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Supremo Tribunal Federal como mediador politico na ditadura militar brasileira:
proposta de estudo das agdes de controle abstrato de constitucionalidade®

Resumo

O Supremo Tribunal Federal tem sido objeto de varios estudos que buscam identificar
se a Corte ¢ ativista e como a judicializacdo das relaces sociais tem influenciado a
atuacdo do tribunal. Entretanto, a atuacdo do STF antes de 1988 costuma ser relegado a
pesquisas historicas que ndo o consideram como um ator politico, a0 menos nao um ator
relevante. A invisibilidade torna-se crénica quando tratamos de periodos excepcionais.
Um das explicacBes para relevar o STF a papel coadjuvante é a crenca de que em
momentos excepcionais vigeria um “Estado sem direito”, o que € parcialmente falso,
especialmente considerando o alto grau de legalidade dos atos excepcionais da ditadura
de 1964. No caso brasileiro, houve, inclusive, ampliacdo da competéncia do STF
através da criacdo da representacdo abstrata de inconstitucionalidade. E a tentativa de
compreender o motivo do regime ditatorial ter criado tal acdo de julgamento do STF —
enquanto a tendéncia geral era justamente a reducdo de competéncias, especialmente
transferindo-as para a justica militar — € o objetivo deste trabalho. Aventa-se que apesar
das constantes tentativas de controlar o judiciario, e seu 6rgdo de cupula, ainda assim
houve espacos de contestacdo que influenciaram no perfil repressivo do regime, bem
como no padrdo de transicdo pds-ditadura.

1 Introducéo

O tema da judicializacdo da politica e do ativismo judicial costumam ser
identificadas com a ampliacdo dos poderes das Cortes de analisar acdes abstratas de
constitucionalidade. No Brasil este processo desenvolveu-se especialmente a partir da
Constituicdo de 1988, a qual: i - ampliou os legitimados para a propositura das acdes, ii
— ampliou 0 nimero de ac¢Bes (em 1993 foi inclusive criada acdo chamada de Acdo
Declaratoria de Constitucionalidade), e também, constitucionalizou varios direitos e
questdes envolvendo governabilidade. Com efeito, o fato da constituicdo de 1988 ser
analitica € um dos principais motivos apontados para o aumento de importancia da
jurisdicao constitucional pds-88.

Assim, para a maior parte dos autores (por todos WERNECK VIANA, 1999) o
processo de judicializacdo da politica e o processo de ampliagédo de poderes do Supremo
Tribunal Federal teria ganhado félego ap6s a Constituicdo de 1988. Entretanto resta
incompreendido o papel deste tribunal, especialmente no que diz respeito a sua atuagao
politica, nos periodos anteriores a 1988. A maior parte dos trabalhos que tratam do STF
antes da atual Constituicdo o faz em uma perspectiva bastante estatica, geralmente
abordando a partir da sociologia das profissdes a formacdo dos ministros, ou ainda
analisando as decisdes e momentos mais relevantes da Corte.

Resta insuficientemente estudada a atuacdo do STF enquanto ator politico que
mediava (ou eventualmente ndo o fazia) os conflitos entre Executivo e Legislativo. Esta
lacuna torna-se ainda mais patente no que diz respeito & atua¢do do STF (e do judiciario

! Este trabalho faz parte de uma pesquisa em curso sobre a atuacdo do STF na ditadura (tema da tese de
doutorado). Assim, neste trabalho serdo apresentados resultados provisorios e a exposicdo inicial da
questéo.



como um todo) em momentos de autoritarismo. Neste tema a auséncia de trabalhos
torna-se ainda mais patente na medida em que vige o raciocinio de que em momentos de
autoritarismo ndo ha quaisquer direitos aplicaveis.

Este trabalho parte desta auséncia para compreender a atuacdo do STF no
periodo da ditadura militar (1964-1985).

2 Relagéo entre direito e autoritarismo

O estudo de periodos autoritarios e totalitarios costuma prescindir da analise da
formacéo e aplicacdo do direito como forma de compreender os padrdes repressivos.
Assume-se que o Direito, tanto o produzido pelo legislativo, quanto o aplicado pelo
judiciario, representa apenas um encobrimento das verdadeiras relagdes politicas: a
atuacdo da forca. Na Ciéncia Politica isto ocorre porque o direito € visto como uma
arena gue simplesmente submete-se as relacdes de poder existentes e, assim, parte-se do
siléncio quanto ao campo juridico. Ja no Direito, em geral, a analise é feita
exclusivamente no campo normativo em abstrato. Assim, quando se pesquisa sobre o
direito normalmente é sobre a criacdo dos novos tipos normativos (como os Atos
Institucionais, decreto-lei ¢ Ato Complementar) e as mudangas nas “regras do jogo”.
Ademais, adota-se de inicio a tradicional distingdo entre “Estado de Direito” e “Estado
sem Direito” para excluir a possibilidade de que um estado autoritario tenha no campo
juridico um de seus alicerces.

Segundo Lemos (2004: 4):

A atuacéo do Judiciario durante a ditadura militar tem recebido pouca
consideracdo sistematica por parte das ciéncias sociais. Tende-se a
estudar o regime militar brasileiro, como forma de dominag&o politica,
exclusivamente em seus aspectos coercitivos: praticas policiais,
legislacdo autoritaria etc. As instituicbes do Estado sdo analisadas
como mecanismos de implantacéo e reproducdo de relagdes politicas
autoritarias. Pouco se discute, contudo, o alcance da insisténcia que a
corrente civil-militar que empolgou o poder politico em 1964
demonstrou em manter funcionando, mesmo que sob estrito controle
do Executivo, instituicbes democraticas, como o Judicidrio, 0
Legislativo e o sistema partidario.

Seguindo as indicacdes de Neal Tate? (1993) e, especialmente, as de Anthony
W. Pereira (2010), mesmo em periodos autoritarios o direito e o judiciario ndo sdo
excluidos — embora o grau de manutencdo ou modificacdo dependa de varios fatores. A
permanéncia do judiciario em momentos autoritarios poderia parecer a primeira vista
um ato paradoxal, pois seria a manutencdo de um lécus de questionamento dos atos do
regime e possibilidade de utilizacdo dos direitos fundamentais como protecdo contra
atos repressivos. Entretanto este paradoxo logo se desfaz pois:

A maioria dos estudos sobre o autoritarismo parte do pressuposto de
gue os regimes chegam ao poder através da forca, ndo podem se
basear na lei para manter a sociedade sob controle ou para conferir

? Tate (1993) analisou os casos das Filipinas, india e Paquistdo para compreender o papel das cortes em
periodos de crise. Segundo o autor, 0 padrdo € a diminuicdo dos poderes dos juizes sem abolir
diretamente o judiciario. E possivel a substituicio de juizes por outros mais leais, diminui¢io do poder do
judiciario em assuntos politicamente relevantes deixando somente “assuntos de rotina”. Esta trajetoria
pode ser vista no judiciario brasileiro p6s-64 (o que serd abordado nos proximos itens deste trabalho),
entretanto a modificacdo do judiciario que parece escapar deste padréo foi a inclusdo da competéncia do
STF para controle abstrato de constitucionalidade (criado no Brasil pela Emenda Constitucional 16/65).



legitimidade a eles proprios. Considera-se que suas origens
anticonstitucionais tornem contraditério e impossivel tal esforco. (...)
Na verdade, ¢ muito comum que os regimes autoritarios usem a lei
e o0s tribunais para reforcar seu poder, de modo a tornar obscura
uma distincdo simplista entre regimes de facto e regimes
constitucionais (ou de jure). (PEREIRA, 2010:36, grifos meus).

Ainda segundo Pereira, ha varios motivos para se conferir importancia aos
processos por crimes politicos e as diferencas entre os tipos de legalidade autoritéria.
Primeiro, a utilizacdo de tribunais e ndo somente da forca pode fazer diferenca no
padrdo geral da repressdo praticada. A segunda razéo é que o estudo dos processos por
crimes politicos e as estratégias legais e politicas permite uma compreensao mais
profunda dos regimes autoritarios. Uma terceira razdo para o estudo é que 0s processos
politicos e a legalidade autoritaria nos permitem “construir um quadro mais detalhado
da maneira como a lei era manipulada, distorcida e usada de forma abusiva — ou
mantida inalterada — sob o autoritarismo” (PEREIRA, 2010: 38).

Além disso, o estudo dos registros juridicos permite dar voz aos atores
envolvidos no momento. Ndo deve ser esquecido o custo politico de excluir o judiciario
e assumir a face repressiva do regime. O uso da forca ndo prescinde da utilizacdo de
mecanismos juridicos como tentativa de legitimacdo e seguranca do regime. Em
sintese, o estudo do funcionamento do judiciario pode auxiliar a compreender o padrdo
de repressdo praticado em cada modelo autoritario.

H& alguns estudos que abordam a relacdo de determinadas figuras e suas
atuacdes na ditadura. Estes trabalhos de cultura juridica pretendem analisar a influéncia
(seja enquanto resisténcia ou como corroboragdo dos ideais do regime) de alguns
juristas. Nesta linha podemos apontar trabalhos que analisam a obra de Francisco
Campos, bem como a andlise dos escritos e votos dos ministros do STF aposentados
compulsoriamente, Victor Nunes Leal, Evandro Lins e Silva, e Hermes Lima (dentre
outros: ALMEIDA, 2006; AMARAL JUNIOR, 2006; SAVITSKY, 2009).

Os poucos trabalhos que abordam a relac¢do do judiciario na ditadura em geral
fazem sob um destes dois prismas: i — organizacdo e funcionamento da justica militar.
Aqui se costuma analisar as taxas de absolvicdo, a existéncia (ou ndo) de imparcialidade
de suas decisdes e as constantes ampliacdes de sua competéncia e diminuicdo, até a
supressdo, da instancia civil na anélise de determinadas causas®, ou, ii — a analise de
como o judiciario — especialmente do Supremo Tribunal Federal — manifestou-se em
casos envolvendo direitos fundamentais, em especial 0 modo como os crimes politicos e
liberdade de manifestacdo® foram interpretados em relacdo & constituicdo, atos
institucionais e lei de seguranca nacional.

Tanto no primeiro, quanto no segundo caso, analisa-se 0 Supremo como um
local de resposta juridica a condutas de outros atores, mas que se centra em casos
envolvendo liberdades pablicas. Embora este seja um tema certamente relevante, falta
ainda a analise do judiciario como um ator que mediava (ou escolhia ndo o fazer) os
conflitos existentes entre o executivo e o legislativo. Ou seja, falta ainda o estudo do
judiciario como um ator politico na dinamica entre executivo e legislativo no periodo
ditatorial. Esta tese pretende retratar justamente o papel do STF na relagdo (conflituosa)
entre executivo e legislativo e entre poder central e poderes “periféricos”.

Segundo KOERNER (2010: 300):

¥ Exemplos desta primeira abordagem podem ser vistos em: LEMOS, 2004, e, WANDERLEY, 2009.
* Exemplos deste viés: SANTOS, 2008; SWENSSON JUNIOR, 2007.



(...) a bibliografia geralmente evidencia a criacdo e fortalecimento dos
poderes de controle concentrado da constitucionalidade do STF ap6s
1964 e faz referéncias ao regime militar, a atos de excec¢do, bem como
a decisGes do STF que o reconhecerem. Os temas sdo tratados de
forma separada, como se houvesse exterioridade entre as dimensfes
politica, institucional e processual do controle de constitucionalidade.

A hipdtese desta pesquisa parte desta auséncia de trabalhos e de relagcdo entre os
temas para identificar no STF um ator politico relevante no periodo autoritario, o que
permite repensar o papel e desafios atuais desta Corte. Para além de resisténcia ou
concordancia individual de seus ministros, 0 STF construiu um padrdo decisorio em
acOes de controle abstrato de constitucionalidade que ndo somente foi relevante para
estabelecer o padrdo repressivo ocorrido no Brasil, como também para gerar uma
memodria jurisprudencial que continua a ser aplicada.

Para compreender as (im)possibilidades de atuacdo do STF no periodo ditatorial
é necessario partir das modificacbes efetuadas em sua estrutura para perceber se os
constrangimentos institucionais foram suficientes para barrar a sua autonomia decisoria,
ou se mesmo com tais alteracBes ainda restou possivel um espaco de independéncia.

3 Manipulacéao da estrutura do judiciario na ditadura

Retomando Neal Tate, é bastante comum que em periodos de crise ocorra
manipulacdo do papel do judiciario como forma de diminuir faticamente suas
competéncias (e, portanto, as chances de decisdes negativas em assuntos politicamente
relevantes) para manté-lo em funcionamento e, com isso, legitimar o regime. Partindo
deste padrdo, temos como primeira hip6tese aventada para analise do caso brasileiro é a
de que o judiciario, e, especialmente o Supremo Tribunal Federal eram campos
importantes de disputa no regime autoritario, a0 menos nos primeiros anos da ditadura,
nos quais ainda ndo havia assumido sua face mais repressiva (0 que ocorre
especialmente a partir do Ato Institucional n. 5 de 13 de dezembro de 1968).

Esta hipltese é pauta-se nas seguintes questfes: primeiramente a permanéncia
do judiciario mostra que era mais importante manté-lo do que simplesmente tornar o
regime fora do direito. Em segundo lugar houve a preocupacio em “legalizar” o regime,
através da criacdo de novos tipos legais, bem como da utilizacdo dos ja existentes. A
engenharia legal criada pelo regime mostra que o campo do direito ndo era um item
secundario, mas um ponto relevante na construcdo da legitimidade do regime. Ademais,
a organizacao do judiciario foi bastante alterada nos atos institucionais, constituicfes e
atos complementares. Ora, se o judiciario fosse um campo irrelevante ndo seria
esperavel que fosse despendido tanto esfor¢co em sua reestruturacdo. Ao contrario, seria
esperado que o judiciario fosse deixado a margem das discussdes politicas relevantes.

3.1 Modificagdes no judiciario

Além de todas as alteracOes legislativas, pode-se perceber especial atencdo na
modificacdo do judiciario via atos excepcionais®. O primeiro Ato Institucional, de 09 de

5 A ditadura brasileira teve na construgdo e aplicacdo da ordem legal autoritaria paradoxos, discusses
juridicas ocorridas no ambito dos tribunais e das universidades. Ademais, a construcdo da legalidade
autoritaria foi bastante complexa quanto a suas fontes. Coexistiam nessa ordem tanto instrumentos
ordinarios — como a constituigdo e as emendas constitucionais, leis ordindrias etc - quanto extraordinarios
— como o0s Atos Institucionais, Atos Complementares, decretos-lei. No Brasil construiu-se uma



abril de 1964, trouxe algumas disposi¢Oes que afetaram o judiciario. Primeiramente o
artigo 7° suspendeu por seis meses as garantias judiciais de vitaliciedade e estabilidade,
0 que permitia que servidores puablicos (incluindo magistrados) pudessem ser
aposentados e demitidos por decreto presidencial. Os expurgos atingiram 49 juizes em
1964.

Outra medida prevista no Al 1 retirou do judiciario o controle jurisdicional sobre
0s atos do governo revolucionario, a analise poderia ocorrer somente em relagcdo ao
exame das formalidades extrinsecas. Igualmente foi previsto no artigo 10 a vedacédo de
apreciacdao judicial a suspensdo dos direitos politicos e a cassacdo de mandatos
legislativos. Aqui temos a confirmacdo do padréo trazido por Tate, ou seja, separa-se 0
que o judiciario poderia decidir, afastando da andlise questBes politicas (que serdo
identificadas com atos revolucionarios).

Ja o Ato Institucional 2 de 27 de outubro de 1965 foi mais explicito em sua
interferéncia no judiciario, e notadamente no STF®. Este Ato Institucional recriou a
Justica Federal Corte’ de primeiro grau (e estabeleceu que as nomeacdes seriam feitas
pelo Presidente da Republica ap6s a aprovacdo do Senado Federal), também aumentou
0 numero de desembargadores do Tribunal Regional Federal e o numero de
desembargadores do Superior Tribunal Militar.

Especificamente em relacdo ao STF o Al 2 trouxe as seguintes disposicdes: a
primeira — e talvez mais importante — foi o aumento do ndmero de ministros, de onze
para dezesseis. Aqui foi utilizada estratégia a que Roosevelt valeu-se nos EUA para
tentar neutralizar a Suprema Corte na politica conhecida como Packing the Court®,
Claramente o objetivo neste aumento do nimero de ministros era dotar o Presidente da
possibilidade de indicar cinco nomes “seguros” para que as decisdes seguissem 0S
interesses do Executivo federal.

Ademais, o Al 2 também estabeleceu a divisdo do STF em composicao plenaria
e com turmas de cinco ministros®, dependendo da matéria a ser julgada (a especificacdo
deste item foi feita via EC 16/65).

A terceira alteracdo foi a ampliagdo da competéncia da Justica Militar, que
passou a ser sobre crimes contra seguranca nacional (e ndo somente externa), mesmo

engenharia constitucional na qual o Ato Institucional foi um dos elementos centrais. Os Atos
Institucionais foram utilizados como instrumento excepcional, o0 que pode ser visto no fato do primeiro
ndo ser numerado, pois surgiu para ser o Unico. Entretanto no decorrer do regime foram editados 17.

® para alguns autores o Al2 surge como resposta a0 Supremo, e também a derrota eleitoral sofrida nos
estados. Segundo Andrade (2012:77-78): “o Ato Institucional n° 2 nasce numa situacdo de crise
generalizada. (...) A relagdo com o Congresso ndo poderia estar bem (...) Com o Judiciario, o quadro ndo
era mais animador. Durante o inicio do regime militar o STF imp6s derrotas significativas ao governo. A
cada novo habeas corpus concedido, os radicais da linha dura viam uma condenacéo da revolucéo”.

’ Esta recriagdo foi importante porque a competéncia da Justica Federal é o julgamento de casos que
envolvam a Unido. Na medida em que os juizes de primeiro grau foram indicados pelo Presidente da
Republica ¢é bastante légico pensar que foram indicados juristas alinhados ao regime, e, assim, garantindo
certa previsibilidade nos julgamentos (favoraveis ao governo).

¥ Segundo Oliveira (2012: 39): “A Corte Suprema norte-americana enfrentou o governo de Roosevelt,
declarando a inconstitucionalidade de diversas leis e dos decretos nos quais se apoiava 0 New Deal. O
Presidente reagiu a essas decisdes propondo, em 1937, a reforma do judicidrio que trazia, entre seus
principais pontos, 0 aumento do nimero do nimero de Justices, a partir da proposi¢do que impunha a
nomeagdo de juizes adicionais nos tribunais federais em que houvesse atividade de magistrados com 70
anos ou mais. A Corte Suprema tinha entre seus membros seis juizes acima dessa idade”.

% Entretanto esta disposicdo ndo surtiu o efeito esperado, pois a divisdo dos ministros em turmas foi feita
internamente pelo proprio Supremo, o que fez com que os novos ministros ndo fossem maioria em
nenhuma turma, assim em questfes votadas nas turmas tivessem seus votos “neutralizados”. Ja em
questdes votadas em plenario, como questdes de constitucionalidade, supbe-se que efetivamente tenha
havido deslocamento de forcas.



que cometidos por civis. Como consequéncia desta disposi¢cdo houve a necessidade de
prévio julgamento pelo Superior Tribunal Militar dos habeas corpus ajuizados pelos
acusados de crimes contra a seguranca nacional antes da sua anélise pelo STF. A quinta
alteracdo foi a supressdo da aplicacdo da lei mais especifica para os crimes que forem
previstos na Lei de Seguranga Nacional. A sexta alteracdo foi a extingdo do foro
privilegiado para os casos de crimes previstos na Lei de Seguranc¢a Nacional.

O Ato Institucional n° 3, em seu artigo 6, também exclui da apreciacdo do
judiciario atos praticados com fundamento no Ato e nos seus atos complementares.

Mas foi o Ato Institucional n® 5 de 13 de dezembro de 1968 que limitou de
forma mais intensa a competéncia do judiciario comum. O Al5 escancarou o regime
ditatorial autorizando o Presidente da Republica a decretar estado de sitio, também a a
suspender direitos politicos no prazo de 10 anos (que dentre outras consequéncias
implicaria em perda de privilégio de foro por prerrogativa de fungdo). Igualmente estas
medidas ndo poderiam ser analisadas pelo judiciario.

O AI5 também suspendeu garantias de vitaliciedade, inamovibilidade e
estabilidade, bem como a de exercicio em fungdes por prazo certo. Mas o item mais
repressivo foi a abolicdo do habeas corpus nos crimes politicos, contra a seguranca
nacional, a ordem econdmica e a economia popular. Com a ampliacdo do que era
considerado crime politico o HC foi virtualmente abolido na ordem juridica nacional.

3.2 Perfil ministros indicados para o STF ap6s o Al2

O STF ndo questionou a validade dos Atos Institucionais — e tampouco 0s
juristas académicos e doutrinadores o fizeram. Os que envolviam conflito entre Atos
Institucionais e a Constituicdo eram decididos com base em critérios de resolucdo de
antinomias, em geral de maneira com que prevalecesse 0 Al.

N&o obstante, como vimos o Al2 influenciou o judiciario, especialmente pela
ampliacdo do numero dos ministros. Neste item trazemos algumas consideracdes sobre
os perfis dos indicados para verificar em que medida eles eram meros “representantes”
do Executivo, ou se poderiam ter certa autonomia decisoria.

Em 25 de novembro de 1965 tomaram posse como ministros do STF' Adalicio
Coelho Nogueira'?, Aliomar de Andrade Baleeiro™, Carlos Medeiros Silva'*, José
Eduardo Prado Kelly*® e Oswaldo Trigueiro de Albuquerque Mello™.

19 prado Kelly também foi um udenista com carreira politica, tendo inclusive sido presidente da UDN.
Participou da constituinte de 1946. Em 1959 representou o Brasil na Conferéncia Interamericana pela
Manutenc¢do da Paz e Seguranca no Continente. Foi presidente do Conselho Federal da OAB. Segundo
Oliveira (2011: 183), antes de assumir no STF Prado Kelly era advogado, entretanto esta informacéo ndo
é mencionada no verbete do CPDOC.

11 Segundo 0 CPDOC no verbete “Aliomar Baleeiro” o cargo foi recusado por “Milton Campos, Pedro
Aleixo e Adauto Lucio Cardoso, em sinal de protesto contra o Al-2”.

12 Nogueira tem um perfil bastante técnico tendo sido promotor publico, juiz de direito e ao ser indicado
era desembargador do TJ da Bahia.

13 Embora tenha trabalhado como advogado e jornalista, Baleeiro tem o perfil politico, tendo ocupado
varios cargos pela UDN. Ao ser nomeado era deputado federal. Desde abril de 64 até a indicagéo ao STF
foi um dos mais proximos colaboradores e conselheiros do presidente Castelo Branco. Sobre o perfil
liberal de Baleeiro aponta-se que foi um dos criticos do “endurecimento” do regime: “Em 7 de fevereiro
de 1973, ao deixar a presidéncia do STF, Baleeiro defendeu a volta ao estado de direito e a imediata
concessdo de garantias para o livre exercicio profissional dos advogados de presos politicos. Ainda em
1973, proferiu voto de grande repercussdo ao solicitar a absolvicdo dos frades dominicanos acusados de
ligagdo com o lider comunista Carlos Marighella (...) Gragas ainda a jurisprudéncia estabelecida por
Baleeiro, varios réus deixaram de ser condenados pela acusacéo de portarem jornais clandestinos.”

14 Carlos Medeiros Silva teve importante papel de difundir e defender os Als. Enquanto editor da Revista
de Direito Administrativo e da Revista Forense teve ampla possibilidade de publicar artigos com defesa



Um ponto relevante a ser analisado é o perfil ndo somente dos cinco indicados,
mas também dos demais ministros indicados no periodo da ditadura. Supde-se que
indicacbes técnicas conferem maior peso as discussfes juridicas, enquanto que
indicacdes de politicos escancara a submissdao do STF as demandas provenientes do
regime (embora haja outras varidveis a serem analisadas)'’. Apesar da abordagem
proveniente da sociologia das profissdes ndo ser o objetivo deste artigo, € necessario
trazer algumas indicagOes provenientes deste ramo, especialmente para analisar o perfil
dos ministros indicados e se os perfis adequam-se a interpretacdo corrente de que foram
indicados somente politicos e pessoas manipulaveis pelo regime. Em outras palavras, a
existéncia de predominio de indicacfes técnicas poderia sugerir que o STF enquanto
instituicdo manteve discuss@es juridicas e ndo somente politicas. Ainda, pode ajudar a
compreender se o STF desfrutou de certa autonomia, ou se foi efetivamente contido
pelas modificagdes legislativas efetuadas.

Fabiana Luci de Oliveira aponta que:

Tabela 1 Cargo ocupado antes da nomeacdo ao STF, por periodo de posse dos
ministros'®

Cargo Periodo

1891-1929 1930-1945 1946-1963 1964-1978 1979-1988 1989-1999
Magistratura 63,5% 63,2% 56,3% 43,5% 36,4% 30,0%
Politica 25,7% 10,5% 18,8% 13,0% 27,3% 20,0%
Ministério da Justica 2,7% 30,0%
Consultoria Geral da Republica 1,4% 10,5% 6,3% 4,3% 9,1% 10,0%
Academia 2,7% 5,3% 4,3% 18,2%
Advocacia 2,7% 6,3% 17,4%
Ministério Publico 1,4% 10,5% 12,5% 17,4% 9,1% 10,0%
Total (N) 74 19 16 23 11 9

Segundo a tabela acima, poder-se-ia diz que o percentual de ministros oriundos
da politica é bastante reduzido, se comparado com as demais carreiras. Se este dado nao
é suficiente para que se possa concluir acerca da liberdade decisoria dos ministros, ao
menos nos mostra que mesmo que o perfil, e especificamente o alinhamento ao regime,
fossem itens importantes para a indicacdo ao STF, os votos dos ministros utilizavam
primordialmente argumentos juridicos e ndo politicos. Ao menos nos primeiros anos do

dos Als — e o fez. Ao ser indicado era Delegado do Brasil as Conferéncias internacionais de Ciéncias
Administrativas.

5 prado Kelly também foi um udenista com carreira politica, tendo inclusive sido presidente da UDN.
Participou da constituinte de 1946. Em 1959 representou o Brasil na Conferéncia Interamericana pela
Manutenc¢do da Paz e Seguranca no Continente. Foi presidente do Conselho Federal da OAB. Segundo
Oliveira (2011: 183), antes de assumir no STF Prado Kelly era advogado, entretanto esta informacéo ndo
é mencionada no verbete do CPDOC.

'® Trigueiro era procurador-geral da repdblica no momento da indicacéo ao STF (havia sido indicado em
1964 pelo presidente Castello Branco). Obteve grau de mestrado em Ciéncia Politica nos EUA em 1940.
Teve alguns cargos na OAB, inclusive no Conselho Federal. Teve, também, cargos de embaixador no
exterior.

7 Segundo a linha de pesquisa conhecida como judicial politics é possivel compreender o comportamento
do Poder Judiciario a partir de quatro principais abordagens do processo de decisdo judicial: 1 —
atitudinal, 2 — estratégica, 3 — institucional, e, 4 — legal. A primeira (atitudinal) “sugere que 0s juizes
determinam suas decisdes com base em suas preferéncias politicas pessoais, seus valores e suas
convicgoes ideoldgicas” (OLIVEIRA, 2011:45).

18 Tabela presente em OLIVEIRA, 2011: 60.

Total
55,6%
20,9%

3,3%
4,6%
3,9%
4,6%
7,2%
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regime militar vigia um clima “legalista” no qual as decisdes (sejam contrérias ou
favoraveis aos argumentos “oficiais” tinham por base interpretacdes juridicas).

A andlise de algumas representacBes interventivas em trabalho anterior
(CAMARA, 2013) sugere que ndo havia uma polarizagdo entre os ministros indicados
por civis e 0s ministros indicados por militares nas vota¢des. Embora falte a anélise das
redes formadas no periodo. O que pudemos identificar &€ que geralmente 0s ministros
Victor Nunes Leal e Evandro Lins eram vencidos em seus argumentos™®.

Para além das questbes relacionadas aos perfis dos ministros € necessario
identificar uma das mudangas na competéncia do STF que foi somente mencionada
anteriormente: a inclusdo das acdes abstratas de controle de constitucionalidade via
Emenda Constitucional 16/65.

4 Controle de constitucionalidade

Conforme Oliveira (2011, 2012) e Werneck Vianna (1999) a existéncia de
controle concentrado e abstrato de constitucionalidade é um dos motivos que fez com
que a atuacdo do STF fosse ampliada na ordem pds 1988. De fato, a Constituicdo de
1988 previu mais acdes para este controle e ampliou enormemente a lista dos
legitimados para a propositura®®. Mas se a ampliagdo da jurisdicdo constitucional
concentrada pos 88 ¢ apresentada como uma maior democratizacdo do judiciario, ainda
resta incompreendido o motivo deste modelo ter surgido justamente em um periodo
ditatorial.

Inicialmente convém trazer alguns esbocos sobre o controle de
constitucionalidade. Tradicionalmente este controle é enunciado como uma decorréncia
I6gica da supremacia e rigidez constitucionais, as pesquisas contemporaneas em teoria
constitucional tem utilizado uma abordagem distinta:

Mas serd que ha no ambito do controle judicial de
constitucionalidade, espago para I6gica? Ha como se falar, de fato, em
"l6gica de Marshall" ou "l6gica de Kelsen"? Seria a fundamentacéo do
controle judicial uma simples questéo de l6gica? (...)

Esse argumento pretende salientar que a supremacia de uma
constituicdo ndo tem nenhuma relagdo ldgica necessdria com a
possibilidade ou impossibilidade de que juizes possam controlar a
constitucionalidade das leis. (...)

Ou seja: decidir sobre que tipo de controle se deseja é uma
questdo pratica (e politica) e ndo légica, o que implica dizer que
uma eventual escolha por um determinado tipo de controle de
constitucionalidade deve ser feita e justificada dentro de um
debate sobre desenho institucional e no a partir de um pretenso
raciocinio juridico-formal.

19 Victor Nunes Leal, Evandro Lins e Silva e Hermes Lima foram aposentados compulsoriamente em 16
de janeiro de 1969 como decorréncia do Al5. Esta aposentadoria sugere que os trés eram vistos como
ameaca ao regime, e que, portanto teriam decidido de maneira contraria aos interesses governistas.
Entretanto, segundo CURI (2010:399) “A afirmacdo de [Fernando] Coelho, de que os militares
intencionavam aposentar os trés ministros logo ap6s o golpe, corrobora a tese de que os votos destes no
Supremo foram secundarios para a sua exclusdo da atividade da magistratura. Tal punicéo j& constava da
lista de pretensfes do novo regime mesmo antes da concessdo de habeas corpus pelos ministros”.

2 Até 1988 somente o Procurador-Geral da Republica poderia propor a representagdo de
inconstitucionalidade. Apds 1988 sdo nove os legitimados: Presidente da Republica, Conselho Federal da
OAB, Mesa do Senado Federal, Mesa da Camara dos Deputados, Mesa das Assembleias Legislativas,
Governador de estado, Procurador-Geral da Republica, partido politico, confederagdo sindical ou entidade
de classe.



Esse debate e essa conclusdo sdo aqui importantes porque liberam o
jurista para refletir sobre o controle de constitucionalidade, ja que
desmistificam a questdo "ldgica” do juiz como necessario detentor
exclusivo da palavra final. Com isso, é possivel fomentar o debate
institucional, como se pretende fazer adiante neste trabalho. (SILVA,
20009, grifos meus).

Silva (2009) e Mendes (2011), dentre outros, apontam que a escolha do modelo
de controle de constitucionalidade ¢ uma escolha juridica, mas também politica. De
acordo com o modelo adotado constroi-se um modelo institucional que estabelecera os
padrbes de atuacdo do executivo, legislativo e judiciario. Desta maneira tanto a escolha
como a consequéncia da adocdo de determinado modelo de controle de
constitucionalidade trard consequéncias diretas ndo somente na protecdo da
constituicdo, mas também na maneira como cada um dos poderes atuara (ou néo).

A consequéncia politica da definicdo do modelo de constitucionalidade deve ser
levada em consideracdo para compreender o papel do judiciario, especialmente a partir
da atuacdo do STF, na ditadura militar brasileira.

Uma forma de iniciar tal analise € comparar as acGes de representacdo
interventiva e representagdo de inconstitucionalidade (esta, a atual Acdo Direta de
Inconstitucionalidade). As principais distincdes entre tais acdes sdo trés. Enquanto a
representacdo interventiva tem carater concreto, pode ser utilizada em relagdo a leis
estaduais (e ndo federais) e somente alguns artigos constitucionais, 0s principios
constitucionais sensiveis, podem servir como parametro de controle. Ja a representacao
de inconstitucionalidade genérica é abstrata, pode ser utilizada em relacdo as leis
estaduais e federais, e a constituicdo inteira pode servir como parametro de
inconstitucionalidade. Em sintese:

O dispositivo da Emenda Constitucional, trouxe profunda modificacéo
no sistema constitucional brasileiro, ao instituir o exame da
constitucionalidade de leis federais, assim como estaduais, por
iniciativa do Procurador-Geral da Republica, sem distinguir entre leis
de direito publico e privado, sem vincular o juizo constitucional a uma
finalidade determinada, como fazia o art. 8°, paragrafo Unico, da
Constituicdo, que se destinava a preparar ou a evitar a intervencdo
federal nos Estados. (BARBI, 1968: 40)

O controle judicial de constitucionalidade promove uma maior participacdo do
judiciario em detrimento das deliberacfes do legislativo e do executivo. A criagdo da
representacdo de inconstitucionalidade abstrata em um momento de autoritarismo
representa um tracado antag6nico ao padrdo de reducdo das competéncias do judiciario
comum. Amplia-se assim a possibilidade de controle de constitucionalidade, e, portanto,
do poder do judiciario. Esta situacdo é explicada por Sarmento (2010:61) nos seguintes
termos:

Pode parecer paradoxal que um governo de excecdo tenha querido
instituir novo mecanismo de controle de constitucionalidade, que,
afinal, representa instrumento de fiscalizacdo do respeito aos limites
do exercicio do poder politico. Mas n&o havia paradoxo algum. E que
‘o diabo mora nos detalhes’: a representagéo de inconstitucionalidade
sO podia ser promovida pelo Procurador Geral da Republica, que, a
época, era funcionario de confianca, escolhido e exonerado livremente
pelo Presidente. Assim, ndo havia qualquer risco de que as suas agdes
viessem a contrariar os interesses do regime (...). Por outro lado, como
as decisGes na representacdo de inconstitucionalidade possuiam
eficdcia erga omnes, tal acdo, na préatica, diminuia os poderes dos
juizes e tribunais ordinarios na jurisdi¢do constitucional, transferindo-



os para o STF, que, pela sua composicdo politica, era tido como mais
confiavel pelo governo. E, além disso, pela representacdo era possivel
0 controle dos atos normativos dos Estados, que podiam
eventualmente ser governados pela oposicao.

Para ele este processo teve por funcdo concentrar ainda mais o poder no
executivo federal (pois controlaria tanto o legislativo federal e estadual, quanto o
executivo nos estados que ndo estavam alinhados aos militares) com custos politicos
reduzidos. Entretanto, tracar uma relacdo entre causa e efeito implica ignorar as
potencialidades interpretativas da constituicdo efetuada pelos 6rgdos judiciais. Como
expde Paixdo (no prelo) a constituicdo é (e foi) um termo em disputa, de maneira que
possibilitou a construcdo de diversos sentidos, inclusive contraditorios. Ou seja, mesmo
que seja feita modificagdes que objetivam reduzir a contestacdo e ‘“‘amarrar” a
resisténcia, sempre se abre margem a interpretacfes distintas da objetivada inicialmente.

Para Koerner (2010: 305):

O controle concentrado da constitucionalidade das leis e atos
normativos, pelo STF, que foi ampliado para as leis federais (EC n°
16/65) e as controvérsias constitucionais, ou seja, os conflitos
interpretativos de leis, estaduais ou federais, face a constituicéo, tém o
sentido do fortalecimento do controle do STF do enquadramento
constitucional dos atos e poderes do congresso Nacional, dos estados e
das autoridades administrativas e judicidrias, dentro do quadro
institucional posto pela ordem politica autoritaria p6s-a964, na qual os
poderes constitucionais conviviam, como notado acima, com agentes
que se atribuiam — e possuiam capacidade ara exercer — um poder
extra ou supraconstitucional.

Em uma analise prévia das representacGes de inconstitucionalidade decididas
entre 1965 (ano da EC) e 1968 aparecem 101 mengdes no site do STF. Ainda que néo se
possa dizer que todas se referem ao controle abstrato de constitucionalidade®!, ¢
bastante significativo que nos primeiros anos de um regime militar a atuacdo da clpula
do judiciario tenha tantas acdes de controle de constitucionalidade.

5 Consideracdes Finais

A pesquisa sobre o papel do STF no periodo ditatorial esta em curso, dai a
impossibilidade de concluir pela atuagdo da corte como um ator politicamente relevante
para a definicdo do padrdo repressivo. Entretanto, desde ja mostra-se fundamental o
estudo empirico das a¢des de controle de constitucionalidade decididos no periodo tanto
para verificar o aspecto interno (argumentos utilizados, importancia para a formacéo da
jurisprudéncia do tribunal), como o aspecto externo (a resposta do executivo e
legislativo as suas decisdes).

Ainda que a EC 16/65 tenha criado a representacdo como tentativa de limitar
ainda mais as divergéncias, é possivel pensar que acabou abrindo margem para
resisténcia. Conforme expdem Paixdo e Andrade (2008) ao analisar a clausula de
exclusdo de apreciacgéo judicial presente nos Atos Institucionais:

2L A acdo de representacdo interventiva foi introduzida no Brasil na CF de 1934 com o objetivo de
resguardar o equilibrio federativo. Sob o regime da CF 1946 a intervencao foi prevista nos arts. 7° e 8°.



Os breves argumentos alinhados acima procuraram mostrar um recorte
desse cenario por meio da andlise da clausula de exclusdo de
apreciacdo judicial. Tomada por si s6, tal clausula pode ser
considerada uma construcdo fragil e paradoxal. Em alguns
momentos, o Judicidrio foi capaz de desvelar essa fragilidade e
pbr a mostra o paradoxo que lIhe era proposto: decida que vocé
ndo deve decidir, diga que vocé deve se calar. Entretanto, na
medida em que a interferéncia sobre a independéncia da
magistratura se intensificava, a disposicdo para explorar os
sentidos intrinsecamente emancipatérios da constituicéo arrefecia.
O regime nao era ingénuo e percebera rapido que, isoladamente,
normas juridicas ndo seriam capazes de por em “seguranca” a obra
revolucionaria. Era preciso enfraquecer o animo das instituicdes,
interferir em sua composicdo e em sua estrutura de funcionamento.
Essa interferéncia parece decisiva para explicar o sucesso das
tentativas de interditar a interpretacdo constitucional.

Portanto, ndo € possivel explicar a atuacdo do judiciario somente pela existéncia
de normas que tentam controlar as disputas politicas. E necessario, que se faca anélise
empirica para que se possa compreender o efetivo papel desempenhado pelo STF no
periodo e, com isso, construir uma memoria jurisprudencial e politica. O objetivo
principal da tese é trazer subsidios que formem mais uma parte desta memoria
constitucional a partir da confirmagéo (ou nao) da hipétese de que o STF atuava como
um ator politico relevante. Conforme Paixdo e Andrade (2008):

Uma nova memoria da ditadura precisa ser produzida, como forma de
resgate de uma experiéncia que foi deixada de lado pelas instituigdes
juridicas formais. Com isso, serd possivel rever a historia, projetando
para o futuro uma narrativa que reconstroi o passado. Nao se trata de
revanchismo ou retaliacdo, mas de uma premente necessidade de
aprendizagem. Os atos praticados pelo regime convalidaram préaticas
frontalmente contréarias aos direitos humanos e a idéia de dignidade do
ser humano: tortura, execugdes, desaparecimentos. O direito, ao tempo
da ditadura, ndo produziu uma narrativa que vislumbrasse esses
aspectos, gque ficaram inteiramente na penumbra.

E esta reconciliagcio com o tempo passado na construcdo do futuro que inspira a
analise do direito em periodos autoritarios.
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