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RESUMO

O trabalho analisa procedimentos adotados pela ditadura civil-militar brasileira (1964-1985) em
relacdo ao Poder Judiciério, e tem como objeto identificar estratégias utilizadas pelo Judiciario para
amenizar impressoes de descontinuidades ou anormalidades institucionais. Nesse intuito, faz a
analise a partir de dois eixos interpretativos: das permanéncias autoritarias e dos discursos criados
para sustentar o projeto autoritario. Diante da legalidade autoritaria, defende que o Poder Judiciario
adotou a teoria do direito como fato, no intuito de obscurecer a ruptura com o Estado de direito,
misturando sem qualquer cerimOnia Atos Institucionais, a Constituicdo outorgada e a legislacao
anterior, produzida em periodo democratico. Analisando a doutrina de seguranga nacional, o artigo
identifica a similitude entre a narrativa construida pelo Judiciario brasileiro e 0 modelo conservador
latino-americano, e traz elementos da histéria constitucional brasileira, identificando repeticoes
histéricas em relagdo aos papéis desempenhados pelo Judicidario em diferentes contextos
autoritarios. Por fim, aponta para algumas continuidades autoritarias do Judiciario brasileiro no
periodo pds-ditatorial.
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ABSTRACT

This paper analyzes the procedures adopted by the civilian-military dictatorship in Brazil (1964-
1985) in relation to the judiciary. Its corporate purpose is to identify strategies used by the judiciary
in order to alleviate impressions of discontinuities or institutional abnormalities. To that end, it
makes the analysis from two interpretive themes: the authoritarian stays and speeches created to
support the authoritarian project. In the face of authoritarian legality, it argues that the judiciary has
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adopted the theory of law and fact in order to obscure the break with the rule of law, using without
distinction Institutional Acts, an imposed Constitution and laws from the previous democratic
period. By analyzing national security doctrine, it projects the similarity between the narrative
constructed by the judiciary and the conservative Latin American model, and also brings elements
of the Brazilian constitutional history, identifying historical repetitions in relation to the roles
played by the judiciary in different authoritarian contexts. Finally, it points to some authoritarian
continuities of the Brazilian judiciary in the post-dictatorial period.
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SUMARIO: Introducdo. 1 A implantacdo do regime autoritario e o Poder Judiciario. 2 A aplicacdo
da legalidade autoritaria. 3 O projeto constitucional autoritario. 4 Permanéncias e metamorfoses
autoritarias do Judiciario no periodo po6s-ditatorial. 5 Consideracdes Finais. Referéncias.

INTRODUCAO

Além de nao ter definicdo nem usos candnicos, a expressao autoritarismo, por si s6, ndo é
suficiente para caracterizar o conteido de uma organizacdo politica. Frequentemente, signo é
utilizado de forma marcadamente ideol6gica, a fim de designar, de forma bastante vaga, modelos de
Estados centralizadores. Ainda assim, é possivel identificar que a literatura associa o autoritarismo
com governos excessivamente centralizadores, que colocam em segundo plano as institui¢oes
representativas (SANTOS, 2007, p. 282). Nao raro, a usual consequéncia dessa composicdo de
governo é o prejuizo aos direitos fundamentais.

O papel do Judiciario nas democracias tem sido pauta de inimeros debates, desde a critica
ao positivismo jurisprudencial e a retomada do sentido do poder constituinte no Estado
Constitucional (BERCOVICI, 2004, 2013) até o ativismo judicial (MAUS, 2000). De todo modo,
nos contextos democraticos, o Judiciario limita atos dos representantes da soberania, por meio do
controle de constitucionalidade, e, paralelamente, realiza um exercicio contramajoritario, na defesa
dos direitos fundamentais (GARGARELLA, 2007, p. 19), posicionando, por outro lado, o possivel
conflito entre uma acentuada judicializacdo da politica e a prevaléncia da soberania popular.

Os modos e padrdes de atuacao do Poder Judiciario, assumidos em regimes autoritarios,
podem intervir na qualidade e na estrutura da atividade judicial em democracias, dando origem as
chamadas permanéncias. Todavia, os movimentos desempenhados pelo Judiciario durante regimes
autoritarios ainda sdao nebulosos, em parte pela dificuldade ou pelo desinteresse de acesso aos
arquivos, ou seja, as fontes primarias. Ainda assim, algumas pesquisas ja realizadas nos permitem

visualizar os paradoxos criados e estimulados durante ditaduras (AGUILAR, 2013). Um bom
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exemplo desses paradoxos é o manejo do poder legiferante pelos regimes autoritarios: reservavam-
se o direito de alterar arbitrariamente as normas criadas pelo proprio poder de excecdo e,
concomitantemente, faziam questdo de té-las.

Desde a usurpacao do poder pelas Forcas Armadas, em 1976, na Argentina, o caos
legislativo manifestou-se pela utilizacdo aleatéria das regras que, além de possuirem conteido
arbitrario, ndo seguiam nenhuma rotina de publicacdo, contrariando normas basicas de hierarquia
das leis e de processo legislativo. A Constituicao foi reformada quando a edi¢do de uma lei bastaria,
leis foram publicadas para casos que exigiam decretos, manifestacOes estatutdrias, legislativas ou
meras manifestacbes de propodsitos sem conteido juridico foram denominadas “atas” e foram
publicadas resolugdes para contetidos que requeriam a forma de decreto (GROISMAN, 2015, p.
50).

No Brasil, as Constituicoes de 1946 e de 1967 foram corriqueiramente alteradas por meio
de emendas ou de atos institucionais. Barbosa (2010, p. 8) afirma que os atos institucionais
alteraram regras do procedimento de emenda constitucional e, por mais de uma vez, modificaram a
propria constituicdo, ao passo que as emendas constitucionais foram outorgadas em mais de uma
oportunidade e chegaram a ser usadas para transpor comandos normativos veiculados em atos
institucionais para o texto constitucional, em uma manifesta ambiguidade entre normalidade
constitucional e medidas excepcionais. Casos como o do Brasil e da Argentina respaldam estudos
que defendem ser comum que regimes autoritarios usem a lei para reforcar seu poder, no intuito de
tornar confusa a distingdo entre regimes de fato e de direito (PEREIRA, 2010, p. 36).

O aprofundamento da reflexdo sobre a instrumentalizacdo arbitraria do direito nos regimes
autoritarios trouxe consigo o questionamento sobre os responsaveis pela sua aplicacdo. Essa
indagacdo enfrenta, naturalmente, as funcdes exercidas pelo Judicidario. Embora esse
questionamento tenha ganhado félego, as chaves de leitura que cada contexto autoritario oferece
para as respostas ainda sao nebulosas. Em busca de respostas para a manutencao do Judiciario pelos
regimes autoritarios, autores como Ginzburg (2003) entendem que, enquanto a correlacdo entre as
forcas politicas fosse equilibrada e conhecida, haveria certa motivacao para a presenca de tribunais
superiores, no intuito de resolver conflitos e evitar bloqueios institucionais, no desempenho de uma
clara fungdo mediadora. Tal fung¢do ndo seria necessaria em contextos em que a correlacdo de forcas
fosse clara e atingisse um patamar seguro de desigualdade para quem estivesse no poder, pois nao
seria razoavel a assun¢do do risco de limitar as decisdes com a presenca de uma instituicdo com

capacidade de frustrar a implantacdo do projeto autoritario.
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SituacOes como essas sugerem algumas incongruéncias: a manutencdo do Judiciario em
contextos incompativeis com a democracia e a manuten¢do de espagos que possam limitar a atuacao
do regime autoritario. Apesar desse paradoxo, a histéria nos mostra que indmeros regimes
autoritarios mantiveram seus Judiciarios sem que isso representasse, necessariamente, impedimento
a implementacdo de suas agendas.

Dentro da dimensdo civil dos regimes autoritarios latino-americanos, este artigo propoe-se
a refletir sobre alguns movimentos que ocorreram no Judiciario brasileiro, especialmente na sua
ctupula, a fim de identificar permanéncias dentro da sua narrativa constitucional e, assim, pensar

nossa democracia.

1 A IMPLANTACAO DO REGIME AUTORITARIO E O PODER JUDICIARIO

Em 1964, o primeiro ato legal autoritario teve o cuidado de suspender as garantias da
vitaliciedade e da estabilidade e de afastar do controle jurisdicional os atos resultantes da nova
ordem de excecdo. O Judicidrio brasileiro, desde entdo, limitar-se-ia ao exame de formalidades
extrinsecas dos atos — inclusive da legalidade autoritdria — vedada a apreciacdo dos fatos que
motivassem sua aplicacdo, bem como da sua conveniéncia ou oportunidade (BRASIL, 1964, p.
3.193). Paradoxalmente, a decisdo sobre a incidéncia ou ndo da clausula de exclusdo da apreciacao
judicial era realizada pelos proprios juizes, interpretando a legalidade autoritaria diante dos casos
concretos. Posteriormente, o Ato Institucional n° 2 determinou que os juizes federais fossem
nomeados pelo Presidente da Reptblica (regra mantida até a Emenda de 1967) (BRASIL, 1965, p.
11.353).

Reposicionando o Judiciario brasileiro, inclusive sua cipula, e a justica comum (estadual e
federal) dentro da organizacao burocratica autoritaria, o Ato Institucional n° 2 (AI-2) baseou-se em
duas linhas de acdo: a organizacao judiciaria da justica militar e a ampliacao da sua competéncia
para julgar civis acusados de crime contra a seguranca nacional. O intuito era afastar da justica
comum o julgamento de casos que pudessem ter maior impacto na opinido publica.

O Supremo Tribunal Federal era, desde 1891, composto por 15 ministros. O Decreto n°
19.656/1931 — Ato do Governo Provisério — reduziu o numero para onze. Em 1965, o AI-2
aumentou o nimero de ministros para dezesseis. A dltima alteracao foi operada em 1969, pelo Ato
Institucional n° 5, que reduziu o nimero de ministros, novamente, para onze.

A alteracdo do nimero de ministros que compoem o principal tribunal do Pais e a

realocacdo do Judiciario no aparato estatal em contextos autoritarios sao medidas que ja haviam

Revista da Faculdade de Direito — UFPR, Curitiba, vol. 61, n. 2, maio/ago. 2016, p. 41 — 59

44



VANESSA DORNELES SCHINKE + JOSE CARLOS MOREIRA DA SILVA FILHO

aparecido na partitura constitucional brasileira, especificamente em seus intersticios de rupturas
institucionais. Apds o Levante Comunista de 1935, por exemplo, o governo varguista adotou
medidas para reprimir a oposicao, tratando, desde logo, de criar o Tribunal de Seguranca Nacional
(TSN), instalado em 1936. Ao TSN competiria julgar, inicialmente, os envolvidos no Levante; no
entanto, o orgdo foi posteriormente utilizado para julgar individuos com base em distingdes
claramente ideoldgicas, bastando aos réus selecionados serem integrantes da Alianca Nacional
Libertadora (ANL) para que fossem condenados.

A estigmatizacao, sob o rétulo de subversivos, dos que integravam a oposi¢ao ao regime —
fendmeno que se repetiria a partir de 1964 —, e a necessidade de alterar a legislacdo conforme os
objetivos do governo, especialmente sob o argumento de garantir a ordem diante de ameacas
comunistas, foram estratégias utilizadas pelo governo de Getilio Vargas nessa fase. A edicao da Lei
de Seguranca Nacional, em abril de 1935, que deslocou para uma justica especial os crimes contra a
seguranca do Estado, foi o icone da legalidade autoritdria do periodo. Embora com intimeras
alteragcdes no seu texto, a lei foi mantida apés a queda do Estado Novo, em 1945'. Essa legislacdo
ganharia especial atengdo com o golpe de 1964, quando também serviu de base para o julgamento,
pela justica militar, dos opositores ao regime.

Implementado o golpe de 1964, com a adocdao de medidas analogas as tomadas na ditadura
do Estado Novo, o terreno que caberia ao Judiciario durante os vinte e um anos de ditadura militar
foi fortemente assentado pelo AI-2. Com base nele Castello Branco nomeou, em 1965, cinco novos
ministros para o Supremo Tribunal Federal (STF): Adalicio Nogueira (sucedido por Xavier de
Albuquerque, nomeado por Garrastazu Médici, por sua vez sucedido por Rafael Mayer, nomeado
por Ernesto Geisel), Prado Kelly (sucedido por Thompson Flores, nomeado por Costa e Silva, por
sua vez sucedido por Clovis Ramalhete, nomeado por Jodo Figueiredo), Oswaldo Trigueiro
(sucedido por Moreira Alves, nomeado por Ernesto Geisel), Aliomar Baleeiro (sucedido por Cunha
Peixoto, nomeado por Ernesto Geisel, por sua vez sucedido por Alfredo Buzaid, nomeado por Joao
Figueiredo) e Carlos Medeiros (sucedido por Eloy da Rocha, nomeado por Castello Branco, por sua
vez sucedido por Soares Mufioz, nomeado por Ernesto Geisel).

Ao todo, de 1965 (quando foram nomeados os primeiros ministros pelo poder militar) até
1985, o ultimo regime autoritario brasileiro foi responsavel pela nomeacao de trinta e dois ministros

do Supremo Tribunal Federal. De 1985 até a promulgacdao da Constituicio Federal de 1988, o

I As sucessivas legislagdes sobre seguranca nacional no Brasil foram: Lei n° 48, de 4 de abril de 1935; Lei n° 1.802, de
5 de janeiro de 1953; Decreto-Lei n° 314, de 13 de margo de 1967; Decreto-Lei n° 898, de 29 de setembro de 1969; Lei
n° 6.620, de 17 de dezembro de 1978, e Lei n°® 7.170, de 14 de dezembro de 1983.
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primeiro civil, ndo eleito, a assumir o poder apés os militares — José Sarney — nomeou mais cinco
ministros.

Além disso, ap6s a nomeacdo dos primeiros cinco ministros do STF, o Ato Institucional n°
6, editado em 1969, extinguiu cinco vagas que possuiam ministros nomeados antes do periodo de
excecdo. Esses postos eram ocupados por Evandro Lins e Silva, Hermes Lima, Victor Nunes Leal e
Antonio Gongalves de Oliveira, todos nomeados por Jodo Goulart, e Lafayette de Andrada,
nomeado por Jodo Linhares. Ap6s o marco constitucional de 1988, permaneceram no Supremo
Tribunal Federal nove ministros nomeados pelo regime militar: Rafael Meyer, Djaci Falcao, Oscar
Corréa (os trés permaneceram até 1989), Francisco Rezek (permaneceu até 1990), Aldir Passarinho
(permaneceu até 1991), Octavio Gallotti (permaneceu até 2000), Néri da Silveira (permaneceu até

2002), Moreira Alves e Sydney Sanches (permaneceram até 2003)?.

2 A APLICACAO DA LEGALIDADE AUTORITARIA

O regime autoritario brasileiro teve a preocupacdo de minimizar tracos de ruptura ou
descontinuidade entre o regime anterior e o recém-implantado regime de excecdo. Além de lapidar,
conforme seus objetivos, aspectos-chave da organizacdo judicidria, como alteracdo de
competéncias, formas de ingresso e composicdo dos tribunais superiores (todos, procedimentos
enganchados nas estruturas preexistentes), o verniz que tentava amenizar a descontinuidade
institucional recorreu fortemente a proclamacdo da validade do direito anterior — construido no
periodo democratico. Alegacdes sobre a validade do direito preexistente coexistiam com a
autoproclamacgdo do poder militar como tnica fonte do direito (OSIEL, 1995, p. 512) e com a
propria confeccdo vertiginosa da legalidade autoritaria.

No caso do Judicidrio, esses discursos serviam para fundamentar decisdoes que costuravam
retalhos da legislacdo democratica com regras de excecdo. Analisando o contexto autoritario de
outros paises latino-americanos, Barrera (2015, p. 330) afirma ter sido recorrente, pelos juizes, a
adocdo de uma “técnica” de interpretacao do direito que compactava, em um mesmo COrpo, normas
de quaisquer origens, em uma clara preocupacdo em aparentar uma contiguidade ndao apenas do
ordenamento, mas do proprio trabalho do Judiciario, pois os juizes continuavam aplicando o direito

conforme a doutrina e a jurisprudéncia tradicionais. Esse proposito foi utilizado como “técnica”

2 Foram considerados os ministros nomeados por Castello Branco, Costa e Silva, Garrastazu Médici, Ernesto Geisel e
Jodo Figueiredo. Caso se desconsiderem as nomeacGes realizadas por Jodo Figueiredo, permaneceram no STF trés
ministros nomeados por militares, apds a Constituicdo de 1988: Rafael Mayer, Djaci Falcdo e Moreira Alves. Todos os
decretos de nomeacdo, posse e aposentadoria estdo disponiveis no endereco eletrénico do Supremo Tribunal Federal:
<http://stf.jus.br/portal/ministro/ministro.asp> (acesso em: 30 jan. 2016).
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que, de um lado, buscava ampliar 0 maximo possivel a discricionariedade do poder de excecdo e, de
outro, manter a aparéncia de normalidade, confeccionando continuidades, em relagdo ao direito a
ser aplicado e ao funcionamento institucional do Judiciario. Sob essa perspectiva, a jurisprudéncia
do regime autoritario foi construida sob a base da doutrina do direito como fato, a qual estava
amparada em uma particular interpretacao do positivismo, denominada, por Nino (2010, p. 37), de
positivismo ideoldgico. O direito teria validade e obrigatoriedade, e suas disposi¢cdes deveriam ser
aplicadas, necessariamente, pelos juizes, independentemente de conteidos morais, desde que
proveniente do Estado.

No mesmo sentido, Bobbio (1995, p. 137) também tece consideracOes sobre o positivismo
como tratamento avalorativo, capaz de assumir o direito como fato, excluindo-se toda qualificacao
fundada em juizo de valor e que comporte a distingdo do proprio direito em bom e mau, justo e
injusto. Assim, o direito é aquele que efetivamente se manifesta na realidade histérico-social.
Conduzindo-se por essa concepcdo, 0s juizes interpretariam, em igualdade de condicOes de
legitimidade, normas oriundas de Estados de direito ou de excecao.

Embora essa estratégia ja tivesse sido utilizada em outros periodos autoritarios, em uma
manifesta reiteracdo da histdria constitucional brasileira durante intervalos de ruptura3, o Judiciario
brasileiro conduziu-se, durante o tltimo periodo de excecdo, conforme a teoria do direito como fato.
Diversas demandas ajuizadas originalmente na justica comum foram deslocadas para a justica
militar, conforme disposicdo dos atos institucionais que impedia a apreciacdo judicial da legalidade
dos atos do poder militar. Esse encaminhamento a justica militar era feito, ndo raro, por meio de
despachos de juizes da justica comum que, para tanto, deveriam reconhecer a validade das
disposicoes dos atos institucionais. Essa anuéncia, pelos juizes, do dispositivo que impedia o acesso
a justica comum, caracteriza-se como uma clara interpretacdo do direto como fato, gerado por
razoes de Estado.

Exemplo desse comportamento é a decisao proferida pelo juiz estadual da Vara da Fazenda
Publica do Estado do Rio Grande do Sul em dezembro de 1968. Na acdo, a autora requeria a
anulacdo de ato do Estado do Rio Grande do Sul que, com base no Ato Institucional n° 1, a demitiu
das funcoes de professora de ensino médio. Nas suas razdes de decidir, o juiz estadual afirmou que
“a espécie era demasiadamente simples, pois a apreciacdo dos fatos que determinaram a punicdo da
autora, bem como da sua oportunidade ou conveniéncia, escapava ao controle do Poder Judiciario,

por forca de expressa disposicao legal (art. 7°, 8§4°, do Al n° 1)” (RIO GRANDE DO SUL, 1968).

3 Marques (2011) traz alguns exemplos interessantes sobre a jurisprudéncia do Tribunal de Seguranga Nacional durante
a ditadura varguista.
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Aplicou-se, entdo, a legislacdao que, de fato, existia a época, sem nenhuma consideragdo sobre seus
contetidos ou suas origens.

Na mesma linha, o Supremo Tribunal Federal, em um momento em que sua maioria ja era
nomeada pelos militares, também fundiu as normas existentes no Brasil na década de 60, em uma
tentativa de conferir aparéncia de continuidade institucional. No caso, o STF deveria decidir qual
legislacdo autoritaria aplicar; ou seja, ndo se tratava de apreciar legislacbes de origens diversas,
quanto a legitimidade de producdo, mas de reconhecer e naturalizar a legalidade autoritaria,
novamente valendo-se da artimanha de utilizar o direito de fato como se legitimo fosse. Conforme
referido pela prépria Comissdo Nacional da Verdade, em seu Relatério Final, o STF ndo apenas
tratou a legalidade autoritdria como legitima, como optou por aplicar a regra que ndo confrontava
sua decisdao com o poder de excecdo, ainda que subvertendo a hierarquia da prépria legalidade
autoritaria — presumindo-se que se pretendesse alguma logica no sistema legal, o que ndo deixa de
ser bastante questionavel diante do pandemonio legislativo produzido pelo poder de excecdo

brasileiro (BARBOSA, 2010).

Quando ja composto, majoritariamente, por ministros nomeados pela ditadura, o STF foi
chamado a pronunciar-se sobre a alteracdo promovida pelo artigo 118 da Constituicdo de
1967, nos autos do Mandado de Seguranga no 18.973, ocasido em que negou a seguranca,
nos termos do voto do ministro relator Temistocles Cavalcanti, com a divergéncia dos votos
dos ministros Evandro Lins, Hermes Lima e Victor Nunes Leal. Tal mandado de seguranca
foi impetrado por juizes federais substitutos, que arguiram o seu direito liquido e certo ao
provimento do cargo efetivo de juizes federais, em razdo de aprovacdo em concurso de
provas e titulos, tal como exigido pela Constituicdo de 1967. Os impetrantes defendiam que
o presidente da Republica ndo poderia utilizar-se de livre nomeacdo para, nos termos do Al-
2, prover o cargo de juizes federais, uma vez que a Constituicio de 1967, entdo em
vigéncia, demandava requisito especifico de aprovacdao em concurso de provas e titulos e
gozava de superioridade hierarquica em relagdo ao AI-2 e a Lei n° 5.010/1966. A despeito
do argumentado, o STF decidiu, em 22 de junho de 1968, por maioria, que “o advento da
Constituicdo, e a adogdo de um sistema novo, ndo justificaria a interrupg¢do da aplicagdo de
um processo apoiado em um texto legal que tem o seu fundamento no ato institucional,
aprovados esses atos pela Constitui¢do que os revigorou”. Ou seja, decidiu pela prevaléncia
do AI-2 e da Lei no 5.010/1966, no caso concreto, em detrimento da Constituicao de 1967,
desconsiderando, assim, os requisitos hermenéuticos pertinentes a supremacia e a vigéncia
constitucional. (COMISSAO NACIONAL DA VERDADE, 2014, p. 346)

Nessa decisdo, os votos dissidentes foram proferidos por trés ministros ndo nomeados
pelos militares (Evandro Lins, Hermes Lima e Victor Nunes Leal) e que, junto com Gongalves de
Oliveira, tiveram suas vagas extintas dez meses apOs essa decisdao, com o advento do Ato

Institucional n° 6, em 1969.
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3 O PROJETO CONSTITUCIONAL AUTORITARIO

Ao discorrer sobre a histéria do constitucionalismo latino-americano, Gargarella (2014, p.
31) defende que as constituicoes mais longevas da regido se basearam na férmula a Cruz e a
espada, que unia um elitismo politico baseado na conviccdo de que as novas sociedades deveriam
se organizar em torno de um projeto moral homogéneo (tradicionalmente consubstanciado na Igreja
Catdlica, embora ndo exclusivamente) com a certeza de que seria necessario recorrer a forca para
impor a ordem.

O uso da forga era esperado e decorreria naturalmente da necessidade de ordenar uma
sociedade pouco educada e que poderia resistir a implementagdo do projeto moral*. A férmula
“elitismo politico e perfeccionismo moral” resumiria essa tradicdo. Interessante destacar que o
elitismo politico estaria associado a dois elementos-chave: obedeceria a um reclame ontolégico, que
acreditaria na existéncia de verdades politicas que deveriam conduzir a vida ptblica, ao passo que,
epistemologicamente, acreditava que essas verdades seriam descobertas ou implementadas pelas
pessoas mais capacitadas®.

O prologo do primeiro Ato Institucional afirma que os chefes da revolugdo vitoriosa,
gracas a acdo das Forcas Armadas, representam o povo e em seu nome exercem o Poder
Constituinte. Segue afirmando que o Ato Institucional fora editado pelos Comandantes-em-Chefe
do Exército, da Marinha e da Aerondutica e se destinava a assegurar ao novo governo instituido os
meios indispensaveis a reconstru¢ao econémica, financeira, politica e moral do Brasil (BRASIL,

1964, p. 3.193). Os chefes das forcas armadas, entdo, seriam os detentores da capacidade de

4 Esse modelo constitucional conservador da cruz e da espada é antigo na América Latina, de forma que Gargarella
(2014, p. 32) menciona que as primeiras constituicdes a contemplarem esse modelo em seus textos foram as
Constituicdes do Chile de 1823 e de 1833, as da Colémbia de 1843 e de 1886, a do Equador de 1969, a do México de
1843 e a do Peru de 1839.

> Um bom exemplo da ado¢io desse pensamento conservador no Brasil pode ser ilustrado pela manifestacdo doutrindria
proferida por Miguel Reale sobre o golpe de 1964: “O que nos deve preocupar é sobretudo o perigo de se revalorizar,
por contraste, aquele passado pequenino de desordem e de demagogia que a Revolucdo de margo oportunamente
destruiu: aos chefes do Governo Revoluciondrio cabia, efetivamente, atender as exigéncias substanciais do pais”
(REALE, 1977, p. 23). Declaracdo semelhante foi dada por Manoel Gongalves Ferreira Filho, que, ao ignorar o
contexto de excecdo pelo qual passava o Brasil, tratou de se referir aos militares que estavam no poder como se o
tivessem assumido legitimamente: “E necessério, por isso, determinar um modelo em que a maioria, o povo, selecione
em todas as camadas sociais os mais capazes de governar, confiando-lhe o poder. Assim, povo e poder democratico se
interpenetrardo, estabelecendo um governo do povo, pelo povo e para o povo.” (FERREIRA FILHO, 1974, p. 79) O
préprio processo de anistia politica brasileiro foi marcado por esse modelo conservador, cuja declaracdo do deputado
Carlos Sant’Anna, ao comentar sobre a Lei n° 6.683/79, que seria promulgada no dia seguinte, é uma boa ilustragdo:
“Concluirei dizendo apenas que a anistia e a abertura ndo se consumam num ato; que a anistia e a abertura representam
um processo. O importante é que possamos obter amanhd aquela anistia possivel a esta Casa, da forma que o Presidente
oferece ao povo brasileiro” (BRASIL, 1979, p. 1.644). Sobre a tentativa de amalgamar a ideia de esquecimento as
graves violacOes de direitos humanos perpetradas por agentes ptiblicos mediante o instituto da anistia, ver SCHINKE,
Vanessa Dorneles. Anistia e esquecimento: a pa de cal do Congresso Nacional, a anistia pactuada do Judiciario e o
horizonte de expectativa. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2015.
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conduzir a nagdo brasileira a um novo patamar (moral, econémico, financeiro e politico).
Paralelamente, quanto a espada, na medida em que os opositores ao regime de exce¢do convertiam-
se em inimigos internos, etiquetados como subversivos ou terroristas, o uso da forca apresentava-se
como providéncia necessaria e naturalmente decorrente da necessidade de expurgar os que se
opunham a implementagdo do projeto propugnado pela Doutrina da Seguranca Nacional.

Em estudo dedicado a influéncia da ideologia da seguranca nacional na América Latina,
Comblin (1980, p. 44) revela que a ideia de guerra total, definidora da prépria condigdao humana
para essa ideologia, comporta trés conceitos que estariam na base dessa doutrina: a guerra
generalizada, a guerra fria e a guerra revoluciondria. De qualquer forma, conforme Pereira (2010, p.
53), ndo haveria necessidade de diferenciar guerra revolucionaria, guerrilha, subversdo, terrorismo e
guerra de libertacdo nacional, pois o que estaria por tras desses movimentos seria sempre 0 processo
de uma guerra revolucionaria.

No Brasil, a Escola Superior de Guerra (ESG) foi fundada em 1949, inspirada na similar
estadunidense National War College e sob a jurisdicdao do Estado-Maior das Forcas Armadas. De
1954 a 1964, a ESG desenvolveu uma teoria autoritaria de direita para intervengdo no processo
politico nacional. A partir de 1964, a ESG funcionaria também como formadora de quadros para
ocupar fungdes nos sucessivos governos. Entre seus subprodutos, além da ideologia anticomunista,
que se traduziu na Doutrina da Seguranca Nacional, destaca-se a criacdo do Servico Nacional de
Informacdes (SNI), por Golbery do Couto e Silva (SANTOS, 2010, p. 24).

Logo ap6s o golpe de 64, a reproducao da mentalidade da Seguranga Nacional nas escolas
militares superou os ensinamentos referentes a outras formas de guerra. Stepan (1973, p. 57) afirma
que, a partir de 1965, 50% do tempo de formacao foi dedicado ao ensino da guerra revolucionaria
nas escolas militares, embora dez anos antes, em 1956, ndo houvesse nenhum curso sobre
comunismo ou guerrilha na Escola de Comando e de Estado-Maior do Exército do Brasil
(ECEME). Posteriormente, em 1966, os cursos apresentavam 222 horas-aula sobre seguranca
interna, 129 horas sobre guerrilhas e apenas 24 horas sobre a guerra convencional, entre Estados.

Quanto a naturalizacdo dessa ideologia, Ernani Satyro — homem de confianga da ctipula
militar que fora ministro nesse tribunal — transcreve, em um livro sobre a jurisprudéncia do Superior

Tribunal Militar, diversas decisdes por ele proferidas®. Além de naturalizar a legalidade autoritéria,

6 Ernani Satyro foi lider do governo Costa e Silva (entre 1967 e 1968) na Camara dos Deputados. Em 1969 renunciou
ao cargo de deputado para acolher a nomeacdo para o Superior Tribunal Militar. Em 1970, foi nomeado governador da
Paraiba por Garrastazu Médici. Ocupou o cargo de deputado federal por oito vezes, entre os anos de 1945 e 1986. Em
1979, participou ativamente do processo que resultou na Lei n® 6.683/79, tendo sido escolhido, pelo governo, relator do
projeto de anistia. Em um dos seus discursos proferidos durante os debates sobre a anistia, subiu a tribuna para afirmar
que o Brasil ndo possuia tradicdo de conceder anistia ampla, geral e irrestrita, de forma que o projeto de anistia
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tais decisdes sdo descritas detalhadamente, a fim de, segundo o autor, valorizar policiais,
procuradores, advogados e juizes empenhados nos feitos, e de retratar fidedignamente as graves
situacoes que, a seu juizo, entdo ameacavam a seguranca nacional, corriqueiramente agredida pela
subversao, o terrorismo e outras formas ilegais de contestacdo do regime e de ameaca aos mais
legitimos e sagrados interesses nacionais (SATYRO, 1977, p. 9).

A doutrina da seguranca nacional foi capaz de unir o viés de elitismo politico, mediante a
pregacdo de uma crenga nos objetivos nacionais, com a imposi¢cdo da for¢a, como instrumento
necessario para garantir que tais finalidades fossem alcancadas. Ao tratar da segurancga nacional na
América Latina, Pessoa (1971, p. 243) realiza uma diferenciacdo entre o direito da seguranca
nacional e o direito a segurancga nacional, deixando claro que o elemento ideolégico é inseparavel

da forca que o viabiliza:

O direito da seguranca nacional, em sentido estrito, é o conjunto de normas juridicas,
codificadas ou ndo, que objetivamente visam a conferir ao Estado a manutencdo da ordem
socio-politico-juridica, indispensavel a salvaguarda dos valores ou caracteristicas nacionais,
sob a cominagdo de penas, se ocorrerem atos criminosos que a ofendam ou ameacem
ofendé-la. [...] Aparentemente, no direito da seguranca nacional, a vitima e o juiz se
confundem numa sé pessoa — o Estado. Entretanto, cabe ressalvar que o Poder Judiciario,
pela via das garantias constitucionais que o robustecem, elimina aquela confusdo.
(PESSOA, 1971, p. 243)

Note-se que o esforco teorico para legitimar a arbitrariedade estatal condensa a necessidade
de protecdo dos valores nacionais a cominacdo de penas, retomando a afirmacdao de Gargarella
(2014) de que a forga é instrumento indispensavel para a garantia da ordem — dentro da concepcao
do modelo constitucional conservador latino-americano. Diante disso, considerando a narrativa
constitucional brasileira, a adocdo de medidas que tentam aparentar normalidade institucional do
Judiciario (durante periodos de excecdo) ndo é suficiente para apagar tracos de comportamento que
vinculam esse espaco institucional a arbitrariedade dos periodos. O Judiciario caracterizou-se como

um espaco estratégico para a implementacdo e a permanéncia do projeto autoritario.

4 PERMANENCIAS E METAMORFOSES AUTORITARIAS DO JUDICIARIO NO
PERIODO POS-DITATORIAL

Uma vez superada a moldura institucional mais evidente das ditaduras militares e tendo
sido operada a transicdo politica rumo a democracia, é preciso agucar o olhar na direcdo das

permanéncias e metamorfoses autoritarias, tendo em vista especialmente a atividade jurisdicional.

oferecido pelo governo se moldava perfeitamente a histéria brasileira. BRASIL. Parecer n. 78/79-CN. Didrio do
Congresso Nacional. Secao Conjunta. Brasilia: Distrito Federal, 18 ago. 1979. p. 1.574. Para mais detalhes sobre os
debates parlamentares durante o processo legislativo que resultou na Lei n° 8.666/93, ver SCHINKE (2015b).
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Claro esta que, para avangar nesse necessario exercicio investigativo, é crucial afastar os véus de
opacidade sobre o papel desse Poder ao longo das ditaduras com as quais conviveu aparentemente
sem maiores sacrificios e contradi¢bes, mister que justifica o esforco parcial até aqui realizado’.

A par da auséncia de depuragOes administrativas no corpo do Poder Judiciario apos o
regime autoritario, seja em relacdo ao pessoal integrante do aparato burocratico, seja em relagdo aos
proprios magistrados (o que foi uma caracteristica especialmente intensa no caso brasileiro),
importa aqui destacar a manutencdo no regime democratico de uma expectativa moralizante a
respeito da atuacdo jurisdicional combinada com sua presenca cada vez maior nas funcoes de
mediacdo institucional e social.

Para um diagnostico coerente com os que poderiam ser apontados como 0s canones
democraticos mais basicos, sejam eles relativos a soberania popular ou ao espago conferido a
participacdo da sociedade civil organizada e a permeabilidade as demandas populares, ndo basta
partirmos apenas das defini¢cdes conceituais reservadas ao papel do Poder Judicidrio em um Estado
de direito. E preciso problematizar suas continuidades histéricas, sua estrutura elitizante,
hierarquica e pouco permeavel ao exercicio democratico, o que assume cores especiais no contexto
latino-americano (ZAFFARONI, 1995).

Como bem lembra Cittadino (2004), em um pais como o Brasil (e o mesmo se poderia
dizer da Argentina) dificilmente se pode invocar a existéncia de uma comunidade de valores que
possa ser perscrutada pela inteligéncia e sensibilidade superiores de algum magistrado, ou que
esteja afinada com alguma tradicdo constitucional. Ao contrario do que ocorre, por exemplo, nos
Estados Unidos da América, a historia constitucional brasileira e a argentina sdo permeadas por
rupturas e continuidades que ndo autorizam a pressuposicao quanto a existéncia de algum tipo de
tradicdo. Tampouco é factivel supor-se uma comunidade ética de valores compartilhados no
contexto de sociedades profundamente marcadas pela desigualdade e pela assimetria nas relacdes de
poder (se é que seria possivel fazé-lo em relacdo a qualquer sociedade contemporanea), sem falar no
intenso pluralismo que as caracterizam. Para anélises que simplesmente buscam transferir esse
modelo de uma atividade judicial calcada na quase esotérica habilidade dos juizes para traduzir os
valores ou a moral da sociedade falta, sobretudo, fazer um finca-pé nas realidades historicas e
politicas para as quais se voltam, especialmente quando o foco é a regido latino-americana,
notoriamente autoritaria e desigual.

Em contextos assim, o compromisso maior e necessario do Poder Judiciario deve ser, de

um lado, o de concretizar a constituicao a partir dos seus proprios marcos republicanos, abrindo

7 Além do presente artigo, importa citar especialmente: SCHINKE (2015) e SILVA FILHO (2015).
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mao da busca de um denominador moral objetivo que esteja para além ou para aquém da referéncia
constitucional, e controlando com especial atencdo os seus proprios arroubos ativistas, e, de outro, a
abertura e a permeabilidade aos grupos sociais populares organizados voltados a pautas
emancipatorias de diminuicao das desigualdades historicas e ao respeito e ampliacdo dos direitos
fundamentais. Como bem adverte Maus (2000, p. 187),
[qluando a justica ascende ela propria a condicdao de mais alta instancia moral da sociedade,
passa a escapar de qualquer mecanismo de controle social — controle ao qual normalmente
se deve subordinar toda instituicdio do Estado em uma forma de organizacdo politica
democratica. No dominio de uma Justica que contrapde um direito “superior”, dotado de

atributos morais, ao simples direito dos outros poderes do Estado e da sociedade, é notoria
a regressao a valores pré-democraticos de parametros de integracdo social.

Nao se trata de negar ao Judicirio a faculdade de que exerca a interpretacdo da lei ou de
querer regressar a parametros positivistas ou de literalidade®, especialmente em um marco
constitucional principiolégico, mas sim que se abstenha de ostentar as categorias objetivas da
moralidade social e confundir interpretacdo com subjetivismo ou decisionismo. Autonomia e
independéncia judiciais ndao devem ser compreendidas como uma carta branca subjetiva aquilo que
0 juiz ou a instituicdo judicial, em seus controles altamente verticalizados, entendem como correto.
Dado o seu histérico de complacéncia autoritaria, é imprescindivel que se opere uma
democratizagdo na prépria estrutura administrativa do Poder Judicial® e em relacdo a sua atividade,
ampliando os controles sociais e democraticos, buscando-se criar verdadeiras pontes de didlogos e
construcdo entre a magistratura e 0s movimentos sociais, sem o que, esvaem-se a legitimidade e a
soberania popular.

Todavia, o que se pode mais notar no horizonte judicial pés-ditatorial, especialmente o
brasileiro, ndo é propriamente uma abertura ao didlogo ou a construcao hermenéutica aberta da
constituicdio (HABERLE, 1997), mas sim uma tendéncia de criminalizacdo dos movimentos sociais
e de manutencdo do tradicional esquema individualista proprietario da modernidade capitalista,

sobejamente impulsionada com cores violentas e autoritarias pelas ditaduras civis-militares na

8 Para uma reflexdo sobre o cardter construtivo da hermenéutica juridica e a impossibilidade cientifica de uma
interpretacdo meramente reprodutiva, ver SILVA FILHO, 2006.

9 A esse respeito, ver o sucinto artigo de Escrivdo Filho (2015, p. 39-40) sobre o caréter centralizador, verticalizante e
oligarquico da estrutura judicial no Brasil, no qual sdo citados, por exemplo: a inexisténcia do sufragio direto exercido
pelos magistrados e servidores para a escolha dos presidentes dos tribunais de justica; érgdos de corregedoria
controlados pelos tribunais e conformadores de uniformidades condizentes com o padrdo politico e ideoldgico adotado;
presenca diminuta de representantes das minorias sociais na composicdo dos quadros (mulheres, negros, indigenas,
LGBT, etc.); controle externo limitado, timido, tardio, incompleto e claudicante. Ainda relativamente ao processo de
escolha dos juizes da instancia judicial nacional mais elevada, o autor aponta para uma diferenca nos critérios de
composicdo dos juizes da Corte Suprema argentina e nos do Supremo Tribunal Federal no Brasil. Enquanto naqueles se
prevé expressamente o compromisso do futuro magistrado do Tribunal com os direitos humanos (em acordo com o
Decreto Presidencial n. 222/2003), exemplo também presente na Constituicdo boliviana de 2009, nestes nada se
menciona sobre a necessidade de tal compromisso.
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América Latina. Em um cendrio de crescente protagonismo judicial no campo da politica e das lutas

sociais por direitos é vital que sejam ampliados, no campo judicial, os espacos de participacao

democratica e de controle, ou entdo que o modelo constitucional que favorece o protagonismo

judicial seja revisto.

E necessério, pois, que seja posicionada e reconhecida a seguinte questao:

[...] é possivel o exercicio democratico com um Judiciario conservador, incapaz, portanto,
de assimilar formas participativas de mediacdo para os conflitos e para o reconhecimento de
novos direitos instituidos permanentemente em uma sociedade plural? Esta é sem divida a
questdo candente hoje, em nosso pais, quando se coloca em causa o problema de sua
democratizagdo e se identifica no Judicidrio a recalcitrancia que é social e tedrica para a
realizacdo de mudangas sociais, conferindo a regulamentacao juridica das novas institui¢des

o seu maximo potencial de realizacdo das promessas constitucionais de reinvencdo
democratica. (SOUSA JUNIOR, 2011, p. 61)

5 CONSIDERACOES FINAIS

O crescimento do interesse pela dimensdo civil das ditaduras latino-americanas decorre,
por exemplo, da desconfianca de que nem mesmo uma legalidade autoritéaria, por si s, seria
suficiente para sustentar longos periodos de exce¢do — ao menos, ndo sem uma grande margem de
risco para o poder de excecdo. As nuancas que decorrem de “como” a prépria legalidade forjada
pelos militares foi aplicada conduz a reflexdo sobre o espaco ao qual caberia essa tarefa, a forma
como foi feito e as suas conformacOes institucionais, moldadas conforme interesses autoritarios,
durante esses periodos.

A literatura que se debruca sobre essas questdes expOe algumas estratégias, em relacdo ao
Judiciario, adotadas pelos regimes autoritarios. Essas estratégias tinham a finalidade de aparentar
uma normalidade institucional, contribuindo para manter a imagem internacional dos paises, captar
investimentos, criminalizar e afastar opositores e, se ndo aliciou, serviu para nao afastar setores
mais conservadores da sociedade civil. Diante das consequéncias e da forma como o Judiciério
atuou nesses dois contextos autoritarios, impde-se o aprofundamento dos estudos sobre as fungdes
desempenhadas por esse espaco durante periodos de ruptura institucional. Essas pesquisas podem
contribuir para esclarecer que determinadas func¢des do Judiciario, moduladas para um contexto
autoritario, permanecem ativadas em um regime democratico.

Mais especificamente no caso brasileiro, os movimentos de redemocratizacao depositaram
esperancas emancipatérias no exercicio jurisdicional diante de uma constituicdo generosa em

principios sociais, garantias e declarados animos de mudanca em direcdo a uma sociedade mais
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justa e igualitaria. Contudo, ndo basta sobrepor ao desenho antigo um desenho novo, como se
estivéssemos tratando de um palimpsesto'°.

As tentativas de mero apagamento das violéncias, injusticas e erros do passado acabam por
contribuir para a sua persisténcia, ainda que velada. O caminho seguro, embora despido de
garantias, para o aprofundamento democratico e a democratizacdio do Poder Judiciario, é o
conhecimento das suas praticas, padroes e estruturas — autoritarios, por vezes silenciosos, em muitos
casos passivos, mas sempre coniventes com o aprofundamento da desigualdade, da violéncia e do

arbitrio.
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ABSTRACT

This paper analyzes the procedures adopted by the civilian-military dictatorship in Brazil (1964-
1985) in relation to the judiciary. Its corporate purpose is to identify strategies used by the judiciary
in order to alleviate impressions of discontinuities or institutional abnormalities. To that end, it
makes the analysis from two interpretive themes: the authoritarian stays and speeches created to
support the authoritarian project. In the face of authoritarian legality, it argues that the judiciary has
adopted the theory of law and fact in order to obscure the break with the rule of law, using without
distinction Institutional Acts, an imposed Constitution and laws from the previous democratic
period. By analyzing national security doctrine, it projects the similarity between the narrative
constructed by the judiciary and the conservative Latin American model, and also brings elements
of the Brazilian constitutional history, identifying historical repetitions in relation to the roles
played by the judiciary in different authoritarian contexts. Finally, it points to some authoritarian
continuities of the Brazilian judiciary in the post-dictatorial period.
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