoral ou como uma bandeira antifascismo poderia ser enquadrada
como propaganda, indaga-se: qual seria o problema de uma faculdade se manifestar como
antifascista, sob a vigéncia de um Estado Democratico de Direito? Nao seria essa uma
manifestacdo inerente ao espaco universitario? 1sso porque, ao tracar diversas carateristicas para
o fascismo, deixando claro que basta uma delas para desmascara-lo, Umberto Eco (2020, p. 49)
afirma que “[...] a suspeita do mundo intelectual sempre foi um sintoma de Ur-Fascismo”.
Portanto, ndo ha nada de mais coerente do que uma Faculdade, ainda mais de Direito,
manifestar-se como contraria ao fascismo, uma vez que seus integrantes tém pleno
conhecimento de que a Constituicdo Federal de 1988, ao assegurar a livre manifestagdo do
pensamento, visa proteger a pluralidade inerente a propria a democracia, proibindo, assim,

qualquer flerte com ideais fascistas.

Como bem pontuado pela Ministra Relatora, “pensamento Unico é para ditadores.
Verdade absoluta é para tiranos. A democracia é plural em sua esséncia” (BRASIL, 2020e, p.
31). Justamente por isso, sob a égide do Estado Democrético de Direito, “a Unica forca
legitimada a invadir uma universidade € a das ideias livres e plurais. Qualquer outra que ali
ingresse sem causa juridica valida é tirana. E tirania é o exato contrario de democracia.”
(BRASIL, 2020e, p. 22). Logo, qualquer ato do Poder Publico que va de encontro a essa

premissa é arbitrario, devendo ser combatido.

Esse, sem duvidas, representa um dos julgamentos mais importantes e coerentes do
Supremo Tribunal Federal nos ultimos anos, uma vez que nenhum integrante da Corte relutou
em exercer a fungédo institucional de guardido da Constituicdo, da democracia e dos direitos
fundamentais. Por unanimidade, em 15 de maio de 2020, os Ministros convalidaram o
minucioso e fundamentado voto de Carmen Lducia que, confirmando a liminar deferida as
vésperas da elei¢do de 2018, julgou procedente a arguicdo, declarando nulas todas as decistes
de juizes eleitoral que foram impugnadas, além de declarar inconstitucional qualquer
interpretacdo dos artigos 24 e 37 da Lei 9.504/1997 que conduzisse & prética de atos judiciais

ou administrativos analogos aos que foram impugnados.
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443 A Acdo Direta de Inconstitucionalidade n°® 5.889: a “derrubada” do voto impresso

auditavel

Em 6 de novembro de 2013, no julgamento da Acéo Direta de Inconstitucionalidade
n® 4.543, o Supremo Tribunal Federal declarou o artigo 5° da Lei n® 12.034, de 29 de setembro
de 2009, que instituia o voto impresso para as elei¢cbes de 2014, inconstitucional, mas os

clamores e tentativas para a instituicdo do voto impresso auditavel ndo cessaram.

Com efeito, quase dois anos depois, a Lei n® 13.165, de 29 de setembro de 2015 era
publicada. Dentre as alteragdes por ela promovidas sobre a Lei 9.504, de 30 de setembro de
1997, estava a incluséo do artigo 59-A, cujo caput estabelecia que “no processo de votagéo
eletronica, a urna imprimira o registro de cada voto, que sera depositado, de forma automatica
e sem contato manual do eleitor, em local previamente lacrado”, enquanto o paréagrafo Unico
complementava que “o processo de votagdo ndo serd concluido até que o eleitor confirme a
correspondéncia entre o teor de seu voto e o0 registro impresso e exibido pela urna eletrénica”.
Esse dispositivo, que havia sido vetado pela Presidéncia da Republica em razdo da manifestacdo
do Tribunal Superior Eleitoral quanto ao alto custo de implantagdo, foi o que levou o voto

impresso auditavel a ser discutido mais uma vez pelo Supremo Tribunal Federal.

Em 5 de fevereiro de 2018, era distribuida a Acéo Direta de Inconstitucionalidade
n® 5.889, de titularidade da Procuradora-Geral da RepuUblica. Argumentava Raquel Dodge que
a versdo impressa do voto poderia colocar em risco a identidade do eleitor, porque a lei ndo
especificava quais conteudos constariam nas cédulas impressas, sendo que eventuais falhas ou
trancamento das impressdes, cuja solugdo demandaria interven¢do humana, poderia expor 0s
votos impressos. Também afirmava que pessoas com deficiéncia visual ou analfabetos ndo
teriam como conferir o conteldo das impressoes e, por fim, sustentava que a reintroducédo do
voto impresso como forma de controle ao sistema eletrénico de votagdo era um retrocesso, na

medida em que colocava em xeque a garantia do anonimato.

A motivacéo da propositura, portanto, era questionar se o artigo impugnado violava
ou teria o potencial de violar o sigilo das votagdes, que constitui uma clausula pétrea nos termos
do artigo 60, 849, inciso Il, da Constituicdo Federal. Em 6 de junho de 2018, foi deferida a
medida cautelar para a suspensdo da eficicia do mencionado dispositivo que, por comando do

artigo 12 da Lei n° 13.165, de 29 de setembro de 2015, deveria ser implementado a tempo das
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eleicbes de 2018.1% O julgamento de mérito ocorreu em 16 de setembro de 2020, tendo sido

declarada a inconstitucionalidade por unanimidade.

Com efeito, a importancia desse julgamento ndo esté no resultado em si, consistente
na declaracéo de inconstitucionalidade do artigo 59-A, mas na efetiva prestagdo de contas para
com os cidaddos e os demais Poderes sobre o porqué dessa inconstitucionalidade.
Diferentemente do que tentou ser propagado, o Supremo Tribunal Federal ndo declarou o voto
impresso auditavel, em si, inconstitucional, tampouco poderia fazé-lo. O que o Tribunal fez foi
declarar o artigo 59-A inconstitucional, porque esse dispositivo tragou uma configuracéo para

0 voto impresso auditavel que poderia colocar em xeque o sigilo da votagéo.

O pronunciamento do Supremo Tribunal Federal foi cristalino: o voto impresso
auditavel, por si s6, ndo € inconstitucional, tampouco implica em retrocesso. Na verdade, o que
foi inconstitucional no artigo 59-A, e pode continuar sendo em alteragdes legislativas futuras,
era a formatac&o tragada para o voto impresso auditavel. E legitimo, portanto, que o Congresso
Nacional queira institui-lo, porém, deve fazé-lo a luz da Constituicéo: sem colocar o sigilo da

votacdo em risco.

O Ministro Relator da acdo, Gilmar Mendes, enfatizou que “[...] a impressdo do
registro do voto ndo é um retrocesso; ndo é fonte de desconfianga no processo eleitoral e decorre
de uma escolha dos representantes eleitos” (BRASIL, 2020c, p. 17). Porém, reconheceu que
“ndo é possivel fazer uma mudanca tdo abrupta no processo eleitoral, colocando em risco a
seguranca das eleicOes e gastando recursos de forma irresponsavel” (BRASIL, 2020c, p. 29),
salientando que, para a garantia do sigilo das votacoes,

a impressora precisa ser um equipamento inexpugnavel, a prova de intervengdes
humanas, que jogue o registro do voto em um compartimento inviolavel. Se assim ndo
for, em vez de aumentar a seguranca das votacGes, a impressao do registro sera fragil
como meio de confirmagdo do resultado e, pior, podera servir a fraudes e a violagdo do
sigilo das votages. O dispositivo precisa ser mais semelhante a um cofre que imprime

do que propriamente a uma impressora. Além de ser inexpugnavel, a impressora precisa
ser praticamente a prova de falha (BRASIL, 2020c, p. 8).

Com efeito, ndo colocar o sigilo da votacdo em risco implica em estudo prévio,
planejamento e testes. Além da execugdo de todas essas fases demandar tempo, ao fim e ao
cabo, pode revelar uma experiéncia ineficaz ou até mesmo fracassada. Nesse sentido, relembrou

Gilmar Mendes que a Lei 10.408, de 1 de janeiro de 2002, chegou a instituir 0 voto impresso,

106 O Tribunal Superior Eleitoral j& havia pronunciamento que, orcamentariamente, seria impossivel fazé-lo a
tempo das eleicbes de 2018, comprometendo-se em implementar o voto impresso em 5% das urnas
(BERGAMO, 2017), 0 que nado veio a ser adotado em razdo do deferimento da liminar pelo Supremo.
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mas acabou sendo revogada pela Lei 10.740, de 1 de outubro de 2003, justamente porque,
depois de submetido & testes, o experimento demonstrou-se um fracasso (BRASIL, 2020c, p.
28), sendo que, no caso do artigo 59-A, sequer aventou-se a possibilidade de testes,

determinando-se a instituicdo direta em tempo inabil.

Ndo basta, portanto, simplesmente assentar na legislacdo que a partir de
determinada eleicdo teremos voto impresso auditavel. Neste caso, a pressa pode colocar em
risco a propria democracia, pois, como salientando pelo Ministro Alexandre de Moraes, “[...]
eventual possibilidade de conhecimento da vontade do eleitor pode gerar ilicitas pressdes em
sua liberdade de escolha ou futuras retaliagdes” (BRASIL, 2020c, p. 35), em um pais que
ostenta incidentes de compras de votos até hoje, sendo validas as considera¢fes do Ministro
Barroso, no sentido de que o artigo 59-A poderia favorecer o registro fotogréfico, além de

estimular a proposigdo de pedidos de recontagem (BRASIL, 2020c, p. 42).

Mais uma vez, a democracia agradeceu ao Supremo. Especialmente porque, embora
inexista qualquer indicio de fraude ao sistema de votacéo eletrnico, tudo indica que a questéo
envolvendo o voto impresso auditivel estd longe de acabar, sendo este acdrddo um 6timo
paradigma para a formulacdo de uma proposta legislativa responsavel e adequada, que ndo

coloque em risco o sigilo das votacdes e a propria democracia.

4.4.4 A Medida Cautelar da Agéo Direta de Inconstitucionalidade n®6.341: 0 Supremo Tribunal

Federal como salvaguarda do federalismo

Com o advento da pandemia de SARS-CoV-2, o Supremo Tribunal Federal foi
instigado a ser pronunciar sobre questdes federativas por diversas vezes, sendo a Ac¢do Direta
de Inconstitucionalidade n° 6.341 um dos exemplos que ganhou grande repercussao midiatica.
Em 23 de margo de 2020, o Partido Democratico Trabalhista (PDT) a ajuizava para impugnar
as alteracfes promovidas pela Medida Provisoria n® 926, de 20 de marco de 2020, sobre o artigo
39, caput, incisos I, Il e VI, §8° a0 §11, da Lei n° 13.979, de 6 de fevereiro de 2020.1%

107 O mencionado artigo passou a ter a seguinte redacéo: “Para enfrentamento da emergéncia de salde publica de
importancia internacional decorrente do coronavirus, as autoridades poderdo adotar, no ambito de suas
competéncias, dentre outras, as seguintes medidas: | - isolamento; Il - quarentena; [...] VI - restricdo
excepcional e temporaria, conforme recomendagdo técnica e fundamentada da Agéncia Nacional de Vigilancia
Sanitaria, por rodovias, portos ou aeroportos de: a) entrada e saida do Pais; e b) locomogdo interestadual e
intermunicipal; [...] 88°. As medidas previstas neste artigo, quando adotadas, deverdo resguardar o exercicio e
o funcionamento de servigos publicos e atividades essenciais; § 9°. O Presidente da Republica dispora,



139

Para além da inconstitucionalidade formal®®®, o legitimado alegava que a Medida
Provisoria havia incorrido em inconstitucionalidade material, porque afrontou o artigo 23,
inciso 1, da Constituicdo Federal, que assenta a competéncia administrativa comum dos entes
federativos para cuidar da satde e da assisténcia pablica; além de ter inobservado o artigo 198,
inciso | e o artigo 200, inciso Il, que, em conjunto, impdem a direcdo do Sistema Unico de
Saude, que tem como atribuigdo a execucgdo de acOes de vigilancia sanitéria e epidemioldgica,
a cada esfera de governo. Por arrastamento, o partido pugnava pela declaracdo de
inconstitucionalidade do Decreto 10.282, de 20 de marco de 2020, que regulamentou a Lei
13.979/2020, definindo as atividades e servicos publicos essenciais ndo passiveis de

interrupgéo.

Em 24 de marco de 2020, o Relator da agdo, Ministro Marco Aurélio, concedeu a
medida cautelar, assentando que as alteragdes providas pela Medida Provisdria sobre a Lei
13.979/2020 ndo afastava a competéncia concorrente dos Estados e Municipios para adocéo de
providéncias normativas e administrativas, sendo que a concorréncia ndo havia sido aventada
na inicial do PDT®, Em 15 de abril de 2020, a medida cautelar foi referenda pelo plenério,
acrescida, por maioria de votos, de interpretacdo conforme & Constituicdo ao 89° do artigo 3°
da Lei 13.979/2020, no intuito de tornar cristalino que o Presidente da Republica poderia dispor
mediante Decreto sobre os servigos publicos e as atividades essenciais, desde que preservasse

a atribuicéo das demais esferas de governo.

E valido relembrar que a Italia batia o recorde de 793 mortes por SARS-CoV-2 nas
altimas 24 horas, enquanto o nimero de 6bitos mundial excedia a 12 mil (SOUSA PINTO,

2020Db), quando da propositura da Agdo Direta de Inconstitucionalidade n® 6.341. E enquanto

mediante decreto, sobre o0s servigos publicos e atividades essenciais a que se referem o § 8°; §10. As medidas
a que se referem os incisos I, Il e VI do caput, quando afetarem a execuc¢do de servigos publicos e atividades
essenciais, inclusive as reguladas, concedidas ou autorizadas, somente poderdo ser adotadas em ato especifico
e desde que em articulagéo prévia com o 6rgio regulador ou o Poder concedente ou autorizador; §11. E vedada
a restricdo a circulacdo de trabalhadores que possa afetar o funcionamento de servigos plblicos e atividades
essenciais, definidas nos termos do disposto no § 9°, e cargas de qualquer espécie que possam acarretar
desabastecimento de géneros necessarios a populacao”.

108 Segundo o PDT, a Medida Proviséria n® 926/2020 teria incorrido em inconstitucionalidade formal porque havia
disposto sobre matéria reservada a Lei Complementar, o que é vedado pelo artigo 62, 8§1°, inciso Ill, da
Constituicdo Federal. Essa questdo, no entanto, nao chegou a ser ventilada com profundidade pelo Relator da
acdo, Ministro Marco Aurélio, que deferiu a medida cautelar, baseado na tese da inconstitucionalidade material,
que foi referendada pelo Plenério.

109 Quanto a isso, Rafael Tomaz de Oliveira e André Karam Trindade (2020, p. 19) propSem uma importante
reflexdo: “[...] afinal, qual seria o papel do legitimado que provoca o Supremo Tribunal Federal a se manifestar
sobre a constitucionalidade de um ato normativo por meio de ADI. Ele representa simplesmente um “gatilho’
que serve para disparar a possibilidade do julgamento sobre a matéria? Ou o Tribunal deve encara-lo como um
importante ator processual com o qual ele devera dialogar no momento de proferir o julgamento. Parece claro
que a resposta adequada seguiria no segundo sentido apontado”.
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toda a Europa, que estava se tornando o epicentro da pandemia, impunha medidas restritivas a
circulacdo de pessoas e a execucdo de atividades econdmicas (SOUSA PINTO, 2020a), o
Presidente da Republica, Jair Messias Bolsonaro, mitigava a gravidade do cenario italiano,
acusando a imprensa de provocar histeria e defendendo que deveriamos voltar & normalidade.
Nesse sentido, afirmava o chefe maior da nacdo que 90% da populagéo brasileira ndo iria
contrair o virus, sendo que aqueles que ostentassem um “histérico de atleta” seriam acometidos,
no maximo, por uma “gripezinha” (BRASIL, 2020a), o que, pouco mais de um ano do seu

pronunciamento, representa a morte de mais de 600 mil brasileiros (WATANABE, 2021).

A proposito, em 27 de abril de 2021, era instalada a “CPI da Pandemia” no Senado
Federal, que tinha o objetivo de apurar acdes e omissdes do Governo Federal no enfrentamento
da pandemia, especialmente no que tange a crise sanitaria do Estado do Amazonas, decorrente
da falta de oxigénio, bem como investigar irregularidades em contratos, fraudes em licitagdes,
superfaturamento, além de outras agbes e omissdes dos administradores publicos federais,

estaduais e municipais no enfrentamento da pandemia de SARS-CoV-2 (BRASIL, 2021a).

Com efeito, os pronunciamentos presidenciais, somados a oportuna instalagdo da
Comissdo Parlamentar de Inquérito, na qual conclui-se que “[...] Jair Bolsonaro colaborou
fortemente para a propagacdo da covid-19 em territério brasileiro e, assim, mostrou-se o
responsavel principal pelos erros cometidos pelo Governo Federal durante a pandemia da covid-
19” (BRASIL, 2021b, p. 155), revelam o quéo preocupante era a centraliza¢do da adogédo de
medida voltadas ao enfrentamento da pandemia na Unido. Além de preocupante, a centralizacéo
de decisdes em um Unico ente federativo seria irracional, pois, como assinalou o Ministro
Alexandre de Moraes, “ndo é possivel que, a0 mesmo tempo, a Unido queira ter monopolio da

condugdo administrativa da pandemia nos mais de 5 mil Municipios” (BRASIL, 2020h, p. 24).

N&o por acaso, cientes das dimensdes continentais do Brasil e antevendo situagdes
analogas, ao manter a forma federativa de Estado, os Constituintes de 1988 definiram
competéncias compartilhadas entre os entes federativos. Acima de tudo, portanto, qualquer
centralizagdo no ambito da Unido era nitidamente inconstitucional, porque o artigo 23, inciso
I, da Constituicdo Federal estabelece a competéncia administrativa comum a Unido, aos
Estados, aos Municipios e ao Distrito Federal para “cuidar da salde e da assisténcia publica”,
enquanto a Lei n® 13.979/2020 tracava as medidas que poderiam ser executadas pelos entes

federativos.

O problema exsurgiu porque a Medida Provisdria 926/2020 alterou a redagdo da
Lei 13.979/2020. Dentre essas alteracbes, o §9° do artigo 3° passou a estabelecer que “o
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Presidente da Republica dispora, mediante decreto, sobre os servicos publicos e as atividades
essenciais a que se referem o §8°”, o qual assentou que as medidas voltadas ao enfrentamento
da emergéncia em salde publica ndo poderiam recair sobre 0s servicos e as atividades essenciais
estabelecidos no Decreto presidencial. E em cumprimento ao comando do seu prdprio ato
privativo, o Presidente da Republica editou o Decreto 10.282, de 20 de marco de 2020, que foi
complementado por diversos outros Decretos, os quais incluiram atividades e servigos

nitidamente ndo essenciais como se essenciais o fossem.

A partir de entdo, os Estados e os Municipios continuavam autorizados a adotar as
medidas constantes na Lei 13.979/2020, desde que a execugdo das atividades e dos servigos
elencadas no Decreto Presidencial ndo fosse prejudicada. Todavia, se competéncia
administrativa para cuidar da saude € comum, os Governadores e os Prefeitos deveriam poder
executar todos os comandos da Lei Federal, inclusive, decretar quais atividades e servigos

seriam consideradas essenciais no &mbito estatal e municipal.

Eis, entdo, o porqué de a nova redagdo da Lei 13.979/2020, dada pela Medida
Provisdria 926/2020, implicar em inconstitucionalidade: vincular os demais entes federativos a
um Decreto presidencial, enquanto a Constituicdo Federal fixa a competéncia administrativa
comum para cuidar da salde e da assisténcia publica, nada mais é do que romper com uma
instituicdo que, conforme ressaltado pelo Ministro Alexandre de Moraes, constitui um dos
pilares do Estado Democrético de Direito: o federalismo (BRASIL, 2020h, p. 21).

Basicamente, este foi o raciocinio operado pelo Supremo Tribunal Federal para a
concessdo e referendo da medida cautelar na Agéo Direta de Inconstitucionalidade n° 6.341. O
grande problema é que tanto a decisdo monocratica do Ministro Relator quanto os votos que a
referendaram em plenario foram desviados para afirmar a competéncia concorrente. E dizer, os
Ministros equivocaram-se quanto ao fundamento para resguardar o federalismo cooperativo,
uma vez que a discussdo principal ndo era a competéncia para legislar sobre a gestdo da
pandemia, mas, sim, a competéncia administrativa para executar a Lei 13.979, de 6 de fevereiro
de 2020.

Por isso, embora os votos dos Ministros ndo possam ser considerados atos de
vontade e, por conseguinte, classificados como ativistas, o equivoco fundamentatorio e a
propria confusdo entre o que seria competéncia comum e concorrente, acabou por prejudicar a
prestacdo de contas para com o que foi estabelecido pela Constituicdo, instigando, assim,
interpretacdes deturpadas por parte daqueles que tomaram conhecimento da decisdo (TOMAZ
DE OLIVEIRA; TRINDADE, 2020, p. 19). Nada obstante, favoreceu o préoprio Presidente da
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Republica, que passou a utilizar disso em seu beneficio, afirmando que o Supremo havia
retirado os seus poderes para enfrentar a pandemia, dando-os aos Prefeitos e Governadores, 0
que foi acreditado por muito cidaddos, ao ponto de instigar a Corte a divulgar uma nota e um
video desmentindo-o (BRASIL, 2021d).

Para além da nota, mesmo sendo confusos 0s votos em razdo da mistura dos
conceitos de competéncia concorrente e comum, nenhum deles deixou remanescer ddvida de
que os entes federativos devem combater a pandemia em conjunto. O Ministro Ricardo
Lewandowski, inclusive, afirmou que “federalismo cooperativo, Senhor Presidente, exige
didlogo, exige lideranca politica” (BRASIL, 2020h, p. 135), sendo a propria interpretagao
conforme & Constituicdo a cristalizacdo de que o Governo Federal tem competéncia para atuar
no enfretamento da pandemia. Reconhecer isso, no entanto, ndo mitiga o fato de que uma
fundamentacéo equivocada ou a utilizagcdo desconforme de conceitos podem induzir os mais
leigos, juridicamente falando, a uma conclusdo errada e, assim, respaldar informagdes falsas de

agentes politicos.

Com efeito, se tem algo que o nosso passado autoritario demonstrou séo 0s riscos
advindos da concentracdo de poderes no Presidente da Republica. Apesar disso, o federalismo
foi uma das instituicdes que mais foram colocadas em risco durante a pandemia, especialmente
em razdo das modificacBes advindas da Medida Provisoria 926/2020 e 927/2020 sobre a Lei
13.979/2020, instigando o acionamento do Supremo Tribunal Federal para fazer valer a
distribuicdo de competéncia tracada pela Constituicdo Federal aléem da Acdo Direta de

Inconstitucionalidade n° 6.341.

Na Acdo Direta de Inconstitucionalidade n° 6.343, a Rede Sustentabilidade também
se intentou contra o artigo 3°, inciso VI, alinea “b”, 86° e 87°, da Lei 13.979/2020, com redagéo
dada pelas Medidas Provisorias. Argumentava o legitimado que tais dispositivos colocavam em
xeque a autonomia dos Estados e do Distrito Federal, na medida em que os impedia de impor
restricbes a circulacdo intermunicipal sem autorizagdo prévia do Ministério da Saude,
vinculando-os, ainda, a ato conjunto dos Ministros da Saude, da Justi¢a e Seguranga Publica e
da Infraestrutura. Neste caso, o Supremo Tribunal Federal concedeu a medida cautelar para

eximir os estados da autorizagdo ou observancia ao Governo Federal.

Ndo destoante, na Agéo Direta de Inconstitucionalidade n° 6.586, 0 PDT impugnou
o artigo 3°, inciso 111, alinea “d”, da Lei 13.979/2020, que dispds sobre a vacina¢do compulsoria,

tendo a Corte, na senda do que havia sido discutido na Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade n°



143

6.341, reconhecido que os Estados e os Municipios também podem determinar a vacinagao

compulséria por intermédio de restrigdes indiretas.

Fora do ambito da Lei 13.979/2020, a estrutura federativa brasileira também foi
resguardada perante o ato da mencionada “CPI da Pandemia”, que havia aprovado a convocagao
de Governadores de nove Estados e do Distrito Federal para prestarem depoimento, o que levou
a propositura da Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n°® 848. Sustentavam
0s Governadores que o principio federativo havia sido um dos preceitos fundamentais violados,
porque os assuntos relacionados & administracdo estadual s6 poderiam ser objeto de CPI
instaurada pelas Assembleias Legislativas. E esclarecendo que inexistia impedimento para
convidar os Governadores a comparecerem voluntariamente & CPI da Pandemia, o Supremo
Tribunal Federal deferiu a medida cautelar para suspender a convocagdo das autoridades

estaduais.

Mais uma vez, porém, com uma adverténcia quanto a adequag&o e ao manuseio dos
conceitos constitucionais, o Estado Democratico de Direito agradece ao Supremo Tribunal
Federal. Ndo fosse os pronunciamentos da Corte que fizeram valer o principio federativo,
especialmente no que tange & adocéo de medida para o enfrentamento da pandemia, os reflexos

sobre o direito coletivo & salide poderiam ter sido catastréficos.

445 A Acgéo Direta de Inconstitucionalidade n° 6.587: a possibilidade de vacinacgdo

compulsoria

RestricBes a circulacdo de pessoas e as atividades econdmicas, assim como a
vacinagdo, foram um dos temas que mais se fizeram presentes nas matérias jornalistica durante
a pandemia. Como visto acima, questfes envolvendo as medidas restritivas, notadamente a
possibilidade de serem implementadas pelos Estados e Municipios, foram aventadas no
Supremo Tribunal Federal. E ndo foi diferente com o outro tema de grande repercussao social-
midiatica: a vacinagao.

Antes mesmo de serem aprovadas pela Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria
(ANVISA), as vacinas passaram a ser objeto de fake news. Algumas delas versando sobre fatos
falsos ou mentiroso, outras deturpando informacdes verdadeiras. De todo modo, ambas as
modalidades de fake news acabaram por promover uma campanha antivacina. Sendo assim, ndo

demorou para que o artigo 3°, inciso Ill, alinea “d”, da Lei 13.979/2020, que estabeleceu a
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vacinagdo compulsdria como uma das medidas de enfrentamento a pandemia, fosse visto como

um problema.

Em 21 de outubro de 2020, oito meses depois de publicada a Lei 13.979/2020, o
Partido Trabalhista Brasileiro (PTB) propunha a Agéo Direta de Inconstitucionalidade n° 6.587,
sustentando que o artigo 3°, inciso I, alinea “d”, feria os direitos fundamentais a vida, a saude
e a liberdade individual, assegurados pelos artigos 5°, 6° e 196 da Constituicdo Federal, além
do principio constitucional da dignidade da pessoa humana, previsto no artigo 1°, inciso Ill, de
modo que deveria ser declarado inconstitucional. Subsidiariamente, pleiteava que fosse
atribuido ao dispositivo interpretacdo conforme a Constituicdo, a fim de obstar a vacinagéo

compulsoria nos casos em que as vacinas carecessem de comprovagao cientifica.

Em 17 de dezembro de 2020, a Agéo Direta de Inconstitucionalidade n® 6.587 foi

julgada em conjunto com a Acgéo Direta de Inconstitucionalidade n® 6.586, que impugnava o

mesmo dispositivo, mas sob o prisma retratado na subsecdo anterior: buscando interpretagéo

conforme & Constituicdo a fim de que fosse reconhecida a competéncia dos Estados e dos

Municipios para determinar a vacinagdo compulsoria ou outras medidas profilaticas. Por

maioria, ambas as a¢Oes foram julgadas parcialmente procedente para conferir interpretagdo

conforme a Constituicdo ao artigo 3°, inciso 111, alinea “d”, nos termos do voto do Ministro
Ricardo Lewandowski, que implicou na fixagdo da seguinte tese:

1) A vacinagdo compulsoria ndo significa vacinacdo forgada, porquanto facultada

sempre a recusa do usudrio, podendo, contudo, ser implementada por meio de medidas

indiretas, as quais compreendem, dentre outras, a restricdo ao exercicio de certas

atividades ou a frequéncia de determinados lugares, desde que previstas em lei, ou

dela decorrentes, e (i) tenham como base evidéncias cientificas e analises estratégicas

pertinentes, (ii) venham acompanhadas de ampla informagdo sobre a eficacia,

seguranca e contraindica¢des dos imunizantes, (iii) respeitem a dignidade humana e

os direitos fundamentais das pessoas, (iv) atendam aos critérios de razoabilidade e

proporcionalidade e (V) sejam as vacinas distribuidas universal e gratuitamente; e 11)

tais medidas, com as limitagdes acima expostas, podem ser implementadas tanto pela

Unido como pelos Estados, Distrito Federal e Municipios, respeitadas as respectivas
esferas de competéncia (BRASIL, 2020d, p. 3).

Em seu voto, Ricardo Lewandowski ressaltou que a nossa Constituicdo Cidada
consagrou a dignidade da pessoa humana como um dos fundamentos do Estado Democrético
de Direito, na senda de outras democracias constitucionais, justamente para romper com 0
passado autoritario violador das liberdades fundamentais. Assim, no atual paradigma, seria
inconstitucional implementar a vacinagdo forcada aos cidaddos, porque isso implicaria em

violacéo & integridade do corpo humano.
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Acontece que o artigo 3° inciso Ill, alinea “b”, da Lei 13.979/20 ndo imp6s a
vacinagdo forcada, mas autorizou que fosse determinada a realizacdo “compulséria” de
vacinagdo, cujo descumprimento, de acordo com o 84°, seria passivel de responsabilizacdo nos
termos previstos em lei. Com efeito, poder-se-ia afirmar que a motivacgéo da acédo do PTB seria
0 emprego da expressdo “compulsoria”, o que chamaria atengdo, uma vez que o legitimado
impugnou apenas uma das cinco medidas previstas na Lei que poderiam ser compulsoriamente
determinadas. De todo modo, a acep¢do do termo compulsério foi devidamente esclarecida no
voto do Relator. Nesse sentido, Lewandowski fez alusdo a Portaria do Ministério da Saude n°
597, de 8 de abril de 2004, que regulamentou a Lei 6.259, de 30 de outubro de 1975,
condicionando a matricula escolar, o alistamento militar e o recebimento de beneficios sociais
a apresentacdo de comprovante de vacina¢do; bem ainda aos artigos 14, §1°, e 249 do Estatuto
da Crianca e do Adolescente que, em conjunto, permitem a imposi¢do de sancdes
administrativas aos genitores que ndo submetem os filhos & vacinacdo, para demonstrar que a

obrigatoriedade da vacinag¢do ndo € uma novidade na legislac&o brasileira.

A partir disso, o Relator deixou claro que a compulsoriedade deve ser compreendida
como obrigatoriedade da vacinacéo, passivel de implementagdo por intermédio de restri¢des
indiretas, que devem ser previamente estabelecidas em lei, em observancia ao principio da
legalidade. O Ministro, ainda, rememorou que o artigo 3°da Constitui¢do Federal de 1988 traga
como um dos objetivos fundamentais da nossa Republica construir uma sociedade livre, justa
e solidéria e promover o bem de todos, concluindo que “[...] essa é a razdo pela qual se admite
que o Estado, atendidos os pressupostos de seguranca e eficacia das vacinas, restrinja a
autonomia individual das pessoas com o fito de cumprir o dever de dar concregdo ao direito
social & satde, previsto no art. 196 da Lei Maior” (BRASIL, 2020d, p. 29).

Conforme discorrido no segundo capitulo, com a promulgacdo da Constituicdo
Federal de 1988, ndo mais vivemos sob um Estado Liberal-Individualista de Direito, mas, sim,
sob um Estado Social e Democrético de Direito. Isso implica em compreender que a liberdade
ndo pode ser considerada em sua acepcao mais exacerbada, desconsiderando a outra faceta do
Estado de Direito voltada ao bem-estar coletivo que, no caso pandémico, impde a adocéo das
medidas indispensaveis a concretizagdo do direito fundamental-social a saide. Assim, uma vez
aprovadas as vacinas pela ANVISA, a adocéo de restri¢des indiretas que pudessem constranger
os cidaddos a aderir a vacinacdo ndo poderia ser considerada inconstitucional, a ndo ser que
essas restricoes ndo fossem previamente estabelecidas em lei ou, se 0 fossem, tratassem de

medidas invasivas.
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Com efeito, em democracias constitucionais sérias, que compartilham da concepcéo
comunitéria, essa questdo ndo teria sido levada até um Tribunal Supremo. Por si s, os cidad&os
e agentes politicos partiriam do pressuposto que a expressdo “compulsoria” constante na Lei
13.979/2020 ndo autorizaria a vacina¢do de maneira invasivas, na medida em que isso violaria
a propria dignidade humana. Também reconheceriam que a vacinagéo obrigatoria ndo lesa o
direito fundamental & liberdade, exatamente porque esse direito deve coexistir com os demais
direitos fundamentais consagrados em suas Constitui¢cdes. N&o fosse assim, poder-se-ia chegar
ao extremo de se aventar que condutas criminosas ndo seriam passiveis de puni¢do. Qualquer
liberdade tem limite e, no caso da pandemia, esse limite corresponde ao direito coletivo a satide

e a vida dos concidadéaos.

Na fragil democracia brasileira, no entanto, precisamos recorrer até o Supremo
Tribunal Federal para que isso pudesse ser esclarecido. E esclarecido minuciosamente ao ponto
de implicar na construcdo de uma tese propositalmente redundante. Diz-se propositalmente
porque a Lei 13.979/2020 vinha sendo constantemente impugnada, enquanto as vacinas eram
alvo de fake news, ascendendo uma movimentacao social antivacina. Nao so por isso, mas
também pelo fato de que, quando do julgamento da Acgdo Direta de Inconstitucionalidade n®
6.587, a ANVISA ainda ndo havia aprovado o uso emergencial de qualquer vacina, era
indispensavel que, no intuito de evitar conflitos futuros quanto a esse tema, o Supremo Tribunal
Federal deixasse cristalino a razdo pela qual a oportuna obrigatoriedade da vacinagdo ndo
implicaria em afronta & liberdade individual, podendo ser estabelecida também pelos Estados e

Municipios.

Um voto chamou a atencdo neste julgamento, sendo este o do Ministro Kassio
Nunes. O indicado de Jair Messias Bolsonaro sequer conheceu das Agdes Diretas de
Inconstitucionalidade, sustentando que, no caso em exame, estavam preenchidos 0s requisitos
para se “evitar o debate constitucional”. A auséncia de vacinas aprovadas no Brasil foi atribuida
como um desses requisitos, porque, em suas palavras, isso tornava a discussao “extremamente
abstrata”. Kassio Nunes também afirmou que a adogéo de medidas voltadas ao enfrentamento
da pandemia era “assunto politico”, ndo passivel de ser aventado no Supremo Tribunal Federal
(BRASL, 2020d, p. 71-72).

E de se observar que Kassio Nunes passou por cima da propria Constituicio, na
medida em que ignorou que as Agdes Diretas de Inconstitucionalidade, por expressa previsao
constitucional, visam impugnar “lei ou ato normativo”, criando um novo requisito para o

conhecimento das agdes. Também ignorou que o julgamento da matéria s6 chegou ao plenario
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porque os requisitos de admissibilidade da acdo foram analisados pelo relator, remanescendo,

assim, a obrigatoriedade do Supremo em julga-las.

Nao fosse o bastante, se a Jurisdi¢cdo Constitucional dependesse exclusivamente do
Ministro Kassio Nunes, voltariamos a “fase da ressaca” (TRINDADE; SANTOS DE MORAIS,
2011), ndo por uma incompreensdo acerca das novas possibilidades de pronunciamentos da
Jurisdicdo Constitucional, mas por sua propria vontade em eximir-se de se pronunciar, por
razdes politicas, sobre duas questdes juridicas: a violacdo de direitos fundamentais-sociais, no
caso do PTB; e a competéncia dos entes federativos, no caso do PDT. E essa razéo politica fica
evidente quando o Ministro passa a defender em seu voto que “o Presidente da Republica, a par
de ter atribui¢des administrativas, é também um agente politico e, como tal, tem o direito de
expressar as suas opinides pelos meios que considere apropriados [...]” (BRASIL, 2020d, p.

70), sendo que o objeto da discusséo era a interpretacdo de um dispositivo legal.

Mesmo tendo sido um voto isolado, que ndo impactou na parcial procedéncia da
acdo pelos demais Ministros, ndo deixa de ser problemético e, portanto, passivel de
constrangimento, o fato de Kassio Nunes néo ter se valido daquilo que Karl Loewenstein (1979,
p. 294) denomina como “pedra final” do Estado Democrético de Direito: a independéncia
judicial. Dito de outra maneira, ignorou o Ministro integrar o 6rgdo ao qual foi atribuida a
guarda da Constituicdo Federal, 6rgdo este que representa a cUpula de um Poder Judiciario
autbnomo e independente, sendo-lhe assegurado garantias funcionais justamente para que a

Constituicdo Federal se sobreponha a qualquer interesse ou presséo externos.

Ainda assim, de um modo geral, a decisdo do Supremo Tribunal Federal foi
concretizadora do Estado Democrético de Direito, na medida em que guardou coeréncia com o
que ja havia sido estabelecido nas Agdes Diretas de Inconstitucionalidade n° 6.343, garantindo
seguranga juridica. Além disso, esclareceu conceitos que poderiam criar obstaculos para a
implementacdo da vacinagdo obrigatdria, resguardando, coletivamente, o direito fundamental-
social a saude. Essa decisdo, inclusive, tem servido de fundamento para que as instancias
inferiores deneguem ordens de Habeas Corpus que tentam enquadrar o passaporte de vacinagdo
no conceito de “constrangimento ilegal”, além de apresentar densos fundamentos para repelir
afirmacdes de que exigir a apresentacdo do comprovante de vacinacdo seria “ditadura sanitéria”

ou que restri¢des ao direito fundamental a liberdade somente seriam cabiveis em estado de sitio.

4.5 DA FASE ATIVISTA A FASE DO APRENDIZADO INSTITUCIONAL?
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Se tem algo que o passado autoritario mais recente nos atesta é que ndo se pode
tolerar qualquer afronta a Constituicdo. Foi silenciando-se sobre a ruptura para com a
Constituicdo de 1946 que o Supremo Tribunal Federal legitimou a tomada do poder pelos
militares. E como a ascensdao dos militares ao poder também foi conclamada por uma porgao
significativa da sociedade brasileira, o interregno ditatorial também nos lega a licdo de como

0s anseios da sociedade tém o cond&o destruir a propria democracia.

Com efeito, a Constituicdo Federal de 1988 exsurge com o fito de estabelecer um
marco-zero com o passado autoritario, ndo no sentido de esquecimento, mas no sentido de nos
impulsionar a jamais repeti-lo. Foi, assim, promulgada com o objetivo de transformar os
suspiros democraticos, vislumbrados desde a Proclamagdo da Republica, em uma democracia
constitucional consolidada. Para tanto, atribuiu expressamente sua guarda precipua a institui¢éo

que, até entdo, havia sobrevivido a duras penas: o Supremo Tribunal Federal.

E embora nossa democracia tenha sido estabilizada por mais de duas décadas, sua
incompreensdo nos moldes comunitario e o seu exercicio delegativo denunciavam que
problemas poderiam exsurgir. Os acontecimentos politicos que se desencadearam a partir de
2013 ja demonstravam que a estabilidade democratica vinha sendo testada, o que ficou evidente
com a eleicdo de Jair Messias Bolsonaro, governo sob o qual os clamores antidemocraticos que

se faziam presentes nas manifestagdes anteriores ganharam expressividade e chancela.

Quado disposto estava 0 Supremo Tribunal Federal em vislumbrar os riscos advindos
do ativismo frente aos ultimos acontecimentos? Quéo propicia estava a Corte para impor nossa
Constituicdo Federal, que ja foi por ela afastada em beneficio dos anseios populares, neste
cenério? Estaria o0 6rgdo de cUpula do Poder Judiciério preparado para exercer um papel andlogo
ao dos Tribunais Constitucionais a que alude Samuel Issacharoff (2015, p. 145), tornando-se
“[...] o mecanismo de imposicdo para as rédeas constitucionais de qualquer concepcdo mais

simples de democracia como simplesmente a realizacdo de preferéncias majoritarias”0?

Sigilo das elei¢gdes garantido pela ndo-implementacéo do voto impresso auditavel a
qualquer custo. Federalismo cooperativo assegurado pelo reconhecimento da competéncia dos
Estados e Municipios para o enfrentamento da pandemia. Direito coletivo a saide concretizado

por intermédio do esclarecimento quanto & possibilidade de implementacdo da vacinagio

110 No original: [...] “the enforcement mechanism for constitutional reins on any simpler conception of democracy
as simply the realization of majoritarian preferences” (ISSACHAROFF, 2015, p. 145).
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obrigat6ria, em meio & maior crise sanitaria da histdria brasileira. N&o fosse o Supremo Tribunal
Federal nos ultimos anos para a imposicdo das rédeas constitucionais sobre os atos advindos

dos ramos majoritarios, desfalecido estaria 0 nosso Estado Democrético de Direito.

E para além das rédeas impostas aos Poderes representativos, o Supremo Tribunal
Federal imp0s as rédeas sobre o proprio Poder Judiciario, ao declarar nulas as decisdes de juizes
eleitorais que haviam determinado a busca e apreensdo de materiais, além de proibido aulas
com tematicas eleitorais, no ambiente universitério. Acima de tudo, ainda que com um placar
apertado, a Corte se autoimpds as rédeas constitucionais, ao declarar a constitucionalidade do
artigo 283 do Cddigo de Processo Penal, restabelecendo, com plenitude, a garantia

constitucional da presungdo de inocéncia.

Com efeito, a despeito de estar sendo hostilizada e ameacada pelo atual chefe do
Executivo, por seus aliados e parte dos cidaddos, o que ndo constitui novidade para a histéria
institucional do Supremo Tribunal Federal, a Corte tém exercido, com exceléncia, sua
atribuicdo de guardid da Constituicdo, da democracia e dos direitos fundamentais-sociais. E
como, ao fim e ao cabo, o comando para a perpetuacdo do Estado Democrético de Direito
encontra-se nas mdos do Supremo Tribunal Federal, espera-se que as rédeas constitucionais

continuem sendo impostas perante quaisquer interesses, inclusive o interesse da sociedade.

Embora ainda seja cedo para constatar, com exatidao, algo nesse sentido, uma vez
que nas Acdes Declaratdrias de Constitucionalidade n® 43, 44 e 54 remanesceram votos
pautados nos interesses da sociedade, é de se questionar se o Supremo Tribunal Federal ndo
estd transitando de uma fase ativista para uma fase de aprendizado institucional. E se levarmos
em consideragdo os anseios que tém aflorado na sociedade brasileira nos dltimos tempos, fica

evidente a necessidade dessa transi¢do ser concretizada.

Como foi salientando anteriormente, enquanto ha compatibilidade entre o que
conclama os cidadéos e que o decide o Supremo Tribunal Federal, os riscos advindos da postura
ativista ficam encobertos. No entanto, essa perspectiva se altera quando a sociedade se encontra
fragmentada e polarizada, ao ponto de serem vislumbrados anseios nitidamente

antidemocraticos ou que possam colocar em xeque a propria existéncia humana.

Suponhamos que os interesses da sociedade devam sempre prevalecer, o que o
Supremo Tribunal deveria ter feito frente as Ultimas judicializa¢bes? Deixado de se retratar
quanto a garantia constitucional da presungdo de inocéncia, porque circulavam fake news de

que 169 mil presos seriam soltos e que as a¢Oes visavam beneficiar condenados pela Lava-Jato?
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Chancelado a violagdo da liberdade de expressdo e mitigado a autonomia didatico-cientifica
das universidades? Considerado legitima a implementacdo do voto impresso auditavel a
qualquer custo, mesmo que pudesse colocar em risco o sigilo das vota¢des? Deixado uma Unica
pessoa responsavel pela gestdo da maior crise sanitéria da histéria brasileira? Acatado a tese da
vacinagdo facultativa, fazendo prevalecer a liberdade individual em detrimento da saude e vida
coletiva? Em resumo, deixado nossa democracia constitucional arruinar e os cidadaos se

autodestruirem?

Enquanto nossa Constituicdo Federal blinda qualquer resposta afirmativa para essas
indagacGes, demonstrando-se como a propria condi¢do de possibilidade para a perpetuagéo do
Estado Democratico de Direito, algumas delas encontrariam respaldo no anseio da sociedade.
Eis o risco de as decisOes judiciais serem pautadas no interesse sociedade. Diferentemente da
Constituicdo Federal, que garante seguranca e estabilidade para o Estado Democratico de
Direito, os anseios da sociedade oscilam, sdo facilmente manipulados e podem, sobretudo,
fragmentar-se. Se, ontem, os anseios da sociedade pelo fim da impunidade eram vistos como
louvaveis, hoje, parte dos cidaddos que conclamavam pelo fim da impunidade também atentam

contra a propria democracia.

Com efeito, tudo o que uma democracia carente de uma concep¢do comunitaria,
delegativa e fragil como a brasileira ndo necessita € que o 6rgéo de cupula do Poder Judiciario,
ao qual incumbe a observancia e a imposicao das rédeas constitucionais sobre todos os Poderes,
falte com deferéncia & Constituicio. E de se reconhecer que infundir essa compreensio na
sociedade e nas proprias instituicdes ndo sera facil. No entanto, ainda que a duras provagdes,
essa deve ser a tarefa do Supremo Tribunal Federal: romper permanentemente com posturas
ativistas e, assim, corroborar para 0 empoderamento civico e para a construcdo de um
sentimento constitucional, esclarecendo aos cidaddos que o custo de se viver sob um Estado
Democratico de Direito é estarmos todos, Estado e sociedade, submetidos a Constituicdo
Cidada.

Por isso, as hostilizagdes ao Supremo Tribunal Federal indicam que sua atuacéo
contramajoritaria vem sendo exercida com exceléncia, o que ainda ndo é compreendido por
cidaddos que ndo compartilham de uma concepgéo comunitéria de democracia e insistem em
exercer sua cidadania nos moldes delegativos, custe o que custar. E utiliza-se o advérbio
temporal intencionadamente, porque, da mesma forma que o apego aos interesses sociais

corrobora para a perpetuacdo do imaginario de que o Tribunal deve se ater ao que conclama os
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cidaddos, a preservacdo dessa legitima atuagdo institucional que vem sendo observada tem

aptiddo de desconstrui-lo, favorecendo a concretizagdo do sentimento constitucional.
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5 CONCLUSAO

O presente trabalho teve como objetivo discorrer sobre o impacto do novo
paradigma, marcado pelo advento do Estado Democrético de Direito, sobre o Supremo Tribunal
Federal, analisando em que medida o 6rgéo de cpula do Poder Judiciario vem exercendo sua
atribuicdo de guardido da Constituicdo Federal de 1988, da democracia e dos direitos
fundamentais-sociais no atual cenério politico brasileiro. No entanto, como a compreenséo do
novo paradigma depende do contraste com a experiéncia constitucional-institucional pretérita,
foi necessério também explora-la, dando-se énfase a ditadura civil-militar de 1964 que
antecedeu ao marco inaugural do nosso Estado Democratico de Direito. A partir disso, tornou-
se possivel depreender o que se deve esperar do Supremo Tribunal Federal no atual cenario
brasileiro, dialogando com o0s conceitos de democracia comunitaria, delegativa e fragil, e
trazendo a tona as obscuridades do ativismo judicial. Passemos, entdo, as conclusGes extraidas

de tudo o que fora minuciosamente discorrido nos capitulos anteriores:

1. Desde que comecara a funcionar, em 1891, o Supremo Tribunal Federal vem
sendo alvo de interferéncia e ameaga por parte daqueles que ocupam a Presidéncia da
Republica. Floriano Peixoto deixou de prover as cadeiras vagas do Tribunal para impedir o
julgamento por falta de quérum e intimidou Ministros a ndo concederem Habeas Corpus.
Prudente de Morais também constrangeu o Supremo a ndo conceder o remédio constitucional,
tendo desacatado decisdes do Tribunal. Arthur Bernardes reduziu o escopo do Habeas Corpus
que, a época, fazia as vezes de Mandado de Seguranca, para o fim de resguardar apenas a
liberdade de locomocéo. Getulio Vargas aposentou compulsoriamente seis Ministros da Corte
durante o Governo Provisério e, no decorrer da ditadura do Estado Novo, avocou para si a
escolha do Presidente do Tribunal, bem como vedou a aprecia¢do de questdes politicas e de
atos praticados em virtude do Estado de Emergéncia perpétuo instituido pela Polaca, tracando
uma maneira de sustar os acordaos proferidos pelo Tribunal por intermedio de Decretos-Lei.
Com efeito, mudam-se os tempos, mudam-se as maneiras, mudam-se as intensidades, mas 0s
ocupantes do Poder Executivo ndo deixam de tentar interferir ou constranger 0 Supremo

Tribunal Federal a atuar de modo que ndo cologue em xeque 0S Seus interesses.

2. Acontece que, no paradigma anterior, a Constitui¢éo era vislumbrada como mero

instrumento dos detentores do poder politico e, justamente por isso, a sua inobservancia, o seu
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descarte e, consequentemente, as interferéncias sobre os demais poderes eram realizadas sem
que houvesse uma efetiva resisténcia. Em suma, pode-se afirmar que a ndo visualizacdo da
Constituicdo como dotada de for¢a normativa e a auséncia de aprego constitucional foram
determinantes para o constante aniquilamento do Estado de Direito ao longo da nossa
Republica. Nao foi diferente em 1964, quando parte da sociedade civil, notadamente os
individuos que temiam as reformas de base de Jodo Goulart e propagavam o discurso falacioso
de ameaga comunista ao pais, conclamou pelo golpe, tendo o Supremo Tribunal Federal
legitimado a tomada de poder pelos militares por intermédio do siléncio institucional para com
a declaracéo de vacancia da Presidéncia da Republica, do comparecido de Ribeiro da Costa na
cerimoOnia de posse de Ranieri Mazzilli, bem ainda do seu discurso a favor do sacrificio de
garantias constitucionais durante a visita de Castelo Branco a Corte. E foi essa naturalizacéo do
descumprimento da Constitui¢do de 1946 que acresceu a historia institucional do Supremo mais

um doloroso capitulo.

3. De inicio, embora a linha-dura conclamasse pelo expurgo dos Ministros do
Supremo Tribunal Federal, ao menos daqueles que haviam sido nomeados por Juscelino
Kubitschek e Jodo Goulart, o regime militar optou por ndo interferir diretamente sobre a Corte,
acreditando que os acorddos automaticamente se alinhariam a sua ideologia. No entanto, 0s
casos envolvendo Cidade Resende, Carlos Cony, Plinio Coelho, Miguel Arraes, Mauro Borges
e Francisco Julido revelam que os designios dos militares ndo penetraram em todos o0s
julgamentos, tendo o Supremo se desdobrado para resguardar a liberdade de cétedra, assegurar
uma capitulacdo tipica menos gravosa ao denunciado, garantir o foro por prerrogativa de funcéo
aos Governadores e fazer cessar o constrangimento ilegal de individuos que eram presos

preventivamente por tempo excessivo.

4. Mesmo depois de perceber que o alinhamento decisério ndo ocorreria
espontaneamente, o regime militar ndo recorreu diretamente ao expurgo ou ao fechamento do
Supremo Tribunal Federal, justamente porque era preferivel dissimular a existéncia de um
Estado de Direito, por intermédio do funcionamento controlado do Supremo Tribunal Federal
e da pseudo garantia do devido processo legal aos acusados, o que implicava em tolerar um
certo grau de judicializagdo da repressdo, ao invés de anunciar a existéncia de uma ditadura no
Brasil para a comunidade interna e internacional. Foi nesse intuito de dissimular o controle da
liberdade decisoria da Corte que o regime militar baixou o Ato Institucional n° 2, acrescendo a

composi¢do do Tribunal cinco individuos mais proximos de sua ideologia, remetendo o
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julgamento dos Governadores e dos civis incursos na Lei de Seguranca Nacional a Justica

Militar e vedando, como era de costume, a apreciacéao judicial dos seus atos.

5. Somente com a ascensdo da linha-dura ao poder, o modus operandi das
interferéncias sobre a Corte se tornou mais escancarado. A sinalizagédo nesse sentido foi o
expurgo dos Ministros Evandro Lins e Silva, Hermes Lima e Victor Nunes Leal, considerados
pelos militares como antirrevoluciondrios. Além disso, 0 espago para a judicializacdo da
repressdo, ao menos para a ventilagdo das teses favoraveis aos perseguidos politicos, como a
inépcia da dendncia, a falta da justa causa para o exercicio da acéo penal e o excesso de prazo
para a prisdo preventiva, ficou ainda mais restrito com a suspensédo do Habeas Corpus. Eis o
momento em que o Supremo Tribunal Federal, amplamente integrado por nomeados pelos
militares e com medo de sofrer retaliacéo, transforma-se em uma Corte complacente para com

0 regime, ao ponto de chancelar confissGes obtidas mediante tortura.

6. Muito embora seja lamentavel vislumbrar o Supremo Tribunal Federal
legitimando o regime militar e ndo resistindo as suas interferéncias, h4 de se reconhecer que
essa passividade institucional acabou por desestimular o regime de recorrer & matanca direta,
como o fez, por exemplo, a ditadura argentina. Nao obstante, se a Corte tivesse freado o0s
militares em 1964, defendendo o mandato de Jodo Goulart e a Constituicdo de 1946, ao invés
de legitimar o golpe, a historia brasileira ndo ostentaria um capitulo de 21 anos de ditadura, a
que muitos individuos se deixaram acreditar que seria transitéria. Daqui extraimos a licdo de
que normalizar afrontas & Constitui¢do constitui um precedente gravissimo para consequéncias
inimaginaveis que, no caso da ditadura civil-militar de 1964, s6 puderam ser interrompidas com
a promulgacdo da Constituicdo Cidada, que trouxe consigo o legado de que viver sob um Estado
Democrético de Direito implica em compreender que a vontade da maioria nem sempre podera

prevalecer.

7. Na senda de outras Constituicdes do pés-guerra que buscaram,
concomitantemente, assegurar uma existéncia digna para todos os cidad&os e conter 0s anseios
de maiorias eventuais que poderiam implicar em retrocessos civilizatorios, a Constitui¢do
Federal de 1988 consagrou diretrizes e uma gama de direitos fundamentais-sociais vinculadores
do agir estatal e da propria sociedade. E diferentemente das Constituigdes Republicanas que a
antecederam, vislumbradas com mero instrumentos dos detentores do poder, ao ponto de 0s
direitos individuais por elas consagrados serem constantemente violados, enquanto os sociais
eram vislumbrados como meras promessas e, assim sendo, nunca entregues, a Constituicdo

Federal de 1988 passou a ser concebida como uma forga normativa que condiciona as demais
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normas do ordenamento juridico e influi sobre a realidade que a cerca, impondo a todos, Estado
e sociedade, a sua plena observancia e concretizagdo. No paradigma do Estado Democrético de
Direito, portanto, ndo subsiste espagos para que a democracia seja compreendida como simples
vontade da maioria, tampouco aferida pela mera universalizacdo do sufragio e pela realizagéo
de elei¢des periodicas. No novo paradigma, a democracia estd associada ao cumprimento e
observéncia de tudo o que foi estabelecido pela Constituicdo Federal de 1988, de modo que a
estabilidade democrética esté intimamente relacionada a presenca daquilo que Konrad Hesse
denominava como vontade de constituicdo e Karl Loewenstein designava como sentimento
constitucional, ou seja, a existéncia de uma consciéncia comunitaria no sentido de que a
Constituicdo Cidadd € uma ordem obrigatoria ao Estado e a sociedade, que deve prevalecer

sobre qualquer conflitos ou tensdes e cuja concretizagdo se impde.

8. Em suma, pode-se afirmar que a deferéncia a Constitui¢do é a propria condi¢do
de possibilidade para a perpetuacdo do nosso Estado Democratico de Direito. E para remediar
a auséncia de deferéncia, o Supremo Tribunal Federal ressurgiu com a funcéo e condicéo de
impor a Constituicdo perante os demais Poderes, 0 que parecia uma utopia no interregno
ditatorial. Isso sO se tornou possivel porque o Poder Judiciario teve sua autonomia e
independéncia restabelecida, as garantias da magistratura foram plenamente reasseguradas, o
acesso a Jurisdicdo Constitucional foi democratizado pelo aumento dos legitimados &
propositura das a¢des de constitucionalidade em sentido amplo, dando fim ao monopdélio do
Procurador-Geral da Republica que, por seu turno, passou a gozar de independéncia funcional.
Também foi de suma importéncia para que o Supremo Tribunal Federal pudesse assegurar a
forca normativa da Constituicio a ampliagdo das espécies de acgbes diretas de
constitucionalidade, o estabelecimento do Mandado de Injuncéo e a utilizagdo de sentencas

interpretativas.

9. Indiscutivelmente, o Supremo Tribunal Federal alcancou o &pice do seu
fortalecimento institucional no Estado Democratico de Direito. Esse apice, no entanto, ndo veio
desacoplado da responsabilidade de dar publicidade aos seus julgamentos e fundamenta-los
minuciosamente naquilo que foi estabelecido pela Constituicdo Federal de 1988. Esse é o
pressuposto para a prestacao de contas a Constituicdo, aos Poderes instituidos e aos cidaddos e,
por conseguinte, a demonstracdo de que sua decisdo ndo foi arbitréria. Assim, diferentemente
do paradigma anterior, em que a liberdade deciséria do Supremo era delimitada e manipulada
pelo regime militar, no Estado Democratico de Direito, o Tribunal tem plenas condicbes de

exercer sua funcéo contramajoritéria de impor a Constituicdo Federal de 1988 perante qualquer
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interesse ou pressdo, o que ganha especial relevancia na medida em que nossa democracia, além

de ndo ser compreendida em moldes comunitérios, é exercida de forma delegativa.

10. Com efeito, embora a Constituicdo Federal de 1988 consagre diversos direitos
fundamentais-sociais e diretrizes a serem observados e implementados pelo Estado, com vistas
a consecuc¢do do bem-estar de todos os cidad&os, rechacando, dessa maneira, uma concepgao
estatistica de democracia, em prol de uma concepgdo democrética compativel com a proposta
dworkiniana de democracia comunitéria, isso ainda ndo foi assimilado pelos brasileiros. Nao
fosse o bastante, os cidadéos brasileiros continuam exercendo a democracia da forma como foi
descrita por Guillermo O'Donnell na década de 90, isto é, restringindo o exercicio da cidadania
ao voto. Portanto, findo o periodo eleitoral, os cidaddos ndo se preocupam em acompanhar as
acdes ou exigir a prestacdo de contas do candidato eleito, que passa a governar ao seu bel prazer,
sem comprometimento com 0 que prometera em sua campanha eleitoral e sem se sentir
constrangido em prestar contas de suas a¢des. A consequéncia dessa ndo concepg¢ao comunitaria
de democracia e do exercicio delegativo € o prejuizo da qualidade e da compatibilidade dos
atos advindos do Poder Executivo e do Poder Legislativo para com a Constituicdo Cidada,
acabando por instigar o acionamento do seu guardido. Em suma, o excesso de judicializagéo ao
Supremo Tribunal Federal é um reflexo da forma como a democracia é concebida e exercida
no pais. N&o obstante, como a sobrevivéncia da democracia constitucional brasileira, analoga
as democracias descritas por Samuel Issacharoff como frageis, passa a depende da capacidade
institucional do Supremo Tribunal Federal de esgotar o potencial da Constituicdo Federal de
1988, afirmando-a perante qualquer interesse ou presséo, implica em reconhecer que o guardido

da Constituicdo ndo deve recair em ativismo judicial.

11. Como visto, o ativismo judicial constitui um perigoso precedente para a
degeneragdo do nosso Estado Democrético de Direito, pois, no momento em que o guardido da
Constituicdo substitui a legalidade constitucional vigente por critérios ndo institucionalizados,
além de exceder a sua competéncia, atuando como se legislador o fosse, rompe com o parametro
de afericéo da sua legitimidade deciséria: de pronunciamento judicial cuja legitimidade poderia
ser apurada pela sua compatibilidade para com a Constituicdo Federal, tem-se um
pronunciamento cujo parametro de legitimidade podera ser qualquer coisa, incluindo o clamor
popular. Como consequéncia da perpetuacdo dessa pratica, o proprio Supremo obstaculiza a
compreensdo social sobre a sua fungdo contramajoritaria, corroborando para a construgéo do

imaginério de que deve se ater & vontade da maioria ou daqueles que acreditam representar a
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maioria, seja deixando seus anseios influirem nos julgamentos, seja respeitando as decisdes

daquele que fora investido no poder na posicéo de delegatario.

12. Enquanto ha compatibilidade entre o que conclama os cidaddos delegantes, 0s
interesses do delegatario e o que decide o Supremo, os riscos do ativismo ficam encobertos. No
entanto, a partir do momento em que o guardido volta a se alinhar & Constituigdo, notadamente
quando a determinagéo constitucional ndo encontra guarida no consenso social ou coloca em
xeque os interesses do delegatario, frustra-se o imaginario de que o Tribunal deve se ater ao
clamor popular, criando o “cenario perfeito” para que o Tribunal passe a ser hostilizado pelos
delegantes e pelo delegatdrio. A mudanga de entendimento com relagdo & presuncdo de
inocéncia ilustra bem essa frustragdo, ndo sendo coincidéncia o fato de o Supremo Tribunal
Federal estar sendo alvo de ameagas e hostiliza¢Ges institucionais, tanto pelo atual Presidente
da Republica, Jair Messias Bolsonaro, quanto pelos cidadaos que coadunam com os seus ideais,
0s quais ndo querem reconhecer 0s acertos decisorios que vém sendo feitos pelo Supremo

Tribunal Federal.

13. Com efeito, embora o Supremo Tribunal Federal tenha recaido, por diversas
vezes, em ativismo judicial, remanescendo resquicios ativistas em votos individuais, vislumbra-
se que, atualmente, tem preponderado a capacidade institucional de impor as rédeas
constitucionais ndo s6 aos poderes representativos, mas também ao Poder Judiciério e sobre si
mesmo. Como visto, o sigilo das elei¢gdes continuou sendo garantido pela ndo implementacéo
do voto impresso auditivel a qualquer custo; o federalismo cooperativo foi assegurado pelo
reconhecimento da competéncia dos Estados e Municipios para o enfrentamento da pandemia;
o direito coletivo & salde foi concretizado por intermédio do esclarecimento quanto a
possibilidade de implementacéo da vacinacdo obrigat6ria, em meio a maior crise sanitéria da
histdria brasileira; foram anuladas as decisdes de juizes eleitorais que haviam determinado a
busca e apreensdo de materiais e proibido aulas com temaéticas eleitorais no ambiente
universitario; além de plenamente restabelecida a garantia constitucional da presungéo de
inocéncia. Esses sdo apenas alguns dos exemplos decisorios proferidos a luz da Constituigao
Cidadd, que poderiam ter recebido outro desfecho se tivessem sido pautados no anseio da
sociedade. N&o fosse, portanto, a atuagdo adequada do Supremo Tribunal Federal nos Gltimos

anos, desfalecido estaria 0 nosso Estado Democratico de Direito.

14. Em suma, se tem algo que o contraste entre passado e presente constitucional-
institucional nos atesta é o qudo importante é o apreco a Constituicdo. Foi normalizando o

descumprimento da Constituicdo de 1946 que o Supremo Tribunal Federal legitimou a ditadura
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que suspendeu a democracia brasileira por 21 anos, cujos resquicios remanescem até os dias de
hoje. Foi também proferindo decisdes em consonancia com o clamor social, que o Supremo
Tribunal Federal mitigou a forga normativa da Constituicdo Federal de 1988 e fragilizou a
compreensdo social quanto a sua funcdo contramajoritaria. Porém, diferentemente do
interregno ditatorial, em que o despertar institucional para com os seus proprios equivocos foi
tardio, no atual contexto, o insight do Supremo Tribunal Federal adveio no momento oportuno.
De fato, pode-se afirmar que o nosso Estado Democréatico de Direito s6 ndo foi totalmente
arruinado porque ha uma resisténcia institucional do Supremo Tribunal Federal, que tem feito
jus & sua atribuicéo de guardido da Constituicdo Federal de 1988. O grande questionamento que
se impde é saber se os ataques e as hostilizagfes institucionais serviram de aprendizado, no
sentido de demonstrar os riscos e as obscuridades do ativismo, de modo que perdure essa
atuacdo institucional voltada & perpetuacdo do Estado Democratico de Direito, que s6 tende a
contribuir para a concretizagdo do sentimento constitucional dos cidaddos brasileiros,

questionamento este que somente o decurso do tempo terd o condéo de subsidiar a resposta.
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