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Resumo

A ditadura militar no Brasil utilizou um complexo sistema de normas juridicas,
destacando-se o Ato Institucional (AI), com localizacdo peculiar no ordenamento:
acima da Constituicdo de 1946 e outorgado por ato do presidente da Republica,
desafiando a teoria do direito positivo. Este artigo®, entdo, parte do seguinte
problema: com a edicdo do AI-1, como explicar a ordem juridica da ditadura
a luz da teoria do direito positivo de Kelsen? O objetivo é conceituar o Al e
verificar a diferenca entre o Al-1 e os demais Atos. A hipdtese é a de que o Al-1
foi uma exteriorizacdo da “norma fundamental” - grundnorm em alemao —, um
fundamento de validade da ordem juridica da ditadura. Utilizou-se o método
histérico alinhado a anélise qualitativa. Fez-se revisdo bibliografica buscando
identificar a origem do Al, seus autores durante a ditadura e o contexto em que
foram editados os cinco primeiros Atos. Apds, realizou-se uma anélise critica
dos Atos a luz da teoria do direito positivo de Kelsen e das contribuicdes tedricas
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de Cristiano Paixdo, Anthony Pereira e Carlos Fico. Ao final, constatou-se que o
AI-1 foi uma inovacao no direito brasileiro e materializou a norma fundamental
legitimadora da ordem juridica da ditadura.
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Abstract

The military dictatorship in Brazil used a complex system of legal norms, with
emphasis on the Institutional Act, which had a peculiar position in the legal system:
above the 1946 Constitution and granted by an act of the President of the Republic,
challenging the theory of positive law. This article, then, starts from the problem:
with the enactment of Act-1, how can we explain the legal order of the dictatorship
in light of Kelsen’s theory of positive law? The objective is to conceptualize Act-1
and verify the difference between Act-1 and the other Acts. The hypothesis is that
Act-1 was an externalization of the “fundamental norm” — grundnorm in German -,
a basis for the validity of the legal order of the dictatorship. The historical method
aligned with qualitative analysis was used. A bibliographic review was carried out
seeking to identify the origin of Act-1, its authors during the dictatorship and the
context in which the first five Acts were enacted. Afterwards, a critical analysis of
the Acts was carried out in light of Kelsen’s theory of positive law and the theoretical
contributions of Cristiano Paixao, Anthony Pereira and Carlos Fico. In the end,
it was found that Act-1 was an innovation in Brazilian law and materialized the
fundamental norm legitimizing the legal order of the dictatorship.
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was ignored to create Institutional Act-5. 4.3 The logical sequence between the
Institutional Acts and the “authoritarian legality” of the dictatorship. 5. Conclusion.

Resumen

La dictadura militar en Brasil utilizé un complejo sistema de normas juridicas,
destacandose el Acto Institucional, con una peculiar ubicacién en el sistema:
por encima de la Constitucidén de 1946 y otorgada por acto del Presidente de la
Republica, desafiando la teoria del derecho positivo. Este articulo, entonces, parte
del problema: con la edicién de Al-1, scomo explicar el orden juridico de la dictadura
ala luz de la teoria del derecho positivo de Kelsen? El objetivo es conceptualizar la
IA y verificar la diferencia entre la AI-1 y las demés Actas. La hipdtesis es que Al-1
fue una externalizacién de la “norma fundamental” — grundnorm en alemén -, base
para la validez del orden juridico de la dictadura. Se utilizé el método histérico
alineado con el andlisis cualitativo. Se realizé una revisién bibliografica buscando
identificar el origen de Al, sus autores durante la dictadura y el contexto en el que
se publicaron las cinco primeras Actas. Posteriormente, se realiz6 un anélisis critico
de las Actas a la luz de la teoria del derecho positivo de Kelsen y los aportes tedricos
de Cristiano Paixdo, Anthony Pereira y Carlos Fico. Al final, se constaté que Al-1
fue una innovacioén en el derecho brasilefio y materializé la norma fundamental que
legitimé el orden juridico de la dictadura.
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1. Introducao

Investigar o papel do direito na ditadura militar é fundamental para com-
preendermos o direito hoje no Brasil, especialmente para aprimorar a compreensio
do desenvolvimento e atual estagio do constitucionalismo brasileiro. Dentro dessa
tarefa, o presente artigo se debruca sobre o estudo de uma figura juridica singular da
ditadura iniciada em 1964: o Ato Institucional.
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Durante seus mais de 20 anos, a ditadura militar transitou entre normativi-
dade e excepcionalidade, mesclando normas constitucionais e institucionais. Essa
foi a inovacdo do constitucionalismo da ditadura militar no Brasil, de modo que
ndo ha como pensar a histéria do constitucionalismo brasileiro sem compreender
o que foi a figura do Ato Institucional, instrumento juridico que se sobrepos a trés
Constitui¢oes, tendo dado origem a duas dessas.

No entanto, por que o Ato Institucional? O inicio do preAmbulo do Al-1,
editado em 9 de abril de 1964, j4 demonstrava a peculiaridade desse instrumento,
posto que havia um esforco tedrico para juridicizar o golpe militar — ou a “revolucdo
vitoriosa”, como chamavam os militares —, deixando claro que o golpe era detentor
de poder constituinte capaz de constituir ou instituir uma nova ordem juridica:

A revolucio vitoriosa se investe no exercicio do Poder Constituinte.
Este se manifesta pela elei¢do popular ou pela revolucao. Esta é a forma
mais expressiva e mais radical do Poder Constituinte. Assim, a revo-
lucdo vitoriosa, como Poder Constituinte, se legitima por si mesma®*.

Niao se estava diante de um mero instrumento juridico, pois o Ato
Institucional apresentava o golpe e a si mesmo como a materializacao de um poder
constituinte, o qual, muito embora mantivesse expressamente a Constitui¢do de
1946, até entdo vigente, se colocava acima desta. A partir desse momento, o Brasil
passaria a conviver com uma Constitui¢do e com um Ato Institucional, este sobre-
pondo-se aquela.

A criacdo da ditadura, mudando o lugar da Constituicao de 1946 na estrutura
do ordenamento juridico brasileiro, desafiava a teoria do direito positivo, em espe-
cial a concepcio defendida por Hans Kelsen no livro Teoria Pura do Direito.

Com a edi¢ao do Al-1, como poderiamos explicar a ordem juridica da ditadura
militar a luz da teoria do direito positivo de Kelsen? E desse problema que parte este
artigo. O objetivo, a partir disso, é explicar o que foi a figura do Ato Institucional,
conceituando-o, e verificar a diferenca entre o Al-1 e os demais quatro primeiros Atos.

4 BRASIL. Ato Institucional n. 1, de 9 de abril de 1964. Dispde sobre a manutencao da Constituicdo Federal de
1946 e as Constitui¢oes Estaduais e respectivas Emendas, com as modifica¢des introduzidas pelo Poder Constituinte
originério da revolucao vitoriosa. Brasilia: Presidéncia da Republica, 1964. Disponivel em: https://www.planalto.gov.
br/ccivil_03/ait/ait-01-64.htm. Acesso em: 3 dez. 2024.
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A hipétese da qual partimos é de que o Al, em especial o Al-1, foi a exterio-
rizacdo de uma “norma fundamental” — uma grundnorm no alemao — conceituada
por Kelsen, funcionando como fundamento final de validade ndo apenas dos outros
dezesseis Atos, como também de toda a ordem juridica da ditadura, empregando-
-lhe o aspecto de unicidade. Desse modo, o Al ndo subverteu a teoria do direito
positivo, pelo contrario, o Al-1, especificamente, foi a materializacdo da norma
fundamental kelseniana.

Para responder ao problema e buscar comprovar essa hipétese, utilizou-se o
método histérico alinhado com uma anélise qualitativa. Inicialmente, fez-se uma
revisdo bibliografica dos trabalhos académicos que trataram dos Atos Institucionais,
buscando identificar a origem dessa figura juridica, os seus autores durante a dita-
dura e o contexto em que foram editados os cinco primeiros Atos. Em seguida, a
partir da redacdo dos Al, aqui compreendidos como fontes primarias, realizou-se
uma analise critica a luz da teoria do direito positivo de Hans Kelsen e das contri-
buicoes tedricas de Cristiano Paixao, Anthony Pereira e Carlos Fico.

Ao final da pesquisa, constatou-se que o Al-1 foi uma inovag¢do do direito
brasileiro e materializou a norma fundamental que validaria toda a ordem juridica
da ditadura militar.

2. A norma fundamental em Hans Kelsen

Esse lugar diferenciado para o Ato Institucional — acima da Constituicao e
como expressdo de um poder constituinte — nos leva a questionar o instituto a partir
da formulacao tedrica de Hans Kelsen sobre aquilo que o autor austriaco chamou de
“norma fundamental”, a grundnorm em alemao.

De acordo com Kelsen, o direito produz o préprio direito, ao passo que “a
norma que representa o fundamento de validade de uma outra norma é, em face
desta, uma norma superior™. Ao construir a sua teoria escalonada do direito, Kelsen
afirma que uma norma juridica sempre serd autorizada por uma norma anterior,
mas o proprio Kelsen admite que esse fundamento de validade de cada norma nao
pode se perder no infinito, de tal modo que serd necessiaria uma norma pressuposta
como a ultima e a mais elevada desse sistema uno. Essa tltima norma, que daria o

* KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Traducio: Joao Baptista Machado. 5. ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 1996.
p. 217.
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arremate final a sua teoria, seria uma norma pressuposta (ndo posta por autoridade
competente), acima da prépria Constituicdo, e que funcionaria como o fundamento
comum de validade de todas as normas pertencentes a mesma ordem juridica®. Para
Kelsen, a funcao da norma fundamental é “fundamentar a validade objetiva de uma
ordem juridica positiva, isto é, das normas, postas através de atos de vontade huma-
nos, de uma ordem coercitiva globalmente eficaz”.

Norberto Bobbio define a norma fundamental como a norma que confere ao
“poder constituinte a faculdade de produzir normas juridicas™. Assim como Kelsen,
Bobbio diz que a norma fundamental é o fundamento final de validade de todas as
normas que compdem o ordenamento juridico’. No entanto, Bobbio vai um pouco
além de Kelsen ao se preocupar ndo apenas com a funcdo da norma fundamental,
como também com o seu conteido, demonstrando que a norma fundamental tem
relacdo com o exercicio da forca. Nesse sentido, afirma Bobbio que a norma funda-
mental determina a obediéncia ao poder constituinte, o qual é definido pelo autor
como “o conjunto das forcas politicas que num determinado momento histérico
tomaram o dominio e instauraram um novo ordenamento juridico”'. Para Bobbio,
portanto, hd uma relacdo direta entre a norma fundamental e o exercicio da for¢a.

Muito embora comungue da concepcio kelseniana de que a norma funda-
mental é pressuposta, hipotética e um ato da razdo humana, a interpretacdo dada
por Bobbio demonstra que a norma fundamental tem contetido. Mesmo nao sendo
escrita, a norma fundamental se coloca como imperativo, qual seja, de que se deve
obedecer ao poder constituinte, ao poder posto, sob pena do uso da violéncia. Diz
o referido autor que a norma fundamental autoriza os detentores do poder a usar a
forca, legitimando-a''.

De acordo com Kelsen, uma revolucdo ou um golpe de Estado — situacdes nas
quais considera que ha modificacdo ilegitima da constituicdo — mudam o fundamento

¢ KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. p. 217.
7 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. p. 226.

& BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento juridico. Traducao: Maria Celeste Cordeiro Leite dos Santos. 5. ed.
Brasilia: Edunb, 1994. p. 58-59.

° BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento juridico. p. 62.
' BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento juridico. p. 65.

' BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento juridico. p. 67.
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de validade da ordem juridica, e, por consequéncia, a norma fundamental'?

. Se para
Kelsen, um golpe, enquanto ato politico e ato de forca, impde por si sé6 uma nova
norma fundamental, ndo haveria necessidade de documento juridico ou norma
expressa afirmando isso. Entretanto, essa ndo era a concep¢ao dos militares quando

da edi¢do do Al-1 e do esforco para justificar o golpe como um poder constituinte.

3. A origem do termo “Ato Institucional”

O Ato Institucional foi a figura central do aparato normativo da ditadura
militar. Embora a nomenclatura “Ato Institucional” tenha aparecido nos debates
da doutrina constitucional brasileira antes de 1964", foi a ditadura militar que
efetivamente colocou os contornos da natureza juridica desse instituto, dando-lhe
conceituacdo prépria e uso muito peculiar.

De acordo com Heloisa Camara, a primeira mencdo ao termo “Ato

» o«

Institucional” “encontrada em jornais foi no Jornal O Federalista, de 24 de dezembro

de 18917". Segundo a autora,

a alusdo ocorria em protesto a dissolu¢ao do Congresso Nacional em
1891 por ‘acto institucional da ditadura’ do marechal Deodoro da
Fonseca, fato que precipitou a rentncia de Jalio de Castilhos da pre-
sidéncia do estado, e, dias depois, do préprio marechal Deodoro da
presidéncia, externando-se como fator importante para a Revolugao
Federalista'.

12 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. p. 233-234.

13 CAMARA, Heloisa Fernandes. Genealogia e usos do Ato Institucional: inclusio da excepcionalidade na ordem
constitucional. Histéria do Direito: revista do Instituto Brasileiro de Histéria do Direito — IBHD, v. 2, n. 3, p. 276,
jul./dez. 2021. Disponivel em: https://revistas.ufpr.br/historiadodireito/article/view/82954. Acesso em: 9 dez. 2022.

4 PIRES, Mario Augusto D’Antonio. Constitucionalismo e excecao: disputas conceituais na teoria da Constituicao
durante o regime militar (1964-1985). 2020. 291 f. Dissertacdo (Mestrado), Faculdade de Direito, Universidade de Sao
Paulo, Sao Paulo, 2020. Disponivel em: https://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2139/tde-06052021-212532/
pt-br.php. Acesso em: 4 dez. 2024. f. 44 apud CAMARA, Heloisa Fernandes. Genealogia e usos do Ato Institucional:
inclusao da excepcionalidade na ordem constitucional. p. 276.

'5 CAMARA, Heloisa Fernandes. Genealogia e usos do Ato Institucional: inclusio da excepcionalidade na ordem
constitucional. p. 276.
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Afirma Heloisa Camara que, em 1930, o Decreto n. 19.398, de Gettilio Vargas,
instituindo o governo provisério, “era chamado nos jornais de Acto Institucional”.
Ja na Constituinte de 1946, “a luta pelo sentido de constituicio manifesta-se na
defesa do ‘ato institucional temporario, como a outra face da desconsideracdo da

Constitui¢do de 1937 enquanto constituicao”.

Enquanto “em 1933 o ‘ato institucional’ designava nos jornais o decreto do
Governo Provisério que suspendeu a Constitui¢do; na Constituinte na década
seguinte, o ato institucional seria justamente a constituicdo proviséria”®. Heloisa
Camara observa que a figura juridica do Ato Institucional “ndo foi uma criacdo dos
juristas em 1964, mas esteve no centro da questdo sobre como uma constituinte
deveria organizar-se e qual a relacdo entre situacdes constituintes e desconstituintes
com os poderes constituidos”"’.

4. Direito e ditadura militar: “renasce” o Ato Institucional

Antes do golpe de 1964, entdo, é possivel observar que a figura do Ato
Institucional — ou seu embriao, que seria aperfeicoado na ditadura militar — ja apa-
recia nos debates constituintes dos periodos de transicao.

Entretanto, é a partir de 9 de abril de 1964 que o Ato Institucional ganha
novos e definitivos contornos, sendo possivel extrair um conceito préprio dado pela
ditadura militar. Conforme serd visto neste artigo, o Al nédo se tratou de uma sim-
ples lei ou ato normativo, mas, sim, de um instrumento que encerrava em si o poder
constituinte do golpe de Estado levado a cabo pelos militares, conforme indicam as
primeiras linhas do preAmbulo do AI-1: “A revolucéo vitoriosa se investe no exercicio
do Poder Constituinte”.

' CAMARA, Heloisa Fernandes. Genealogia e usos do Ato Institucional: inclusdo da excepcionalidade na ordem
constitucional. p. 277.

7 CAMARA, Heloisa Fernandes. Genealogia e usos do Ato Institucional: inclusio da excepcionalidade na ordem
constitucional. p. 279.

'8 CAMARA, Heloisa Fernandes. Genealogia e usos do Ato Institucional: inclusio da excepcionalidade na ordem
constitucional. p. 279.

¥ CAMARA, Heloisa Fernandes. Genealogia e usos do Ato Institucional: inclusio da excepcionalidade na ordem
constitucional. p. 281.
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De acordo com Carlos Fico, “desde o golpe de 1964 e até 1985, o regime deba-
teu-se com a questdo de sua juridicidade a partir de uma dicotomia: a normalidade
e a excepcionalidade”, buscando equacionar esse problema juridico-politico. Para
ele, tal dicotomia se origina “na pretensdo autoritaria de corrigir a democracia por
meio de atalhos constitucionais — com o emprego do estado de excecdo”. O autor
compreende que essa “anomia’, esse “espaco vazio”, é algo préprio do direito, de tal
modo que a excecdo necessariamente pressupde a juridicidade?®.

E é por conta desse paradigma da excecdo que Fico entende que, na ditadura
iniciada em 1964, o objetivo dos Atos Institucionais ndo era reforcar os poderes
legais do presidente ou, ainda, a normatiza¢do autoritaria, mas sim estabelecer
uma “moldura institucional” do regime?. Diz Fico que os Atos e as “constituicoes
seguintes foram expressoes das tentativas de prevaléncia da dimenséo excepcional e
da dimensdo institucional”* da ditadura militar. Fico justifica seu argumento com
o fato de que a ditadura conviveu, de um lado, com dezessete Atos Institucionais e
mais de cem Atos Complementares, e, de outro, com as Constituicdes de 1946 e 1967,
além de varias Emendas Constitucionais, em especial a Emenda n. 1 de 1969%. Ou
seja, a ditadura conviveu, a0 mesmo tempo, com a figura excepcional do Al e com
instrumentos juridicos de normalidade, como a Constitui¢ao de 1946 e a de 1967.

No entanto, ndo nos parece que essa interpretacdo dos Als seja a mais ade-
quada para compreender o papel desse instrumento na ditadura iniciada em 1964.
A contradi¢do que Carlos Fico apresenta, na verdade, ndao é uma contradicao,
justamente porque o Al ndo era apenas uma figura anémala e excepcional convi-
vendo com uma Constituicdo democratica. O Al-1, ato autoritario, foi concebido
teoricamente e colocado em um lugar de modo a ser totalmente compativel com o
ordenamento juridico iniciado com o golpe militar.

2 FICO, Carlos. Ditadura militar brasileira: aproximacdes tedricas e historiograficas. Revista Tempo e
Argumento, v. 9, n. 20, p. 60, jan./abr. 2017. Disponivel em: https://revistas.udesc.br/index.php/tempo/article/
view/2175180309202017005/6755. Acesso em: 3 dez. 2024.

21 FICO, Carlos. Ditadura militar brasileira: aproximacdes tedricas e historiograficas. p. 60.
22 FICO, Carlos. Ditadura militar brasileira: aproximacdes tedricas e historiograficas. p. 60.
# FICO, Carlos. Ditadura militar brasileira: aproximacoes tedricas e historiograficas. p. 60.
?* FICO, Carlos. Ditadura militar brasileira: aproximagoes tedricas e historiogréficas. p. 60.

» FICO, Carlos. Ditadura militar brasileira: aproximacoes tedricas e historiograficas. p. 60.
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Para Paixao, a dualidade entre os Atos Institucionais e as normas constitu-
cionais tinha um objetivo claro: “manter aberta a possibilidade de decretar normas
de excecao”?, criando, assim, o que o autor chama de textura aberta da excecao”,
caracteristica essa

que permitia ao regime utilizar, de modo seletivo, os instrumentos
do ato institucional e da emenda constitucional para conservacdo — e
aprofundamento — dos poderes do préprio regime. Ao transitar com
grande liberdade entre ato institucional e norma constitucional, o
regime reservou para si um espac¢o de grande liberdade, uma abertura
constante. Era uma espécie de direito “quantico”, sempre passivel de
alteracao, sempre disponivel para a manipulacdo, sem nenhuma previ-
sibilidade para os atores sociais e politicos?.

E essa textura aberta da excecdo foi muito utilizada pela ditadura militar,
tanto que “entre maio de 1964 e novembro de 1966 foram editados 3 atos ins-

titucionais e foram promulgadas 15 emendas constitucionais™

°, produzindo “a
multiplicacdo do jogo de ambiguidade — edi¢do de atos institucionais que mantém,
seletivamente, o texto da Constituicao de 1946, que é alterado em partes essen-
ciais”®. “E fica claro que toda a normatividade do regime, entre 1964 e 1977, foi
dependente da pratica de atos institucionais. Nenhuma emenda constitucional esteve

desconectada da pratica de algum desses atos™'.

A partir de 1964, a participacdo de juristas na ditadura foi uma constante.
Em verdade, eles participaram da conspiracdo para o golpe, justamente preparando
os documentos juridicos do regime que seria instaurado. Nao faltaram professores

26 PAIXAO, Cristiano. Entre regra e excecao: normas constitucionais e atos institucionais na ditadura militar brasileira
(1964-1985). Historia do Direito: revista do Instituto Brasileiro de Histéria do Direito - IBHD, v. 1, n. 1, p. 239, jul./ dez.
2020. Disponivel em: https://revistas.ufpr.br/historiadodireito/article/view/78728. Acesso em: 3 dez. 2024.

27 PAIXAOQ, Cristiano. Entre regra e exce¢do: normas constitucionais e atos institucionais na ditadura militar
brasileira (1964-1985). p. 239.

28 PAIXAO, Cristiano. Entre regra e exce¢do: normas constitucionais e atos institucionais na ditadura militar
brasileira (1964-1985). p. 239.

2 PAIXAOQ, Cristiano. Entre regra e excecdo: normas constitucionais e atos institucionais na ditadura militar
brasileira (1964-1985). p. 234.

0. PAIXAO, Cristiano. Entre regra e exce¢do: normas constitucionais e atos institucionais na ditadura militar
brasileira (1964-1985). p. 234.

31 PAIXAO, Cristiano. Entre regra e excec¢do: normas constitucionais e atos institucionais na ditadura militar
brasileira (1964-1985). p. 236.
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de direito e juizes para produzir um discurso juridico que legitimasse o estado de
excecdo implantado pelos militares com o golpe de Estado de 1964, dando-lhe a sua
legalidade, o seu direito — uma legalidade autoritaria, um direito autoritario®*.

Pode-se dizer que a legitimacdo da ditadura militar no Brasil, por meio do
direito, deu-se em dois aspectos. O primeiro ocorreu a partir da legitimacdo pelo
discurso juridico, na confeccao das leis de excecdo com os Atos Institucionais e
Complementares, além da defesa dessa legislacdo em livros juridicos e em decisoes
judiciais. Neste grupo, estavam professores e doutrinadores de direito constitucio-
nal, magistrados e promotores de justica. O segundo se deu mediante apoio politico
ao golpe e a ditadura, fosse nos meios publicos de comunicacéo, nas salas de aula
das faculdades de direito, fosse integrando a burocracia estatal da ditadura e viabi-
lizando os intentos do Estado em varios espacos. Aqui figuram bacharéis em direito
de diversas areas e profissoes juridicas.

Os exemplos de juristas legitimadores do golpe de estado e da ditadura militar
sdo muitos e a atuacdo vai além da redacdo dos Atos. Alfredo Buzaid, professor da
Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo — USP, foi ministro da Justica do
general Emilio Garrastazu Médici, coordenador e autor de uma série de projetos de
leis da ditadura, bem como autor do chamado Livro da verdade®®, no qual relatou a
Comissdo Interamericana de Direitos Humanos a inexisténcia de torturas e presos
politicos no Brasil. Quando morreu, o obituario da Revista “Veja” descreveu Buzaid
nos seguintes termos:

foi ministro da Justica num periodo da vida nacional em que ndo
havia justica [...] executou com mao de ferro a censura prévia. [...]
Negou publicamente a existéncia da tortura de presos politicos que
corria solta nos pordes da repressdo politica. Defensor do principal
instrumento autoritirio do regime miliar, o ato Institucional n. 5,
transformou-se no civil mais poderoso do governo™.

2 TELES, Edson; SAFATLE, Vladimir (org.). O que resta da ditadura: a excecio brasileira. Sao Paulo: Boitempo,
2010. p. 251.

 Sobre este livro, ver o capitulo: FICO, Carlos. Brasil: a transicdo inconclusa. In: FICO, Carlos; ARAUJO, Maria
Paula; GRIN, Monica (org.). Violéncia na histéria: memoria, trauma e reparacio. Rio de Janeiro: Ponteiro, 2012.

¥ VEJA, 17 jul. 1991, p. 83 apud KUSHNIR, Beatriz. De ordem superior... Os bilhetinhos da censura e os rostos das
vozes. In: GOMES, Angela de Castro (org.). Escrita de si, escrita da historia. Rio de Janeiro: FGV, 2004. p. 359.
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Nas faculdades, professores de direito constitucional ministraram aulas para
justificar os Als e a Constituicdo de 1967°°. Embora a ditadura fosse evidente, juris-
tas legitimaram o regime, garantindo as bases dos Als e justificando a auséncia de
direitos e garantias fundamentais em processos judiciais e administrativos movidos
contra opositores, ignorando e ocultando torturas, desaparecimentos € mortes.

Na advocacia, igualmente, nao faltaram apoiadores do golpe militar. Em
7 de abril de 1964, o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil - OAB
se reuniu e aprovou uma mo¢ao de apoio ao golpe que derrubou o Presidente Jodo
Goulart?. A sessao foi presidida por Carlos Povina Cavalcanti, que, em 1968, passou
aintegrar a Comissdo Geral de Investigacdes, criada pelo artigo 7° do Al-1 e depois
reaberta pelo artigo 8° do Al-5, que cassou sumariamente direitos e garantias cons-
titucionais de varias pessoas consideradas subversivas.

Nao se perde de vista que, no 4mbito juridico, o apoio ao golpe e a ditadura
militar nao foi unanime. Ao contrario, a ditadura militar encontrou resisténcia’”
no meio juridico®®. Inimeros advogados assumiram a defesa de presos politicos e
denunciaram a pratica da tortura®. Houve, ainda, juizes que disseram nio as leis

35 Nesse sentido, uma das obras mais emblematicas é o livro: FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. A democracia
possivel. Sdo Paulo: Saraiva, 1972, no qual o autor tenta justificar juridicamente o Golpe Militar de 1964 e desenha
o que pode ser compreendido como um conceito paradoxal de democracia autoritdria.

* Sobre a atuacdo da OAB no Golpe, ver: MATTOS, Marco Aurélio Vanucchi Leme de. Contra as reformas e o
comunismo: a atuacdo da Ordem dos Advogados do Brasil (OAB) no governo Goulart. Estudos Histéricos, v. 25,
n. 49, p. 149-168, jan./jun. 2012. Disponivel em: https://www.scielo.br/j/eh/a/ZgdzzYLyKMsh5zcsfC6yXWS/?lan
g=pt. Acesso em: 5 dez. 2024.

7 De acordo com Marcelo Ridenti, o termo resisténcia “tende mais a um sentido defensivo que ofensivo, menos a
acdo que a reacdo: a ideia de oposicdo predomina sobre a de revolucdo. Assim, para usar o termo com propriedade
a fim de pensar a resisténcia brasileira, importa mais o significado de combate a ditadura do que o de ofensiva
revolucionaria”. (RIDENTI, Marcelo. Resisténcia e mistificacao da resisténcia armada contra a ditadura: armadilhas
para pesquisadores. In: REIS, Daniel Aarao; RIDENTI, Marcelo; MOTTA, Rodrigo Patto Sa. O golpe e a ditadura
militar: quarenta anos depois (1964-2004). Bauru: Edusc, 2004. p. 54).

% Vide: BUZZONI, Henrique D’Aragona (org.). Arcadas: no tempo da ditadura. Sao Paulo: Saraiva, 2007. Esta obra
retine 55 relatos de ex-alunos e ex-professores da Faculdade de Direito do Largo de Sao Francisco da USP, de 1960
a 1980, os quais deixam clara a permanente tensao politica entre apoiadores e resistentes a ditadura militar naquela
que foi uma das faculdades que mais emprestou seu conhecimento ao regime pds-1964 e, ao mesmo passo, abarcou
importantes atos de resisténcia.

3% Vide: MARTINS, Paulo Emilio Matos; MUNTEAL, Oswaldo; SA, Fernando (org.). Os advogados e a ditadura
de 1964: a defesa dos perseguidos politicos no Brasil. Rio de Janeiro: PUC-Rio: Vozes, 2010. Este livro retine analises
histéricas a partir da biografia de 15 advogados e advogadas que se destacaram na defesa dos presos e perseguidos
politicos no Brasil entre 1964-1985, dentre eles o anticomunista Sobral Pinto, Heleno Fragoso, o professor Dalmo
Dallari e a advogada Eny Moreira. O texto também serviu como base para o documentario: OS ADVOGADOS
contra a ditadura: por uma questao de justica. Dirigido por Silvio Tendler. Brasilia: Ministério da Justica e Seguranca
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excepcionais e ndo aceitaram integrar tribunais do regime, como o caso dos ministros
do Supremo Tribunal Federal — STF, Gongalves de Oliveira e Lafayette de Andrada,
que deixaram o Supremo por discordarem das aposentadorias compulsérias de seus
pares com o Al-6. O ministro Adaucto Lucio Costa, em 1971, apds o STF declarar
constitucional a Lei da Censura Prévia (Decreto-Lei n. 1.077), declarou seu voto
vencido, retirou sua toga e a jogou sobre a cadeira, nunca mais retornando a Corte*.

O Al especificamente o primeiro, é obra de um desses juristas da ditadura mili-
tar: Francisco Campos. No ambito daquilo que podemos chamar de direito da ditadura,
o Al-1 foi figura de extrema importancia para o regime, pois tinha como objetivo
firmar o golpe como um poder constituinte ilimitado, alterando, assim, a Constituicdo
de 1946 e dando maiores poderes ao chefe do Poder Executivo. Dentre os dezessete
Atos Institucionais outorgados pela ditadura militar, os cinco primeiros Atos sdo cen-
trais para a compreensao do direito dentro da légica autoritaria do regime.

Embora pudessem se valer indistintamente dos Als, havia uma necessidade
dos militares de institucionalizar o regime, de tal modo que era necessaria uma nova
Constituicdo para substituir a de 1946:

a busca da normalidade institucional do regime supunha a incorpora-
¢ao na Constituicdo de mecanismos rigorosos de controle da sociedade
que tornassem desnecessarios os atos institucionais que, apesar do
seu nome, ndo eram capazes de institucionalizar, ao contrario, eram
excepcionais, eram “revoluciondrios”, ndo permitindo a normaliza¢ao
do regime no sentido de sua juridicidade constitucional®’.

Carlos Fico entende que a decretagao do Al-2, AI-5 e AI-12, com este dltimo
impedindo a posse de Pedro Aleixo, foram “surtos revolucionarios” dentro da
ditadura, em uma contradicdo com as tentativas de institucionalizar o regime —
ora tentavam institucionalizar, ou constitucionalizar, como quando da edi¢ao da
Constituicdo de 1967, ora, segundo Fico, retornavam a “origem revolucionaria”
do regime, como em 13 de dezembro de 1968, com a edicdo do AI-5. Houve “surto

Publica, 2010. 1 video (130 min). O filme faz parte do Projeto Marcas da Memoéria da Comissao de Anistia. Disponivel
em: https://www.youtube.com/watch?v=fhRJxeFfbYM. Acesso em: 5 dez. 2024.

40 SILVA, Evandro Lins e. O salao dos passos perdidos: depoimento ao CPDOC. Entrevistas e notas: Marly Silva da
Motta; Verena Alberti; edicdo de texto: Dora Rocha. Rio de Janeiro: Nova Fronteira: FGV, 1997. p. 399-402.

' FICO, Carlos. Ditadura militar brasileira: aproximacoes tedricas e historiograficas. p. 58.
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revolucionario”, mas em escala menor, em outros momentos, como na edicdo do
Al-3, que fixou eleicdo indireta para governador de estado em 5 de fevereiro de 1966,
ou com o Al-16, que fez alteracdes no STF, mudando competéncias e reduzindo o
numero de ministros novamente para 11*%.

Segundo Carlos Fico,

a instituicdo das penas de banimento e de morte, pelos atos 13 e 14,
em 5 de setembro de 1969, motivadas pelo sequestro do embaixador
norte-americano, agrediam a tradicdo juridica brasileira e também sio
expressdo da matriz “revolucionéria” do regime®.

A legitimacao pelo direito na experiéncia ditatorial de 1964 se deu logo de
inicio com o esforco intelectual para arquitetar um discurso juridico que fosse capaz
de caracterizar o referido golpe como uma “revolucdo”. Dizia o Ato Institucional do
golpe — que apenas posteriormente seria chamado de Ato Institucional n. 1 —, outor-
gado em 9 de abril de 1964, que:

¢ indispensavel fixar o conceito do movimento civil e militar que
acaba de abrir ao Brasil uma nova perspectiva sobre o seu futuro. O
que houve e continuara a haver neste momento, ndo sé no espirito e no
comportamento das classes armadas, como na opinido publica nacio-
nal, é uma auténtica revolucio. [...] A revolucdo vitoriosa se investe
no exercicio do Poder Constituinte. Este se manifesta pela eleicao
popular ou pela revolucio. Esta é a forma mais expressiva e mais radi-
cal do Poder Constituinte. Assim, a revolucao vitoriosa, como Poder
Constituinte, se legitima por si mesma. (grifo nosso)

Diferente do que indica Carlos Fico, a origem “revoluciondria” da ditadura nao
estd no Al-5, mas, sim, no Al-1, que foi o Ato que deu a origem juridica da ditadura
militar no Brasil em 1964. Como dito, o Al-1 foi idealizado por Francisco Luis da
Silva Campos, jurista mineiro e professor de direito constitucional da Faculdade de
Direito da Universidade Federal de Minas Gerais. O Al-1 foi redigido em coautoria
com Carlos Medeiros da Silva, advogado mineiro membro do Conselho Federal da
Ordem dos Advogados do Brasil em 1964, conhecido como o “Robespierre mineiro”,
que também foi um dos principais autores do anteprojeto da Constituicdo de 1967.

2 FICO, Carlos. Ditadura militar brasileira: aproximacoes tedricas e historiograficas. p. 58-59.

8 FICO, Carlos. Ditadura militar brasileira: aproximacoes tedricas e historiograficas. p. 59.
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Na confeccdo do Al-1, Francisco Campos foi responséavel pelo longo pream-
bulo que colocava as diretrizes juridicas do regime ditatorial, ao passo que Carlos
Medeiros da Silva teria elaborado os artigos do Ato, conforme Francisco Rogério
Madeira Pinto revela-nos:

Francisco Campos nao teria levado mais que quarenta minutos para ela-
borar o preaAmbulo do Ato Institucional e apds ser questionado sobre o
contetdo do Ato, teria respondido com certo desdém: “desses detalhes o
Carlos Medeiros pode cuidar...” (2014, p. 112). Pois bem, Medeiros era o
jurista técnico especializado em construir instrumentos juridicos para
regimes autoritarios, quando normas juridicas precisavam ser criadas
parajustificar a quebra de uma ordem pretérita*.

A partir do que indica a tese de Francisco Madeira Pinto, percebe-se que o
trabalho intelectual de formular uma teoria constitucional — e uma teoria do direito
— para justificar o novo regime ficou a cargo de Francisco Campos, a medida que o
trabalho mais técnico, a redacao dos artigos do Al-1, ficou sob responsabilidade de
Carlos Medeiros.

Ainda em 1963, durante a conspiracdo contra o governo do Presidente Joao
Goulart, o professor Vicente Rao, da Faculdade de Direito da Universidade de Sao
Paulo e antigo ministro da justica de Getulio Vargas, chegou a redigir um projeto de
Ato Institucional. No entanto, essa minuta apenas listava as medidas de emergéncia
do futuro governo militar, ndo dispondo da complexidade tedrica empregada por
Francisco Campos em 1964 no AI-1*.

Otavio Valério destaca a influéncia de Carl Schmitt, jurista reconhecido
durante o periodo do Terceiro Reich, no pensamento de Francisco Campos e evi-
dencia que tal doutrina constitucional aparece claramente no preAmbulo do Al-1
quando Campos diz que a “revolucdo” possuia poder constituinte originario*.

4 PINTO, Francisco Rogério Madeira. A formacao do pensamento juridico—autoritario brasileiro e sua
concretizacao no Estado Novo: Jilio de Castilhos, Oliveira Vianna, Francisco Campos e Carlos Medeiros Silva.
2018. 284 f. Tese (Doutorado em Direito) — Universidade de Brasilia, Brasilia, 2018. f. 174. Disponivel em: http://icts.
unb.br/jspui/bitstream/10482/32510/1/2018 _FranciscoRog%c3%a9rioMadeiraPinto.pdf. Acesso em: 3 dez. 2024.

* SARTOTI, Rodrigo. Juristas e ditadura: repressao e resisténcia na Faculdade de Direito da UFSC. Florianépolis:
Insular, 2019. p. 30.

4 VALERIO, Otavio Lucas Solano. A toga e a farda: o Supremo Tribunal Federal e o regime militar (1964-1969).
2010. 222 f. Disserta¢ao (Mestrado em Direito) — Faculdade de Direito do Largo de Sao Francisco, Universidade de
Sao Paulo, Sao Paulo, 2010. f. 203. Disponivel em: http://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2139/tde-16082011-
164739/. Acesso em: 3 dez. 2024.
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Valério afirma que “para Schmitt, o poder constituinte é pura decisao, e tal deci-
sdo constitui tnica fonte de direito™” e argumenta que “a decisdao dos militares de
‘drenar o bolsdo comunista no governo’ investiu a Revolucdo no exercicio do poder
constituinte, legitimando-se por si mesma™®.

De fato, para Carl Schmitt, “soberano é quem decide sobre o estado de exce-

¢d0”, na sua conhecida frase que abre a obra Teologia Politica, de 1921*°. “O soberano
se coloca fora da ordem juridica normalmente vigente, porém a ela pertence, pois ele
é competente para a decisdo sobre se a Constituicdo pode ser suspensa in toto™°. Para
o jurista alemao, em seu célebre debate com Hans Kelsen, ao presidente do Reich é a
quem caberia essa decisdo, sendo ele o “guardido da Constituicdo™":
O fato de o presidente do Reich ser o guardido da Constituicdo corres-
ponde, porém, apenas também ao principio democratico, sobre o qual
se baseia a Constitui¢do de Weimar. O presidente do Reich é eleito pela
totalidade do povo alemao e seus poderes politicos perante as instan-
cias legislativas (especialmente dissolucdo do parlamento do Reich e
instituicdo de um plebiscito) sdo, pela natureza dos fatos, apenas um
“apelo ao povo™.

Carl Schmitt teve um papel importante no episdédio conhecido como a “Noite
das facas longas”, quando o entdo chanceler Adolf Hitler determinou o fuzilamento
sumadrio de varios lideres da SA (Sturmabteilung ou, traduzindo, “Tropas de Assalto”,
grupo paramilitar do Partido Nazista) entre 30 de junho e 2 de julho de 1934. A
época, Schmitt foi chamado por Hitler para escrever um artigo defendendo a lega-
lidade das execucdes. Publicado em agosto daquele ano sob o titulo O Fiihrer protege
o Direito>®, Schmitt argumenta que a medida de excecdo do chanceler foi necessaria
para proteger a emergéncia do Estado contra a acdo de rebeldes, mantendo, assim,

4 VALERIO, Otavio Lucas Solano. A toga e afarda: o Supremo Tribunal Federal e o regime militar (1964-1969). f. 203.
8 VALERIO, Otéavio Lucas Solano. A toga e a farda: o Supremo Tribunal Federal e o regime militar (1964-1969). f. 203.
4 SCHMITT, Carl. Teologia politica. Traducao: Elisete Antoniuk. Belo Horizonte: Del Rey, 2006. p. 7.

%0 SCHMITT, Carl. Teologia politica. p. 8.

5t SCHMITT, Carl. O guardiao da Constitui¢do. Traducido: Geraldo de Carvalho. Belo Horizonte: Del Rey, 2007.
p.207.

32 SCHMITT, Carl. O guardiao da Constituicao. p. 233.

5 ALVES, Adamo Dias; OLIVEIRA, Marcelo Andrade Cattoni de. Carl Schmitt: um tedrico da excecdo sob o estado
de excecdo. Revista Brasileira de Estudos Politicos, n. 105, p. 258, jul./dez. 2012. Disponivel em: https://pos.direito.
ufmg.br/rbep/index.php/rbep/article/view/P.0034-7191.2012v105p225. Acesso em: 5 dez. 2024.
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a Alemanha segura. Logo em seguida, em 3 de julho de 1934, o Parlamento Alemao
aprovou a Lei sobre Medidas de Legitima Defesa do Estado, legalizando os fuzilamen-
tos*. Referida lei possuia apenas um artigo: “As medidas tomadas em 30 de junho e
1° e 2 de julho para a repressdo de ataques de alta traicao e traicao do Estado sao, na

qualidade de defesa de emergéncia do Estado, legais™®.

De acordo com Elio Gaspari, “Chico Ciéncia”, como era conhecido Francisco
Campos, foi um dos precursores das ideias do jurista alemdo Carl Schmitt no Brasil,
“era um mineiro miudo, autoritario, brilhante e extrovertido™®°. Em 7 de abril de
1964, Campos foi ao gabinete de Costa e Silva no Ministério da Guerra, junto com
Carlos Medeiros, e, reunido com os militares, “captou neles uma vontade de praticar
a violéncia politica, inibida pelo escripulo de atropelar a Constituicdo. Agitado,
andando de um lado para outro, atirou: ‘Os senhores estdo perplexos diante do
nada!’. E deu uma aula sobre a legalidade do poder revolucionario™.

Segundo Gaspari, essa frase “era o que eles precisavam ouvir”. Francisco
Campos, “ali mesmo, numa folha de papel almaco, redigiu o preambulo do Ato
Institucional. Mostraram-lhe a proposta mandada por Gallotti, e ele a julgou ‘obra
de amanuense™®,

A partir disso,

O Ato Constitucional Provisdrio de Carlos Medeiros, ligeiramente
modificado, transformou-se num Ato Institucional com onze artigos
que expandia os poderes do Executivo, limitava os do Congresso e do
Judiciario, e dava ao presidente sessenta dias de poder para cassar man-
datos e cancelar direitos politicos por dez anos, bem como seis meses
para demitir funcionérios publicos civis e militares®.

3 SCHMITT, Carl. O Fiihrer protege o direito. In: MACEDO JUNIOR, Ronaldo Porto. Carl Schmitt e a
fundamentacao do direito: seguido dos textos de Carl Schmitt "sobre os trés tipos do pensamento juridico" e "o
Fiihrer protege o direito". Traducao: Peter Naumann; revisdo da traducao: Ronaldo Porto Macedo Jr. 2. ed. Sao Paulo:
Saraiva: FGV, 2011. p. 177-182.

3 SCHMITT, Carl. O Fiihrer protege o direito. p. 177-182.

% GASPARI, Elio. A ditadura escancarada: as ilusoes armadas. 2. ed. Rio de Janeiro: Intrinseca, 2014. p. 124.
7 GASPARI, Elio. A ditadura escancarada: as ilusdes armadas. p. 124.

8 GASPARI, Elio. A ditadura escancarada: as ilusdes armadas. p. 124.
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Em que pese a inegéavel influéncia de Carl Schmitt no pensamento de
Francisco Campo, ndo nos parece que a teoria decisionista do jurista alemao seja a
base tedrica do Al-1. Isso porque as medidas juridicas da ditadura militar no Brasil
nao se resumiram a simples atos de vontade do poder soberano dos militares golpis-
tas. Em outras palavras, os militares ndo editaram normas determinando a vontade
do novo regime. Ao contrario, houve um esforco teérico de legitimacao juridica do
golpe por meio do preambulo do AI-1 escrito por Francisco Campos. Nao era, por-
tanto, a mera vontade do soberano, mas, sim, uma espécie de novo fundamento de
validade daquela nova ordem juridica.

Carlos Medeiros da Silva, em entrevista ao jornal O Globo, poucos dias depois
da edicao do AlI-1, assim justificou sua obra em parceria com Francisco Campos:

As medidas de ordem juridica que o Ato consagra visam a aceleracdo
do processo legislativo, quanto a possibilitar as reformas constitucio-
nais e a elaboracao das leis. Como o periodo serd de menos de dois
anos e as tarefas sao urgentes e complexas, o Presidente da Republica
passou a ter a iniciativa de reformas constitucionais e estabeleceu-se
um método de elaboracao de leis ordinadrias mais condizente com as
necessidades do momento®.

Entendia Medeiros que o Al — ainda sem niimero - tinha a natureza de um
instrumento constitucional, que buscava “o restabelecimento da ordem juridica
no pais” e seria “uma lei constitucional tempordria cuja vigéncia terminard um
ano antes do periodo presidencial prorrogado™'. Madeira Pinto verifica que, para
Carlos Medeiros, o Al ndo era uma novidade no Brasil, pois se tratava de um ins-
tituto com raizes na nossa “tradicdo politica e juridica”, um instrumento juridico
cujo fundamento “era transferir para o Executivo a competéncia legislativa™?, assim
defendido pelo coautor novamente n’O Globo em outubro de 1964:

%0 SILVA, Carlos Medeiros da. Obervacoes sobre o ato institucional. Revista de Direito Administrativo, v. 76,
p- 474, 1964. Disponivel em: https://periodicos.fgv.br/rda/article/view/25961. Acesso em: 5 dez. 2024 apud PINTO,
Francisco Rogério Madeira. A formacao do pensamento juridico—autoritario brasileiro e sua concretiza¢io no
Estado Novo: Julio de Castilhos, Oliveira Vianna, Francisco Campos e Carlos Medeiros Silva. f. 261.

¢ SILVA, Carlos Medeiros da. Obervacdes sobre o ato institucional apud PINTO, Francisco Rogério Madeira.
A formacao do pensamento juridico-autoritario brasileiro e sua concretizacao no Estado Novo: Julio de
Castilhos, Oliveira Vianna, Francisco Campos e Carlos Medeiros Silva. f. 263.

2 MACEDO JUNIOR, Ronaldo Porto. Carl Schmitt e a fundamentacao do direito: seguido dos textos de Carl
Schmitt "sobre os trés tipos do pensamento juridico" e "o Fithrer protege o direito". Tradug¢ao: Ronaldo Porto Macedo
Jr. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2011. p. 263-264.
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E notério que a fungio do governo se confunde cada vez mais com
a legislacdo, disse eu em trabalho de cunho juridico, a propdsito da
elaboracdo legislativa no Ato Institucional. Como j4 foi dito por ilus-
tre jurista francés, “governar nao é mais agir dentro do quadro das
leis existentes; governar é dirigir a propria legislacao; governar, em
uma palavra, é legislar”. Procurei mostrar, logo apds a publicacao do
Ato, que em todos os paises democraticos, principalmente Inglaterra,
Estados Unidos, Franca e Italia, a eficiéncia do trabalho legislativo e a
adocao de novas praticas para esse fim ¢é a grande preocupacgao de seus
estadistas. O Ato Institucional, a despeito de peculiaridades originais,
encontra plena correspondéncia, neste particular, com aqueles modelos
tradicionais de nossa formacao politica e juridica. Mas no plano legis-
lativo e da renovacao dos institutos juridicos muita coisa ja poderia ter
sido feita e ndo o foi, sendo amplos os horizontes ainda por atingir®.

Embora entendesse que o Al era uma figura temporéria, a concepcdo de Carlos
Medeiros reforca a ideia de que esse instrumento nao era simples ato de vontade do
poder soberano, mas, sobretudo, um novo formato do ordenamento juridico brasileiro.

Cristiano Paixao ressalta a centralidade do Al-1 durante toda a ditadura, bem
como a ambiguidade permanente do regime, que utilizava duas figuras juridicas, o
Ato Institucional e a Emenda Constitucional. Quanto aos Atos Institucionais, o autor
afirma que eram

particularmente significativos em relagao a atitude do governo militar
que se instalou em 1964. Em 9 de abril de 1964 era publicado o pri-
meiro deles, que nao fora originariamente numerado. Depois disso,
com o aprofundamento do arbitrio do regime, novos atos viriam, e esse

primeiro acabaria conhecido como AI-1°%.

O autor citado ressalta a participacao de Francisco Campos na reda¢do do
preambulo do Al-1, lembrando que se tratava do “mesmo jurista que havia produ-
zido o texto da Constituicdo de 1937”. Para ele, “é quando se manifesta, por meio da

3 SILVA, Carlos Medeiros da. Obervacdes sobre o ato institucional. p. 450 apud MACEDO JUNIOR, Ronaldo Porto.
Carl Schmitt e a fundamentacao do direito: seguido dos textos de Carl Schmitt "sobre os trés tipos do pensamento
juridico" e "o Fiithrer protege o direito". p. 263.

64 PAIXAO, Cristiano. Direito, politica, autoritarismo e democracia no Brasil: da Revolucdo de 30 a promulgacao
da Constituicdo da Republica de 1988. Araucaria: revista iberoamericana de filosofia, politica y humanidades,
v. 13, n. 26, 2011, p. 158, 2. sem. 2011. Disponivel em: https://revistascientificas.us.es/index.php/araucaria/article/
view/1379/1259. Acesso em: 3 dez. 2024.

[ SUMARIO |
SUPREMA - Revista de Estudos Constitucionais, Brasilia, v. 4, n. 2, p. 305-357, jul./dez. 2024. 323



https://revistascientificas.us.es/index.php/araucaria/article/view/1379/1259
https://revistascientificas.us.es/index.php/araucaria/article/view/1379/1259

Rodrigo Alessandro Sartoti SUPREMA

REVISTA DE ESTUDOS CONSTITUCIONAIS

histéria de um jurista, uma relacdo direta entre dois regimes autoritarios: o Estado
Novo e a ditadura militar™>.

No discurso juridico dos Atos, afirma o autor, havia “um projeto constitu-
cional autoritario”, ja que “uma das caracteristicas do regime militar brasileiro foi a
preocupacdo com a elaboracao de normas juridicas que sustentassem as medidas de
arbitrio™®. O discurso juridico criado com o primeiro Ato, principalmente em seu
preambulo, foi o fio condutor de todos os demais dezesseis Atos decretados entre
9 de abril de 1964 e 14 de outubro de 1969, de tal modo que “hd um encadeamento
entre os textos, que surge da pratica de cita¢do dos atos anteriores no ato entao
editado™. Segundo ele, havia uma légica muito evidente entre os dezessete Atos,
comecando com uma preocupacio no Ato inicial quanto a “titularidade do poder
constituinte e com a ‘forca normativa’ que emana da ‘revolucao”, assim construida
por Francisco Campos:

A revolucio vitoriosa se investe no exercicio do Poder Constituinte.
Este se manifesta pela eleicdo popular ou pela revolucao. Esta é a forma
mais expressiva e mais radical do Poder Constituinte. Assim, a revolucao
vitoriosa, como Poder Constituinte, se legitima por si mesma. Ela des-
titui o governo anterior e tem a capacidade de constituir o novo governo.
Nela se contém a forca normativa, inerente ao Poder Constituinte. Ela
edita normas juridicas sem que nisto seja limitada pela normatividade
anterior a sua vitdria. [...] Destituido pela revolucio, sé a esta cabe ditar
as normas e os processos de constituicdo do novo governo e atribuir-lhe
os poderes ou os instrumentos juridicos que lhe assegurem o exercicio
do Poder no exclusivo interesse do Pais. (grifo nosso)

A parte do AI-1 que coube a tecnicidade de Carlos Medeiros comecava, em seu
art. 1°, afirmando a manutencdo da Constituicao de 1946 e das constituicoes esta-
duais “com as modificacdes constantes deste Ato”. Em seguida, definia a data de 11
de abril de 1964 para ocorréncia da eleicdo indireta para presidente e vice-presidente

65

PAIXAO, Cristiano. Direito, politica, autoritarismo e democracia no Brasil: da Revolucdo de 30 a promulgacao da
Constituicao da Republica de 1988. p. 158.
% PAIXAO, Cristiano. Direito, politica, autoritarismo e democracia no Brasil: da Revolucdo de 30 a promulgacao da
Constituicdo da Reptblica de 1988. p. 158.

7 PAIXAO, Cristiano. Direito, politica, autoritarismo e democracia no Brasil: da Revolu¢ao de 30 a promulgacao da
Constituicao da Republica de 1988. p. 158.
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da Republica, a ser realizada pelo Congresso Nacional, fixando o mandato até 31 de
janeiro de 1966.

O art. 6° desse Ato alargava os poderes do presidente para decretar estado de
sitio; ja o art. 7° suspendia por 6 meses as garantias de vitaliciedade e estabilidade de
servidores publicos e parlamentares, ao passo que o paragrafo 1° desse artigo permi-
tia, a partir de investigacao sumaria, demissdo, dispensa, aposentadoria, reserva ou
disponibilidade aos servidores, caso tivessem atentado “contra a seguranca do Pais,
o regime democritico e a probidade da administragao publica”.

Essas medidas deveriam ocorrer por ato do Comando Supremo da Revolucao
até a posse do novo presidente, passando a este, depois, esse poder. No dia seguinte
ao primeiro Al da ditadura, centenas de servidores civis e militares foram demiti-
dos, postos em reserva ou aposentados, e varios parlamentares tiveram seus direitos
politicos cassados e perderam seus mandatos. Muitos desses casos foram parar no
STF, via mandado de seguranca ou recurso extraordinario. Por conta disso, o art. 7°
do Ato, que afastava a jurisdicdo, foi tema de embates entre os ministros do Supremo.

O Ato inicial afastou parcialmente a possibilidade de controle judicial dos
atos governamentais ao determinar que “o controle jurisdicional desses atos limitar-
-se-4 ao exame de formalidades extrinsecas, vedada a apreciacdo dos fatos que o
motivaram, bem como da sua conveniéncia ou oportunidade”. Os Atos subsequentes
afastaram totalmente a jurisdicao, de tal modo que o Poder Judiciario, inclusive o
STF, estava impedido de analisar quaisquer medidas da ditadura que tivessem nos
Atos Institucionais o seu fundamento.

Subscrito pelo general Artur da Costa e Silva, pelo tenente brigadeiro
Francisco de Assis Correia de Mello e pelo vice-almirante Augusto Hamann
Rademaker Grunewald, o AI-1 colocava no horizonte o breve retorno a democracia:
o seu art. 9° prometia eleicdo presidencial direta em 3 de outubro de 1965. Como
sabemos, isso ndo ocorreu.

No final de 1965, repetindo o 9 de abril de 1964, ocorreu um novo “surto
revolucionario” com a edi¢ao do Al-2, o que, de acordo com Fico:

reabriu a temporada de punicdes em 27 de outubro de 1965, conferindo
novamente a Castelo Branco poderes para cassar mandatos eletivos
e suspender direitos politicos (justamente as excepcionalidades mais
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importantes) até 15 de marco de 1967, entre outros dispositivos. Nao
parece indevido caracterizar tais poderes como plenos: o presidente da
Republica podia suspender os direitos politicos de qualquer cidadao®®.

Segundo Elio Gaspari,

O AI-2 mostrou a esséncia antidemocratica da moderacao castelista.
Derrotada nas urnas em 1946, 1950 e 1954, a direita militar vira-se
diante de um dilema: a democracia com derrota ou a vitdria sem ela.
Durante os dias da crise militar que antecederam a recaida ditatorial,
Castello nada fez para defender a ordem constitucional que presidia.

A narrativa do AI-1 permanece no AI-2%°, de 27 de outubro de 1965, subscrito
por Castello Branco e por Costa e Silva, demonstrando o encadeamento légico com
o Al-1. Nao por acaso o preambulo do Al-2 invoca o poder constituinte mencionado
no Ato anterior:

Naio se disse que a revolucao foi, mas que é e continuara. Assim
o seu Poder Constituinte niao se exauriu, tanto é ele préprio do
processo revolucionario, que tem de ser dinamico para atingir os
seus objetivos. Acentuou-se, por isso, no esquema daqueles conceitos,
traduzindo uma realidade incontestavel de Direito Pdblico, o poder
institucionalizante de que a revolucdo é dotada para fazer vingar os
principios em nome dos quais a Nac¢ao se levantou contra a situacdo
anterior.

A autolimitacido que a revolucdo se impds no Ato institucional, de
9 de abril de 1964 nao significa, portanto, que tendo poderes para
limitar-se, se tenha negado a si mesma por essa limitacao, ou se tenha
despojado da carga de poder que lhe é inerente como movimento.
(grifo nosso)

Cristiano Paixdo observa que, “nos textos dos dois atos, é evidente a linha
de raciocinio: por se tratar de um processo revolucionario, o movimento de mar¢o
de 1964 teria a capacidade de moldar a forma constitucional””. E mais do que esse

% FICO, Carlos. Ditadura militar brasileira: aproximacdes tedricas e historiograficas. p. 54-55.
% GASPAR]I, Elio. A ditadura escancarada: as ilusdes armadas. p. 240.
70 PAIXAOQ, Cristiano. Direito, politica, autoritarismo e democracia no Brasil: da Revolucdo de 30 a promulgag¢ao da

Constituicao da Republica de 1988. p. 158.
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encadeamento légico do Al-1 para o Al-2, percebe-se a laténcia do poder consti-
tuinte em ambos. Isso demonstra que o Al nédo era, como induz Carlos Fico, um
instrumento andmalo convivendo com uma Constituicio democratica. O Al era,
na verdade, a expressdo do poder constituinte da ditadura, sendo que o Al-1 era o
fundamento da expressdo tltima e fundante desse poder.

O ex-presidente e conselheiro vitalicio da OAB Nacional, Nehemias Gueiros,
foi o responsével pelo texto final do Al-2, junto com Golbery do Couto e Silva:

Numa das noites de sua gestagdo, Golbery e o jurista Nehemias
Gueiros, encarregado de colocar as ideias em linguagem legal, estavam
trancados com o general Geisel em sua sala do palacio do Planalto,
quando por fim concluiram a redacdo do predmbulo e o entregaram
ao coronel Moraes Rego para que fosse corretamente datilografado”.

O AI-2 é o primeiro dos Atos a falar sobre corrup¢ao, um dos principais argu-
mentos dos golpistas de 1964: “a Revolucdo é um movimento que veio da inspiracdo
do povo brasileiro para atender as suas aspiragdes mais legitimas: erradicar uma
situacdo e uni Governo que afundavam o Pais na corrup¢io e na subversao”.

Ha4, ainda, um conceito de democracia no Al-2, balizado pela ideia de revolu-
¢do advinda do preambulo do AI-1:

Democracia supoe liberdade, mas nao exclui responsabilidade nem
importa em licenca para contrariar a préopria vocacao politica da
Nacao. Niao se pode desconstituir a revolu¢ado, implantada para res-
tabelecer a paz, promover o bem-estar do povo e preservar a honra
nacional.

A Constituicao de 1946 foi alterada pelo AI-2 em alguns pontos. A principal
alteracdo ocorreu no art. 98 da Constitui¢ao por for¢a do art. 6° do Al-2, que elevou
de 11 para 16 o niimero de ministros do STF, em uma tentativa da ditadura de con-
trolar a cipula do Poder Judicidrio a partir da nomeacao de mais cinco ministros.
Alterou-se o art. 105 da Constituicdo, com a organizacido da Justica Federal e atri-
buindo ao presidente da Republica o poder de nomear os juizes federais mediante
uma lista quintupla elaborada pelo STF.

"' GASPARI, Elio. A ditadura escancarada: as ilusdes armadas. p. 259.
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O AI-2 reorganizou o Supremo Tribunal Militar — STM, no art. 7°, permi-
tindo ao presidente da Republica nomear livremente os 10 membros militares e os 5
membros civis. Entretanto o mais grave desse Ato quanto ao STM foi o art. 8°, que
mudou o art. 108 da Constituicdo de 1946 a fim de estender a competéncia militar
para julgar civis “os casos expressos em lei para repressdo de crimes contra a segu-
ranca nacional ou as institui¢des militares”. A partir disso, o segundo Ato também
alterou a Lei de Seguranca Nacional — LSN, de 1953, passando a competéncia da
Justica Militar o julgamento dos crimes contra a ordem publica e social. De igual
modo, passava para a competéncia do STM o julgamento dos governadores dos
Estados, seus secretarios e os conselheiros de justica acusados de crimes da LSN.

Segundo Gaspari, a transferéncia dos processos politicos para a competéncia
da Justica Militar fez com que Castello Branco desse “o primeiro grande passo no
processo de militarizacao da ordem politica nacional”. Recorda Gaspari de uma
intervencdo do advogado Heleno Fragoso, “que ja nessa época se tornara um sereno
e constante defensor de presos politicos: ‘Sempre foi muito mais facil aos tiranos
perseguir os inimigos politicos, ndo mudando a lei, mas sim os juizes que deveriam
julga-los!””2.

Com o objetivo de impedir a propaganda politica de resisténcia e oposi¢ao ao
regime, o Al-2 limitou a liberdade de expressao prevista na Constitui¢ao de 1946, no
art. 141, que passou a ter como redagio: “Nao serd, porém, tolerada propaganda de
guerra, de subversio, da ordem ou de preconceitos de raca ou de classe”.

4.1 Um Ato Institucional para outorgar uma Constituicao: o AI-4

O Al-4, de 7 de dezembro de 1966, também contou com o saber juridico de
Carlos Medeiros e seguiu o encadeamento 16gico iniciado pelo Al-1. O objetivo desse
Al era, principalmente, convocar o Congresso Nacional — que desde 20 de outubro
de 1966 estava em recesso por ato de Castello Branco — “para se reunir extraordi-
nariamente, de 12 de dezembro de 1966 a 24 de janeiro de 1967, com o objetivo de
discutir, votar e promulgar “o projeto de Constituicdo apresentado pelo Presidente
da Republica”. Foi o Al responsavel pela terceira Constituicao outorgada na histéria
constitucional brasileira.

72 GASPARI, Elio. A ditadura escancarada: as ilusdes armadas. p. 255.
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O objetivo do Al-4 de colocar uma nova Constituicao no pais demonstra ainda
mais a natureza diferenciada do Al-1, este como expressdo do poder constituinte
invocado pelos militares golpistas de 1964. Além disso, a intencdo do Al-4 indica que o
fundamento de validade da ordem juridica inaugurada pelo golpe em 1964 era o Al-1,
principalmente devido ao encadeamento 16gico entre os Atos Institucionais.

Embora o Al-4 ndo cite expressamente o poder constituinte da “revolucdo”,
o texto do seu predambulo demonstra que esse Ato vinha na mesma linha dos ante-
riores. Afirmava o Al-4 que se fazia necessaria a “institucionalizacao dos ideais e
principios da Revolucdo”, ao passo que apenas uma nova Constituicdo poderia “asse-
gurar a continuidade da obra revolucionaria”.

Antes de iniciar o ano de 1968 e todo o novo ciclo de repressdao que se seguiu,
os militares, ja no apagar das luzes de 1966, perceberam que era necessario reafirmar
as bases juridicas do regime’®. Tornava-se preciso institucionalizar a “revolucao”*
ou, como queria o Servico Nacional de Informacoes — SNI, “constitucionalizar o
institucional” para demonstrar uma atmosfera de legitimidade e democracia perante
a opinido internacional”

propdsito a elaboracao da Constitui¢ao da ditadura militar.

. Foi nesse contexto que surgiu o Al-4, o qual tinha como

Assim, entre os dias 12 de dezembro de 1966 e 24 de janeiro de 1967, depois
de cassados os deputados mais ativos da oposi¢ao, em 12 de outubro daquele mesmo
ano, o Congresso Nacional extraordinariamente transformou-se em Assembleia
Nacional Constituinte. Com a oposicdo abafada, os militares ndo teriam grande
dificuldade para aprovar um texto constitucional centralizador e autoritario.

O AI-2 permitia ao Presidente da Republica, até o final de marco de 1967, a
edicdo de decretos-leis sobre seguranca nacional’®. Para garantir a aprovacdo da nova
Constituicdo sem ter que impor escancaradamente o texto, os militares se utilizaram
de algo inexistente, segundo Bonavides e Paes: um Poder Constituinte Congressual,
valendo-se da “mutilacdo do Legislativo que as cassa¢des deformaram e mutilaram”.
Bonavides e Paes’” afirmam:

7 SARTOTTI, Rodrigo. Juristas e ditadura: repressao e resisténcia na Faculdade de Direito da UFSC. p. 54.

7 BONAVIDES, Paulo; ANDRADE, Paes de. Histéria constitucional do Brasil. 9 ed. Brasilia: OAB, 2008. p. 435.
> BONAVIDES, Paulo; ANDRADE, Paes de. Historia constitucional do Brasil. p. 437.

¢ SARTOTI, Rodrigo. Juristas e ditadura: repressao e resisténcia na Faculdade de Direito da UFSC. p. 55.

7 BONAVIDES, Paulo; ANDRADE, Paes de. Historia constitucional do Brasil. p. 436-437.
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Naio houve propriamente uma tarefa constituinte, mas uma farsa cons-
tituinte. Isso porque os parlamentares além de nao estarem investidos
de faculdades constituintes, estavam também cerceados pelos atos
institucionais. A coagdo ao trabalho dos parlamentares exercida pelos
atos excepcionais impediu que os representantes do povo, mesmo sem
os poderes constituintes autorizados pelo eleitorado, pudessem fazer
uma Carta constitucional relativamente independente.

Manoel Gongalves Ferreira Filho, anos depois, em seus comentarios, apre-
sentaria uma justificativa que Castello Branco teria dado quanto a elaboracido da
Constitui¢ao de 1967 e a necessidade que a ditadura tinha de completar a institucio-
nalizacdo da “revolucao”. Em uma solenidade de diplomacao dos estagiarios da Escola
Superior de Guerra, Castello Branco teria afirmado que “a Nacdo vinha hd muito
inquietada entre as alternativas inelutaveis da anarquia e da ditadura. E a revolucao
eliminou uma e evitou a outra. Por que nio se completar agora a institucionalizacdo
da Revolucao?”78.

Independentemente se Castello Branco disse ou ndo as palavras citadas por
Ferreira Filho, é certo que havia, desde abril de 1964, um desejo de institucionalizar
a “revolucdo”, o qual fica expresso no preambulo do Al-1 e nos Atos subsequentes.

Depois de Castello Branco rejeitar o texto elaborado por uma comissao de
juristas que ele préprio havia nomeado, a responsabilidade pelo texto final do pro-
jeto da Constituicao de 1967 ficou a cargo de Carlos Medeiros Silva, a essa altura ja
nomeado ministro do STF pela ditadura. A escolha de um doutor em direito admi-
nistrativo nao foi por acaso, afinal, o regime necessitava de uma grande reforma
administrativa, de modo a suprimir os conflitos da legislacao ordinaria com os
designios “revolucionarios””. Em outras palavras, para atingir os objetivos do golpe,
eram necessarias profundas mudancas na burocracia do Estado.

O texto-base foi aprovado com poucas alteracoes pelos deputados e “pro-
mulgado” em 24 de janeiro de 1967. Passou a vigorar no dia 15 de mar¢o de 1967,
introduzindo profundas mudancas no ordenamento juridico brasileiro. Depois da
Constituicdo do Império, de 1824, e da Constituicao do Estado Novo, de 1937, a

78 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Comentarios a Constitui¢ao brasileira: Emenda Constitucional n. 1,
de 17-10-1969, com as alteracdes introduzidas pelas emendas constitucionais até a de n. 24, de 1-12-1983. 5. ed. rev.
e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 1984. p. 20.

7 SARTOTI, Rodrigo. Juristas e ditadura: repressio e resisténcia na Faculdade de Direito da UFSC. p. 60.
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Constituicdo de 1967 foi a terceira a ser outorgada no Brasil, ou seja, imposta. Até
entdo, apenas as Constituicoes de 1891, 1934 e 1946 haviam sido promulgadas, isto é,
criadas por uma assembleia constituinte de carater democratico. Segundo Bonavides
e Paes, o Governo permaneceu no seu ritmo de arbitrio sobre o Congresso Nacional
e fez o texto original de Carlos Medeiros Silva, entdo ministro da Justica, prevalecer
com pequenas modifica¢des admitidas previamente em reunides com as liderancas
da Alianca Renovadora Nacional - ARENA no Senado e na CaAmara®.

Dentre as principais altera¢des impostas pelo novo texto constitucional,
estava a concentra¢do de poder decisério nas maos do presidente da Republica,
cabendo-lhe legislar exclusivamente sobre seguranca nacional, inclusive estabelecer
a pena de morte para crimes relacionados. A eleicdo para presidente estava conso-
lidada na forma indireta, com mandato de cinco anos, bem como ficava ampliada a
competéncia da Justica Militar com relacio aos civis®'.

A nova Constituicdo implantou de maneira definitiva, na ordem constitucio-
nal, a reforma administrativa, que ja vinha sendo preparada pelos militares desde
1964 com a chamada Comissdo Especial de Estudos de Reforma Administrativa.
Entretanto, segundo Gilberto Bercovici, “a reforma administrativa proposta nao
seria debatida no Congresso Nacional, mas, com base nos poderes de excecao do
artigo 99, § 20 do AlI-4, foi promulgada diretamente pelo marechal Castello Branco,
por um Decreto-Lei, o de n° 200/1967”%.

O art. 173 da Constituicdo de 1967 determinava que estavam aprova-
dos e excluidos da apreciacdo judicial todos “os atos praticados pelo Comando
Supremo da Revolucido de 31 de marco de 1964”, inclusive aqueles baseados nos
Atos Institucionais. Esse foi o ponto importante do debate entre os ministros do
STF quando da anélise de mandados de seguranca e recursos contra atos ditatoriais
baseados nos Atos, opondo, no Plenario da Corte, ministros da ditadura e ministros
refratdrios ao regime.

8 BONAVIDES, Paulo; ANDRADE, Paes de. Historia constitucional do Brasil. p. 440-441.
8 SARTOTI, Rodrigo. Juristas e ditadura: repressao e resisténcia na Faculdade de Direito da UFSC. p. 63.

8 BERCOVICI, Gilberto. “O direito constitucional passa, o direito administrativo permanece”: a persisténcia da
estrutura administrativa de 1967. In: TELES, Edson; SAFATLE, Vladimir (org.). O que resta da ditadura: a excecao
brasileira. Sao Paulo: Boitempo, 2010. p. 81-82.
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A “lei constitucional” de 1967, conforme expressdo usada no préprio Al-4, foi

definida por Gustavo Capanema como “superpolaca”

sivo, que se aprofundaria em 1968, aprofundando ainda mais a excecao brasileira.

e abriria um novo ciclo repres-

4.2 O “livrinho” foi ignorado para criar o Ato Institucional n. 5

Findo o ano de 1967, a ditadura militar entrava no conturbado ano de 1968. As
investidas contra o regime comecam a ficar mais intensas, os estudantes tomaram
as ruas protestando em varias cidades do pais e greves eram declaradas em varios
locais. O estudante secundarista Edson Luis de Lima Souto foi morto por um poli-
cial no Rio de Janeiro. Os relatos de torturas praticadas pelo regime se tornavam
cada vez mais recorrentes. Em 26 de junho, também no Rio de Janeiro, ocorreu a
Passeata dos Cem Mil.

“Costa e Silva reuniu o Conselho de Seguranca Nacional em duas longas ses-
soes™*, transcorridos quinze dias da Passeata dos Cem Mil. De acordo com Gaspari,
e a partir das atas dessas sessdes, a ditadura estava encurralada, pois “via contra si
os ventos do mundo, as vozes das passeatas, a imprensa, o Congresso, a Igreja, o
Judiciério, os intelectuais e grupos econdémicos”®. Na primeira reunido, o entao chefe
do SNI, Emilio Garrastazu Médici, afirmou que o que se via nas ruas era “um movi-
mento que tem um objetivo nitido, qual seja o de derrubar o governo revolucionario
instalado em 1964, para posterior implantacdo da Revolucdo Socialista Brasileira”®.

O ministro Gama e Silva, por sua vez, disse: “a contrarrevolucio se encon-
tra nas ruas. A contrarrevolucdo se encontra na imprensa. A contrarrevolucdo se
encontra no meio estudantil. A contrarrevolucdo se encontra nos meios politicos™’.
E seguiu na defesa da adocado do estado de sitio, dizendo que

8 BONAVIDES, Paulo; ANDRADE, Paes de. Historia constitucional do Brasil p. 438.
8 GASPARI, Elio. A ditadura escancarada: as ilusoes armadas. p. 306.
8 GASPARI, Elio. A ditadura escancarada: as ilusdes armadas. p. 306.

8 Arquivo Nacional, Conselho de Seguranca Nacional apud GASPARI, Elio. A ditadura escancarada: as ilusdes

armadas. p. 307.

8 GASPARI, Elio. A ditadura escancarada: as ilusoes armadas. p. 309.
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se este nao for suficiente, confesso, melancolicamente, mas como
soldado de Vossa Exceléncia, que ndo vejo outro remédio sendo retor-
narmos as origens da Revolucio e, através de um Ato Adicional a atual
Constituicdo, darmos ao Poder Executivo os meios necessarios para
salvar a Revolucdo Brasileira®.

Costa e Silva, entretanto, desejava outra saida. “O presidente Dutra chamaria

o ‘livrinho’. O ‘livrinho’ é a Constituicdo Brasileira. [...] Eu ainda creio muito na forca
dalei”®.

O ministro de Rela¢des Exteriores, Magalhaes Pinto, chamou a atencao dos
presentes, conclamando-os a examinar com cuidado a situacao, pois, segundo ele,
ap6s 31 de marco de 1964, o regime passou a viver o que chamou de “certa con-
fusdo”, haja vista que “inicialmente, restauramos a Constituicdo, depois fizemos
outra Constituicdo e falamos ora em legalidade, ora em revolucao”®. Essa fala de
Magalhaes Pinto demonstra aquela dicotomia (ou ambiguidade) entre normalidade
e excepcionalidade, prépria da ditadura militar brasileira, mencionada por Carlos
Fico®. A ditadura continuava tentando equacionar esse problema juridico-politico.

O ministro do Trabalho, Jarbas Passarinho, foi ao encontro de Costa e Silva
e defendeu uma saida “dentro do livrinho”, com o estado de sitio. Disse que nao
deveriam “desperdicar um tiro de canhdo num alvo que merece apenas um tiro de
fuzil. Vemos a palavra ditadura escrita todos os dias, com todas as letras, como se
vivéssemos realmente uma ditadura, dando até vontade de fazé-la. Ha esse 6nus que
todos nds sofremos™>.

“Marcaram uma reunido para a sexta-feira seguinte””, na qual assim se
manifestou Costa e Silva: “Nos estamos aqui justamente para decidir se 0 momento
impoe medida de excecdo ou ndo. Eu quero que cada ministro dé seu parecer rapido,

88

GASPARI, Elio. A ditadura escancarada: as ilusdes armadas. p. 309.

89

GASPARI, Elio. A ditadura escancarada: as ilusdes armadas. p. 309.

90

GASPARI, Elio. A ditadura escancarada: as ilusdes armadas. p. 309.
! FICO, Carlos. Ditadura militar brasileira: aproximacoes tedricas e historiograficas. p. 60.
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GASPARI, Elio. A ditadura escancarada: as ilusdes armadas. p. 310.
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GASPARI, Elio. A ditadura escancarada: as ilusdes armadas. p. 310.
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opinando pelo sim ou pelo nd0™*. Pedro Aleixo, vice-presidente, defendeu o estado
de sitio, colocando-se contra a proposta dura de Gama e Silva, que, no seu entendi-
mento, era um retrocesso °° e continuou:

Parece-me de necessidade premente, se cogitasse, desde logo [..] uma
preparacdo prévia da execucdo do sitio. [...] A ocupacdo de todos os
jornais por um corpo de censores, as providéncias contra o radio, a
televisdo e assim por diante, dando uma demonstracao de forca do
governo, que, por serem feitas com a devida eficiéncia, pudessem durar
pouco [...]. Teriamos, talvez, que invocar um pouco os exemplos do
Estado Novo, como foi que ele se preparou etc.’.

Para Elio Gaspari, “a proposta de Pedro Aleixo embutia um cendario violento,
porém ordenado. Nao poderia haver estado de sitio sem censura, nem censura sem
censores”. Para o autor, “o estado de sitio defendido por Pedro Aleixo manteria o
pais na ordem constitucional. O Ato Institucional proposto por Gama e Silva e insi-
nuado por outros membros do Conselho de Seguranca, nao”®.

Costa e Silva encerrou a reunido do Conselho afirmando que “a ditadura
jamais serd uma solucio para o Brasil. [...] Eu entendo, como revolucionario, que
qualquer ato fora da Constituicdo, no momento, serd uma precipitacdo””. Optaram
pelo “livrinho”, mas ndo por muito tempo.

Em agosto daquele ano, em Brasilia, ocorreu mais uma violenta invasao da
Universidade de Brasilia — UnB pelos militares, com uma série de prisdes de estu-
dantes e professores. Um estudante, Waldemar Alves da Silva, foi alvejado na cabeca
durante essa invasao'*’. Em decorréncia desse fato, o deputado federal Marcio Moreira

Alves, da Guanabara'”, foi a tribuna da Camara chamar os militares de “algozes dos

%4 GASPARI, Elio. A ditadura escancarada: as ilusdes armadas. p. 310.

% GASPARI, Elio. A ditadura escancarada: as ilusdes armadas. p. 311.
°7 GASPARLI, Elio. A ditadura escancarada: as ilusées armadas. p. 311.

p
p
% GASPAR], Elio. A ditadura escancarada: as ilusdes armadas. p. 311.
p
p- 312.

% GASPARI, Elio. A ditadura escancarada: as ilusdes armadas.
% GASPARYI, Elio. A ditadura escancarada: as ilusdes armadas. p. 312.

10 RECONDO, Felipe. Tanques e togas: o STF e a ditadura militar. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2018. p. 125.
197" A Guanabara, nessa época, era um Estado localizado no territério correspondente hoje ao municipio do Rio de

Janeiro. O Estado da Guanabara foi fundado em 1960 e dissolvido em 1975.
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estudantes”, acusando o Ministério do Exército de promover torturadores'®. “Quando

7103

o Exército ndo serd um valhacouto de torturadores?”'®, perguntou da tribuna. Em seu

discurso, proferido no inicio de setembro de 1968, Moreira Alves ainda disse:

Este ¢ também o momento do boicote. As maes brasileiras j se mani-
festaram. Todas as classes sociais clamam por este repudio a policia. No
entanto, isto nao basta. E preciso que se estabeleca, sobretudo por parte
das mulheres, como ja comecou a se estabelecer nesta Casa, por parte
das mulheres parlamentares da Arena, o boicote ao militarismo'*.

E acabou por conclamar “as mocgas’ que ‘dancam’ com cadetes e namoram
jovens oficiais” a se recusarem a recebé-los”'?. O discurso do deputado causou a
ira dos militares, que passaram a querer a sua cassacdo. Por conta da imunidade
parlamentar de Moreira Alves, coube ao entao ministro da Justica, Luis Anténio da
Gama e Silva, requerer a Camara a licenca para que o deputado fosse processado
judicialmente no STF. Entretanto, em 12 de dezembro de 1968, o requerimento foi
negado em uma votacao que teve 216 votos contrarios ao pedido da ditadura, 141
votos favoraveis e 15 abstencdes'®®.

A resposta dos militares veio no dia seguinte. Naquela sexta-feira, 13 de
dezembro de 1968, foi decretado o Ato Institucional n. 5, redigido pelo ministro
Gama e Silva, também professor da Faculdade de Direito da USP. O AI-5 aprofundou
e radicalizou violentamente o estado de excecdo no Brasil.

Naquele 13 de dezembro de 1968, ao final da tarde, no Palacio das Laranjeiras
no Rio de Janeiro, reuniu-se o Conselho Nacional de Seguranca, com todos os
ministros do governo ditatorial. Estavam sentados em volta de uma mesa na biblio-
teca'”. A ata e 0 dudio'®® dessa fatidica reunido se tornaram puiblicos em 20009.

192 RECONDO, Felipe. Tanques e togas: o STF e a ditadura militar. p. 125.

195 GASPARI, Elio. A ditadura escancarada: as ilusdes armadas. p. 316.

104

GASPARI, Elio. A ditadura escancarada: as ilusdes armadas. p. 316.
195 RECONDO, Felipe. Tanques e togas: o STF e a ditadura militar. p. 126.
1% RECONDO, Felipe. Tanques e togas: o STF e a ditadura militar. p. 126-141.

197 GASPAR], Elio. A ditadura escancarada: as ilusdes armadas. p. 335.

108 AUDIO da reuniao do Conselho de Seguranga Nacional, realizado em 13 de dezembro de 1968, em que foi

discutido o Ato Institucional 5 — AI5. Sdo Leopoldo, RS: Instituto Humanitas Unisinos, 12 dez. 2018. Disponivel em:
https://www.youtube.com/watch?v=3sHMZq8kzGc. Acesso em: 10 jan. 2024.
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Costa e Silva abriu a sessao do Conselho dizendo:

Meus senhores, eu convoquei o Conselho de Seguranga Nacional que
¢ 0 6rgéo consultivo da Presidéncia da Republica, para coloca-los a par
de problemas de muita gravidade, que devem ser equacionados e
resolvidos com a maior tranqiiilidade de espirito e a maior isenc¢ao de
animo. O presidente da Republica, que se considera ainda um legitimo
representante da Revoluc¢ao de 31 de marco de 1964, vé-se em um
momento dramatico, em que tem de tomar uma decisio optativa: ou
a Revolucao continua ou a Revolucao se desagrega'®. (grifo nosso)

Leu a minuta do Al-5 escrita por Gama e Silva, foi aplaudido pelos presentes e,
em seguida, falou o vice-presidente, Pedro Aleixo, defendendo novamente a adocao
do estado de sitio nos termos da Constituicao de 1967, que seria, entao, suspensa por
essa medida de ordem constitucional'®. Aleixo se colocou contra o Ato Institucional
que acabara de ser lido pelo presidente Costa e Silva:

Acrescento, senhor presidente, que da leitura que fiz do Ato
Institucional, cheguei a sincera conclusao de que, 0 que menos
se faz nele é resguardar a Constituicao que no seu artigo 1° decla-
ra-me preservada. Eu estaria faltando um dever comigo mesmo se niao
emitisse, com sinceridade, esta opinido. Da Constituicao, que é, antes
de tudo, um instrumento de garantia dos direitos da pessoa humana e
da garantia de direitos politicos, nao sobra nos artigos posteriores,
absolutamente nada que possa ser realmente apreciada como uma
caracterizacio do regime democratico'". (grifo nosso)

E finalizou:

Todo Ato Institucional, portanto, com este nome ou com qualquer
outro, que implique a modificacdo da Constituicao existente é, real-
mente, um ato revolucionario. Caso se torne necessario fazer essa
revolucdo, é uma matéria que podera ser debatida e acredito, até, que se

199" ATA da quadragésima terceira sessdo do Conselho de Seguranca Nacional. 1968: Ato Institucional n. 5: a reunido,
c2008. Site a fim de recordar os 40 anos da instauracao do Ato Institucional n. 5. Disponivel em: https://www1.folha.
uol.com.br/folha/treinamento/hotsites/ai5/reuniao/index.html. Acesso em: 10 jan. 2024.

"' GASPARI, Elio. A ditadura escancarada: as ilusdes armadas. p. 335.
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possa demonstrar que essa necessidade existe. Mas, o que me parece, é
que noés nao estamos realmente, cumprindo uma Constitui¢do quando
a declaramos existente, tdo somente, para que dela fiquem fragmentos,
trechos que nao tém, efetivamente, a capacidade de dar vida as insti-
tuicdes democraticas!''2.

Observa Gaspari que, nessa sessdo, embora o vice-presidente tenha concluido
apresentando sua discordancia, “em nenhum momento Pedro Aleixo disse direta-
mente que condenava a promulgacao do Ato. O bacharel denunciou a ditadura, mas
nela se manteve vice-presidente”". Entretanto, ao que indicam a ata e os dudios da
reunido, fica evidente a posi¢do contraria. Uma posi¢ao mais contundente contra o
quinto Ato poderia gerar graves consequéncia a Pedro Aleixo, que, até o momento,
era o Unico civil no alto escaldo do regime. Essa moderacao, por outro lado, nao foi
suficiente para garantir a futura posse do vice no cargo de presidente da Republica.

Sobreveio a manifestacio do almirante Augusto Rademaker, ministro da
Marinha, que discordou do vice-presidente e pediu represséo:

Eu acho que nds estamos vivendo uma situacdo de fato, nds nao temos
que debater juridicamente, legalmente ou constitucionalmente a ques-
tao, porquanto, 14 no Congresso, os atos que se passaram ndo foram
apenas, de palavras, foram de ofensas a uma institui¢do, nao de ofensas
a uma pessoa. A instituicdo da democracia, creio, nao fica defendida
assim e os meios de repressdo nao tém defesa nesta Constituicdo. [...]
Eu julgo que por essa situacdo o que se tem que fazer é realmente uma
repressdo, acabar com estas situacdes que podem levar o pais, ndo a
uma crise, mas a um caos do qual nao sairemos. E oportuno portanto,
fazer qualquer Ato Institucional como este, e o recesso é que vai dar
valor, justamente, a esta repressao'*.

Apds, falou Lyra Tavares, ministro do Exército, para quem néo havia “dentro
da Constitui¢ao a harmonia de poderes para salvar a na¢ao”. Foi seguido do ministro
das Relacoes Exteriores, Magalhaes Pinto, que se manifestou afirmando:

"2 GASPARI, Elio. A ditadura escancarada: as ilusdes armadas. p. 335.
'3 GASPARI, Elio. A ditadura escancarada: as ilusdes armadas. p. 337.

14 Todas as citacoes dessa reunido foram extraidas da ATA da quadragésima terceira sessio do Conselho de
Seguranca Nacional.
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Eu também confesso, como o vice-presidente da Republica, que real-
mente com este Ato nés estamos instituindo uma ditadura. Acho
que se ela é necessaria, devemos tomar as responsabilidades de
fazé-la. Eu nao conheco, bem dentro do mecanismo constitucional,
comparando os textos, se 0 que resta caracteriza mesmo essa ditadura.
[...] Entdo, no meu entender, senhor presidente, devemos fazer um Ato
Institucional que resguarde a obra revolucionaria, procurando-se
colocar nele, apenas, o essencial. Eu confesso a vossa exceléncia que,
naturalmente, um debate privado entre os elementos que redigiram o
Ato com aqueles que possam dar uma contribuic¢ao juridica, seria ttil,
porque devemos elaborar um documento o mais juridico possivel
e que simultaneamente, resguarde o maximo possivel, os direitos dos
cidadaos. (grifo nosso)

Veio a intervencdo do ministro Delfim Neto, da Fazenda, que concordou com
0 Ato proposto:

eu estou plenamente de acordo com a proposicdo que esta sendo ana-
lisada neste Conselho. Se vossa exceléncia me permitir, direi mesmo
que creio que ela nao é suficiente. Acredito que deveriamos atentar
que deveriamos dar a vossa exceléncia, senhor presidente da Republica,
a possibilidade de realizar certas mudancas constitucionais, que
sdo absolutamente necessarias para que este pais possa realizar o seu
desenvolvimento com maior rapidez. Eram essas as consideracdes que
eu gostaria de fazer. (grifo nosso)

O ministro dos Transportes, coronel Mario David Andreazza, foi muito breve:
“Senhor presidente, senhores membros do Conselho de Seguranca Nacional. Estou
de pleno acordo com a proposicio feita, porque acho que, no momento, ha uma con-
testacdo ao processo revoluciondrio”.

Apds, falou o ministro da Agricultura, Ivo Arzua, em longuissimo, confuso e
enfadonho voto:

Acredito, pois, sinceramente, que devemos ir mais longe, nao parando
neste Ato Adicional, para cuja promulgacido eu ja havia votado favo-
ravelmente em sessdo deste Conselho de 16.7.68. Ele seria apenas o
verdadeiro inicio de uma nova repiblica, permitido: a) a dissolucido
do Congresso Nacional; b) a convocacio de novas elei¢cdes, com prazo
definido; ¢) a constituicdo de auténticos partidos aglutinados em torno
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de principios filoso6ficos e programaticos; d) a convocacdo de uma
nova Constituinte; e) a elaboracao e discussao de uma nova e auténtica
Constitui¢ao, dando lugar ao surgimento do verdadeiro Estado brasi-
leiro. (grifo nosso)

Falou, entdo, Jarbas Passarinho, ministro do Trabalho, que proferiu uma das
mais conhecidas frases dessa reuniao, tao enfatica que nem sequer consta da ata,
apenas se ouve no audio da reuniio:

Sei que a Vossa Exceléncia repugna, como a mim, e creio que a todos
os membros deste conselho, enveredar para o caminho da ditadura
pura e simples, mas parece que claramente é esta que estd diante de
no6s. Eu seria menos cauteloso do que o préprio ministro das Relacdes
Exteriores, quando diz que ndo sabe se o que restou caracterizaria a
nossa ordem juridica como nao sendo ditatorial, eu admitiria que ela é
ditatorial. Mas, as favas, senhor presidente, neste momento, todos,
todos os escripulos de consciéncia. (grifo nosso)

O general Medici, chefe do SNI, aprovou o Ato sem delongas: “Eu me sinto
perfeitamente a vontade senhor presidente, e porque nao dizer, com bastante satisfa-
¢do, em dar o meu aprovo ao documento que me foi apresentado”.

Em seguida, manifestou-se o chefe do Estado-Maior das Forcas Armadas,
general Orlando Geisel, assim constando da ata:

Se ndo tomarmos, neste momento, esta medida que estd sendo aven-
tada, amanha vamos apanhar na carne, senhor presidente. Desejaria,
apenas, que se fizesse um adendo neste projeto, é o adendo ja pre-
conizado por sua exceléncia o ministro da Fazenda e apoiado pelo
excelentissimo senhor ministro do Interior. Que se facultasse ao presi-
dente a possibilidade de modificar a Constitui¢do, nos pontos em que
fossem necessérios. E esse o meu parecer senhor presidente.

No audio, entretanto, ouve-se “cara” ao invés de “carne”™ “Se ndo tomarmos,
neste momento, esta medida que estd sendo aventada, amanha vamos apanhar na
cara, senhor presidente”"”.

115 TRANSCRICAO [da 432 sessao do Conselho de Seguranca Nacional]. 1968: Ato Institucional n. 5: a reuniao,
c2008. Site a fim de recordar os 40 anos da instauracao do Ato Institucional n. 5. Disponivel em: https://www1.folha.
uol.com.br/folha/treinamento/hotsites/ai5/reuniao/index.html. Acesso em: 10 jan. 2023.

[ SUMARIO ]
SUPREMA - Revista de Estudos Constitucionais, Brasilia, v. 4, n. 2, p. 305-357, jul./dez. 2024. 339



https://www1.folha.uol.com.br/folha/treinamento/hotsites/ai5/reuniao/index.html
https://www1.folha.uol.com.br/folha/treinamento/hotsites/ai5/reuniao/index.html

Rodrigo Alessandro Sartoti SUPREMA

REVISTA DE ESTUDOS CONSTITUCIONAIS

O almirante de esquadra Adalberto de Barros Nunes, chefe do Estado-Maior
da Armada, e o general do Exército Adalberto Pereira dos Santos, chefe do Estado-
Maior do Exército, foram brevissimos e concordaram com o Ato Institucional.

O chefe do Estado-Maior da Aeronautica, tenente-brigadeiro Carlos Alberto
Huet de Oliveira Sampaio, assim se posicionou a favor do Ato:

Henrique Pongeti, disse certa vez, analisando a Revolucdo de marco de
1964, que era preciso lembrar nao ser indicado passar pomada em um
ferimento onde a amputacio fosse indicada, como também nao pensar
na amputacdo onde a pomada fosse remédio. Creio viemos o caso
da amputacio e niao o de passar pomada. Considero, um suicidio
aceitarmos a situacéo tal qual ela se apresenta agora, para demonstrar-
mos 0 nosso respeito a democracia. Se nao houver qualquer medida
que proteja o regime, em pouco a nacdo serad envolvida pelos atos de
subversdo, que cada vez mais vio se avolumando, até que correrad o
risco o proprio regime pela impossibilidade de se frear a aceleracdo
da contra-revolucio. Se nao ha como aceitar juridicamente o Ato
Institucional, poder-se-ia dar ao mesmo o carater revolucionario
e, nesse caso, o fechamento puro e simples do Congresso seria
valido. Seria valido também, a reformulacdo do Poder Judiciario,
onde pontificam ainda juizes do governo deposto em marco de 1964. A
medida aqui proposta ndo é tao drastica, julgo-a, portanto, necessaria
e indispensavel de ser tomada, sem perda de tempo. Era o que eu tinha
a dizer. (grifo nosso)

O chefe de gabinete da Casa Civil concordou com o Ato, mas propds que se
colocasse um prazo no recesso do Congresso Nacional. Em seguida, manifestou-se
o secretario-geral do Conselho de Seguranca Nacional, Jayme Portella: “sou plena-
mente pela assinatura da proposicao que nos é apresentada”.

Terminados os pareceres dos membros do Conselho, Costa e Silva se manifes-
tou passando a palavra a Gama e Silva, que rebateu os argumentos de Pedro Aleixo:

Vossa Exceléncia observou, reiteradamente, que o ato... a minuta de Ato
Institucional apresentada a apreciacdo deste conselho praticamente
nada deixa da Constitui¢do. Mais uma vez lamento divergir de Vossa
Exceléncia, porque, lendo-se o ato, até mesmo na matéria do estado de
sitio, os preceitos constitucionais sao respeitados. H4 um sem nimero
de normas da prépria Constituicdo que sao mantidos. Fala Vossa
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Exceléncia que estabelece-se uma ditadura. Também néo acredito que
se estabeleca uma ditadura, porque nao se da a Sua Exceléncia o senhor
presidente da Republica um poder discricionario que é a nota quali-
tativa dos regimes ditatoriais. Investe-se, Sua Exceléncia, de poderes
necessarios, que, por assim dizer, se tornaram tradicionais, apesar de
tao curtos os prazos em que nasceram, na revolu¢do de marco de 1964.

De acordo com o autor da minuta do Al-5, a Constituicdo de 1967 ja nao res-
pondia mais as necessidades “revolucionarias”

A subversdo que surgiu nos mais variados setores infelizmente atin-
giu também o Congresso Nacional. O que nao posso entender sendo
como ato de auténtica subversdo contra o regime o comportamento da
Céamara dos Deputados em particular do Partido que deveria apoiar o
governo, e que se quis até chamar de “Partido da Revolucdo” na apre-
ciacdo de um pedido de licenca para processar um dos seus pares.

O ex-diretor da Faculdade de Direito do Largo Sao Francisco explicou que sua
minuta do AI-5 era um texto que, “sem as limita¢des constitucionais”, permitia ao
“presidente da Republica fazer emendas a Constituicao, menos aquelas que pudes-
sem, virtualmente, atentar contra a Federacdo e a Republica, repetindo um principio
tradicional que vem desde a Constituicao de 1891. Estamos de inteiro acordo com
essa sugestao”.

Apds rebater algumas outras colocacoes feitas pelos presentes a sessdo, Gama
e Silva devolveu a palavra a Costa e Silva, que encerrou a reunido decidindo pela
aprovacao do Al-5:

Eu considero que o momento é grave, mas ainda ndo desesperador
para a nacdo. E por isso mesmo, devemos lancar mao dos remédios que
podem ainda recuperar o organismo nacional. [..] Mas também exige,
apos a reflexdo, uma decisdo. A decisao esta tomada e é proposta ao
conselho de seguranga nacional para ampla discussao, para a ampla
opinido de cada um. Porque eu ndo desprezo o conselho do Conselho
de Seguranca Nacional.
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“Durante a reunido falou-se dezenove vezes nas virtudes da democracia, e
treze vezes pronunciou-se pejorativamente a palavra ditadura. Quando as portas da

sala se abriram, era noite. Duraria dez anos e dezoito dias”''®.

As referéncias a democracia e a ditadura, feitas pelos membros do Conselho
nessa reunido, demonstram, por um lado, o papel do Ato Institucional e, por outro,
a concepcao de direito que imperava na ditadura. Estava presente nessa reuniao
aquilo que Carlos Fico chamou de “utopia autoritaria” dos militares. Para todos os
efeitos, vivia-se em um estado de direito: autoritario, sim, mas, segundo o regime,
um estado de direito, e a figura do Al se fazia necessaria para dar o encadeamento
l6gico daquela ordem juridica e, ao fim, legitima-la.

Naquela mesma noite, no Palacio das Laranjeiras, Gama e Silva posaria sen-
tado em uma mesa estilo Luis XIV, a esquerda de Augusto Curi, locutor da Radio
Tupi do Rio de Janeiro, para leitura do AI-5 em cadeia nacional. Na manha seguinte,
jornais de todo o pais noticiavam o novo Ato. O canto superior esquerdo do Jornal
do Brasil trazia um pequeno detalhe “meteorolégico” que dizia: “Tempo negro.
Temperatura sufocante. O ar esta irrespiravel. O pais estd sendo varrido por ventos
fortes. Max.: 38°, em Brasilia. Min.: 5°, nas Laranjeiras”. A ditadura entrava em um
novo momento, aprofundando a repressdo e a violéncia desmedida perpetrada pelo
Estado. Iniciava-se, ali, um ciclo de censura, mortes, desaparecimentos, exilio e
tortura.

Embora tenha sido o Al mais violento de todos, esse quinto Ato da ditadura,
conforme ficara mais evidente no dltimo tépico deste artigo, ndo inaugurou o
periodo de excecdo e muito menos passou a ser a norma mais elevada do ordena-
mento juridico. O AI-5 era mais uma peca da engenhosa figura juridica criada por
Francisco Campus no preAmbulo do primeiro Ato.

4.3 O encadeamento l6gico entre os Atos Institucionais e a
“legalidade autoritaria” da ditadura

Seguindo o encadeamento légico entre os Atos, o preambulo do Al-5 citava
expressamente o Al-1, AI-2 e Al-4, bem como mantinha a figura do Ato Institucional
acima da Constituicao de 1967, que, como visto na sessao do Conselho de Seguranca
Nacional, j4 ndo atendia mais as necessidades da ditadura.

"6 GASPARI, Elio. A ditadura escancarada: as ilusdes armadas. p. 342.
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O AI-5 dava superpoderes ao presidente da Republica, dentre eles: (i) fechar
o Congresso Nacional, as Assembleias Legislativas e as Camaras de Vereadores por
tempo indeterminado (art. 1°); (ii) intervir nos estados e municipios ilimitadamente
(art. 3°); (iii) suspender, sem qualquer limitacao, os direitos politicos de quaisquer
cidadaos por 10 anos (art. 4°); (iv) cassar mandatos de deputados, senadores e
vereadores sem qualquer limitacdo (art. 4°); (v) decretar demissdo, remocao, dis-
ponibilidade ou aposentadoria de quaisquer servidores publicos, inclusive juizes,
promotores e militares (art. 6°, § 1°); (vi) decretar estado de sitio quase ilimitada-
mente (art. 7°); (vii) confiscar bens de servidores publicos sob investigacdo (art. 8°);
(viii) decretar a suspensdo da liberdade de reunido e de associacdo (art. 9°); e (ix)
violar correspondéncias e censurar a imprensa (art. 9°).

Também suspendeu o direito de habeas corpus (art. 10) e mantinha o afasta-
mento da jurisdicdo, impedindo o Poder Judicidrio de apreciar as medidas tomadas
com base no novo Ato e nos Atos Complementares (art. 11). Além disso, o AI-5 per-
mitia que todas as funcoes do Poder Legislativo fossem usurpadas pelos respectivos
chefes do Executivo — lembrando que os governadores e prefeitos das capitais eram
eleitos indiretamente ap6s indicacao direta da ditadura, por forca do Al-3.

Gaspari considera que a suspensdo do habeas corpus foi “a pior das marcas
ditatoriais do Ato, aquela que haveria de ferir toda uma geracdo de brasileiros”. O
autor diz que, nesse dispositivo do Al-5, “estava atendida a reivindicacdo da maquina

7117

repressiva’'’’e lembra que

0 habeas corpus é um inocente principio do direito, pelo qual desde o
alvorecer do segundo milénio se reconhecia ao individuo a capacidade
de livrar-se da coacdo ilegal do Estado. Toda vez que a Justica conce-
dia o habeas corpus a um suspeito, isso significava apenas que ele era
vitima de perseguicdo inepta, mas desde os primeiros dias de 1964
esse instituto foi visto como um tunel por onde escapavam os inimigos
do regime. Trés meses depois da edicdo do Al-5, estabeleceu-se que
os encarregados de inquéritos politicos podiam prender quaisquer
cidadaos por sessenta dias, dez dos quais em regime de incomunicabi-
lidade. Em termos praticos, esses prazos destinavam-se a favorecer o
trabalho dos torturadores. Os dez dias de incomunicabilidade vinham
a ser o dobro do tempo que a Coroa portuguesa permitia pelo alvara de

1705. Estava montado o cenario para os crimes da ditadura''®.

"7 GASPARI, Elio. A ditadura escancarada: as ilusdes armadas. p. 342.
'8 GASPARI, Elio. A ditadura escancarada: as ilusdes armadas. p. 342-343.
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Em termos de continuidade do aparato juridico da ditadura, o Ato seguia o
encadeamento 1égico dos predecessores. Cristiano Paixdo observa que o predmbulo
do AI-5 se reconhece como uma verdadeira regra de excecdo quando afirma textual-
mente que

atos nitidamente subversivos, oriundos dos mais distintos setores
politicos e culturais, comprovam que os instrumentos juridicos,
que a Revolucdo vitoriosa outorgou a Nacdo para sua defesa, desen-
volvimento e bem-estar de seu povo, estdo servindo de meios para
combaté-la e destrui-la.

Para Gama e Silva, autor do AI-5, “as normas juridicas ndo sio suficientes,
por si sd, para proteger a revolucao’ de seus opositores”'. Seria necessério, por isso,

o aprofundamento da excecdo, a retirada de direitos, sob a forma
da supressao do espaco para o exercicio das liberdades publicas, a
possibilidade de fechamento do Legislativo, a intervencao federal,
a suspensao das garantias constitucionais da magistratura e outras
formas de arbitrio que o regime militar soube desenvolver com enorme

criatividade'®.

Percebe-se que Paixdo interpreta o AI-5 como um aprofundamento da exce-
¢do, uma intensificacao da ditadura, reforcando a ideia de que havia um raciocinio
l6gico-juridico entre os Atos. Os Atos, na leitura isolada de Carlos Fico, ndo foram
“surtos revolucionarios” dentro da ditadura, em uma contradicdo com as tentativas
de institucionalizar o regime. A figura juridica do Al era, na verdade, a prépria
institucionaliza¢ao da ditadura, objetivo este expresso literalmente desde o AI-1. E,
desafiando a teoria kelseniana do direito, operava o Al-1, especificamente, como o
fundamento final de toda a ordem juridica da ditadura militar, englobando tanto a
producao de leis autoritarias da prépria ditadura quanto recepcionando a legislacdo
anterior a 1° de abril de 1964, data do golpe.

119 PATXAO, Cristiano. Direito, politica, autoritarismo e democracia no Brasil: da Revolug¢ao de 30 a promulgacao da
Constituicao da Republica de 1988. p. 159.

120 PATXAO, Cristiano. Direito, politica, autoritarismo e democracia no Brasil: da Revolucao de 30 a promulgacao da
Constituicao da Republica de 1988. p. 159.
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Mesmo se colocando acima da Constituicdo de 1967, ndo ha como ler o AI-5
individualmente como expressdo do poder constituinte da ditadura. Na verdade, o
Al-5 é uma decorréncia légico-juridica do Al-1 e um aprofundamento do poder da
ditadura. A excecdo da ditadura militar no Brasil comeca em abril de 1964 com a
edicao do AI-1 e se intensifica com o Al-5.

Em 1977, Carlos Ayres Britto, entdo Professor de Direito e advogado em
Aracaju, publicou, na Revista da Procuradoria-Geral do Rio de Janeiro, um artigo
intitulado O problema da vigéncia dos atos complementares a edi¢ao do Al-5, no qual
defende a juridicidade do AI-5 e sua harmonia com o ordenamento juridico brasi-
leiro. No artigo, Ayres Britto concorda com a tese defendida por Jodo de Oliveira
Filho, reconhecendo que se esta diante de um ato revolucionario o qual, apesar de
autoritario, ndo é arbitrario nem se desconfigura como um estado de direito'?.
Segundo Ayres Britto, o ordenamento juridico brasileiro, a época, era formando por
dois conjuntos de normas, um compreendendo as normas ordinarias derivadas da
Constituicao e dela retirando a validade, e outro que englobava as regras legislativas
e judiciais derivadas do AI-5 e que se legitimavam como expressoes juridicas da
“revolucao” de 31 de marco de 1964'%2.

De acordo com Ayres Britto, o AI-5 derrogou a Constituicao de 1967 como um
todo, muito embora a tenha mantido em varios artigos, ja que derrogou as normas
constitucionais com ele incompativeis. De acordo com o futuro ministro do STF
na era democratica, o AI-5 se tornou o documento chancelador da Constituicdao de
1967, tornando-se a referéncia de vigéncia e legitimidade das normas constitucio-
123 Entretanto, argumenta que, apés a Emenda n. 1 de 1969, o AI-5 foi rebaixado
na hierarquia das normas, visto que passou a ter sua validade referida na Emenda.

nais

No entanto, tratou-se de um rebaixamento apenas técnico e formal, pois, segundo
o autor, o Al-5 permaneceu substancialmente em superioridade a Constituicdo de
1967, mesmo com a Emenda n. 1?4

121 BRITTO, Carlos Ayres. O problema da vigéncia dos atos complementares posteriores a edicdo do AI-5. Revista
de Direito da Procuradoria Geral do Rio de Janeiro, n. 32, p. 1, 1977.

122 BRITTO, Carlos Ayres. O problema da vigéncia dos atos complementares posteriores a edicdo do AI-5. p. 4.
123 BRITTO, Carlos Ayres. O problema da vigéncia dos atos complementares posteriores a edicdo do AI-5. p. 5.

124 BRITTO, Carlos Ayres. O problema da vigéncia dos atos complementares posteriores a edicao do AI-5. p. 6-7.
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Essa dicotomia entre normalidade e excepcionalidade foi uma constante
na ditadura, do inicio ao fim, mas néo se tratou de uma contradi¢ao. Isso porque,
segundo Anthony Pereira, “é muito comum que os regimes autoritirios usem a lei e
os tribunais para reforcar seu poder, de modo a tornar obscura uma distin¢do sim-
plista entre regimes de facto e regimes constitucionais”?. E a isso Anthony Pereira
dé o nome de “legalidade autoritéria”, um verdadeiro “enigma”'*® em suas palavras.

Buscando compreender o que chama de “enigma da legalidade autoritaria”,
“« 7

Anthony Pereira sugere que “é vantajoso para os regimes autoritarios legitimar seu
poder com algum grau de embasamento legal”'?’. Para o autor,

os regimes autoritarios judicializam a repressao porque tém condicdes
de fazé-lo. Uma vez que a judicializa¢do traz vantagens para os regimes
autoritarios, os que conseguem judicializar a repressao sdo aqueles que
podem contar com tribunais dignos de confianca — tribunais civis ou
militares cujos veredictos se harmonizam com a concepcio de legali-
dade adotada pelo regime, e que nao irdo contestar as bases do poder
autoritario'?.

Pereira acredita que a pouca justica na transi¢ao da ditadura para a democra-
cia no Brasil deve-se, em boa medida, ao fato de que a

sua legalidade autoritaria gradualista e conservadora contava com
a participacdo de uma boa parcela dos sistemas estabelecidos, tanto
Judiciarios quanto militares, que continuaram a desfrutar de legiti-
midade na democracia. O Brasil, portanto, ndo teve que passar pela
reagdo reformista que ocorreu na Argentina e no Chile, onde coali-
z0es com significativo apoio politico conseguiram derrubar aspectos
importantes da legalidade autoritaria e reformar as forcas armadas ou
o Judiciario, ou ambos'%.

!> PEREIRA, Anthony W. Ditadura e repressao: o autoritarismo e o estado de direito no Brasil, no Chile e na
Argentina. Sao Paulo: Paz e Terra, 2010. p. 36.

126 PEREIRA, Anthony W. Ditadura e repressao: o autoritarismo e o estado de direito no Brasil, no Chile e na
Argentina. p. 284-285.

27 PEREIRA, Anthony W. Ditadura e repressao: o autoritarismo e o estado de direito no Brasil, no Chile e na
Argentina. p. 284.

128 PEREIRA, Anthony W. Ditadura e repressao: o autoritarismo e o estado de direito no Brasil, no Chile e na
Argentina. p. 285.

12 PEREIRA, Anthony W. Ditadura e repressao: o autoritarismo e o estado de direito no Brasil, no Chile e na
Argentina. p. 290.
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Anthony Pereira entende que a “distin¢ao classica entre democracias consti-
tucionais de jure e regimes autoritarios de facto e baseados na forca” torna dificil a
compreensdo do uso e do lugar da legalidade em regimes que sdo, a um s6 tempo,
autoritarios e legalistas, como o caso brasileiro iniciado em 1964. “Esses regimes
usam a lei de maneira desconcertante, assustadora e, as vezes absurda, e, ao longo do
tempo, evoluiram em dire¢do a um maior ou menor emprego de meios legais™*°. Isso
vai ao encontro da dicotomia entre a normalidade e a excepcionalidade, proposta por
Carlos Fico a partir da ideia de um estado de exce¢do permanente.

O que nos aparenta equivocado na interpretacao de Fico e, em certa medida,
na de Paixdo, é a compreensido de que essa dicotomia é uma contradicdo, na verdade,
parece-nos que tal é a marca que torna totalmente peculiar o uso do direito pela dita-
dura militar no Brasil, que teve no Al a sua expressdo mais marcante e possibilitou a
convivéncia entre a excecao e normalidade.

Para Cristiano Paixdo, “uma das caracteristicas mais evidentes do regime
militar brasileiro foi a sua capacidade de transformar atos de forca em figuras do
direito”, haja vista que a ditadura buscou a producdo de uma aparéncia de legalidade,
que pode ser constatada justamente na cria¢do da figura do Al com sofisticados
preambulos e “exposicdes de motivos, pela promulgacdo de emendas constitucio-
nais, pela manutenc¢io da atividade dos poderes legislativo e judicidrio (com muitos
expurgos, punicdes e cassagoes) e pela aprovacio de leis ordinarias™?.

Contudo, néo se tratou de uma legalidade aparente, mas, sim, de uma legali-
dade autoritaria, que, por meio da textura aberta do Al, possibilitou a convivéncia
entre um instrumento juridico de excecdo e instrumentos de normalidade, tudo
dentro do mesmo ordenamento juridico, durante quase 15 anos.

Os Als vigoraram no ordenamento juridico da ditadura militar até a promul-
gacdo da Emenda Constitucional n. 11, de 13 de outubro de 197832, que alterou a
Constituicao de 1969. Essa alteracdo constitucional s6 entrou em vigor 1° de janeiro
de 1979. O seu art. 3° revogava “os Atos institucionais e complementares, no que

1% PEREIRA, Anthony W. Ditadura e repressao: o autoritarismo e o estado de direito no Brasil, no Chile e na
Argentina. p. 293.

131 PAIXAO, Cristiano. Entre regra e exce¢do: normas constitucionais e atos institucionais na ditadura militar
brasileira (1964-1985). p. 229.

32 BRASIL. Emenda Constitucional n. 11, de 13 de outubro de 1978. Brasilia: Presidéncia da Republica, 1978.
Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/emendas/emc_anterior1988/emc11-78.htm.
Acesso em: 12 jan. 2024.
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contrariarem a Constituicao Federal, ressalvados os efeitos dos atos praticados com
bases neles, os quais estdo excluidos de apreciacdo judicial”. A Emenda, todavia,
mantinha os efeitos das acdes da ditadura praticadas com fundamento nos Atos
Institucionais, ou seja, permaneciam varias cassacoes, aposentadorias compulsé6-
rias, decisdes administrativas arbitrarias etc. Até hoje, ndo é raro encontrar normas
juridicas vigentes que foram editadas com base em algum Ato Institucional ou
Complementar'* - foi mais uma face da autoanistia dos militares.

5. Conclusao

Os Atos Institucionais foram nio apenas a base juridica da ditadura militar
no Brasil a partir de 1964, mas a legitimacdo dessa ordem juridica. Muito embora
o termo “ato institucional” j tivesse aparecido em outros momentos da Histéria
Constitucional do Brasil, foi a ditadura militar que deu ao Al contornos préprios
e uso inédito. Dentro de uma dicotomia entre normatividade e excepcionalidade,
apontada por Carlos Fico, o Al-1 funcionou como fio condutor de toda a legislacdo
criada pela ditadura.

O golpe de 1° de abril de 1964, como ato de forca, por si s6, inaugurou uma
ordem juridica com um novo fundamento de validade, baseado na exce¢ao. Todavia
os juristas da ditadura foram além e expressaram o novo fundamento de vali-
dade por meio desse novo instrumento juridico chamado de Ato Institucional por
Francisco Campos. Nao bastava simplesmente alterar a Constituicdo de 1946 ou
impor nova Constitui¢do, a ditadura militar criou uma ordem juridica unitaria, um
sistema fechado de producao de normas juridicas, em que o Al-1 era a materializacao
da nova norma fundamental.

A andlise da integra dos cinco primeiros Als mostra que havia, como afirma
Cristiano Paixdo, um encadeamento légico entre os Atos, sendo que cada Al tinha
seu pressuposto de validade em um Ato anterior. A partir da teoria do direito posi-
tivo de Kelsen, é possivel dizer que a ditadura militar criou seu proprio sistema de

133O Cédigo Tributario Nacional, por exemplo, tem vérias disposi¢des inseridas em seu texto por meio de Atos
Complementares da ditadura militar (BRASIL. Lei n. 5.172, de 25 de outubro de 1966. Dispoe sobre o Sistema
Tributario Nacional e institui normas gerais de direito tributario aplicaveis a Unido, Estados e Municipios. Brasilia:
Presidéncia da Republica, [2024]. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/15172.htm. Acesso em:
6 dez. 2024).
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producao escalonada do direito, de tal modo que o Al-1 nédo era apenas a ultima
norma material de validade do ordenamento juridico — ocupando o espaco que seria
de uma Constituicdo —, mas, sim a expressdo maxima e a materializacdo da norma
fundamental do regime.

Ao contrario do que afirma Ayres Britto, o fundamento de validade da
Constituicao de 1967 nao estava no Al-5, mas, sim, no Al-1, este operando como
fundamento tltimo daquela ordem juridica. Embora materializado e expresso como
norma escrita, portanto posta, o Al-1 configurava-se como constitui¢ao no sentido
l6gico-juridico, diferenciando-se da Constituicdo (formal, em sentido juridico-po-
sitivo) de 1946 e 1967.

E possivel ver que h4 uma concordancia entre os conceitos apresentados por
Cristiano Paixao e Anthony Pereira, no sentido de que a ditadura militar brasileira,
desde o inicio, preocupou-se “em ‘normalizar’ e institucionalizar o regime ditato-
rial com o idioma do direito, muito mais que nas outras ditaduras do Cone-Sul no

7134

mesmo periodo”*. Tal constata¢do segue na mesma compreensao, em certa medida,

de Carlos Fico, que visualiza no periodo a chamada “utopia autoritaria” dos militares,

consubstanciada na permanente tentativa de institucionalizar a “revolu¢ao”™*.

A figura juridica do Al foi a prépria institucionaliza¢io da ditadura, objetivo
expresso literalmente desde o Al-1. A principal diferenca entre o Al-1 e os demais
Atos é a de que o primeiro funcionou como o fundamento final de validade de todo
o ordenamento juridico da ditadura, demonstrando uma unidade desse sistema de
legalidade autoritaria.

Se, ao invés de utilizar a figura do Al, os militares tivessem apenas feito o uso
de leis impostas a partir da vontade do “Comando Supremo da Revolu¢do”, a lega-
lidade autoritaria da ditadura teria, de fato, um aspecto totalmente contraditério
nessa ambivaléncia entre excecdo e normatividade. Entretanto, como fio condutor
da legalidade autoritaria da ditadura, o Al se caracterizou como o instrumento capaz
de validar e legitimar juridicamente todo o regime.

134 PAIXAO, Cristiano. Entre regra e exce¢dao: normas constitucionais e atos institucionais na ditadura militar
brasileira (1964-1985). p. 230.

1% FICO, Carlos. Ditadura militar brasileira: aproximacdes tedricas e historiograficas. p. 60.
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Com o Al, portanto, nao houve uma subversao da teoria do direito positivo,
pelo contrério, o Al-1, especificamente, foi a materializacdo da norma fundamental
kelseniana. Se, para Bobbio, a grundnorm é uma norma pressuposta e hipotética que
concede ao poder constituinte a faculdade de produzir normas juridicas, é possivel
dizer que, na experiéncia da ditadura militar no Brasil, o Al-1 foi a norma posta e
material que atribuiu aos militares o poder de alterar toda a ordem juridica e funcio-
nou como critério supremo de todas as normas do sistema.
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