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NOTA INTRODUTORIA



Neste ensaio se defende que o art. 142
da Constituicdo Federal de 1988 disciplina a ex-
cecdo. Trata-se de um dispositivo que se aplica a
hipéteses extremas, em que esteja em jogo a so-
brevivéncia da propria ordem constitucional. Sob
tal dispositivo, o Presidente da Republica recebe
amplos poderes — e tais poderes sdo amplos e pri-
ma facie indefiniveis porque os desafios a serem en-
frentados sdo potencialmente enormes e também
prima facie indefiniveis. O papel das forcas arma-
das, sob o art. 142, é o de apoio, pela forga, as medi-
das adotadas pelo Presidente da Republica, sendo
este o verdadeiro sujeito ativo da atuagao fundada
em tal dispositivo.

No Brasil, como se sabe, o debate sobre
a interpretagdo a ser dada ao art. 142 da Consti-
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tuicdo se divide em duas linhas opostas, e o pre-
sente trabalho tem objecoes a ambas. Explica-se.
A primeira linha, majoritaria, entende que o art.
142 prevé a atuacao do Presidente da Republica na
qualidade de chefe supremo das Forcas Armadas,
apenas para situagdoes multitudinarias em que a se-
guranca publica esteja em jogo (e pouco importa,
para os seus defensores, que a redacao do disposi-
tivo ndo confirme essa compreensao evidentemen-
te adulterada do seu sentido). A segunda linha de-
fende que a intervencdo prevista no art. 142 existe
para as hipoteses expressamente indicadas no dis-
positivo, a saber, defesa nacional, garantia dos poderes
constitucionais e garantia da lei e da ordem. O presen-
te estudo se afasta da primeira linha, por entender
que ela contraria o sentido evidente e inegavel que
se extrai da redacao do art. 142. O presente estudo
também se afasta da segunda linha, ndo por dela
discordar essencialmente, mas por constatar que
os seus defensores se recusam a levar o seu racioci-
nio até o final. Se existe uma intervencao fundada
no art. 142 da Constituicdo de 1988 para o atendi-
mento de situagdes especificas e de imensa gravi-
dade social e constitucional, entdo se deve concluir
que o constituinte de 1988 desejou as medidas que
sejam instrumentais ao atingimento de tais fins,
pois quem dd os fins necessariamente tem de conceder os
meios. Curiosamente, os defensores desta segunda
linha interpretativa — e eles sao em muito menor
namero, em comparagao com 08 da outra corrente
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— expodem 0s seus argumentos para justificar que
o art. 142 tem, afinal, um sentido, mas param por
a1. Recusam-se expressamente a expor o que o art.
142 permite e 0 que nao permite que se faga — que
e 0 passo seguinte ao reconhecimento de que o art.
142 existe e tem um sentido.

Por que isso ocorre?

Primeiro, porque a discussdo sobre o
sentido do art. 142 se da em um momento de crise
politica e as posi¢des, em especial as da linha que
busca esvaziar de sentido tal dispositivo, sao guia-
das por um senso estratégico ou tatico, de curto
prazo. Dito de outro modo: como a manutencao
do atual estado de erosao constitucional — que
poderia ser mitigado pela atuagao fundada no art.
142 — interessa a certos grupos politicos, comba-
ter os mecanismos constitucionais destinados a
sua solugao se torna uma necessidade indeclina-
vel. Segundo, porque o outro lado das discussoes,
daqueles que defendem algum sentido no art. 142,
estd contaminado por aquilo que se convencionou
ser permitido para a discussao publica. Ou seja: ha
temas que ndo podem ser discutidos em publico, e
como o escopo e a forma de aplicacao do art. 142
sao compreendidos tacitamente como um desses
temas-tabus, entdo mesmo aqueles que procuram
realizar uma interpretacao técnica do dispositivo,
reconhecendo que ele possui um sentido constitu-
cional, acabam abandonando o exercicio herme-
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néutico no meio do caminho. Um dos defensores
desta ultima linha, Ives Gandra da Silva Martins,
defende, em artigo intitulado “Minha interpreta-
cao do artigo 142 da Constituicao Federal”, que as
“Forgas Armadas s6 podem atuar, pontualmente,
para repor a lei e a ordem por solicitacao de qual-
quer dos trés poderes”!. Esta é a sua posicao, e é o
maximo que ele chega a expor sobre o dispositivo.
Com a devida vénia, isto nao é interpretagao. Isto
é, na melhor das hipé6teses, comeco de interpreta-
cdo. Ives Gandra entdo ndo sabe (ou pelo menos
intui) qual seria o escopo do art. 142 e a forma de
sua operacionalizacdo? Dificil supor que néao, es-
pecialmente para um homem com a sua experién-
cia de vida e formacdo. Mas, de qualquer forma,
quer saiba, quer ndo saiba, o fato é que ele nao vai
além do que é permitido que se diga em publico.

O bloqueio tematico que impede que o
art. 142 seja discutido sem preconceitos e receba
um tratamento académico adequado se deve, a
meu ver, a uma enorme confusio conceitual. As-
simila-se um instrumento como a intervencio do
art. 142 com a introdugdo de um regime de exce-
¢do, o que ndo ¢é verdade. O art. 142 disciplina a
excecdo, mas ndo institui um regime de excecao.
Muito pelo contrério, conforme se verificard ao fim
do presente ensaio, a fungao do art. 142 é recompor
a ordem constitucional violada, e ndo instituir uma

1 lves Gandra da Silva Martins, ‘Minha interpretacao do artigo 142 da Constituicao Fe-
deral”, Conjur, 27.08.2021. Disponivel em: https:/ /www.conjur.com.br/2021-ago-27/
ives-gandra-minha-interpretacao-artigo-142-constituicao. Acesso em 08.09.2021.
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nova constituicao. Igualmente, confunde-se a con-
centracao tempordria de poderes excepcionais em
um agente publico (no caso, o Presidente da Repu-
blica) com a instituicdo de uma ditadura e com a
negacao da democracia. Isto é evidentemente erra-
do. O termo “ditadura”, usado no debate publico,
adquiriu no Brasil um sentido de tabu. Quem fala
no tema sem demonstrar o 6édio protocolar a pa-
lavra e aquilo que ela denota no debate brasileiro
1isto é, o regime militar de 1964-1985) é imediata-
mente acusado de ser um inimigo da democracia e
do Estado de Direito. Entretanto, o mesmo termo,
quando usado no seu sentido técnico-filoséfico ri-
goroso, nao representa e nao pode representar um
juizo de valor. A ditadura no sistema constitucio-
nal da Roma antiga possuia status constitucional e
era vista como um instrumento necessario para a
manutengdo da republica (tanto é assim que per-
durou durante cinco séculos): descrever esse feno-
meno nao desperta (nem deve despertar) nem 6dio
e nem amor. Para a ciéncia politica, igualmente,
ndo existe um sentido univoco para o termo, nem
uma carga valorativa necessaria. Carl Schmitt ado-
ta a divisdo entre “ditadura comissarial” e “dita-
dura soberana”, a primeira expressao significando
a concentragdo de poderes estabelecida tempora-
riamente com o objetivo da manutencdo de uma
ordem constitucional, e a segunda significando a
revolucdo que estabelece, ela prépria, uma nova
ordem constitucional.
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Descrever um mecanismo ndo é fazer
apologia de seu uso, nem tampouco significa uma
oposicao a ordem constitucional, a democracia e ao
Estado de Direito. Até porque, no caso brasileiro,
a intervencao esta prevista no texto constitucional,
que foi aprovado pelos representantes do povo no
momento de fundagao do atual regime, destina-se
a manutencao desse mesmo regime e é executada
por um agente publico democraticamente eleito.

H4, entretanto, um fator mais profundo
que explica a incapacidade de absorgao do art. 142
da Constituicao de 1988 no debate brasileiro. Tra-
ta-se da ideia de que o direito e a politica sdo circu-
los de igual tamanho e identicamente superpostos.
Assim, ndo haveria espaco para a politica fora do
direito e nem espago para o direito fora da politica.
[sto se relaciona ao mito do liberalismo de que to-
das as solugdes institucionais precisam necessaria-
mente passar pelos trés poderes, fora do que nao
é possivel se falar de democracia, constituciona-
lismo e Estado de Direito. A realidade demonstra
a falsidade desse mito: basta que um ou mais de
um dos poderes constituidos decida desrespeitar
a constituicao, avancando sobre prerrogativas de
outro(s) poder(es) ou desrespeitando direitos e
garantias individuais. Quando isto ocorre, o belo
esquema liberal cai por terra e mostra a sua fragili-

dade. O mito do liberalismo depende, para funcio-
nar, de uma convengdo: de que todos os atores se
comportem pressupondo a ordem constitucional
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como valida e eficaz. A partir do momento em que
esses atores deixam de se guiar pela ordem cons-
titucional, a populagao percebe a troca de sinais e
todo o edificio pode desabar.

A metafora do edificio é, em certa medi-
da, adequada para descrever o fendémeno. O direi-
to das democracias liberais é um edificio razoavel-
mente confortavel, fora do qual nao se pode viver.
Por qué? Porque fora dele comega a selva, o estado
de natureza, onde a vida, como disse Hobbes, é po-
bre, desagraddvel e curta. Por vezes, a construcao
precisa de manutencao, e alguns funcionarios tém
que sair para o lado de fora, para consertar uma
rachadura ou cano estourado. Se ndo se faz a ma-
nutencao, o prédio se degrada, cai e tudo vira esta-
do de natureza. E construir um novo prédio para
substituir o que desabou demanda um intenso
trabalho e um enorme gasto de energia por parte
da sociedade. A teoria constitucional cuida do pré-
dio; a da excecao cuida dessa manutencao do lado
de fora. Sem manutengdo, ndo ha prédio durdvel,
nem vida civilizada.

Porque a tematica da excecao envolve
inimeros perigos — estamos falando da proxi-
midade do estado de natureza —, muitos autores
adotam travas mentais para que o raciocinio nao
chegue até as distancias mais longas. E como se, ao
se evitar tratar do tema, os perigos a ele associados
fossem desaparecer. Por isto também o tema ad-
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quire contornos de algo proibido, uma espécie de
magia negra ou alquimia, oposta a religido oficial.
Nao devia ser assim.

O presente ensaio é composto de duas
partes. A primeira, que corresponde a um artigo
publicado hd um ano, trata de situar o tema do art.
142 no contexto dos mecanismos constitucionais
de solugdes de crises®>. A segunda, que é a parte
interpretativa propriamente dita, busca compreen-
der, em toda a sua extensio, a atuacdo fundada em
tal dispositivo.

2 “Mecanismos constitucionais de superagio de crises - Quem tem medo do art. 142 da
Constituicao?”, Migathas, 08.06.2020. Disponivel em: https:/ /www.migalhas.com.br/
depeso/ 328547/ mecanismos-constitucionais-de-superacao-de-crises---quem-tem-me-
do-do-art--142-da-constituicao. Acesso em 08.09.2021.
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A interpretacdo a ser dada ao art. 142 da
Constituicao® tem gerado intenso debate nas ulti-
mas semanas. Tal debate nao foi motivado por dis-
putas doutrinarias ou de escolas académicas, algo
que muito raramente ganha notoriedade publica,

mas, ao contrario, por um [P

U’II

Nao é o caso aqui de retomar em detalhe cada uma
das graves violagdes STF a Constitui¢do, algumas

= QO art. 142 da Constituicao de 1988 estabelece que as “Forgas Armadas, constituidas
2 Marinha, pelo Exército e pela Aerondutica, sdo institui¢des nacionais permanen-
2% ¢ regulares, organizadas com base na hierarquia e na disciplina, sob a autoridade
szrrema do Presidente da Republica, e destinam-se a defesa da Patria, a garantia dos
oxderes constitucionais e, por iniciativa de qualquer destes, da lei e da ordem”.
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ja comentadas por mim em artigos anteriores*, aos
quais remeto o leitor®.

Considerando tal cenério, e atento ao
que ja se discutia na sociedade, Ives Gandra da Sil-
va Martins, jurista sem aspas, passou a expor, em
artigos e entrevistas, o seu entendimento de que as
forcas armadas poderiam, com base no art. 142, in-
tervir para reconduzir o STF ao papel que lhe cabe
sob a vigente constituicdo, impedindo assim as ar-
bitrariedades que vém sendo cometidas por aque-
la corte, inclusive contra os direitos humanos®.

Em resposta a tal posicionamento er-
gueu-se uma ampla reacdo — e por “ampla” de-

4 Ver os meus artigos: “Um presidente da republica esta limitado pela ciéncia.” Mas
que ciéncia?”, publicado em 09.04.2020 no jornal Brasil Sem Medo (https:/ /brasilsem-
medo.com/um-presidente-da-republica-esta-limitado-pela-ciencia-mas-que-ciencia/);
“Q que fazer quando a Corte Suprema toma o poder?”, publicado no jornal Brasil Sem
Medo em 04.05.2020 (https:/ /brasilsemmedo.com/ 0-que-fazer-quando-a-corte-supre-
ma-toma-o-poder/); e “O STF e a nomeacao de ministros de Estado — rumo a juristo-
cracia?”, publicado no jornal Brasil Sem Medo em 05.05.2020 (https:/ / brasilsemmedo.
com/ o-stf-e-a-nomeacao-de-ministros-de-estado-rumo-a-juristocracia/).

5 O que de mais recente aconteceu, na mesma linha do ja apontei, foi a determina-
¢ao, pelo ministro Alexandre de Moraes, no bojo do Inquérito n® 4781 (o chamado
inquérito das “fake news”), de medidas de busca e apreensido e censura contra um
grupo de individuos apenas porque estes emitiram opinido desfavoravel a ministros
ou a propria corte (igualmente, dois individuos que se manifestavam pacificamente
na frente da residéncia do ministro Alexandre de Moraes estdo presos até agora; seu
crime tnico crime foi exercitar o direito que a constituigao, no art. 5°, XVI, lhes outorga
- ver https://gl.globo.com/sp/sao-paulo/noticia/2020/05/16/ policia-prende-dois-
-homens-que-fizeram-manifestacao-contra-o-ministro-alexandre-de-moraes-em-sp.
ghtmi). Se algo no Brasil de hoje se assemelha a Alemanha nazifascista, para relem-
brar a ridicula comparagao feita por Celso de Mello entre o presente momento e o que
antecedeu a ascensdo do nazismo na Alemanha (ver: https://gl.globo.com/ politica/
noticia/2020/06/01/ celso-de-mello-ve-semelhanca-entre-brasil-atual-e-alemanha-na-
zista-e-diz-que-apoiadores-de-bolsonaro-odeiam-democracia.ghtml) é a atuacao do
STF no ambito daquele inquérito, que é um feixe (do latim fasces, de onde também se
extrai o termo “fascismo”) de inconstitucionalidades.

6 O professor Ives Gandra publicou o artigo “Harmonia e independéncia entre os po-
deres?” no portal Conjur em 02.05.2020 (https://www.conjur.com.br/2020-mai-02/
ives-gandra-harmonia-independencia-poderes). Um novo artigo, aprofundando o
tema, foi publicado pelo jurista em 28.05.2020 também no Conjur (https:/ /www.con-
jur.com.br/2020-mai-28/ ives-gandra-artigo-142-constituicao-brasileira?imprimir=1).
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signo mais um aspecto quantitativo que qualitati-
vo: a simples mencdo a uma interveng¢ao militar,
ainda que seja aquela prevista pela prépria Cons-
tituicdo, excitou mais a bile do que o intelecto dos
seus adversarios, e estes sao legido. Sobreveio uma
enxurrada de artigos’, entrevistas e notas de re-
pudio®, condenando, explicita ou implicitamente,
o posicionamento de Gandra como uma heresia,
uma loucura, um atentado a constituicdo e a de-
mocracia.

Em dois de junho, o Conselho Federal
da OAB emitiu um parecer, assinado por seu pre-
sidente e pelos advogados Marcus Vinicius Furta-
do Coelho e Gustavo Binenbojm, para marcar um
contraponto a posicao de Gandra. O documento,
que pretende cristalizar o entendimento da classe
dos advogados, estrutura-se sob os seguintes ar-

7 O ministro do STF Ricardo Lewandowski publicou em 01.06.2020 na Folha de SP
o artigo “A garantia da lei e da ordem em crises de maior envergadura” (https://
www]l.folha.uol.com.br/poder/2020/06/a-garantia-da-lei-e-da-ordem-em-crises-
-de-maior-envergadura.shtml). Ver também: Thomaz Pereira e Diego Werneck Ar-
guelhes, “Intervencao militar € golpe: é s6 ler a constitui¢ao”, Portal Jota, 02.06.2020
(https:/ /www jota.info/stf/supra/intervencao-militar-e-golpe-e-so-ler-a-constitui-
ca0-02062020); e Conrado Hubner Mendes e Rafael Mafei Rabelo Queiroz, “Nao existe
‘intervencao militar constitucional’”, Folha de SP, 30.05.2018 (https://www1.folha.
uol.com.br/opiniao/2018/05/ conrado-huebner-mendes-e-rafael-mafei-rabelo-queiro-
z-nao-existe-intervencao-militar-constitucional.shtml).

8 O Instituto Brasileiro de Direito Administrativo - IBDA publicou em 02.06.2020 uma
“Nota de Repudio”, afirmando: “A intimidagio ao livre exercicio da jurisdicdo pelo Poder
Judicidrio, especialmente tendo em conta as recentes agressoes aos Ministros do Supreme Tri-
bunal Federal - STF, merecem nossa severa reprimenda. Em nosso sistema constitucional, cabe
ao STF o papel de guardido maior da Constituicdo e atacar seus integrantes é uma afronta a
democracia e a ordem juridica vigente. Igualmente merece n0ssa repulsa a defesa do fechamento
do Congresso Nacional por pessoas e grupos descomprometidos com: a democracia brasileira.”
(disponivel em: https:/ /ibda.com.br/noticia/nota-de-repudio-ibda-e-os-institutos-es-
taduais-de-direito-administrativo). Um dia antes, o Instituto dos Advogados de Sao
Paulo - IASP conseguiu ir mais longe na alucinagao: afirmou em nota que “Mostra-se
inquietante tanto a realizacao de marcha com méscaras e tochas, entoando agressdes
ao Judiciario e ao Legislativo”. O que o TASP omitiu-se de revelar foi onde € que ocor-
reram tais manifestagdes, dignas da Sturmabteilung nazista.
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gumentos: (i) o poder moderador deixou de existir
no Brasil com a proclamacao da republica, donde
decorreria a inadequacao de pretender que as For-
cas Armadas coubesse tal papel sob a Constituicdo
de 1988; (ii) a ideia de supremacia da constituicao,
inerente ao atual regime, repeliria a ideia de um
poder moderador, que seria um poder extracons-
titucional (ou seja, arbitrdrio); (iii) os mecanismos
de freios e contrapesos previstos pela Constituigao
de 1988 seriam suficientes para equacionar even-
tuais conflitos entre os poderes, e a previsao da
intervencao das forcas armadas representaria uma
interferéncia externa (e por isso inconstitucional)
nesse equilibrio; (iv) a funcdo de “garantia da lei
e da ordem”, constante do art. 142 e regulada pela
Lei Complementar n® 97/1999, teria hipéteses res-
tritissimas de utilizagdo, apenas para “graves situ-
acoes de perturbacao da ordem” (fls. 12).

O primeiro aspecto a ser levado em con-
ta na compreensdo da intervencao prevista pelo
art. 142 é a sua natureza de mecanismo constitu-
cional de superacao de crises.

As constituicdes, com as muitas ressal-
vas que as teorias contratualistas merecem, asse-
melham-se a contratos. Explicitam as obrigagdes
e direitos de cada uma das partes contratantes,
delimitam os campos da legalidade, da licitude e
da ilicitude, e vinculam os sucessores dos contra-
tantes (no caso das constituicdes, as geracoes futu-
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ras). Como todos os contratos, pressupdem que os
mecanismos previstos irdo funcionar como imagi-
nados, mas também, em muitos casos, se prepa-
ram para o pior: disciplinam a prépria crise. Se tais
mecanismos forem apropriados as circunstancias
das partes contratantes, a constituicdo se mantém.
Se forem inadequados, os fatos vencem: a ordem
constitucional acaba inevitavelmente sendo subs-
tituida por uma nova; rescinde-se o contrato ante-
rior e assina-se outro’.

A experiéncia constitucional internacio-
nal é prédiga em mecanismos de solugao de crise,
e eles variam conforme a natureza do problema a
ser enfrentado. Para problemas sociais, de insta-
bilidade interna ou agressao externa, em que seja
necessario suspender temporariamente direitos in-
dividuais a bem do interesse publico, preveem-se
normalmente os instrumentos excepcionais de res-
tricdo de direitos individuais: a decretagdo dos es-
tados de sitio, defesa ou emergéncia, sdo s6 alguns
exemplos. Para problemas politico-institucionais,
0S mecanismos mais comuns sao a dissolugao do
parlamento (seguida da convocagao de novas elei-
¢Oes) e o impedimento de agentes politicos (nor-
malmente o chefe do executivo) e juizes.

9 O exemplo de sucesso no mundo do constitucionalismo é o dos EUA, cuja constitui-
cao, promulgada em 1787 (e com apenas 27 emendas) permanece valida até hoje, sendo
um verdadeiro sinénimo da identidade nacional naquele pais; o exemplo oposto, da
instabilidade, apesar de haver muitos outros, é o da Franca, que promulgou dezesseis
constituicdes no periodo entre a revolugao (1789) e 1958 — quase uma por década. O
Brasil ndo é o melhor aluno da sala, nem o pior: estd no meio do caminho, com oito
constitui¢des (até o momento, note-se bem).
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Como as tradicdes juridicas e a criativi-
dade constitucional variam de pais para pais, nada
impede que outros mecanismos, fora dos moldes
mencionados, possam ser previstos. Na constitui-
¢ao do Canada um mecanismo “heterodoxo” de
solugdo de crises é a chamada “notwithstanding
clause”, que permite que as legislaturas federal e
provinciais editem legislagdo contraria a constitui-
¢do, por um periodo de cinco anos, renovavel por
mais cinco (segdo 33 da Carta de 1982). Isto signi-
fica excluir da apreciacdo do judiciario (incluindo
a corte suprema) matérias relevantissimas. Caso
invoque a notwithstanding clause, o parlamento
responsavel s6 terd o 6nus politico de sustentar
perante a opinido publica que esta contrariando a
constituicdo. Todavia, contra ele nenhuma medida
judicial poderé ser aplicada. Apenas para que se
tenha ideia da excepcionalidade de tal instrumen-
to, ele nunca foi empregado pelo governo federal,
e pouquissimas vezes pelas provincias. Perto da
notwithstanding clause canadense, o art. 142 é um
brinquedo de crianca, e nem por isso alguém terd a
coragem de sustentar que aquele pais passara por
um regime de excegdo sempre que 0 mecanismo
for (como tem sido) utilizado.

Analisemos agora os argumentos levan-
tados pela OAB em seu parecer. Quanto ao primei-
ro e segundo argumentos, a ideia de que o poder
moderador seria um poder externo e incondicio-
nado, capaz de se sobrepor e anular os demais po-
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deres, iR . Quem se der o trabalho de analisar a
redagdo da Constituicao de 1824 e de pesquisar o
seu funcionamento prético no periodo mondrquico
verd que o que caracterizava o poder moderador
era a concentragdo, na figura do monarca, dos me-
canismos de superagdo de crises (p. ex., dissolugao
do parlamento, suspensdo de juizes processados
criminalmente, perddao ou comutagdo de penas, e
anistia) e de alguns poderes que normalmente sao
do chefe de Estado (p. ex., a nomeagao de sena-
dores! e suspensao de leis provinciais''). Dito de
outro modo, o poder moderador ndo era um poder
exterior a constituicdo e superior aos demais pode-
res: ele era, por definicdo, um poder constitucio-
nal. Tanto isto é assim que ndo hd noticia de abu-
so do poder moderador por parte dos nossos dois
imperadores; quando se produziu uma crise mais
grave, opondo o imperador e a constituicao, esta
é que prevaleceu (falo naturalmente da abdicagao
de D. Pedro I). Mas ha um fundo de razdo em sus-
tentar que o poder moderador nao sobreviveu a
Constituigao de 1824: nenhum dos regimes subse-
quentes reproduziu os mecanismos de superagao
de crises que estavam enfeixados no poder mode-
rador, e este ndo se confunde com a atuacdo das
forcas armadas sob o art. 142 da atual constituicao.

10 O Senado no Império era o equivalente da Camara dos Lordes britanica, cuja com-
posigdo é ainda hoje predominantemente definida por nomeagao do monarca.

11 Esta € uma competéncia comum nos paises de estrutura unitaria, e nao uma particu-
laridade do regime imperial brasileiro.
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O terceiro dos argumentos contidos no
parecer da OAB, de que os mecanismos de “freios
e contrapesos” da Constituicao de 1988 seriam su-
ficientes para tratar de eventuais crises, envolve
pelo menos INIEISINNESISNNEENE. O primeiro é
o de querer transportar para o debate constitucio-
nal brasileiro o termo “freios e contrapesos”, com a
mesma carga semantica que este possui no debate
norte-americano. A experiéncia constitucional dos
EUA é tao rica e bem-sucedida que é impossivel
compara-la com qualquer outra. A constituicao
americana tem uma importancia transcendente
naquele pais: é parte (talvez a mais importante) da
identidade nacional, sendo objeto de uma venera-
¢do popular que nao possui paralelo em qualquer
outra nacao. Por que digo isto? Porque o arranjo
institucional que se aplica naquela ordem consti-
tucional ndo é o mesmo que o do Brasil: simples-
mente invocar o termo “freios e contrapesos” para
transferir ao Brasil o mesmo significado e os mes-
mos resultados institucionais que se verificam nos
EUA é obscurecer a verdade. O segundo equivoco
é ainda mais sério: invocar uma ideia abstrata de
“freios e contrapesos” para sustentar que as forgas
armadas seriam um elemento estranho e disrupti-
vo de um equilibrio estabelecido na Constituicao
de 1988 é ignorar que o art. 142 é tdo constitucional
quanto os demais. A intervencao das forcas arma-
das para garantia dos poderes constitucionais é ela
prépria um ingrediente dos freios e contrapesos
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constitucionalmente previstos. Dito de outra for-
ma: o equilibrio entre poderes na atual constituicao
leva em consideracao necessariamente o contetido
do art. 142 e ndo pode ser compreendido sem ele.

Nessa ordem de ideias, é também um
erro supor que, ao se reconhecer a forca norma-
tiva do art. 142, haveria um desequilibrio em fa-
vor do executivo. O presidente da republica é, de
fato, o chefe supremo das forgas armadas, e de sua
anuéncia depende a atuagao destas para a garantia
dos demais poderes. Mas isto nao elimina o fato
de que a protecao prevista no art. 142 esta dispo-
nivel a todos os poderes, sem distingdo. Podem
invoca-la tanto o legislativo quanto o judiciario. E
se injustificadamente o presidente da republica se
recusar a dar o seu assentimento, cometera crime
de responsabilidade, podendo vir a sofrer impedi-
mento. Quando se analisa a dindmica do seu fun-
cionamento, resta inevitavel a conclusao de que

O quarto argumento é o de que, a luz
da Lei Complementar n° 97/1999, que regulamen-
ta o art. 142, a intervencao militar se limitaria as
hipéteses de seguranga publica e somente quando
ineficazes as forgas locais de seguranca (art. 15, §§
2° a 7°). Isto significa interpretar a constituicdo a
partir da lei, o que ¢ [ lllBE- Mas ha ai também o
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equivoco, que de tdo primario s6 pode ser propo-
sital, de identificar a intervencdo militar em caso
de impasse entre poderes como uma manifestagao
da competéncia das forgas armadas para garantir
a “lei e a ordem”. Isto é evidentemente errado: o
art. 142 assinala trés nticleos de competéncias para
a forcas armadas: a defesa da patria, a garantia
dos poderes constitucionais e a garantia da lei e
da ordem. O nicleo de atribuicdes que AtitoTiZatia
a intervencao militar em caso de invasao inconsti-
tucional de um poder sobre outro é o segundo, de
garantia dos poderes constitucionais, e a hip6tese
evidente do seu cabimento é a ocorréncia de uma
invasao de um poder por outro(s). Tanto isto é as-
sim que a propria Lei Complementar 97/1999, no
pardgrafo 1° do art. 15 prevé genericamente que
“[c]ompete ao Presidente da Repuiblica a decisio do em-
prego das Forcas Armadas, por iniciativa propria ou
em atendimento a pedido manifestado por qualquer dos
poderes constitucionais, por intermédio dos Presidentes
do Supremo Tribunal Federal, do Senado Federal ou da
Cimara dos Deputados”. E este o dispositivo que
se aplica para uma intervencdo para protecao dos
poderes constitucionais, e ndo os demais paragra-
fos do art. 15 da lei, que fazem referéncia, por sua
propria redacao, a hipétese de garantia da lei e da
ordem.

Por ultimo, um pouco de histéria cons-
titucional. Num longinquo 05 de maio de 1987 a
subcomissdo da Constituinte que tratava do capi-
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tulo das forcas armadas na nova constituigao rece-
beu dois generais, Euler Bentes Monteiro e Andra-
da Serpa, que palestrariam sobre o tema do papel
das forcas armadas na democraciflf. O que impor-
ta para nds das discussoes ali havidas é o seguinte:
os constituintes tinham consciéncia do papel histo-
rico das forgas armadas na garantia da estabilida-
de das instituicdes, sobretudo ap6s o advento da
republica, e com base em tal consciéncia o que se
procurava era garantir que a sua participagao no
regime a ser instituido pela nova constituicao fosse
sempre subordinado aos poderes civis'. Constitu-
cionalizar a participacao das forcas armadas foi a
maneira encontrada para evitar que rupturas cons-
titucionais ocorressem por iniciativa dos militares:
somente assim se poderia evitar um novo regime
militar como o que vigorou entre 1964 e 1985. O

12 Todaa discussao de hoje estd naquela sessao, registrada em notas taquigraticas. Ver:
SIS : b icacocs / MISOTSI o / SRS D2
Detesa_Do_Estado, Da_Sociedade_E De Sua_Seguranca.pd!. Acesso em U6.06.2020).

13 Andrada Serpa defendeu, em sua palestra, que o “papel [das forcas armadas] é um
s, estd na Constitui¢do do Império. As Forgas Armadas nao sao deliberantes, obede-
cem as autoridades legitimas. Sobretudo, é evidente, esta dentro do contexto de que as
Forgas Armadas sao encarregadas da seguranga externa, e quando as instituicdes fra-
cassam, também da seguranca interna” (ha um erro nas notas taquigraficas: as palavras
“externa” e “interna” estdo invertidas. Somente do modo como transcrevi o paragrafo
é que o trecho se torna condizente com o resto da fala). O relator da comissao, Ricardo
Fiuza, concordando com os palestrantes, afirmou que “nao se pretende, de forma algu-
ma, alijar as Forcas Armadas, até por tradigdo de uma figura constitucional em defesa
das institui¢des ou qualquer outro titulo que se deva dar, para evitar extrapola¢des
de interpretagao. O basico, o fundamental, de tudo o que se tem dito é que as Forgas
Armadas deverao estar, sempre e exclusivamente, ao poder civil e a vontade da lei e da
ordem. (... O ponto de vista majoritario € que as Forcas Armadas tém um papel rele-
vante na defesa interna, desde que néo seja dada a elas a iniciativa nem o arbitrio, nem
julgar quando, como e onde deve ser essa intervengao. Isto deve ficar absolutamente
submetido ao poder civil” (todos esses trechos estao contidos na Ata da 12 Reunido
Ordinaria da Subcomissao de Defesa do Estado, da Sociedade e de sua Seguranca, dis-
ponivel no link acima referido).
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contetdo deste rico debate estd disponivel para
quem se der o trabalho de o consultar.

Entre o originalismo e a técnica da living
tree, a OAB (e parte da classe juridica que com ela
concorda) preferiu enfiar a cabeca debaixo da terra
para nao ver nada. Nao é esta a melhor solucao.
E muito mais importante, para a manutencao da
atual ordem constitucional, analisar sem precon-
ceitos o art. 142 e extrair dele o sentido que sirva
para garantir o regime democratico, inclusive de
forma a evitar interferéncias inconstitucionais de
um poder sobre o outro — sobretudo quando tais
eventos obstruam a realizacdo da vontade popu-
lar. O povo é a fonte do poder que a constituicao
disciplina e ndo se pode admitir que um dos pode-
res possa atuar fora dos limites que lhe sdo traca-

Jus. O judicidrio, assim como os demais poderes,
ndo possui a prerrogativa de violar a constituicac.
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I - ROMA, WEIMAR E O
BRASIL: COMO SALVAR
UMA CONSTITUICAQO?



2.1: ROMA

A histéria de Roma é comumente di-
vidida, como se sabe, em trés periodos distintos:
monarquia (753-509 a.C.), republica (509-27 a.C.)
e império (27 a.C.-476 d.C.). Como a oligarquia
romana sofrera terriveis experiéncias com a mo-
narquia, a instituicdo do regime republicano, cen-
- trado no funcionamento de um senado eletivo e
dois consules (acompanhados de funciondrios su-
balternos, como tribunos, pretores, questores, lito-
res, edis, protomagistrados etc.), exercendo o que
hoje seriam as fungodes legislativa e de governo nos
regimes parlamentares, visava a manter longe do
Estado as ameagas que um rei, com poder absoluto
e mandato vitalicio e hereditdrio, poderia trazer.
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A histéria monarquica de Roma havia sido, até o
advento da republica, tao acidentada que os dois
sentidos que Aristoteles identifica no governo de
uma sO pessoa (se benéfico, monarquia; se deletério,
tirania) haviam desaparecido: o governo de um era
compreendido como sempre e inevitavelmente ti-
ranico, e por isso tinha que ser evitado a qualquer
custo.

Isso explica a adogao da republica, mas
nao explica a sua duragao por quase cinco séculos:
essa longevidade se deveu, sem duvida, a sabe-
doria politica da elite dirigente romana. Ao regi-
me republicano, periodo em que Roma conheceu
enorme prosperidade e alcangou muito de sua glo6-
ria, se impuseram desde o inicio enormes desafios.
Inimigos externos, impasses politicos, corrupcao,
guerra civil: ndo faltaram ameagcas, algumas mui-
to graves, a ordem constitucional republicana. Foi
ai que o senso pratico romano se manifestou: para
salvar a constituicdo, por vezes era preciso fazer
uso da ditadura. Em momentos de comocao, os
consules escolhiam um magistrado extraordindrio
(dictator), com mandato temporério (normalmente,
seis meses) e uma tarefa a desempenhar, que podia
ir da garantia da realizagao de elei¢des até o es-
tabelecimento de leis e reorganizagdo do Estado™.

14 No primeiro século da republica (século V a.C.), Roma teve treze ditadores; no sé-
culo IV a.C, foram quarenta e sete; no século 1Il a.C,, vinte e quatro; e no século 1a.C,,
dois. Sobre esse namero grande de ditadores, chegou-se a cogitar de que o cargo aca-
bava funcionando como um refor¢o para a atividade do senado e dos cdnsules, numa
época em que os assuntos de Estado, em razao da expansao imperial de Roma, se torna-
vam progressivamente mais complexos, exigindo mais bragos das camadas dirigentes.
De qualquer forma, a fungao constitucional do ditador e os termos estabelecidos ao
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Findo o periodo (ou finda a tarefa, o que ocorresse
antes), o ditador devolvia o poder ao senado e aos
consules”, e voltava para casa. O génio romano
estava em transformar uma figura excepcional e
prima facie alheia ao direito em uma figura institu-
cional e submetida ao regime constitucional.

Como as ameagas, na reptblica roma-
na, eram traduzidas eminentemente em violéncia,
externa ou interna, era comum que o ditador fosse,
em primeiro lugar, alguém com estatura militar,
que tivesse capacidade para liderar na guerra'.
Dai nasce a ligacdo entre o poder excepcional do
ditador e a direcao da forca militar. Em Roma, o
ditador exercia a direcao suprema das forgas ar-
madas, o que era absolutamente essencial para o
desempenho do cargo. O processo de investidura
era, de regra, o seguinte: em caso de um perigo
inequivoco e premente, que colocasse em risco a
ordem republicana, e que ndo pudesse ser devi-

exercicio do seu cargo permaneciam os mesmos: o exercicio temporario de autoridade
a fim de preservar a republica e sua ordem constitucional em uma situagao de emer-
géncia. Os dois ultimos ditadores (Sula e Julio César), destoam desse figurino, porque
ndo tinham prazo estabelecido para a ditadura. Embora a ditadura de Julio César ja
possa ser considerada uma ditadura soberana, no sentido dado por Carl Schmitt, a de
Sulla, em nossa opiniao, ainda se enquadra na ideia de ditadura comissarial (Sula ficou,
como se sabe, dois anos no cargo, renunciando quando considerou que sua tarefa de
sanear a republica estava completa).

15 Em tese, todo o poder do Estado romano se transferia, no periodo aprovado para
a ditadura, ao ditador, ficando o senado e os consules sem funcdo. A prética constitu-
cional, entretanto, foi se transformando: o senado e os consules passaram a continuar
trabalhando cooperativamente com o ditador, e muitas vezes até assumiam fungdes
designadas por ele. Clinton Walker Keyes explica como isso foi se modificando em:
“The constitutional position of the Roman dictatorship”, Studies in Philology, vol. 14, n°
4, (out. 1917), pp. 298-305.

16 Ver: Karl Loewenstein, The governance of Rome (Haia: Martinus Nijhoff, 1973), p.
76. Karl Loewenstein faz um resumo juridico do sistema de governo romano, baseado
grandemente na monumental obra de Theodor Monnsen, The history of Rome (4 vols.
Cambridge: Cambridge University Press, 2009 - a primeira edigao é de 1866).
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damente enfrentado pelos magistrados constitu-
idos, quer por questdes politicas, quer por limi-
tagdes juridicas inerentes a tais cargos, o senado,
por iniciativa prépria ou dos consules, deliberava,
em conjunto com esses altimos, sobre a situacao,
autorizando que se nomeasse um ditador. Nao se
sabe se a participacdo do senado era constitucio-
nalmente requerida; o que se sabe é que formal-
mente os dois consules tinham poderes para, de
comum acordo, instituir um ditador, que ndo po-
dia ser nenhum deles. A nomeagao ficava a cargo
de um dos consules, e era realizada em uma ceri-
monia religiosa noturna. Muitas vezes, o escolhido
ndo agradava ao senado — até porque, ocasional-
mente, era o senado a prépria fonte do problema a
ser debelado — mas isto ndo invalidava a escolha,
que era irrevogéavel". O ditador reunia poderes ab-
solutos, mas o prazo para exercé-los era fixo: seis
meses ou no momento em que a tarefa para a qual
havia sido escolhido fosse cumprida, o que ocor-
resse antes. Talvez o mais correto seja afirmar que
o ditador romano nao detinha mais que os poderes
necessarios para enfrentar o problema que ensejou
a sua nomeacao: ele podia adotar as medidas que
considerasse adequadas para resolver o problema.
Havia, entretanto, limitacoes estruturais: ele nao
podia, por exemplo, realizar guerra de conquista,
e dependia do senado para o fornecimento dos re-
cursos necessarios as medidas que desejasse ado-

17 Karl Loewenstein, The governance of Ronze (op. cit.), p. 77.
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tar. Dos quase noventa ditadores romanos, ndo ha
registro de abuso de poder, nem de tentativas de
se realizar um governo pessoal, fora dos moldes
constitucionais e, portanto, arbitrario’®.

O caréter constitucional do dictator ro-
mano e sua imensa importancia para a manuten-
cao da ordem constitucional republicana desperta-
ram a admiragao dos founding fathers americanos.
Alexander Hamilton, por exemplo, escreveu n’O
Federalista n° 70:

“Ha uma ideia, que nao deixa de ter
defensores, de que um Executivo vi-
goroso é inconsistente com o génio do
governo republicano. Os esclarecidos
simpatizantes desta espécie de governo
devem no minimo esperar que a supo-
sicdo seja destituida de fundamento,
dado que nunca podem admitir a sua
verdade sem admitir simultaneamente
a condenacdo dos seus proprios princi-
pios. A energia no executivo é uma carac-
teristica principal da definicdo de um bom
governo. Ela é essencial para a prote-
cao da comunidade contra os ataques
do exterior. E ndo é menos essencial para
sustentar firmemente a administracdo das
leis, para a protecio da propriedade contra
essas maquinagoes irregulares e arrogantes

18 A tnica excecao a essa regra pode ser a ditadura de Julio César, que marcou a tran-
sigao para o império.


Rafael Cristofari
Highlight

Rafael Cristofari
Highlight

Rafael Cristofari
Highlight

Rafael Cristofari
Highlight


que por vezes interrompem o curso normal
da justica e para a defesa da liberdade dos
empreendimentos e assaltos da ambigdo, das
faccoes e da anarquia. Qualquer homem
minimamente versado na histéria de
Roma conhece a frequéncia com que
essa republica foi obrigada a refugiar-se
no poder absoluto de um tnico homem,
sob o formidavel titulo de ditador, tanto
contra as intrigas de individuos ambicio-
S0s que aspiravam a tirania como contra as
sedicoes de classes inteiras da comunidade
cuja conduta ameagava a existéncia de todo
e qualquer governo, e ainda contra as in-
vasOes de inimigos externos que amea-
¢avam conquistar e destruir Roma.”"

Hamilton, como se vé, citava a expe-
riéncia romana para fundamentar a sua visdao de
que o governo americano deveria ter como um dos
pilares um executivo forte, capaz de enfrentar os
desafios que sobreviriam a nagao entao em forma-
¢ao (como sobrevieram, em seu tempo, a Roma). E
Hamilton sabia que a experiéncia romana era per-
feitamente compativel com um governo constitu-
cional e democrético.

Quer se tenha consciéncia dela, quer
ndo, a experiéncia romana estava, como ainda est3,

19 Alexander Hamilton, James Madison e John Jay, O Federalista (Traducao de Viriato
Soromenho-Marques e Joao C. S. Duarte. 2 ed. Lisboa: Fundacéo Calouste Gulbenkian,
2011), pp. 619-620. Grifamos.
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no centro no constitucionalismo moderno. J.W.
Gough conta como o constitucionalismo britanico
procurou enfrentar o problema da necessidade de
poderes ampliados (do monarca ou do parlamen-
to) em momentos de crise, através da ideia de lei
fundamental (fundamental law), um conceito que
se alargava (normalmente em tempos de estabi-
lidade) ou restringia (em momentos de ameaga),
conforme as necessidades do Estado®. Quando um
governo se mostrava tiranico, era o conceito de lei
fundamental o usado para limitar a sua atuagao
(como ocorreu com Charles I, o rei Stuart conde-
nado a morte em 1649). E o parlamento britanico,
que nasceu como um tribunal supremo, de tanto
exercer o seu poder de aplicar a “lei fundamental”
para restringir a atuagdo do monarca, acabou se
transformando, ele préprio, em 6rgao legislativo
com poderes ilimitados, dando origem ao modelo
que ficou conhecido como “Westminster”, onde o
soberano de facto é o parlamento”'. Ironia das iro-
nias, a lei fundamental, elemento de restricao, foi
responsavel pelo estabelecimento de um sistema
onde o parlamento, teoricamente, pode tudo.

A experiéncia romana foi também, ao
longo dos séculos, reformulada sob o rétulo da ra-
zdo de estado: como garantir a seguranga e a sobre-

Press, 1961).

21 Charles Howard Mcllwain, The high court of parliament and its supremacy. An historical
essay on the boundaries between legislation and adjudication in England (New Haven: Yale
University Press, 1910).
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vivéncia do Estado, e mais precisamente do bom
Estado, e da ordem constitucional de uma socieda-
de politicamente civilizada? As obras de fil6sofos
e cientistas politicos como Maquiavel, Harrington,
Spinoza, Montesquieu, Milton, Locke, Kant e, cla-
ro, Hegel, tocam nesse ponto fundamental®. O pro-
blema, colocado nessa tradicao de pensamento, é o
seguinte:

(ou
de qualquer ordem constitucional), FofSideFando

§as? A experiéncia internacional tem sido, de um
lado, a constitucionalizacao dos estados excepcio-
nais (estados de sitio, emergéncia ou defesa, além
dos dispositivos como o art. 48 da Constituigao de
Weimar e o art. 142 da Constituicao de 1988), e de
outro a adogado de legislagao proibindo o funciona-
mento de certas organizacdes ou partidos, as vezes
impedindo os seus integrantes de ocuparem car-
gos publicos.

Entretanto, o fato de a questdo — sob
qualquer das formulagdes acima descritas — con-
tinuar ainda hoje em aberto, s6 confirma o diag-
nostico, dos praticos romanos, de que o direito nao
consegue cobrir todas as circunstancias da vida

22 Ver: Carl ]. Friedrich, Constitutional reason of state. The survival of the constitutional
order (Providence: Brown University Press, 1957).
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politica e que alguém, em momentos de perigo,
precisa decidir sobre a excegdo. O equilibrio entre
jurisdictio e gubernaculum é sempre precario®.

23 Ver: Charles Howard Mcllwain, Constitutionalism — ancient and modern (Ithaca, NY:
Cornell University Press, 1947).
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2.2: WEIMAR

A chamada Republica de Weimar,
nome pelo qual ficou conhecida a republica que se
instalou na Alemanha a partir da derrota do pais
na primeira guerra mundial (1918), e vigorou até o
inicio do regime nazista (1933), foi um campo fértil
para que a experiéncia romana fosse revivida. A
Constituicao de 1919 prescrevia, no art. 48, o se-

guinte:
“ Artigo 48.
Se um estado deixar de cumprir os de-
veres que lhe sao impostos pela consti-

tuicdo nacional ou pelas leis nacionais,
o presidente do Reich pode obrigar o
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desempenho com a ajuda das forgas ar-
madas.

Se a sequranca e a ordem puiblicas forem se-
riamente perturbadas ou ameagadas dentro
do Reich alemdo, o presidente do Reich pode
tomar as medidas necessdrias para restaurar
a seguranga e a ordem publicas; se necessi-
rio, com a ajuda de forcas armadas. Para o
efeito, pode suspender temporariamen-
te, total ou parcialmente, os direitos
fundamentais enumerados nos artigos
114.°, 115.°, 117.°, 118.°, 123.°, 124.° e
153.°.

O Presidente do Reich deve comunicar
imediatamente ao Reichstag todas as
medidas tomadas em virtude do Para-
grafo 1 ou do Paragrafo 2 deste Artigo.
A pedido do Reichstag, essas medidas
devem ser revogadas.

Se houver perigo de atraso, o Ministério
do Estado poderd, para seu préprio ter-
ritério, tomar as medidas temporarias
indicadas no paragrafo 2. A pedido do
Presidente do Reich ou do Reichstag,
tais medidas serdo revogadas.

Os regulamentos detalhados serao pres-
critos por uma lei nacional.”
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Como se 1é a partir do dispositivo, é
prevista uma intervencao do presidente do Reich,
em duas situagdes: quando houver, por parte de
um Estado, o descumprimento dos deveres que a
constituigdo lhe impde, ou quando a seguranca e a
ordem publicas forem perturbadas ou ameacgadas.
Em tais hipéteses, o presidente poderd adotar as
medidas cabiveis, se necessario com o auxilio das
forcas armadas. Em um periodo de intensa insta-
bilidade na vida alem3, os presidentes Ebert e Hin-
denburg fizeram uso do art. 48 por diversas vezes.
O debate constitucional que se colocava na Alema-
nha, em razao da existéncia de tal dispositivo, era
sobre a extensao dos poderes conferidos ao presi-
dente. De um lado havia os que defendiam que a
segunda frase do pardgrafo segundo (que enume-
rava certos direitos fundamentais que poderiam
ser total ou parcialmente suspensos) era taxativa
(enumeratio ergo limitatio), e de outro estava os que
consideravam que tal rol s6 poderia ser exempli-
ficativo. O maior defensor desta segunda posicao
era Car] Schmitt.

Em uma palestra dada em 1924 na con-
feréncia dos Juristas Constitucionais Alemaes, em
Jena — um documento ainda hoje de fundamental
importancia para a teoria politica e para a teoria da
constituigdo —, Carl Schmitt expos detalhadamen-
te o seu pensamento, de que tais poderes eram am-
plissimos e, salvo algumas excegdes, insusceptiveis
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de definigao prévia*. O primeiro dos argumentos
que usa para sustentar essa posi¢ao tem a ver com
a propria pratica do presidente alemao (na época,
0 unico presidente sob a constituicdo de Weimar
tinha sido Ebert), que tomou medidas que inter-
feriam, por exemplo, nos direitos do art. 151 (livre
iniciativa) e do art. 105 (que vedava tribunais de
excecdo), dispositivos que ndo estavam referidos
expressamente no rol do art. 48. Da mesma forma,
a interferéncia nos Estados — como a que se pro-
duziu na Turingia e na Saxdnia em 1923 — signi-
ficava uma modificagdo na propria estrutura fede-
rativa do pais, atingindo numerosos dispositivos
constitucionais (também ndo referidos na segun-
da frase do paragrafo segundo). Isto demonstrava
que a aplicacao do art. 48 envolvia normalmente o
atingimento de outros dispositivos da constituicao
que nao os citados no proprio art. 48. A segunda
linha de argumentos era légica: se o tipo de medi-
da a ser adotada pelo presidente tinha forca de lei
(e ela tinha que ter), necessariamente a utilizagao
do art. 48 implicava a violagao (ou suspensao) do
art. 68, que atribuia a producao legislativa ao Rei-
chstag. Assim, de duas, uma: ou o rol da segunday
frase do paragrafo segundo era exemplificativo ou
entao o proprio art. 48 nao tinha sentido nenhum,
pois simplesmente ndo poderia ser aplicado. O ter-

24 Essa palestra foi publicada como um apéndice em: Carl Schmitt, Dictatorship (Tra-
dugdo de Michael Hoelsl e Graham Ward. Cambridge: Polity Press, 2014), pp. 180-226.
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ceiro argumento é histoérico. Como destaca o pro-
prio Carl Schmitt:

“Prestar atencao a histéria de suas ori-
gens [do art. 48] ¢ de fato algo obriga-
toério. O fato a que se recorre aqui nao
deve significar que qualquer uma de
suas declaragdes arbitrarias ou qual-
quer de seus numerosos protagonistas
seja compreendida como vinculante.
Especialmente a discussdao do estado de
excegao mostra, por vezes, uma notavel
falta de perspectiva constitucional e é
frequentemente dominada pelas dou-
trinas e agendas politicas mais imedia-
tas. Mas o surgimento do texto em sua
forma atual e as razdes de sua integra-
¢ao na constituicao devem ser examina-
dos em seu contexto histérico, para que
0s comentdrios sobre as palavras exatas
nao se percam em um sofisma de tecni-
cismos linguisticos.”*

Ap6s um exame detalhado dos anais da
Assembleia Constituinte que aprovou a constitui-
¢do de 1919, Schmitt conclui que o art. 48 foi pensa-
do para conferir ao presidente os poderes que fos-
sem necessarios para enfrentar ameagas a ordem
constitucional, sendo este poder, na verdade, an-
terior a propria constitui¢ao, remontando a Lei da

25 Carl Schmitt, Dictatership, op. cit., pp. 188-189.
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Prussia de 1851. Isto também se confirma pelo fato
de que os constituintes, em nenhum momento dos
debates, condicionaram o exercicio, pelo presiden-
te, da competéncia do art. 48, a edicao de lei do Rei-
chstag, mencionada na frase final do dispositivo:
tratava-se de um poder total e de aplicabilidade
imediatal Embora, por si s6, a histéria constitucio-
nal ndo fosse vinculante, ela confirmava, segundo
entendia Schmitt, a sua interpretagao.

Em seguida, Schmitt trata de integrar a
sua interpretacao do art. 48 no quadro mais amplo
de uma teoria constitucional. O dispositivo, des-
taca ele, liga-se ao fendmeno da emergéncia cons-
titucional, que consiste de uma situagao “extrema
e imprevista”, em que “qualquer 6rgio do Estado
tem o poder de agir fora ou contra os dispositivos
constitucionais, com o objetivo de salvar a existén-
cia do Estado e fazer aquilo que a situagdo concre-

ta requer””. A emergéncia constitucional pode néo
potese, uma verdadeira lacuna constitucional —, ou

Carl Schmitt, como ndo poderia deixar
de ser, reconhece que o art. 48 se enquadra nesta
segunda categoria. Em seguida, trata de compre-

ender o art. 48 sob um outro aspecto tedrico rele-
vante: o da §6béfafia. Na concepcao schmittiana,
soberano é quem decide sobre a exce¢do”. No caso

26 Carl Schmitt, Dictatorship, op. cit., pp. 188-189.

27 Carl Schmitt, Political theology. Four chapters on the concept of sovereignty (Tradugdo de
George Schwab. Chicago: University of Chicago Press, 2005), p. 5.
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das monarquias, o monarca de regra concentra em
si a soberania e, com base nesse principio, mantém
latente a possibilidade de reunir na sua pessoa, em
momentos extraordindrios, o poder que esta divi-
dido pela constituicdo em vérias pessoas e 6rgaos
do Estado. A soberania € um poder que nunca con-
segue ser totalmente abrangido pela constituicao.
A soberania permite, quando manifestada em seu
estado puro, que a prépria ordem constitucional
seja modificada pela vontade do soberano. Quan-
do um mecanismo, como o art. 48 da Constituicao
de Weimar, é derivado de uma ordem constitucio-
nal e a0 mesmo tempo ndo é remissivel a um mo-
narca, nao se pode falar entdo desse sentido puro
de soberania, mas de uma soberania mitigada e re-
sidual, indissociavel da ordem constitucional que

a gerou. Em [ s

B — a soberania reside no povo, transferindo-se,
no momento fundante de uma nova ordem consti-
tucional, ao corpo de representantes (a Assembleia
Constituinte ou equivalente) que institui uma nova
constituicdo. O poder excepcional do presidente
sob o art. 48 investe o presidente da condicdo de
soberania ndo porque ele seja o soberano, mas por-
que tal condigdo resulta da vontade do verdadeiro
soberano (os representantes do povo reunidos na
Assembleia Constituinte).

Por se tratar, assim, de uma soberania
“derivada” ou “residual”, a prépria constituicao
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impde limites ao presidente atuando sob o art. 48.
O primeiro, mais 6bvio, é o de que ele esta auto-
rizado somente a agir para preservar a propria
constituicdo, e ndo para instaurar outro regime em
seu lugar. Seria também, nessa linha, impossivel
transformar a republica de Weimar em uma mo-
narquia (porque isso modificaria a propria essén-
cia do regime) ou aprovar outra constituicio em
substituicao a de 1919. Um traco fundamental da
concepcao de constituicdo de Carl Schmitt era o
reconhecimento de que a constituicdo ndo é cada
uma de suas normas, mas um conjunto, de onde
decorre a afirmagdo de que partes ndo essenciais
da constitui¢do podem ser eventualmente afasta-
das, desde que para preservar o seu ntcleo essen-
cial. As normas de organizacao, como as que pre-
veem um parlamento e um judiciario, pertencem
a esse nucleo essencial. Dai porque o presidente,
com base no art. 48, ndo poderia fechar o Reichs-
tag, nem abolir o judicidrio. A democracia pertence
também ao ntcleo da constituicao, por isso o pre-
sidente ndo poderia impedir a realizacdo de elei-
¢oes ou eliminar o regime representativo. Outro
ponto, decorrente da propria redagao do art. 48, é
que ao presidente caberia tomar as medidas neces-
sdrias para enfrentar uma situagao excepcional. A
ideia de medida supunha, na interpretagao de Sch-
mitt, que os decretos presidenciais s6 poderiam
ter efeitos concretos, relacionados ao problema a
ser enfrentado, ndo podendo ser assimilados nem
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a emendas constitucionais, nem a leis. Como diz
Schmitt, “o Codigo Civil nao é uma medida”*. O
carater de concrecao de uma medida praticada sob
o art. 48 nao exclui a possibilidade de que possam
constituir mandamentos gerais as demais autori-
dades publicas e aos individuos. O seu caréter de
concrecdo, mesmo quando se tratar de decretos ge-
rais e abstratos, vem da sua ligagdo instrumental
com um problema a resolver. Igualmente, o presi-
dente nao pratica atos tipicos do judicidrio, como
sentencas. Assim como ele ndo é legislador, tam-
bém nao é juiz.

E importante ressaltar que Carl Schmitt,
assim como Aristételes, ndo comete o erro de qua-
lificar o governo de um (ditadura) como intrinse-
camente bom ou mau. Ele sabe que pode ser qual-
quer um dos dois, a depender das circunstancias

e dos homens. Eleitambéminacicometercierronde
oporiditadurarendemocracia. Ele sabe que a toda
democracia se origina de uma ditadura (que eram
os representantes das treze colonias americanas
encarregados de elaborar uma constituigdo sendo
os componentes de uma ditadura soberana?), e
que muitas vezes a democracia s6 pode ser salva
por uma ditadura. Desta compreensao dialética
da ditadura surge a sua compreensao dos dois
tipos de ditadura: alchamadaNditaduraconiissarial
evavditadurasoberaia. Ditadura comissarial é a di-

tadura que se destina a salvagdo de uma ordem
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constitucional preexistente. Schmitt via no dictator
romano o exemplo cldssico desta modalidade. Di-
tadura soberana é a ditadura revoluciondria (como
a “ditadura do proletariado” ambicionada pelos
marxistas), que se destina ndo a salvar uma ordem
constitucional, mas a instituir outra em seu lugar.
Ambas, a ditadura soberana e a ditadura comissa-
rial, sdo por definicao estados transitérios. A dita-
dura soberana acaba quando a ordem constitucio-
nal destinada a substituir a anterior se instala. A
ditadura comissarial, a seu turno, acaba quando a
missao a ela assinalada é cumprida.

E comum, sobretudo entre aqueles que
nao conhecem a fundo o pensamento de Carl Sch-
mitt, nem tampouco os detalhes histéricos daque-
la época eletrizante da historia alema, associar o
art. 48 a ascensao do regime nazista. Na verdade,
Schmitt e outras pessoas tentaram, enquanto ha-
via tempo, convencer Hindenburg a utilizar o art.
48 para combater os dois grupos extremistas que
ameacavam a reptblica de Weimar — os nazistas e
0s comunistas —, mas sem sucesso?.

ve, foi em nao empregar o dispositivo para enfren-
tar uma situacdo evidentemente emergencial. A
queda da republica de Weimar foi precipitada pelo
incéndio do Reichstag e pela inacreditavel autodis-
solucao do parlamento, por meio da aprovagao da
infame Lei Habilitante de 1933, que permitiu que

29 Ver: Peter C. Caldwell, Popular Sovereignty and the Crisis of German Constitutional Law.
The Theory & Practice of Weimar Constitutionalism (Durham e Londres: Duke University
Press, 1997), cap. 4.
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o governo federal legislasse e mesmo contrariasse
a constituicdo. A situagdo piorou mais ainda quan-
do, ap6s a morte de Hindenburg em 1934, foram
fundidas, na pratica, as figuras de chanceler e pre-
sidente na pessoa do fiilirer, e o resto todos conhe-
cem. Todos esses eventos nao tém nada a ver com
o art. 48. O regime nazista consubstanciou, se se
deseja adotar a terminologia schmittiana, uma di-
tadura soberana, mas nao uma ditadura comissarial, a
Unica que era permitida pelo art. 48.
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2.3 O BRASIL

Dispoe o art. 142, caput, da Constituicao
Federal de 1988:

“Art. 142. As Forcas Armadas, constitu-
idas pela Marinha, pelo Exército e pela
Aerondutica, sdo instituicdes nacionais
permanentes e regulares, organizadas
com base na hierarquia e na disciplina,
sob a autoridade suprema do Presidente da
Repuiblica, e destinam-se a defesa da Pa-
tria, a garantia dos poderes constitucionais
e, por iniciativa de qualquer destes, da
lei e da ordem.
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§ 1° Lei complementar estabelecera as
normas gerais a serem adotadas na or-
ganizagdo, no preparo e nNo emprego
das Forcas Armadas.

()

Quem 1é o art. 142 da Constituicdo Fe-
deral depois de ter lido o art. 48 da Constituigao
de Weimar identifica imediatamente a semelhanca
de redacdo e de espirito entre ambos. Em ambos se
prevé a atuacdo do presidente, em conjunto com
as forcas armadas, para “restaurar a seguranga e a
ordem publicas” (Alemanha) ou para a “defesa da
Patria”, a “garantia dos poderes constitucionais” e
“da lei e da ordem” (Brasil). Vistos, tais dispositi-
vos, sob o dngulo do cabimento, a Constituicao de
1988 é mais generosa quando trata da atuagdo fun-
dada no art. 142: sdo abarcadas praticamente todas
as hipoteses imaginaveis de ameaca a ordem cons-
titucional; ao passo que, no art. 48 da Constituicao
de Weimar, o cabimento se restringe a ameagas a
seguranca e ordem publicas. De modo geral, pode-
-se dizer que o constituinte de Weimar se preocu-
pava sobretudo com a seguranga fisica das pesso-
as, com as ameacas de guerra civil, ao passo que o
constituinte brasileiro de 1988 se preocupa com a
seguranca fisica e juridica dos individuos: Gaberd

30 O dispositivo contém ainda trés paragrafos e doze incisos, que dizem respeito ao
funcionamento e disciplina interna das for¢as armadas, matérias que nado interessam
para o debate que se faz aqui. Grifos nossos.
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pomatosidenviolenciauridica (2 énfase, inclusive,

nos parece maior neste altimo aspecto). Em ambos
os dispositivos se prevé que uma lei do parlamen-
to devera ser editada para tratar do assunto (volta-
rei a este topico abaixo).

Outro ponto de semelhanca é que o pro-
tagonismo, em ambos 0s casos, ndo é das forgas
armadas, mas, sim, do presidente. E a ele que cabe
agir, tanto nas hipéteses do art. 48 quanto nas do
art. 142. Isto, de certa forma, contraria o entendi-
mento corrente no Brasil, tanto dos que defendem
algum sentido no art. 142 quanto daqueles que o
negam, de que se trataria de uma “intervencao
militar”. Na verdade, conforme demonstrado na
primeira parte, o objetivo declarado daqueles que
fizeram a Constituicdo de 1988, como se verificam
dos debates registrados nos anais da Assembleia
Nacional Constituinte, era impedir que se produ-
zisse uma agdo militar autoctone e autodirigida.
Para se evitar episddios como o do regime militar
(1964-1985), a ideia foi constitucionalizar a atuacao
das forcas armadas, mantendo-a sempre submeti-
da a autoridade (civil) do Presidente da Republica,
eleito pelo povo. S6 esta razdo ja seria suficiente

para afirmar que GISUjeitorativopoIVerdadeirompro-
tagonista do art. 142 é o Presidente da Republica,
dirigentes.
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Ha, claro, uma diferenca fundamen-
tal entre ambos os dispositivos: ao contrario da
constituicdo alema de 1919, a brasileira de 1988
nao prevé expressamente que o presidente pode-
ra “adotar as medidas cabiveis”, nem contém um
rol de dispositivos constitucionais que poderao ser
suspensos, nem muito menos disciplina o afterma-
th (no caso alemao, a ratificagdo dos atos do pre-
sidente pelo Reichstag). Isso quer dizer que o dis-
positivo brasileiro seria ineficaz? A meu ver, nao,
muito pelo contrdrio. Em primeiro lugar, porque
olartil42 deve ser compreendido — assim como
o seu congénere alemdo — no contexto constitu-

cional mais amplo: ffatasselderamidispositivoique
disciplinayalexcegac. Como insistentemente ensina

Carl Schmitt, o direito (e, portanto, a constitui¢do)
nao é capaz de prever todas as circunstancias da
realidade e funciona segundo a l6gica do rebus sic
stantibus: aplica-se apenas enquanto mantidas as
condi¢des de “temperatura e pressdao” inerentes a
cada norma. Assim € que a parte da constituicao
que se aplica a normalidade pode ser detalhada o
quanto se queira e se aplicard enquanto as situa-
¢des do mundo real se mantiverem, até certo pon-
to, “normais”. Quandoseestafalandoidaexcesao,
toda enumeracdo sera meramente exemplificativa,
porque ¢ propria da situacao excepcional a impre-
wisibilidade. Em uma situacdo de normalidade, a
postura do Estado é ativa: a produgao normativa
se impde para toda a sociedade, que a vai cumprir
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ou desrespeitar (mas mesmo o desrespeito serd
uma afirmacdo da normalidade). Nalexcecaoma
posturadoEstadoereativa: sao condutas da socie-

dade (por exemplo, mediante uma guerra civil) ou
das autoridades integrantes do Estado (por meio
de acdes inconstitucionais para as quais os meios
constitucionais de solugao, como, p. ex., o impe-
achment, ndo foram suficientes) que deflagram o
poder de agir do Estado. Porque essas ameacas sao
multifarias, a reacdo do Estado — isto é, as medi-
das que poderao ser tomadas durante a excecdo —
também sera multifaria. Um dispositivo que nao
indique numerus clausus quais as medidas cabiveis
no tratamento da excegdo consubstancia, do ponto
de vista da técnica legislativa, uma solucao muito
superior a de um dispositivo que contenha muitas
limitagdes ou condi¢des ao exercicio das compe-
téncias nesta seara. Com isto quero dizer que os
debates havidos na Alemanha sobre a extensao
dos poderes do presidente sob o art. 48 da cons-
tituicdo de Weimar sao totalmente inaplicaveis ao
Brasil, porque no Brasil nao pode haver davida so-
bre a sua extensdo. Se se admite que o art. 142 tem
como escopo garantir a sobrevivéncia da ordem
constitucional democratica, o corolario dessa afir-
magao sera admitir que o agente encarregado des-

sa tarefa — no caso, GIPTESIdENENCONIOIAPOIONIaS
forcasarmadas — tem necessariamente os poderes

suficientes para dar conta da ameaca, estando au-
torizado a praticar todas as medidas consideradas
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necessarias (observadas as limitagdes estruturais,
adiante referidas). O rol das competéncias do pre-
sidente da republica ndo esta limitado no art. 84
da Constituicdo de 1988; alids, é o proprio inciso
XXVII daquele artigo que estabelece que cabe ao
presidente da republica “exercer outras atribui-
¢bes previstas nesta Constituigdo”. Alatiagao)iias
hipdteses do art. 142, é uma dessas atribuigdes do
presidente da Republica.

Tanto no caso alemdo quanto no caso
brasileiro, previa-se a edicao de lei para disciplinar
o tema. Na Alemanha, como se viu, a discussao se
concentrava em saber se até o advento da lei do
Reichstag, o presidente podia fazer uso do art. 48
ou ndo (a pratica dos presidentes, aceita pela classe
politica, confirmava a resposta positiva). No Brasil,
porque ndo temos precedente de uso do dispositi-
vo, essa discussdo nao tem cabimento. Ademais,
considerando que, no caso brasileiro, foi editada
lei para tratar do assunto (a Lei Complementar n°
97/1999), o que cabe investigar é se tal diploma de
alguma forma restringe a aplicagdo do art. 142, im-
pedindo que ele possa ser usado pelo Presidente
da Reptublica com o objetivo de preservar a ordem
constitucional. Em artigo anterior, sustentei que a
Lei Complementar n° 97/1999 ndo contém qual-
quer restricdo as hipéteses de cabimento fixadas
no art. 142, caput, da Constituicao:
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“O quarto argumento é o de que, a luz
da LC 97/1999, que regulamenta o art.
142, a intervencao militar se limitaria
as hipoteses de seguranga publica e
somente quando ineficazes as forgas
locais de segurancga (art. 15, §§ 2° a 7°).
Isto significa interpretar a Constituicao
a partir da lei, o que é um erro. Mas ha
ai também o equivoco, que de tao pri-
mario s6 pode ser proposital, de iden-
tificar a intervencao militar em caso de
impasse entre poderes como uma mani-
festacao da competéncia das forgas ar-
madas para garantir a “lei e a ordem”.
Isto é evidentemente errado: o art. 142
assinala trés nucleos de competéncias
para a forcas armadas: a defesa da pa-
tria, a garantia dos poderes constitucio-
nais e a garantia da lei e da ordem. O
nicleo de atribuigdes que autorizaria
a intervenc¢ao militar em caso de inva-
sdo inconstitucional de um poder sobre
outro é o segundo, de garantia dos po-
deres constitucionais, e a hipétese evi-
dente do seu cabimento é a ocorréncia
de uma invasdao de um poder por ou-
tro(s). Tanto isto é assim que a prépria
LC 97/1999, no paragrafo 1° do art. 15
prevé genericamente que “[clompete
ao Presidente da Repuiblica a decisao
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do emprego das Forgas Armadas, por
iniciativa propria ou em atendimento a
pedido manifestado por qualquer dos
poderes constitucionais, por intermédio
dos Presidentes do Supremo Tribunal
Federal, do Senado Federal ou da Ca-
mara dos Deputados”. E este o disposi-
tivo que se aplica para uma intervencdo
para protecao dos poderes constitucio-
nais, e nao os demais paragrafos do art.
15 da lei, que fazem referéncia, por sua
propria redacao, a hipotese de garantia
da lei e da ordem.””

E mesmo se a Lei Complementar n°
97/1999 pretendesse veicular qualquer limitacao
as hipoteses de cabimento do art. 142, ela seria,
nesse particular, inconstitucional, porque o ambi-
to de regulamentacdo que o Constituinte de 1988
deixou ao legislador é meramente operacional: o
paragrafo 1° do art. 142 estabelece que a lei com-
plementar a ser editada tratara das “normas gerais
a serem adotadas na organizacdo, no preparo e no
emprego das Forgas Armadas”. Trata-se, como se
vé, de campo muitissimo mais restrito — opera-
cional, mesmo —, que ndo pode afetar nem as hi-
poteses de cabimento (defesa da péatria, garantia
dos poderes constitucionais e garantia da lei e da
ordem), nem tampouco a autoridade suprema do

31 Amauri Saad, “Mecanismos constitucionais de superagdo de crises - Quem tem
medo do art. 142 da Constituicdo?”, op. cit.
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Presidente da Reptblica sobre as forcas armadas,
tais como estabelecidos pelo caput do art. 142.

O Supremo Tribunal Federal, na ADI
6457-DF (rel. min. Luiz Fux), enfrentou o tema
da interpretacdo a ser dada a Lei Complementar
n® 97/1999. Em medida cautelar proferida em
12.06.2020, o ministro relator assim se pronuncia:

“Ex positis, observadas as premissas
adotadas nesta decisdo, (art. 5° §1°, da
Lei n® 9.882/1999), defiro parcialmente
a medida liminar requerida, ad referen-
dum do Plenario desta Suprema Corte,
a fim de conferir interpretacdao conforme
aos artigos 1°, caput, e 15, caput e §§ 1°,
2° e 3°, da Lei Complementar 97/1999 e
assentar que:

(i) A missao institucional das Forgas Ar-
madas na defesa da Patria, na garantia
dos poderes constitucionais e na garan-
tia da lei e da ordem nao acomoda o
exercicio de poder moderador entre os
poderes Executivo, Legislativo e Judici-
ario;

(ii) A chefia das Forcas Armadas é po-
der limitado, excluindo-se qualquer
interpretacdo que permita sua utiliza-
cdo para indevidas intromissdes no in-
dependente funcionamento dos outros
Poderes, relacionando-se a autoridade
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sobre as Forcas Armadas as competén-
cias materiais atribuidas pela Constitui-
¢do ao Presidente da Republica;

(iii) A prerrogativa do Presidente da
Republica de autorizar o emprego das
Forcas Armadas, por iniciativa prépria
ou em atendimento a pedido manifes-
tado por quaisquer dos outros poderes
constitucionais - por intermédio dos
Presidentes do Supremo Tribunal Fe-
deral, do Senado Federal ou da Camara
dos Deputados -, ndo pode ser exercida
contra os proprios Poderes entre si;

(iv) O emprego das Forcas Armadas
para a “garantia dalei e da ordem”, em-
bora nao se limite as hipoteses de inter-
vencao federal, de estados de defesa e
de estado sitio, presta-se ao excepcional
enfrentamento de grave e concreta vio-
lagdo a seguranga publica interna, em
carater subsididrio, apds o esgotamento
dos mecanismos ordindrios e preferen-
ciais de preservagdo da ordem publica e
da incolumidade das pessoas e do patri-
monio, mediante a atuacdo colaborativa
das instituigcdes estatais e sujeita ao con-
trole permanente dos demais poderes,
na forma da Constituicio e da lei.”
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Como se verifica dos seus termos, a
decisdao busca reduzir a aplicabilidade do art. 142
a hipétese de manutencao da lei e da ordem em
situagdes multitudindrias, o que significa, na pra-
tica, esvaziar um mecanismo de solucao de crises
queridonpelosIConstituintesidenoss) Ao interpre-

tar dispositivos da Lei Complementar n® 97/1999,
o STF pretende reescrever o art. 142, o que ndo é
possivel. Como pretender, como se faz na decisao,
que a decisdo de intervengao do Presidente da Re-
publica para a defesa dos poderes “nao pode ser
exercida contra os proprios Poderes entre si”, se,
juridicamente, um poder constitucional sé6 pode
ser ameacado pela atuagao abusiva ou inconstitu-
cional de outro poder constitucional? Como sus-
tentar que a “chefia das Forcas Armadas é poder
limitado”, se é a propria razao de ser do art. 142
dotar o Presidente da Reptuiblica de todos os pode-
res necessarios para salvar a prépria Constituigao?
Essas terriveis inconsisténcias, que denotam uma
total incompreensdo do significado mais amplo
do art. 142 no arranjo de poderes da Constituicao
Federal, por si s6s ja tornariam tal decisao inapli-
cavel. Mas ha um problema mais grave, e que nao
pode ser ignorado: na sistemética da Constituicao

de 1988, ndo € o STF que decide sobre a excecao;
essa competéncia, nos termos do art. 142, caput, é
dorPresidenterdanRepiiblica. O STF ndo é o sobe-

rano. Por essa razdo — tao singela quanto impor-
tante — a decisdo proferida na medida cautelar da
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ADI 6457-DF é nao apenas inconstitucional como
juridicamente inexistente. Ela invade um territério
ndo sujeito a jurisdicao da corte.

Se, entdo, o art. 142, caput, permite que o
Presidente da Republica, na qualidade de chefe su-
premo das forcas armadas, decida sobre a excegao
e adote todas as medidas cabiveis para promover
a defesa da patria, a garantia dos poderes consti-
tucionais e a garantia da lei e da ordem, existiriam
limitacdes a tal atividade? Sim, como o poder pre-
visto no art. 142 destina-se a garantia da proépria
Constituicao, o Presidente da Republica nao pode
ultrapassar limites estruturais. O primeiro deles é
0 mais 6bvio: o Presidente nao pode substituir a
Constituicao Federal de 1988 por outra ou emen-
dé-la por decisao sua. Segundo, o principio demo-
cratico: o Presidente da Republica nao esta autori-
zado a abolir as eleicoes, ou a nao realizar eleicoes
nos prazos legalmente estabelecidos, ou ainda
abolir cargos eletivos previstos na Constituigdo
de 1988. O terceiro limite é o da forma federativa
de Estado: o Presidente ndo pode alterar compe-
téncias da Unido, Estados e Municipios, nem tam-
pouco abolir ou criar entes federativos. O quarto:
o Presidente ndo pode abolir direitos e garantias
individuais (excetuando-se as medidas necessarias
para o enfrentamento da emergéncia e o retorno a
normalidade).
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PSS . As medidas necessarias para atu-

ar com base no art. 142 da Constituicao devem, em
nossa opiniao, ser veiculadas por decreto auténo-
mo (isto é, decreto fundado diretamente na Cons-
tituigdo). Como ja explicamos, as forgas armadas
nao sdo o sujeito ativo do art. 142; elas nao prati-
cam atos juridicos, ndo praticam “atos institucio-
nais”, nao atuam autonomamente. A tnica contri-
buicao das forgas armadas é a garantia das agdes
do Presidente da Reptiblica com o uso da forga, se
necessario. Todos os atos juridicos para cumpri-
mento do art. 142 sao praticados pelo Presidente
da Republica.

Um dispositivo como o art. 142 da atu-
al Constituicao tem como hipoteses de cabimento
situagdes extremas. [ESINSISEIEE um 6rgao do
judiciario, contra o que estabelece o art. 5°, XXXIX,
da Constituicao, segundo o qual “ndo ha crime sem
lei anterior que o defina, nem pena sem prévia co-
minacdo legal”, ISHiaNpONAECiSAOISUANGIItPo
péfiall usurpando competéncia privativa do Con-
gresso Nacional, e que este nao aja para defender
a esfera de poder que o Constituinte de 1988 lhe
outorgou. INEZHIEEEE também o caso em que um

Witias”, passando por cima de garantias bdsicas

como as do devido processo legal, do juiz e promo-
tor naturais, e do contraditério e ampla defesa (art.
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5°, LI LIV e LV). INESIEEE o caso teratologico
em que um tribunal institua censura sobre indivi-
@168, negando-lhes o acesso a redes sociais e outras
formas de comunicacdo, violando a um sé tempo o
direito a liberdade de consciéncia e expressao (art.
5° IX) e as garantias de todas as formas de comuni-
cagao social contra “qualquer censura de natureza
politica, ideolégica e artistica” (art. 220, §2°). il

AUEEORAOEOIOAEE, praticando atos cuja nica

finalidade é extraviar o exercicio das competéncias
privativas deste ultimo, violando assim o manda-
mento constitucional de independéncia e harmo-

nia entre os poderes (art. 2°). lgEESS ainda,
que o poder ao qual compete servir de contrapeso
ao poder que se desvie de suas atribui¢des (prati-

cando qualquer dos atos extremos e inconstitucio-

nais relacionados nos exemplos acima deduzidos),
se abstenha de empregar as suas prerrogativas, re-
nunciando a prépria competéncia também quanto
a este aspecto (um exemplo seria o Senado se abs-
ter de realizar o processo de impeachment contra
ministro do STF que tenha extrapolado de suas
fungoes e violado a Constituicao). NEGHEEEE, por
altimo, que EMIPOAEHISeIdeclarasseloN editoride
um pais inteiro, de uma nagao inteira, de um povo
ifitéife", ¢, ato-continuo, instituisse um “programa
de combate a desinformagao”, que inclui, entre ou-

tras medidas, a monitoragao de redes sociais para
deteccao de “discurso de 6dio”, a “alfabetizacao
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midiatica” e a producao de contetido que gere “en-
gajamentos positivos” sobre tal poder, desconside-
rando os dispositivos da Constituicdo que, como
se viu acima, vedam qualquer tipo de censura e
consagram a liberdade de consciéncia e expressao.

manifestamenteNinconstittcionais. Como é sabi-
do, o poder judicidrio ndo possui meios para fazer
cumprir suas decisoes; ele precisa da estrutura ad-
ministrativa do poder executivo. A suspensao do
cumprimento de decisdes inconstitucionais do STF
com base no art. 142 seria, nessa linha, plenamente
cabivel a luz das competéncias que o dispositivo
outorga ao Presidente da Republica.
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Ocorre que, mesmo nessas situagdes,
o problema, ao invés de se resolver, tenderd a se
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2. Nessas cir-

cunstancias,

E nessas circunstancias, alguém podera
perguntar: e o devido processo legal? O ministro
eventualmente removido nao tera direito ao devi-
do processo legal como condicao para a perda do

carso’ A propria pergunta ja demonstra que quem

| ~ ||

B Havera direito ao devido processo legal se
o Presidente, no seu decreto, assim o estabelecer, e
a perda do cargo sera sumaria, se ele assim o de-
cidir.

32 “Intervengao armada: crime inafiangével e imprescritivel”, Folha de SP, 28.08.2021.
Disponivel em: https://www1.folha.uol.com.br/opiniao/2021/08/ intervencao-arma-
da-crime-inafiancavel-e-imprescritivel.shtml. Acesso em 05.09.2021.
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Por isso, condutas de um poder que
abertamente contrariem a Constituicdo e o Estado
de Direito abrem as portas para o imponderével:

¢ no momento em que o imponderavel se instala,
Nemo auditur turpitudinem allegans.

Quanto a FesponsabilizacaondonPresi
dentendanRepiblica pela atuagao fundada no art.

142, cumpre fazer algumas observagdes. O princi-
pio da responsabilidade dos agentes ptiblicos de-
pende da existéncia de norma anterior que defina
a sua conduta como antijuridica ou irregular. Dai
porque adoto um conceito de controle da adminis-
tracdo publica como uma atividade de verificagao
de juridicidade®. Como o art. 142 prevé uma atu-
acao excepcional, isto é, fora da disciplina normal
da Constituicao de 1988, ndo ha normas que sir-
vam de padrao de comportamento e, portanto, i@

sivilidorPresidenterdanRepublica. Somente se este

ultrapassar os limites estruturais da Constituicao
de 1988, conforme acima descritos, é que se podera
cogitar de responsabilizagao.

O art. 142 da Constituicao de 1988 abre
ao Presidente da Reptblica um leque de opgoes de
acdo possiveis com vistas a preservacao da ordem
constitucional. Considerando o cenario atual, al-

33 Ver o meu: Do controle da administracio piiblica (Sao Paulo: 1ASP, 2017).
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guns desdobramentos sdo previsiveis, em caso de
utilizagao do dispositivo. O primeiro é o de reagao
do STF e do Congresso Nacional, neste caso me-
diante processo de impeachment. O art. 142 oferece
os elementos necessarios para enfrentamento des-
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