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RESUMO

O presente trabalho de conclusdo de curso demonstra o percurso histérico da Lei de
Seguranca Nacional e seus reflexos na identidade constitucional da democracia brasileira pds-
1988. O ponto cerne é mostrar como a experiéncia historica evidencia aprendizagem social da
comunidade juridica brasileira. O trabalho ndo faz um mero resgate puramente abstrato para
demonstrar a incompatibilidade da legislacdo e de seus preceitos tedricos com 0 projeto
constitucional social-democratico. Na verdade, evidenciam-se as praticas sociais em meio a
tensdo entre texto e contexto, entre democracia e constitucionalismo, das tensdes
constitutivas, dos conflitos concretos. Em um primeiro momento é feita a (re)constru¢do do
marco tedrico da Teoria Critica da Constituicdo e seus dialogos. Depois se passa a
demonstracéo da trajetdria da formacéo da Lei de Seguranga Nacional de 1983 e seus usos na
historia republicana brasileira. Logo depois, passa-se a reflexdo sobre o processo de
redemocratizagdo segundo o ponto de vista da justica de transicdo e do constitucionalismo de
transicdo para se pensar a formacdo da identidade constitucional e do projeto constituinte de
social-democracia. Com isso, chegam-se as discussoes da Lei de Seguranca Nacional no
ambito legislativo entre 1983-2022. Ndo se perde de vista as discussfes na atividade
jurisdicional do controle concentrado de constitucionalidade. Isso é efeito para verificar as
principais argumentacdes ali presentes e transparecer quais narrativas a sociedade esta/estava
construindo na sua autocompreensdo. Chega-se a definicdo da categoria incipiente em
construcdo do pensamento juridico-autoritario, com intuito de refletir sobre a tradicdo juridica
brasileira de matriz autoritaria. Por fim, com todo esse substrato tedrico, é feito um pequeno
diagnostico de tempo com discussdo de como a logica de pensamento juridico-autoritario
presente na Lei de Seguranca Nacional, tanto na sua constru¢do, como na sua aplicacdo, € um
verdadeiro entrave no processo de reconhecimento de novos direitos e novos sujeitos da
identidade constitucional aberta ao por vir. A metodologia empregada é da revisdo
bibliografica, com uma postura critico-reflexiva dentro do quadro tedrico apresentado.

Palavras-chave: Autoritarismo. Democracia. Lei de Seguranca Nacional. Identidade
Constitucional.



RESUMEN

Este trabajo de conclusion del curso demuestra el curso histérico de la Ley de Seguridad
Nacional y sus efectos en la identidad constitucional de la democracia brasilefia posterior a
1988. La cuestion es mostrar como la experiencia historica evidencia el aprendizaje social de
la comunidad juridica brasilefia. El trabajo no hace un mero rescate puramente abstracto para
demostrar la incompatibilidad de la legislacion y sus preceptos tedricos con el proyecto
constitucional socialdemdcrata. En realidad, las précticas sociales se evidencian en medio de
la tension entre texto y contexto, entre democracia y constitucionalismo, tensiones
constitutivas y conflictos concretos. En un primer momento, se realiza la (re)construccion del
marco tedrico de la Teoria Critica de la Constitucion y sus didlogos. Luego hay una
demostracion de la trayectoria de formacion de la Ley de Seguridad Nacional de 1983 y sus
usos en la historia republicana brasilefia. Después, és hecho una reflexion sobre el proceso de
redemocratizacion desde el punto de vista de la justicia transicional y el constitucionalismo
transicional para pensar la formacion de la identidad constitucional y el proyecto
constituyente de la socialdemocracia. Con ello, se llega a las discusiones de la Ley de
Seguridad Nacional en el ambito legislativo entre 1983-2022. Las discusiones sobre la
funcién jurisdiccional del control concentrado de constitucionalidad no se pierden de vista. Se
trata de verificar los principales argumentos ahi presentes y ver qué narrativas esta
construyendo la sociedad en su la autocomprension. Se llega a la definicion de la categoria
incipiente en la construccion del pensamiento juridico-autoritario, con el fin de reflexionar
sobre la tradicién juridica brasilefia de matriz autoritaria. Finalmente, con todo este sustrato
tedrico, se realiza un pequefio diagnéstico de tiempo con una discusion de como la logica del
pensamiento juridico-autoritario presente en la Ley de Seguridad Nacional, tanto en su
construccién como en su aplicacion, es un verdadero obstaculo en el proceso reconocimiento
de nuevos derechos y nuevos sujetos de identidad constitucional, abiertos al futuro. La
metodologia utilizada es una revision de literatura, con una postura critico-reflexiva dentro del
marco tedrico presentado.

Palavras clave: Autoritarismo. Democracia. Ley de Seguridad Nacional. Identidad
Constitucional.
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1 INTRODUCAO

A pesquisa tem por objetivo fazer uma analise critico-reflexiva da Lei de Seguranca
Nacional enquanto entrave no processo de reconhecimento de Novos Direitos e Novos
Sujeitos. Para isso, é utilizada a revisdo bibliografica, documental e jurisprudencial no
procedimento de analise qualitativa de contetdo. A vertente tedrico-metodologica é juridico-
tedrica, uma vez que se buscam os aspectos conceituais, ideoldgicos e doutrinarios dos
campos jurisdicional e legislativo da LSN. Ja o tipo genérico € histdrico-juridico, pois busca
compreender a aprendizagem social da aplicacdo da LSN até a promocéo da Lei da Defesa do
Estado Democratico de Direito, a partir das manifestagcdes discursivas das gramaticas sociais
no processo legislativo e controle jurisdicional de constitucionalidade na trajetoria de 1983-
2022,

O trabalho é situado no setor da interdisciplinaridade, condi¢do intrinseca a Teoria da
Constituicdo como matéria autbnoma, com a interacdo entre os conteldos do Direito e 0s
campos politico, histdrico, administrativo e socioldgico. E situacio de demanda do préprio
objeto de estudo para melhor analise e completude possivel diante de variaveis complexas da
realidade brasileira

O tema ganha relevancia, pois ¢ demonstrado 0 aumento expansivo da utilizacdo da
LSN p6s-1988 e de como isso oxigenou o debate nas esferas legislativa e jurisdicional. A
passagem dessa experiéncia demonstra uma urgente necessidade de se refletir a
autocompreensdo da sociedade, a partir dela mesma, de forma metodologicamente e
sociologicamente nivelada. Apesar da sua revogacdo, a o objeto é de suma importancia para
reflexdo critica da aprendizagem social havida na sociedade brasileira, sem perder de vista o
riscos eminentes a todo o momento na tensdo entre democracia e constitucionalismo.
Perspectiva agravada na ascensdo autoritaria pos-golpe de 2016.

O marco teorico do trabalho é a Teoria Critica da Constituicdo e seus didlogos. Esse
quadro oferece pressupostos para além da Teoria Dogmatica Tradicional do Direito —
excessivamente abstrata — e da Sociologia Juridica — excessivamente objetiva — para entender
0s ensinamentos e conflitos concretos da sociedade a partir do texto e contexto. A concepgao
enriquece o fendmeno juridico como histdrico, dentro da virada linguistico-pragmatica, com
relacdo de diversas esferas de sujeitos e atores sociais.

Buscou-se uma interpretacdo critica discursiva caracteristica da virada pragmatico-

discursiva. Foi dado o foco na literatura brasileira, tendo em vista que o objeto a ser analisado
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é de natureza nacional, além de que a base do referido objeto diz respeito a histdria
institucional e fenébmenos do Brasil. A literatura estrangeira ndo foi dispensada, devido a
existéncia do forte dialogo nas ciéncias sociais aplicadas, considerando o patamar da
globalizacdo e internacionalizacdo para além dos Estados nacionais, com redefinicdo dos
sistemas da sociedade moderna, com a perda do centro de discussdo explicada pela
pluralidade de vidas e suas formas e sem desconsiderar as distor¢des sentidas e vividas na
periferia.

O objetivo ndo foi a mera demonstracdo da incompatibilidade da LSN com o
ordenamento juridico brasileiro. Mas de um resgate da histéria institucional. Tém-se como
horizonte as possibilidades de crises do Direito, 0 que garante a abertura para Novos Direitos
e Novos Sujeitos por meio de procedimentos institucionais de participacdo popular, no nivel
formal ou nédo formal, para analise do tema. A justificativa é de que s6 assim pode haver um
debate sociojuridico sem cair em reducionismos metodolégicos para compreensao devida do
fendmeno.

No primeiro capitulo é feita uma (re)construcdo da Teoria Critica da Constituicdo e
seus dialogos. E demonstrada a necessidade de se pensar a pesquisa de uma postura do ponto
de vista do observador-participante, com resgate da Teoria Discursiva de Habermas,
reconstruindo o Direito como préatica social ao longo da histéria, com as questdes de
integracéo sistémica e social no pano de fundo dos paradigmas.

No segundo capitulo é apresentada uma reconstrucdo da legislacdo da seguranca
nacional, com foco no seu percurso nacional, a partir das suas influéncias externas. Sem
perder de vista as praticas sociais e dos discursos autoritarios com pretensdo de legitimidade.
E postura critica demandada pelo marco tedrico utilizado.

Depois € feita uma analise do processo de redemocratizacdo no Brasil para resgate da
legitimidade do projeto constituinte social-democrata da Constituicdo de 1988 e dos seus
projetos em aberto de reconhecimento de Novos Direitos e Novos Sujeitos: as disputas de
sentido de e da Constituicdo e do que nos constitui, alem do carater fragmentario da
identidade constitucional. Esse recorte ¢ auxiliado pelo diagndstico do conceito de “erosdo
constitucional” de Meyer, em dialogo direto com a Teoria Critica da Constituigao, e das suas
contribui¢des diante da justica e constitucionalismo de transi¢ao no Brasil.

Passa-se para as analises das narrativas e debates presentes na esfera do controle

concentrado de constitucionalidade e de que forma houve apresentacGes e justificacdes de
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reformas de legislacio. E evidenciada a participacdo ativa da sociedade civil e dos diversos
elementos ali presentes que ajudam a entender os contextos dos textos.

No capitulo sete € proposta uma categoria de pensamento juridico-autoritario — um
debate ainda em construcdo — para remontar a tradicdo juridica de resgate de preceitos e
imperativos autocraticos no debate do campo juridico. Essa categoria é tensionada as
argumentacdes proferidas em sede da atividade jurisdicional, da atividade legislativa e do
debate publico das disputas semanticas.

No dltimo capitulo é discutido um pequeno diagnostico de tempo e como esse
pensamento juridico-autoritario apresenta relacdo com a LSN e seus aspectos historico-
tedricos, com forte ligacdo ao entrave nos reconhecimentos de Novos Direitos e Novos
Sujeitos, devido a sua possibilidade de criminalizacdo das demandas sociais latentes no

interior da sociedade.

2 POR QUE A TEORIA CRITICA DA CONSTITUIQAO E SEUS DIALOGOS?

Esse capitulo serve como apresentacdo do quadro tedrico em que este trabalho se
constréi. Apresentam-se os didlogos e pressupostos tedricos da propria Teoria Critica da
Constituicdo. O resgate € um desafio e uma tarefa ardua ndo fechada.

Em palestra de encerramento “II Encontro Nacional do CONAPRES: Contra o
Autoritarismo: Constitucionalismo Por Vir e Democracia Sem Espera” em homenagem a
Marcelo Cattoni, o professor ressaltou os didlogos da Teoria Critica e como sua atividade
enquanto docente agrega outras perspectivas e outros dialogos que n3o se findam. E a historia
de trabalho conjunto e coletivo. As palavras do professor/autor revelam a sua preocupacgao
diante da sua leitura da producéo cientifica, lida como a recuperacéo do pluralismo e ndo um

mero isolamento; com a percepc¢ao das disputas de narrativas.

Essa visdo integra as licdes de Menelick de Carvalho Netto: para uma pesquisa atingir
o rigor convencional cientifico, deve partir das proposicdes inicias que a orientam, com regras
I6gicas, as quais o pesquisador ndo pode trair, operacionalizando conceitos e proposi¢des no
desenvolvimento discursivo de seu tema problema.

Opera-se o rigor coerente nesse modelo discursivo, em um sistema de conexdo com
comunicacdo intersubjetiva dos conceitos, abertos a sucessivas revisdes e falsificacdes. Esse &
um papel de honestidade para melhor desenvolvimento analitico dos discursos e praticas da

prépria pesquisa, pois se sabe de onde a pesquisa esta partindo e como ela se sustenta: a
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ciéncia se elabora mediante a linguagem mais rigorosa e precisa que a comum (CARVALHO
NETTO, 1992, p. 216-217)".

Ja que a presente pesquisa tenta responder o tema-problema com o género tedrico da
Teoria Critica da Constituicdo e seus didlogos, deve-se seguir o seu discurso e apresenta-lo
para ndo haver risco de trai-lo. Respeitando o nivelamento metodoldgico das interpretagdes
normativas orientando a "interpretacdo de proposi¢cGes normativas consideradas em suas
necessarias relacdes iterativas sisttémicas, reciprocamente atribuidoras de sentido, enquanto
elementos essenciais a coeréncia do sistema, e a consideracdo teleoldgica ou finalistica das
mesmas" (CARVALHO NETTO, 1992, p. 221).

O marco se abre ao processo de utilizacdo de seus conceitos para novas proposicoes
tedricas com poténcia de fluidez. Isso ndo é um movimento de desrespeito do marco, nem das
suas construcdes e das suas compreensdes, mas de uma abertura de didlogo.

O racionalismo critico empregado é o seguinte: para usar a Teoria Critica da
Constituicdo e iniciar um dialogo, ndo se pode trai-la metodologicamente e nem em seu rigor,
tendo em vista que, antes de adentrar-se no problema cerne, apresenta-se ele como lente

epistemoldgica de andlise por vir.

2.1 A Teoria Critica da Constituicdo
A proposta de reflexdo acerca do proprio campo da Teoria da Constituicdo com maior
substrato em Marcelo Cattoni remonta a sua tese de doutorado publicada com o titulo
“Devido processo legislativo: uma justificagdo democratica do controle jurisdicional de
constitucionalidade das leis e do processo legislativo” (2000), orientada pelo prof. Menelick
de Carvalho Netto.
O préprio M. Cattoni sustenta que foi sua primeira defesa para se falar em uma
abertura da:
Teoria da Constituicdo (e do Direito) a um enfoque multidisciplinar e a um
pluralismo hermenéutico, pragmatico e metodolégico, que ndo teme a equivocada
acusacdo de ecletismo metodolégico, de tal modo que uma abordagem normativa
ndo perdesse de vista seu contato com a realidade, nem uma abordagem objetivista

excluisse aspectos normativos, mas permanecessem em tensdo (CATTONI DE
OLIVEIRA, 2021b, p. 42).

1 «A funcdo da Ciéncia do Direito é transformar o discurso do Direito Positivo em discurso rigoroso que oriente
as decis0es, ao limitar as possibilidades estruturais vidveis de leituras, mediante a descri¢do das normas juridicas,
ou seja, dos sentidos dos atos imperativos integrados em sistema.” (CARVALHO NETTO, 1992, p. 222)
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Desde 14, Cattoni projeta sua preocupacdo com o modelo de controle de
constitucionalidade e sua relagdo com o processo legislativo. Desse ponto, o professor atribui
a obra como ponta de partida para o desenvolvimento da Teoria Critica da Constituicéo,
defendida em 20172 (CATTONI DE OLIVEIRA, 2021b, p. 105-106; CATTONI DE
OLIVEIRA, 20214, p. 114-15).

A Teoria Critica da Constituicdo teve origem em um ensaio de 2015 a partir da
influéncia do texto de Teoria Critica da Sociedade de Horkheimer. O ponto cerne do texto de
Cattoni é marcar a diferenca entre a teoria tradicional e a teoria critica a partir da releitura em
Habermas com “uma perspectiva ou abordagem interdisciplinar, historica, critico-
reconstrutiva e antidualista” (CATTONI DE OLIVEIRA, 2021b, p. 39).

O método apresentado na segunda edicdo do livro é da revisdo bibliogréafica do ponto
de vista do observador-participante® (CATTONI DE OLIVEIRA, 2021c, p. 26) a partir da
Teoria da Constituicdo®, mas para além da perspectiva tradicional. Como Marcelo Cattoni
aponta: a abordagem tedrico-normativa ndo pode perder de vista a realidade. Com o resgate
da Teoria Discursiva de Habermas, é possivel afirmar a constante tensdo, sem recair em uma
mera abstracdo da Teoria Tradicional do Direito, ou de uma perspectiva excessivamente

objetiva da Sociologia Juridica (2018, 2021a, 2021b). Essa abordagem reitera a possibilidade

2 Ver: https://www.conjur.com.br/2017-mar-24/marcelo-cattoni-aprovado-titular-constitucional-ufmg. Acesso
em: 04 de jun. 2022. A edicéo do referido livro foi relanca, ampliada em 2021. O marco é a aproximagdo do
didlogo com as criticas feitas por David F. L. Gomes.

3"[D]o ponto de vista do participante, o direito é reconstruido, como uma pratica social, interpretativa,
argumentativa, com carater normativo e institucional, cujo sentido é aberto ao porvir e, portanto, nunca reduzido
ao mero existente, sendo construido ao longo dessa prépria interacdo social, no decorrer da histdria, vista como
processo de aprendizagem social em longo prazo. E, do ponto de vista do observador, é um meio de reproducdo
e integracdo da sociedade (sistémica e social), sobre o pano de fundo de visbes paradigmaticas que, mediante
tensionalmente essas duas perspectivas, competem entre si para a sua compreensdo.” (CATTONI DE
OLIVEIRA, 2021c, p. 69)

4 Lo e . x )

A disciplina tem como caracteristica o foco problematizante, que garante a expansdo para além do campo
normativo, com possibilidades de discussfes de cunho multidisciplinar envolvendo os campos da politica, social,
econdmico, etc. Cattoni (2021b, p. 37-39) vai apresentar a Teoria da Constituicdo como uma chave interpretativa
de carater critico-reconstrutivo baseado nos seguintes elementos: i) discurso cientifico e sua operacéo diante das
praticas e dindmicas (normas, procedimentos, produgdo de normas); ii) processo de aprendizagem, sem
apagamentos da trajetdria do constitucionalismo moderno, considerando o por-vir (aberto a lutas por
reconhecimento de direitos e sujeitos); iii) teoria da linguagem e da utilizacdo dos conceitos; iv) tensdo
constitutivas entre autonomia publica e privada, com a tenséo entre democracia e capitalismo; v) participacao ou
ponto de vista do participante da legitimidade constitucional; v) tensionamentos social, politico, econdmico
acerca da efetividade constitucional; vi) a potencialidades no modelo procedimental do Estado Democratico de
Direito. Em resgate historico-filoséfico Cattoni apresenta essa alteracdo epistemoldgica e metodoldgica na
Teoria da Constituicdo (CATTONI DE OLIVEIRA, 2021c, p. 33). Outro ponto relevante é que Cattoni cada vez
mais tem se aproximado do didlogo com David Gomes Nas edi¢des mais recentes de seus livros a obra de Marx
tem aparecido cada vez mais presente para explicar marcar como 0s imperativos sistémicos do capitalismo estdo
em tensdo na Modernidade. Ver: GOMES, 2020c, p. 219-242; GOMES, 2019b.
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de “resgate discursivo, aprendizagem, autocorre¢ao” (CATTONI DE OLIVEIRA, 2021c, p.
44).

O livro inicia com professor nos apresentando a disputa dos conceitos de legalidade,
legitimidade e efetividade, como um bloco de questdes pertinentes ao surgimento da Teoria
da Constituicdo como disciplina autbnoma. Esse surgimento ocorreu em meio as disputas
semanticas em Weimar: uma disputa de objetivos e métodos, onde a teoria, imersa na pratica
e também preocupada com ela. E 0o momento que se passa do paradigma juridico do
constitucionalismo liberal para o constitucionalismo social (CATTONI DE OLIVEIRA,
2021b, p. 2-5). A obra que complementa essas abordagens € o livro Teoria da Constituigéo,
cujo autor apresenta maior preocupacdo pedagdgica na apresentacdo dos conceitos
(CATTONI DE OLIVEIRA, 2021b).

As preocupacGes em Weimar pretendiam se superar o dualismo metodoldgico de
Jenellick, passando por uma reformulacdo epistemoldgica e metodoldgica, dando maior
preocupacdo e importancia aos setores como economia, relagdes internacionais, Estado de
Direito, etc. Em meio a essas questdes, e a passagem do modelo liberal para o0 modelo social
de Estado, Cattoni resgata a no¢do de paradigma, nos mesmos moldes menelickianos — com
Habermas e Kuhn —, para continuar a desenvolver a apresentacdo da Teoria da Constituicéo
e seu surgimento como disciplina autonoma (CATTONI DE OLIVEIRA, 2021b, p. 4-6).

Cattoni passa pelo debate em Kelsen, Schimitt, Smend, Heller, demonstrando 0s
argumentos e linhas de raciocinio dos autores para a solucionarem a integracdo social
(legitimidade), interpretacéo, efetividade da Constituicdo, além da vasta discussdo sobre quem
seria 0 guardido da Constituicdo. O professor ja constroi suas criticas, principalmente no
modelo fechado de intérpretes da Constituicdo, e reitera que esses autores estavam
preocupados em desenvolver um aporte teérico adequado ao contexto histérico de novas
demandas e novos desafios sociais. Para pensar Direito e Politica a partir da laténcia social, da
prética, e trazer a discussdo tedrica, sem perder o eixo das gramaticas sociais. E de um
contexto, cujo enfoque demandava a problematizacdo e as implicagdes politicas do que
teoricamente estava sendo discutido. Ndo pretendiam fazer um mero resgate dogmatico do
Direito Constitucional. Nesse contexto de Weimar, Cattoni aponta que mesmo diante das
divergéncias ideologicas, houve a busca da construcdo dessa Teoria da Constituicao.
(CATTONI DE OLIVEIRA, 2021b, p. 6-2; CATTONI DE OLIVEIRA, 2021a, p. 51-62).
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O autor é bem enfatico ao reconstruir o periodo histérico para demarcar a preocupagao
dos tedricos em Weimar com a realidade. Insiste sobre a impossibilidade do divorcio entre
teoria e pratica diante das reformulacdes teoricas.

Cattoni nos apresenta com maiores detalhes de onde vem e para onde vamos enguanto
sociedade no campo da Teoria da Constituicdo, ou melhor, dizendo, “ainda Weimar”>, pois
“pensa uma Teoria da Constituicdo neste contexto €, antes de tudo, assumir um determinado
enfoque que ja traz consigo uma atitude pratica diante da realidade.” (CATTONI DE
OLIVEIRA, 2021a, p. 27-66).

Logo depois, o autor demonstra como a Teoria da Constituicdo € um campo com suas
especificidades diante da Teoria Geral do Direito Publico, Teoria Geral do Estado, Teoria das
InstituicBes Politicas, Sociologia Juridica®, para entdo definir a Teoria da Constituicdo como

campo problematico, problematizante, com:

(...) o enfoque critico-reflexivo, a perspectiva problematizante, que ndo se reduz ao
estudo da constituicdo enquanto fendmeno politico-social - e neste sentido, ndo
reduz a dindmica interna das forgas politicas e sociais -, e nem reduz a constituicéo
ao estudo de seus aspectos juridico-formais. O que a Teoria da Constitui¢do busca,
portanto, é compreender a normatividade constitucional como parte de seu préoprio
contexto politico-social (CATTONI DE OLIVEIRA, 20214, p. 25).

O surgimento da Teoria da Constituicdo esta diretamente relacionado a condicao
problematizante. A partir dai a disciplina “encontra mais desafios do que os colocados no
passado” (CATTONI DE OLIVEIRA, 2021b, p. 33). Esse nlcleo do debate em Weimar é o

contexto de surgimento da Teoria da Constitui¢do. Essa:

(...) recuperacdo do debate de Weimar - vinculada as questbes de legalidade, da
legitimidade e da efetividade, como pontos centrais para a construcdo, na histéria
das ideias, da Teoria da Constituigdo como disciplina autdnoma, na passagem do
constitucionalismo liberal para o social - pretende servir para mostrar como a
discussdo sobre o que é direito e para que ele serve o que é o Estado e para que ele
serve, quais sdo as fungdes do Estado e quais sdo as fungdes do direito, etc. esta
expressamente entrelagada, a partir do contexto histérico, como um problema nédo
apenas epistemoldgico, mas a exigir o reconhecimento de suas fortes implicagdes

® A referéncia de Cattoni é de do dialogo de Kirchheimer e Neumann, para falar sobre as potencialidades do
espirito e da experiéncia de Weimar ainda hoje. Do seu debate profundo, apegado a realidade (CATTONI DE
OLIVEIRA, 2021a, p. 15, nota 2) para verificar a interacdo da democracia ndo burguesa e direitos diante da
garantia de emancipacgdo social e econdmica para além dos valores liberais (CATTONI DE OLIVEIRA, 2021b,
p. 45).
® Cattoni é bem expressivo ao lidar com a demonstragio dessas disciplinas e das suas limitacdes. Por exemplo,
apresenta o problema do conceito de nacdo para Teoria Geral do Estado diante da globalizacdo e da ordem
internacional, Estados Multiculturais (CATTONI DE OLIVEIRA, 2021b, p. 30-31).
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juridico-politicas, especialmente, da perspectiva de seus proprios participantes
(CATTONI DE OLIVEIRA, 20214, p. 64-65).

Cattoni comeca a marcar a diferenca entre um modelo tradicional com suas criticas.
Segundo o autor, a Teoria Tradicional do Direito, em especial no Brasil, ¢ marcada pelo hiato
entre norma e realidade, com as marcas de preconceitos dos intérpretes classicos do Brasil,
que corrobora para uma trajetoria do fracasso — leitura marcada em Jessé de Souza —.

A Teoria Critica da Constituicdo pretende se apresentar com carater concreto e critico-
reconstrutivo, abordando a tensdes constitutivas — Carvalho Netto — ou conflitos concretos
— Muiller — (CATTONI DE OLIVEIRA, 2021b, p. 39-40).

A problematizacdo de Cattoni tem como amparado a perspectiva honnethiana de
criticismo social de carater reconstrutivo para uma reflexdo da sociedade dela mesma para ela
mesma, colada a sua realidade historica e aos seus processos (CATTONI DE OLIVEIRA,
2021b, p. 42-43). Cattoni nos explica que a Teoria da Constituicdo como matéria autbnoma
sempre apresentou a preocupacdo na relacdo entre normatividade e realidade social
(CATTONI DE OLIVEIRA, 20214, p. 75).

O bloco das criticas também estd ligado a virada pragmatico-linguistica. Ao
apresentar o Direito como préatica argumentativa e interpretativa — marcado em Dworkin —,
segundo a sociedade em uma visdo interna de seus participantes, marcada por determinado
contexto do paradigma juridico. Cattoni aponta tal l6gica para as reflexfes sobre determinado
fato/norma. Deve-se considerar a delimitacdo da percepc¢éo sobre o Direito daquela sociedade:
pensar determinada questdo segundo um horizonte histérico de determinada sociedade, sem
perder de vistas 0s sujeitos que estdo articulando as questdes juridicas e proposicdes tedricas
(CATTONI DE OLIVEIRA, 2021b, p. 34).

A compreensdo do paradigma leva a ideia de tenséo entre facticidade (fatos) e validade
(normas), o que rompe com 0s pressupostos de Direito real versus ideal nos processos de
integracdo social. Portanto, com a Teoria Discursiva, o paradigma da visdo procedimentalista
do Estado Democratico de Direito € percebido com os seguintes elementos na Teoria Critica
da Constituigdo: i) sociologia reconstrutiva para compreensao dos processos de racionalizacao
e as matérias e contetdos juridico-normativos, todos os presentes (facticidade social) e ja em
curso nas sociedades modernas; ii) filosofia pratica pos-metafisica para verificar as
negociagdes e discursos racionais e suas condi¢des (CATTONI DE OLIVEIRA, 2021b, p. 35-
37).
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Esse modelo habermasiano apresenta o estudo das tensdes entre autonomia privada e
autonomia publicas — equidistantes, complementares, matuas — e a relacdo do Estado de
Direito com a Politica, segundo uma relacdo conceitual interna (CATTONI DE OLIVEIRA,
2021b, p. 65-66; p. 73) para dar cabo o projeto de criticismo. Nessa tensdo de autonomias é
aonde aflora a legitimidade, tendo em vista que imbicam no nexo de direitos fundamentais
com democracia sem instrumentalizagéo, privatizacdo ou autonomizacdo da Constituicdo e
das suas lutas (CATTONI DE OLIVEIRA, 2016, p. 274-278).

Os discursos devem ser analisados em conformidade com a garantia de
comparticipagdo, com 6nus argumentativo simétrico e do contraditorio no processo politico-
juridico-ideoldgico de deliberacdo (CATTONI DE OLIVEIRA, 2021a, p. 134-138).

As laténcias e demandas sociais, em meio a diversos atores, estdo ligadas a
determinados contextos das comunidades juridicas e de seus paradigmas juridicos, cujo
panorama é de um plano de fundo — imagens de fundo, background — da propria sociedade
com orientacdo das préaticas daquela sociedade. (p. CATTONI DE OLIVEIRA, 2021b, 75).

Cattoni complementa a isso a nogdo de contradicdo marxista (CATTONI DE
OLIVEIRA, 2021b, p. 48). Em didlogo com Gomes, reforca que essas visdes da sociedade da
modernidade tardia convivem com as reproduc6es dos imperativos sistémicos do capitalismo
(CATTONI DE OLIVEIRA, 20214, p. 74; p. 16, notas 4 e 5; p. 24, nota 8; p. 25, nota 9)7. A
complementacdo desse dialogo é de expansdo da Teoria da Constituicdo a caminho de uma
Teoria da Sociedade, englobando os campos da politica, no nivel social, da historia, da
economia, para além do campo normativo, de verificar a disputa do sentido de e da
Constituicdo no espaco publico junto dos imperativos sistémicos do capitalismo e da
administragdo burocratica (CATTONI DE OLIVEIRA, 2021b, p. 37-49).

O Direito passar a ser entendido como pratica social de ordem histérica. Ndo existe
um reino ideal do Direito, porque ele faz parte da sociedade, é um sistema social e a propria
sociedade. O Direito ndo estd abaixo, acima, ndo é anterior ou depois da sociedade, ndo é
causa nem consequéncia — esse raciocinio esta influenciado por Muller e Luhmann —.

Tratar o Direito como apartado da sociedade é recair em um platonismo inadequado
ou em uma justificacdo jusnaturalista metafisica € de desconsiderar as realidades e valores de

cada, inclusive os econdmicos. A construcdo normativa do Direito e de seus sentidos se da no

’ Nas edicBes anteriores a nocdo de contradicdo marxista ndo estava desenvolvida por Cattoni. O autor se
utilizava da nocdo de tensdo ou de conflitos concretos. Isso demonstra como os didlogos da Teoria ainda
reverberam efeitos em sua constante (re)construcao.
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interior da prépria sociedade: ela reflete sobre o que sera aplicada nela mesma (CATTONI

DE OLIVEIRA, 2021a, p. 70-91); ela reflete sobre a cientificidade do Direito e de seus

institutos (CATTONI DE OLIVEIRA, 2021b, p. 44); da desnaturalizacdo a caminho da

problematizagdo da sociedade nela mesma.

Pois:

(...) do ponto de vista do participante, o direito é reconstruido, como uma pratica
social, interpretativa, argumentativa, com carater normativo e institucional, cujo
sentido é aberto ao porvir e, portanto, nunca reduzido ao mero existente, sendo
construido ao longo dessa prépria interacdo social, no decorrer da histdria, vista
como processo de aprendizagem social em longo prazo. E, do ponto de vista do
observador, é um meio de reproducéo e integragdo da sociedade (sistémica e social),
sobre o pano de fundo de visBes paradigmaticas que, mediante a tensdo dessas duas

perspectivas, competem entre si para a sua compreensdo. (CATTONI DE
OLIVEIRA, 20214, p. 69).

O Direito ¢ “escrito, historico, contingente, modificavel e coercitivo (...) garantidor da
liberdade." (CATTONI DE OLIVEIRA, 2021b, p. 67). A legitimidade dele deriva da
construcdo por aqueles cujo Direito sera aplicado — o caréater de liberdade, mas também de
coercdo —. O Direito passa a ser validado pelo seu processo legislativo (CATTONI DE
OLIVEIRA, 2021b, p. 67-68). Por meio do processo legislativo como processo deliberativo,
pela construcdo do Direito, com mobilizacdo social e politica, a sociedade pode passar por
processos de aprendizagem social. A sociedade moderna é entendida como projeto
democrético e de inclusdo, com projetos de aspectos institucionais, para se manter aberta a
reinterpretacdo da igualdade e da liberdade subjetiva para que, por meio das lutas politicas e
sociais, possa incluir os excluidos ad aeternum (CATTONI DE OLIVEIRA, 20214, p. 73-90).

N&o se desconsidera a relagdo entre o Direito e a Politica. Cattoni propde o didlogo de
Habermas e Arendt® para racionalmente explicar como o poder politico é institucionalizado
pelo campo juridico. Entendendo que o Direito é fonte de justica, mas também de violéncia, a
legitimidade estaria conectada a participacdo politica para além dos partidos, com a
manifestagcdo por meio da comunicacéo e do fluxo das liberdades comunicativas segundo uma
vontade racional. O Direito seria como uma traducdo desse poder comunicativo em que a
sociedade assenta suas expectativas de comportamentos (CATTONI DE OLIVEIRA, 2021b,
p. 86-91).

® Na palestra de encerramento do 1l Encontro do Conapres, Cattoni ressaltou como Arendt propds uma boa
reflexdo sobre o conceito de revolugdo, mas que a autora apresentou um diagnostico de tempo questionavel.
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Contudo, é a partir da anélise das Revolucdes Liberais® que Cattoni chega & teoria do
Poder Constituinte para entender o fundamento da autoridade de poder no constitucionalismo
moderno. O epicentro é da evolucdo da Constituicdo’® como centro gravitacional —
supremacia constitucional — na estabilizacdo dos processos politicos. A relacédo entre Direito
e Politica, portanto, sdo de segmentos definidos, mas que se interacionam em um acoplamento
estrutural, aonde o fendmeno € politico e juridico: legitimidade para as atividades politicas e
efetividade e validade as normas, sem existir a alteracdo reiterada da constituicdo na atividade
politica, com controle de constitucionalidade aberto & sociedade (CATTONI DE
OLIVEIRA, 2021b, p. 111-130).

A partir desse posicionamento tedrico, Cattoni passa a elaborar sua critica a
Loewenstein e da sua tradicdo parecida com Biscaretti di Ruffia'>. As criticas néo
desconsideram o foco problematizante formado na Teoria da Constituicdo e nem apresenta
criticas apartadas do contexto dos autores em quest&o.

Marcelo Cattoni segue a linha da apresentagdo e contextualizagdo para depois inserir
as suas criticas. E nesse sentido em que existe o reforco para os estudos dos paradigmas
juridico-constitucionais ao longo da trajetéria histérica do constitucionalismo™.

Loewenstein lida com as questbes (e critérios) de legitimidade, legalidade e
efetividade, considerando o p6s-grande guerras, em especial da segunda guerra, tendo como

® Cattoni faz o alerta sobre como a histéria dos EUA faz a repressdo das minorias juridicas. Ndo se pretende
caminhar para um apagamento das atrocidades, mas de marcar as especificidades sobre poder constituinte como
aprendizagem social da historia norte-americana, em que as proprias minorias, com base na Constituicao,
puderam ser incluidas e reconhecidas ao longo da histéria. (CATTONI DE OLIVEIRA, 2021b, p. 133, nota 36).
10 Cattoni fala em aquisicéo evolutiva, a partir de Luhmann (CATTONI DE OLIVEIRA, 2021b, p. 131).
11 «Isto &, a constituicdo seria tanto politica quanto juridica. Ela permitiria que o poder politico oferecesse
validade e efetividade &s normas juridicas, ao passo em que o direito ofereceria legitimidade a atividade politica.
Mas, para ser possivel esse acoplamento, ela deveria permitir, de fato, o autofechamento de cada um dos
sistemas, 0 que tornava necessario que fosse dotada tanto de supremacia em relagdo as normas que lhe sdo
inferiores quanto da impossibilidade de ser alterada pela dindmica cotidiana das decisdes politicas (...) E da
supremacia constitucional decorreria o instituto do controle de constitucionalidade realizado pelo poder
judiciario, como organizagdo juridica responsavel por assegurar a necessaria superioridade da constituicdo.”
(CATTONI DE OLIVEIRA, 2021b, p. 130).
12«0 problema é que Loewenstein e Di Ruffia ndo conseguem perceber que o préprio modo com que colocam o
problema de legitimidade/efetividade constitucionais, o hiato entre ideal e real, contribui ainda mais para o
agravamento daquilo que se pretende denunciar. Ou seja, ao idealizarem tanto a realidade politico-social dos
paises meridionais e orientais na forma quase-natural de um obstaculo intransponivel, quanto ao
sobrecarregarem 0s principios constitucionais modernos, desconsideram exatamente o carater vivido, ou melhor,
o carater hermenéutico das préticas juridicas cotidianas.” (CATTONI DE OLIVEIRA, 2021b, p. 34).
13 Cattoni apresenta 0 mesmo marco que Carvalho Netto. Thomas Kuhn para se falar em paradigma cientifico e
Habermas para falar em paradigma juridico: paradigma liberal, paradigma social, paradigma procedimentalista
democratico (CATTONI DE OLIVEIRA, 2021b, p. 74-84).
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pardmetro a nova organizagcdo mundial e os rearranjos dos Estados nacionais segundo um
processo de descolonizagdo (CATTONI DE OLIVEIRA, 2021a, p. 76-82)*.

O modelo alemao de classificacdo constitucional inova ao apresentar as constituicoes
nominais, aquelas em que a realidade ndo esta compativel com o texto normativo; normativas,
aqueles em que a realidade e texto estdo compativeis; e instrumentais ou semanticas, aquelas
que servem de instrumentalizacdo unilateral de acordo com os interesses e vontades das forgas
politicas dominantes (FERNANDES, 2021, p. 55-58).

Para Cattoni a indicacdo de hiato entre norma e fato desconsiderado que o modelo
juridico é de idealizar a partir de lutas e movimentos politicos de acordo com expectativas de
determinada sociedade sobre o ordenamento que constroi. O texto ganhar contornos de formas
de vidas. O texto é criado a partir das expectativas daquela sociedade, a qual buscara efetiva-
los. O Direito ndo cai do céu. Ele é uma construcdo social e histérica (CATTONI DE
OLIVEIRA, 20214, p. 86-96), pois existe "toda uma idealidade j& presente na facticidade dos
processos politicos e sociais" (CATTONI DE OLIVEIRA, 2021b, p. 215).

O proprio sentido das normas formadas pela aquela sociedade estd em disputa nela
mesma, ja que “direito nunca é parado no tempo, ela avanca ou retrocede em relacao as suas
préprias potencialidades, no curso da historia, com a sociedade, como parte dela.” (CATTONI
DE OLIVEIRA, 2021a, p. 89). Nessa légica, a classificacdo de Loewenstein agrava o
problema que ele pretende denunciar: sobrecarrega os principios constitucionais modernos,
fazendo os adquirir um carater de impossibilidade de realidade, desconsiderando as praticas
sociais e lutas (CATTONI DE OLIVEIRA, 2021a, p. 96)™.

Legitimidade, legalidade e efetividade, estdo imbicadas em uma relagdo de
mutualismo. Apesar de serem conceitos diferentes e autbnomos, ndo se pode trabalhar um
deles de forma abastarda (CATTONI DE OLIVEIRA, 20214, p. 115-130).

Entdo, a Teoria da Critica da Constituicdo pode ser apresentada a partir dos seguintes

elementos: i) os usos histéricos e sociais dos conceitos e institutos e de suas gramaticas,

14 Cattoni ndo desconsidera as colaboracdes de Marcelo Neves (2011) acerca das criticas feitas a Loewestein.
Segundo Neves, o autor alemdo considerava que as constituigdes nominais estavam com um deposito de
esperanca em que os detentores ou donos de poder pudessem efetiva-las segundo a realidade social. Entretanto,
Neves aponta que historia demonstra que as elites pouco tem interesse nessa altera¢do, contudo, as constituicdes
nominais sao instrumentos de limitacdo de poder. Ja as semanticas (chamada por Neves de instrumentais) ndo
apresentam tal limitacdo, pois os detentores de poder usam os textos legais como forma de imposicdo e os
alteram de acordo com 0s seus interesses (casuistica).
15«(...) a jurisdigdo constitucional deve retroalimentar e reforcar a dindmica democrética e o processo publico
deliberativo, reconhecendo, inclusiva, novos sujeitos e novos direitos, por meio de uma interpretagdo inclusiva e
aberta ao por-vir da Constituicdo, vista como processo histérico de aprendizagem social com o direito e com a
politica, de longa duragdo” (CATTONI DE OLIVEIRA, 2021b, p. 242).
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focados na legalidade constitucional e nas suas tensdes constitutivas e contradicOes; ii) teoria
filosofico-politica da legitimidade constitucional ndo restrita a perspectiva liberal e
republicana, na justificacdo democréatica do constitucionalismo; iii) teoria socioldgico-juridica
das tensdes constitutivas ou contradi¢cGes do constitucionalismo e suas questdes da realidade
social, com foco na esfera da efetividade constitucional (legalidade, efetividade e
constitucionalidade); iv) a problematizacdo da esfera publica para potencializar as vias
emancipatdrias do Direito (CATTONI DE OLIVEIRA, 20214, p. 128-130):

[A] Teoria Critica da Constituicdo, portanto, se apresenta como uma teoria da
linguagem e da histéria dos conceitos e institutos constitucionais, uma gramatica
discursiva focada na questéo sobre a legalidade constitucional, seja do ponto de vista
do participante, como tensdo constitutiva ou contradi¢do entra autonomia publica e
privada, ou, do ponto de vista do observador, como tensdo ou contradi¢cdo entre
capitalismo e democracia; como teoria filosofico-politica da legitimidade
constitucional, focada na questdo da legitimidade do constitucionalismo; uma teoria
sociolégico-juridica, que trata da relagdo entre os principios do constitucionalismo e
principios politicos, sociais e econdmicos no interior da propria realidade social,
focada na questéo da efetividade constitucional (CATTONI DE OLIVEIRA, 2021a,
p. 142).

Gomes (2019), ao resgatar e apresenta a Teoria Critica da Constituicdo, reitera o
potencial de um projeto ainda em curso que, em ultimo nivel, € uma Teoria Critica da
sociedade.

Um dltimo ponto merece ser apresentado. A grande diferenca de Cattoni para
Menelick é da sua interpretacio da temporalidade e Direito. E muito parecida com a de
Menelick em Habermas, mas Cattoni faz uma desconstrucdo segundo Derrida — dialogo de
Luhmann, Habermas e Derrida — para dizer o Direito como um projeto que nunca se constroi
plenamente, pois ele estd em desconstrucdo constante, e, portanto, ndao se fala em futuro, mas
em por vir. Uma radical postura diante do que estd a frente. Nesse raciocinio, 0
constitucionalismo por vir apresenta uma legitimidade que jamais se fecha e a democracia
sem espera, do agora, do presente (CATTONI DE OLIVEIRA, 2021b, p. 148-153;
CATTONI DE OLIVEIRA, 2010).

Cattoni tem uma postura metodica diferente. Em seus escritos é possivel perceber pela
sua preferéncia em apresentar determinada contribuicdo teérica — uma reconstrucdo — para,
depois, pontuar suas criticas e seus elogios.

Como é apresentado em capitulo de livro o professor Cattoni vem desenvolvendo o

projeto de “contribui¢des para uma nova historia e teoria do processo de constitucionalizacéo
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no marco da teoria critica da constituicdo” continuando a ideia em seu ensaio, que vem
dialogando, se alterando e ganhando novas formas diante de suas contribui¢Bes tedricas
(CATTONI DE OLIVEIRA, 2020, p. 1-71). O projeto de um por vir, cujas potencialidades

estdo sendo exploradas no constitucionalismo brasileiro.

2.2  Paraalém da dogmaética, para além da visdo objetiva: reflexdes para o campo juridico
brasileiro.

Cattoni apresenta a Teoria da Constituicdo como uma chave interpretativa do Direito,
porque seu foco problematizante busca uma compreensdo da normatividade a partir dos
contextos politico-sociais. Sempre problematizando as definicGes e semanticas em disputas
como cidadania, Estado, direitos fundamentais, etc.

A defesa de tal postura é de que a implementacdo do Estado de Direito e da
democracia plural, ndo é de uma luta que cessou com uma vitéria ou com uma derrota, nem
mesmo é restrita ao campo estatal. E de luta constante (CATTONI DE OLIVEIRA, 2021a, p.
97-105) da construcdo de direitos fundamentais na esfera politico-legislativa com demandas
sociais latentes — Cattoni referencia autores como Habermas, Dworkin, Honneth —
(CATTONI DE OLIVEIRA, 2021b, p. 100).

Qual seria a compreensao adequada de um Estado de Direito?

Pode-se reconstruir, assim, a compreensdo normativa do Estado de Direito, do
Estado Constitucional, como institucionalizacéo juridica de canais de comunicagao
publico-politica acerca de razdes éticas, morais, pragmaticas e de coeréncia juridica.
E precisamente esse fluxo comunicativo que informara o processo legislativo de
justificacdo e o processo jurisdicional de aplicacdo imparcial do Direito
democraticamente fundado, bem com uma Administracdo Pablica descentralizada e
participativa. Garante-se, desse modo, a abertura para uma esfera puablica mais
ampla, em que atuam os movimentos sociais em geral. Com isso, o conceito de
Estado de Direito, como organizagdo politica moderna, também ndo pode mais ser
pensando a partir de um conceito naturalizado de nacdo ou nacionalidade (...) Esse
conceito contemporaneo de cidadania deve ser percebido como sinénimo de
titularidade de direitos reciprocamente reconhecidos e que se garantem através de
uma institucionalizacdo de procedimentos capaz de possibilitar a formacéo
democratica da vontade coletiva, a formacdo imparcial de juizos de aplicacdo e
juridico-normativa e a execucdo de programas e de politicas publicas. (CATTONI
DE OLIVEIRA, 2014, p. 48-49).

Assim, ndo se pode pensar o Direito em uma visdo puramente normativa e nem em
uma visdo puramente objetiva. A efetividade e a realidade. A factidade e a validade

compreendem e reconstroem a partir das:
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teorias e praticas politicas e sociais como fragmentos e vestigios de processos de
racionalizagdo social, cultural e subjetiva ja presentes e em curso nas sociedades
modernas, assim como reconhecer contelidos normativos que ja se encontram
inscritos, ainda que parcialmente, facticidade social dos processos politico-sociais,
no sentido da reconstrucdo, sob o paradigma do Estado Democratico de Direito, dos
fundamentos democraticos do controle judicial de constitucionalidade das leis e do
processo legislativo (CATTONI DE OLIVEIRA, 2021b, p. 232).

Entdo, pensar a dogmatica ndo pode estar desvinculada da postura critica. O Direito,
com a marca da divisao social do trabalho, pela perda dos fundamentos absolutos, deve buscar
sua fundamentacdo democratica, bem como de seus atos politicos, na sociedade. Nesse
sentido, deve haver a relacdo de temporalidade ao um por vir, de uma abertura (CATTONI
DE OLIVEIRA, 2021a, p. 107-11). Assim, a democracia por vir, a justica por vir, 0
constitucionalismo por vir, ndo sao situados em uma concepcao de fechamento programado,
mas de reconhecimentos de Novos Direitos e Novos Sujeitos a partir de lutas, com uma
relagdo complexa entre passado, presente e futuro. O resultado é da marca de tensdo e da
aprendizagem social (CATTONI DE OLIVEIRA, 20214, p. 111-112).

A dogmatica esta nas operacfes (CATTONI DE OLIVEIRA, 2021a, p. 142). Exemplo
dado ¢ das “condigdes de institucionalizag@o do principio democratico, na configuragéo de um
processo legislativo, constitucionalmente estruturado” (CATTONI DE OLIVEIRA, 2021b, p.
211) com uma cadeia procedimental com desenvolvimento discursivo de uma sociedade
aberta de intérpretes, pois “o que estdo em questdo, quando se discute a distin¢do entre Direito
e Politica, questbes juridicas e questBes politicas, € a prépria compreensdo de Constituicéo,
subjacente a essas distingdes e suas compreensdes” (CATTONI DE OLIVEIRA, 2016, p.
261).

Por exemplo, ao adentrar no tema do controle de constitucionalidade e na atuacdo do
Supremo, Cattoni descreve que "o que estd em jogo é propria sobrevivéncia do Estado de
Direito entre n6s" (CATTONI DE OLIVEIRA, 2021b, p. 221). A Teoria da Constituicdo € a
Teoria do Processo, como disciplinas centrais na jurisdi¢do constitucional, sdo essenciais para
refletir o problema da jurisprudéncia de valores, desenvolvida de forma imprudente, ja que
pode elevar os direitos fundamentais a privilégios e ndo a normas conquistadas por meio de
lutas e autocompreensdo (CATTONI DE OLIVEIRA, 2021b, 224).

Essa confusdo leva a mistura entre os discursos de justificacdo e discursos de
aplicacdo. A confusdo pode levar ao risco de um ativismo e protagonismo indevido do
Judiciario. Nesse contexto, a esfera publica é criticamente mobilizada, seja pelo devido

processo legislativo, aberta aos discursos de justificagdo, seja no processo constitucional com
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a adequacéo imparcial dos discursos de aplicacdo (CATTONI DE OLIVEIRA, 2021b, p. 239,
nota 58). O problema é quando os Estados, pelos seus agentes publicos, deixam de reconhecer
essas diferencas, porque nenhum Estado estd livre ou isento de retrocessos, a
instrumentalizacdo e a colonizacdo semantica pode haver a qualquer tempo.

Exemplo disso é a demonstracdo de ponderacdo de valores no ambito do Supremo
Tribunal Federal pode ferir a tensdo entre constitucionalismo e democracia. Segundo o autor,
0 protagonismo midiatico do STF pode levar a ditadura da maioria, uma vez que desconsidera
a funcdo contramajoritaria do Poder Judiciario em resguardar direitos fundamentais. O ponto
de Cattoni € que a mistura entre normas e valores — raciocinio marcado em Habermas —
argumentos politicos ou juridicos — raciocinio marcado em Dworkin — pode fazer com que
0 Judiciario assuma a postura de um poder constituinte permanente, ndo legitimado
democraticamente (CATTONI DE OLIVEIRA, 2016, p. 251-262).

O autor enfrenta o tema reiterando que o controle de constitucionalidade é judicial e
ndo politico. O sistema para enfrentar questfes judiciais, muito delas polémicas e de grande
folego no debate publico, deve ser enfrentando juridicamente e adequadamente correta para
gerar legitimidade e adequabilidade. Isso é levar o Direito a sério (BAHIA; BACHA,;
CATTONI DE OLIVEIRA; NUNES, 2018, p. 37-44). Levar o Direito a sério ¢é levar a
sociedade a sério, diante das lutas e mobilizagoes.

O professor Cattoni se manifesta diante de temas polémicos. Sempre é possivel inferir
sua grande carga teorica, a qual garante o substrato devido em suas analises. Pode-se perceber
que o professor e autor ndo deixam de enfrentar os argumentos racionalmente construidos. O
papel do jurista, segundo o professor, ¢ de nio aceitar. E de polemizar o que é dado e
naturalizado, dogmatizado. O jurista deve ser chato e polémico, ativo na sociedade™®. Por isso,
o professor vai além da dogmatica. Ele caminha para a critica e o criticismo: observa, mas
participa®’.

Sua fundamentagdo tedrica € de uma legitimidade que ndo se fecha e esta em
permanente desconstrucdo baseados em Baracho, Menelick, Derrida, Habermas, Honneth,
(CATTONI DE OLIVEIRA, 2021c, p. 152) seus didlogos recente com Gomes, Meyer, Bacha

e diversos outros.

16 As falas de Cattoni nesse sentido podem ser visualizadas aqui:
https://www.youtube.com/watch?v=mMEbd79Wi5k.

" Exemplo do seu livro escrito com Bahia, Bacha, Nunes, em que em série de textos do empério do Direito
criticam as posturas recentes do Judiciario. Cattoni apresenta essa caracteristica de questionamento continuo ao
longo da histéria institucional.
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3 HISTORICO DAS LEIS DE SEGURANCA NACIONAL

3.1  Sobre uma defini¢do de crimes contra o Estado no Brasil

Em resgate histdrico-juridico Dal Ri Junior (2006, p. 183-203) reafirma que, apesar
dos institutos juridicos apresentarem descontinuidades e rupturas, € no contexto moderno do
Regime do Terror de Robespierre durante a Revolugdo Francesa onde existe a maior
proximidade no combate dos inimigos ditos antirrevolucionarios com as policias do século
XX e dos crimes contra o Estado. Segundo o autor, os crimes passam da nocdo de lesdo ao
soberano para 0s crimes contra a ordem soberana: crimes laesae maiesatatis para os crimes de
lése-république. Essa concepcdo esta ligada a grande influéncia de juristas iluministas e
utilitaristas com profunda reformulacdo da cultura penal. Os crimes passam a ser entendidos
contra a ordem soberana do Estado, ao invés da concepcdo monarquista absolutista de crimes
contra a ordem do soberano do rei.

Essa transfiguracdo é direcionada para uma atividade repressiva, demonstrando a
experiéncia punitiva nas atividades politicas durante aquele periodo. A ideia é de um estado
de revolugdo permanente, cuja situacdo permite a suspensdo de garantias e direitos sem
limites precisos (DAL Rl JUNIOR, 2006, p. 183-203). O marco legal € atribuido a loi de
suspects (1793) periodo em que houve a construcdo de um imaginario social para a Revolugéo
para, supostamente, conservar as ideias de liberdade, igualdade e fraternidade de 1789 com os
usos dos instrumentos penais — em especial a tipificacdo de crimes — (DAL RI JUNIOR,
2006, p. 13-16). Exemplo dado € do comité de salut public e da Loi de 22 de Prairial.
Robespierre demandava mais celeridade e maior ampliacdo dos delitos. Houve a supressao
maxima da defesa dos acusados que, basicamente eram presumidos culpados (DAL RI
JUNIOR, 2006, p. 196-197).

As tradicdes do fascismo italiano e do nazismo alemdo se movimentaram
intelectualmente com a suposta busca de tecnicismo juridico com o objetivo de dar maior
rigor a seguranca do Estado para fundamentarem suas repressdes ilegitimas (DAL RI
JUNIOR, 2006, p. 225-264). A maior lesividade dos crimes politicos em face dos crimes
comuns. A relevancia penal era dada de acordo com as posi¢des ideologicas (DAL RI
JUNIOR, 2006, p. 243-244).

Durante 0 século XX o constitucionalismo passou pela experiéncia de diversos

regimes autoritarios. Esses regimes se langcavam em busca de legitimidade para dar cabo aos
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seus projetos, a partir da relagdo entre poder e autoridade e por meio do discurso da
representacdo politica de autoridade que, estrategicamente, usava instrumentos intelectuais,
simbolos e emocgdo para a manipulacdo do coletivo, como se estivesse atuando em prol do
bem comum. Nessa relacdo, entre simbolo e o que ele simboliza, ndo existem critérios
racionalmente justificaveis. Configura-se como um processo de persuasdo afetiva, e ndo de
persuasdo racional. Isso é estrategicamente utilizado para as coloniza¢fes semanticas e
instrumentalizacGes autoritarias no Direito e na Politica (CARVALHO NETTO, 1992, p. 281-

290). E o que se passa analisar no caso brasileiro.

3.2 Seguranca nacional e doutrina de seguranca nacional no Brasil

A reformulacdo do conceito moderno de seguranca nacional € criada na ascensdo do
fascismo e nazismo do século XX, com relacdo intima com o autoritarismo. Sendo "todo
complexo de interesses politicos fundamentais, da solidez e prosperidade econémica a melhor
ordem social do Pais e, até mesmo, ao direito de obter e consolidar um maior prestigio
politico que poderia ser dado ao Estado em um determinado momento historico.” (DAL RI
JUNIOR, 2006, p. 238).

O movimento ja criminalizava entidades comunistas, com profundo alargamento dos
tipos penais para criminalizar conforme os interesses casuisticos e arbitrarios dos regimes
(DAL RI JUNIOR, 2006, p. 254-264).

Ja a histdria republicana brasileira, em seus apices de déficits democraticos, demonstra
essa manipulacdo do imaginario coletivo a partir de modelos simbolicos criados por elites
na busca por legitimidade®. N&o é algo naturalizado, mas estrategicamente construido (DE
CARVALHO, 1990, p. 129-142).

Os crimes contra o Estado representam perfeitamente tal situacdo, pois durante as
ascensdes do autoritarismo € onde é percebido o aumento da indeterminacdo dos conceitos e
maiores tipificacbes, cuja tensdo das autonomias privada e publica ganham um escopo
centralizador e antidemocratico (CARVALHO NETTO, 20214, p. 29 e p. 54).

No Brasil, é durante a ascensdo de Vargas que é criado um regime especial de crimes

contra a seguranca do Estado. A partir de 1935, o sistema passa a ser mais rigoroso, com

8 Um exemplo bem interessante é dado por Dal Ri Junior. O autor demonstra que aplicaram crimes de lesa-
majestade na Inconfidéncia Mineira e na Conjuragdo Baiana. A Coroa Portuguesa indicou, segundo registros
histéricos, que os julgamentos deveriam passar pela um forte publicizacdo. A estratégia era parte de intimidacdo
e construcdo do imaginario de soberania e do mito fundador na sociedade que se moldavam no territério
brasileiro (DAL RI JUNIOR, 2006, p. 135-154).
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possibilidade de suspensdo de garantias penais. Logo depois, séo criadas mais tipificagdes,
com a competéncia do julgamento da Justica Militar. Posteriormente, ocorre a criagdo do
Tribunal de excecdo da Seguranca Nacional, com escolha dos magistrados pelo entdo
presidente. As LSN’s passaram por poucas modifica¢des estruturais pos-35. O cerne era o
maior controle das esferas sociais, culturais e politicas, a partir do imaginario coletivo, com a
criagdo de um inimigo externo no contexto das grandes guerras: estrangeiros supostamente
ligados ao comunismo e anarquismo, como se sua atividade politica fosse naturalizada pelo
pais de origem (DAL RI JUNIOR, 2006, p. 264-280). Nunes demonstra que a reforma estava
fortemente vinculada aos preceitos processuais e surgiu como reacdo de Getulio a organizacao
comunista nacional (NUNES, 2010, p. 92 e p. 225-231).

Segundo Dal Ri Junior (2013, p. 526-530) a tradicdo era para o abandono das garantias
processuais ao Tribunal de excecdo. Em Vargas a legislacdo foi se moldando para se tornar
cada vez mais eficaz. Hungria foi um dos juristas que defendeu a codificagdo especial para
ndo incidir a legislagdo penal comum. Isso foi fundamental para o sucesso de repressdo do
regime.

De Carvalho (2006, p. 42 - 90) atenta que a estruturacdo da intervencdo das Forcas
Armadas ocorre no periodo republicano brasileiro. Mas, é em Vargas que ha a estruturacdo da
educacdo corporativa em viés moral e ideolégico com a doutrinagdo ao anticomunismo e
alinhamento aos interesses do regime. Esse equilibrio de forcas e interesses é reformulado
somente no pré-golpe de 1964 e posteriormente.

Com a polariza¢do do mundo — Unido Soviética e os Estados Unidos — as reformas
sociais de Jodo Goulart foram vistas como uma suposta ameaca a ditadura comunista,
principalmente por uma elite conservadora. Esse medo estava sendo semeado no imaginario
social desde Vargas (LISBOA, 2022, p. 96-97).

A reformulacdo de maior profundidade material é dada na ditadura civil-empresarial-

militar*® com a Doutrina de Seguranca Nacional, pressuposto teérico principal para a LSN de

9 No campo da historiografia muito se discute acerca da denominacdo correta do regime de excegdo militar
brasileiro. A expressdo “ditadura-empresarial” é marcada na obra de Dreifuss (1981), cuja tese é de que a
ditadura era controlada de acordo com um projeto capitalista e com os imperativos do capital, mediante ao
discurso de desenvolvimento econdmico ligado a Doutrina de Seguranca Nacional. Melo (2012), aponta que a
denominagédo “civil-militar” é construida pelas Forgas Armadas e busca, discursivamente, legitimar o regime de
64. lanni (2019) reconhece a burguesia como também os civis (igreja, policias, classe média, midia), mas sem
perder o aspecto do projeto capitalista. Starling (2015) explica que a expressdo “empresarial-Civil-militar” se
justifica pelo carater heterogéneo sociopolitico na forga participante do golpe para depor Jodo Goulart
(banqueiros, politicos, comerciantes, Marcha da Familia com Deus, etc.). Considerando as facetas da
participacdo do golpe militar utiliza-se empresarial-civil-militar, sem a pretenséo de legitimar ou corroborar para
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69 e LSN de 83, em que se combinam a influéncia norte-americana e francesa. A adaptacao a
realidade brasileira foi promovida pela National War College (EUA), no contexto de guerra
fria e de bipolarizacdo mundial, que realizou o alinhamento dos valores capitalistas para o
combate do comunismo durante a ditadura. O resultado foi o deslocamento do inimigo
externo para uma virtualizagdo do inimigo interno (COMBLIN, 1980, p. 155) (SILVA, 2003,
p. 103).

O alinhamento do Brasil estava em harmonia com a inclinacdo e intervencdo dos
Estados Unidos, imbicando na relacdo, ainda que falsa, entre democracia e cristianismo (DOS
SANTOS, 2017, p. 53-54). A fala de Mario Pessoa retrata bem esse alinhamento. O autor
autoritario demonstra como a nacao brasileira estaria ligada as concepc¢des metafisicas dos
valores cristdos. Sua linha argumentativa tentava enquadrar a caracteristica religiosa, como

uma ligacéo social para construir a nocdo de nacdo brasileira:

a defesa das tradicGes cristas, imutaveis na interpretacdo dos primeiros cristdos e dos
primeiros chefes da Igreja Catolica, estd hoje mais nas maos do povo brasileiro que
na de varios que, por funcdo espiritual, caberia & tarefa da evangelizagdo e do
exemplo de rendncia as coisas pereciveis déste mundo. Aquelas coisas que Jesus
chegou a dizer arrebataveis pelos ladrdes e ndo os bens espirituais que ninguém
pode roubar. (PESSOA, 1971, p. 44).

A ESG, principal responsavel por essa adaptacdo a realidade brasileira (COMBLIN,
1980, p. 55) promoveu a producdo de manuais, livros, com busca de reforco teérico no campo
juridico (DAL RI JUNIOR, p. 287-288 notas 652, 641, 653, 654). O modelo de operagéo se
assemelhava bastante com a producdo da Revolucdo Francesa: a ditadura se afirmava como
revolucionaria e um regime necessario para o desenvolvimento do pais. O diferencial estava
presente no maior envolvimento do discurso econémico.

Caio Técito (1962) e Mario Pessoa (1971) caminhavam para a busca de legitimidade
do Direito da Seguranca Nacional, com um conceito profundamente ligado a uma nocéo de
seguranga mais alargada e mergulhadas a rivalidade capitalismo e comunismo, com intima
relagdo entre seguranca publica e segurancga nacional. Os autores legitimavam o alinhamento
autoritario. A LSN, obviamente, estava dentro do campo dos Atos Institucionais e das

tentativas de justificagdes do regime autoritario.

0 que Melo chamou atencdo, mas de ser discursivamente rigoroso sobre 0s setores ligados a ruptura institucional
do golpe e sua manutengéo.
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O alinhamento buscava a estruturacdo de um modelo de seguranca interno forte com o
objetivo de garantir um desenvolvimento econémico sélido para os objetivos nacionais, lidos
em uma perspectiva homogénea e monolitica. Foi duramente criticado por setores da
sociedade civil a época (DAL RI JUNIOR, 2013, p. 530-531), os quais buscavam resistir em
meio aos imperativos sisttmicos do autoritarismo.

Quinalha (2012, p. 14) vai afirmar que ndo houve exclusividade do Brasil. O Cone Sul
foi assolado pela seguranca nacional com aceitacdo em graus consideraveis sob o pano de
estabilizacdo politica. Essa concepcdo é reforcada por A. Pereira (2010), que demonstra a
existéncia de diversas operacdes no eixo Argentina, Chile, Brasil, inclusive com a
colaboragdo dos regimes. O tema também ¢é abordado por Meyer (2021a, p. 10-11) ao fazer o
resgate breve das trajetorias dos paises da América Latina e sua relagdo com o0s regimes

militares do século XX.

3.3 A Leide Seguranca Nacional de 1983 e seus usos p6s-19882°

A LSN, um dos principais instrumentos de repressao da historia brasileira, foi mantida
no processo de redemocratizacdo. S&o inegaveis 0s tensionamentos e a forte presenga do
lobby militar durante a constituinte (PINTO BARBOSA, 2017, p. 19-67) e das relacgdes
conturbadas entre civis e militares pds-1988 (ZAVERUCHA, 2010) e as insuficiéncias da
justica de transicdo no Brasil, com a alianca dos Tribunais e Militares (MEYER, 2021a);
Guerra (2016) demonstra que o modelo de seguranca no Brasil pouco se alterou, defende
existir uma seguranca de cunho autoritario; Fernandes e Cabral (2020) demonstram a
influéncia desse modelo na militarizacdo das policias; Bercovici (2010) também fala em um
modelo administrativo ainda autoritario, assim como Aguiar (2021).

Guerra e Filho (2021, p. 15-19) demonstram que a LSN de 1983 nasceu segundo

intensas criticas sociais € a movimentacao das “Diretas Ja” e na perda de controle das

2 Existe uma dificuldade metodoldgica para a analise dos inquéritos. O carater inquisitério da LSN e do sistema
processual penal brasileiro ndo permitem o acesso dos inquéritos com facilidade, devido a sua ndo publicidade.
Porém, existem dados quantitativos e relatdrios que revelam a reiterada utilizagdo durante a atual democracia. O
recorte dado aos projetos de lei e as aces de controle de constitucionalidade se demonstram metodologicamente
possiveis, tendo em vista o carater pdblico de todas as tramitagGes, além de que todo esse acervo ja se encontra
em repositdrio virtual no site da Camara dos Deputados e do Supremo Tribunal Federal, bem como outras
instancias dos Poderes Legislativo e Judiciario. A bibliografia parece demonstrar os usos da LSN no contexto
brasileiro a partir da selecéo casuistica, pois ndo tecem comentarios mais aprofundados na reflexdo do por que da
selecdo apresentada e discutida. Existe somente um ponto em comum: os usos da LSN estavam concentrados em
movimentos sociais ou vozes especificas de determinadas pautas sociais.
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liderangas militares. Em disputas internas, os militares chegaram a concluséo que a legislagdo
deveria permanecer como legado aos governos posteriores. O projeto foi aprovado com
poucas alteracGes, com 0s pequenos expurgos da Doutrina de Seguranca Nacional, que
aguardava distancia do constitucionalismo democratico, com uma zona cinzenta dessa
Doutrina no contexto da cultura democratica. A conclusdo é que o arranjo ainda era pouco
democrético e necessitava de uma nova lei para defesa do Estado.

Fragoso (1983a) defendia a edicdo da nova lei pelo suposto abandono da Doutrina de
Seguranca Nacional. A posicdo era de uma visibilidade positiva e otimista para caminhos
possiveis na redemocratizacdo, sem deixar de criticar algumas continuidades daquela
legislacdo e dos riscos para a sociedade, principalmente na esfera processual (FRAGOSO,
1983b). Barros ja em 1999 reiterava haver um descompasso entre a LSN e o projeto
constitucional de 1988. O autor apontava para os “dias contados” da legislagdo de teor
autoritario (BARROS, 1999, p. 446-464). Em conclusdo semelhante caminhava Dal Ri Junior
(2006, 2013) em dizer que haveria um desuso da LSN de maneira natural.

Fabiana dos Santos (2017, p. 12, notas 3 e 5) reitera que jurisprudéncia do STF e do
STJ considerou a Unido como competente nos crimes tipificados, considerando o art. 109, I e
IV da CR/88, retirando a previsdo da competéncia Justica Militar. No entanto, diagnostica que
a instauracdo dos inquéritos p0s-1988 apresenta forte ligacdo com as manifestacGes
ideoldgicas. A autora concluiu pela utilizacdo do arcabouco legal com a criminalizacdo de
segmentos sociais segundo uma suposta legalidade. Seus usos pelas autoridades do Ministério
Publico ou pela Policia ndo eram esporadicos (DOS SANTOS, 2017, p. 23-33)%. D4 o
exemplo focado nas reiteradas investidas contra a organizacao social do MST e das entidades
conexas.

A LSN foi desenvolvida sobre diferentes usos, mas de fato foi utilizada pelo aparato
estatal-burocratico Desde meados de 1990 a legislacdo passou a ser utiliza em uma
perspectiva de agenda neoliberal, com producdo de criminalizacdo de opositores politicos, de
minorias juridicas socialmente excluidas etiquetadas para a repressdao (COIMBRA, 2000, p.
16-22).

Em estudo empirico de Kirsztajn (2018) demonstra a LSN sendo usados em casos de

extradicdo, crimes contra a honra das autoridades institucionais, importacdo de armamento

2! Essa conclusdo caminha em sentido contrario da Dal Ri Junior. O referido autor, junto de Diego Nunes,
apelava para o suposto desuso e esquecimento da LSN. Entretanto, minorias excluidas e movimentos sociais
acessavam a justica por via do Direito Penal especial na esfera da LSN.
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privativo das Forcas Armadas. A conclusdo da autora é que os usos da LSN apresentavam
riscos para democracia, mesmo diante de posicionamentos razoaveis do Poder Judiciério, o
depdsito de confianca em uma instituicdo a partir de um entulho autoritario pode ser um risco

a democracia. Como aponta relatério do LAUT:

Mais branda que versdes anteriores de leis semelhantes, a atual Lei de Seguranca
Nacional tem sido invocada ap6s 1988 de diferentes formas. Apesar de haver
davidas sobre sua recepgdo pela atual ordem constitucional, ainda nao houve
julgamento definitivo sobre a matéria. Ela vem sendo mobilizada por diferentes
atores, com diversos alvos, representando ameacas a valores caros a democracia,

. . 22
como a liberdade de expressédo e reunido

O Jornal Nexo apontou que em 2000 a LSN foi usada contra liderancas do MST. Em
2013 foi utilizada contra dois ativistas. J& em 2016 foi utilizada contra setenta e dois
manifestantes que militavam contra a PEC de Tetos de Gastos. Em 2018 foi utilizada contra
Adélio Bispo, responsavel pela facada contra o candidato a presidéncia Jair Bolsonaro. Em
2019 foi utilizada contra o ex-presidente Lula, depois de criticas feitas a Jair Bolsonaro. Em
2020 o leque se estende: jornalistas, servidores do Poder Publico em geral, chargistas,
professos universitarios e demais membros da Universidade®.

Na entdo gestdo de Jair Bolsonaro, entre 2019 e 2020, o relatério do Centro de Analise
da liberdade e autoritarismo aponta para um aumento de 285% dos inquéritos (LAUT, 2021,
p. 38). O influencer Felipe Neto, que também denuncia o cerceamento da liberdade de
expressdo por meio da LSN, criou o movimento “Cala boca ja morreu”*; as manifestagdes
sociais, dos caminhoneiros e alguns movimentos grevistas também foram alvos da LSN pds-
1988.

Diego Nunes se manifestou diversas vezes diante dessa ascensdo da LSN na opinido
publica. O autor defende a uma articulacdo minuciosa e preocupada para evitar interpretacdes
alargadas e descontextualizadas na praxis, para evitar 0s usos penais baseados na motivacao
politica. Reiterava a necessidade de forte dialogo com a sociedade para (re)pensar 0s

interesses e técnicas empregadas nas reformas devidas a delicadeza do tema®. O professor

22 \fer: https://laut.org.br/a-historia-da-lei-de-sequranca-nacional/. Acesso em: 03 de out. 2022. Agora a Lei ja se

encontra revogada, mas o trecho revela bem os avisos e dos riscos que a LSN apresentava para a sociedade.

2 Ver: <https://pp.nexojornal.com.br/linha-do-tempo/2020/A-hist%C3%B3ria-da-Lei-de-Sequran%C3%A7a-
Nacional>. Acesso em: 05 de mar. 2022.

4 \er: https://www.calabocajamorreu.com.br/. Acesso em: 30 de jun. 2022

2 Ver: https://www.conjur.com.br/2021-abr-23/nunes-falavigno-reforma-lei-sequranca-nacional. Acesso em: 23

de jun. 2022.
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https://laut.org.br/a-historia-da-lei-de-seguranca-nacional/
https://pp.nexojornal.com.br/linha-do-tempo/2020/A-hist%C3%B3ria-da-Lei-de-Seguran%C3%A7a-Nacional
https://pp.nexojornal.com.br/linha-do-tempo/2020/A-hist%C3%B3ria-da-Lei-de-Seguran%C3%A7a-Nacional
https://www.calabocajamorreu.com.br/
https://www.conjur.com.br/2021-abr-23/nunes-falavigno-reforma-lei-seguranca-nacional

defendia a necessidade de reforma pela via legislativa e de uma utiliza¢cdo de um ndcleo da
LSN, enquanto a reforma néo via, para conservacdo do Estado de Direito brasileiro®®. Além
disso, Nunes explica sobre como a LSN obteve aplicacdes diferentes em diversos casos e dos
seus Usos na memoria social®’
Outro caso emblematico € do acérddo do processo de n.° 5000493-21.2020.4.03.6126,

do érgdo colegiado da 6° turma do Tribunal Regional Federal da 3° Regido, com Relatoria do

, exemplo dos usos para refrear retoricas antidemocraticas.

Desembargador Johonsom Di Salvo, em que a vilva Lionete Torini pleiteou, em sede
recursal, a majoracdo do quantum indenizatorio em face da Unido, tendo como fundamento a
perseguicao e repressdo sofrida pelo seu marido hé época da ditadura empresarial-militar. O
relator considerou o Direito da Seguranca Nacional como legitimo & época. Sua argumentacdo
baseava-se na teoria dos demoénios (OLIVEIRA e REIS, 2021): como se a resisténcia
estivesse cometendo atos ilegais diante de um Estado autoritario.

O Carvalho Netto nunca deixou de tecer criticas ao modelo da Doutrina de Seguranga
Nacional:

a supressao de direitos fundamentais se deu de forma especialmente acentuada no
campo da persecucdo penal, uma vez que o projeto maior do movimento golpista de
1964, ja manifestado em seu Ato Institucional n.° 1, consistia na instituicdo de um
Estado autoritario, militarizado e militarizante, fundado em uma ideologia da
‘seguranca nacional’ fortemente influenciada pelo macarthismo norte-americano.
Tal projeto trivializava decisivamente o conceito de Nacéo, o que se dava a partir da
afirmacéo da existéncia de uma Unica verdade nacional, a ser concretizada por meio
da conservacdo de supostos objetivos nacionais permanentes - operando-se assim,
uma manifesta desautorizacdo da politica em favor da técnica, como se termos
antiéticos fossem, enquanto Unica forma de se alcangar o desenvolvimento do Pais.
(CARVALHO NETTO, 2021b, p. 172-173).

A apropriacdo privada de toda a esfera publica promovida pela ideologia da
Seguranca Nacional passava, sem duvida, pela reducdo do fendmeno juridico
enforcado sob a 6tica de um monismo estatal simplista em que a forma juridica,
esvaziada de qualquer sentido normativo que pudesse contribuir para denunciar o
seu abuso, era entregues, sem peias, aos titeres militares e seus asseclas
(CARVALHO NETTO, 2021b, p. 237).

O inegével fracasso do modelo autoritario, aliado & crescente crise de legitimidade
do regime, para ndo se mencionarem fatores externos, conduziu a uma crescente
organizacdo da sociedade civil, mas, sobretudo emprestou ao processo nacional
constituinte, muito embora a Assembleia ndo fosse exclusiva, legitimidade jamais

% \fer: https://www.conjur.com.br/2021-mar-09/diego-nunes-vez-lei-sequranca-nacional. Acesso em: 27 de jun.
2022.Ver: <https://www.jota.info/opiniao-e-analise/artigos/o-que-fazer-com-a-lei-de-seguranca-nacional-
03082020>. Acesso em: 20 de ago. 2021. Essa argumentacdo de Nunes parece recair para o0 protagonismo
judicial do STF. Isso leva a riscos de ativismo judicial.

Ver: https://www.jota.info/opiniao-e-analise/artigos/a-aplicacao-da-lei-de-seguranca-nacional-as-
manifestacoes-antidemocracia-04052020. Acesso em: 20 de ago. 2021.
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alcangada em nossa histdria constitucional, em razdo da participacéo ativa e direta
do cidaddo (CARVALHO NETTO, 1992, p. 293).

J& Cattoni (2021b p. 102) reiterava que a “velha doutrina da ordem e da seguranga
nacional [representa] um direito penal do inimigo [com] violagBes do constitucionalismo
democratico”. O professor titular da UFMG sempre apontou a incompatibilidade da LSN no
Estado Democrético de Direito®®. Segundo o autor “a velha doutrina da ordem e da seguranca
nacional ou um direito penal do inimigo (Jakobs) sdo sempre violagdes do constitucionalismo
democratico” (CATTONI DE OLIVEIRA, 2021, p. 102).

A CNV foi recomendou sua revogacdo, tendo em vista que as concepgdes da LSN
eram de um modus operandi ou apresentavam o espirito do periodo do regime militar (DOS
SANTOS, 2017, p. 12-13, notas 3 e 5).

O ponto focal é: a legislacdo apresentava uma carga politico-historica de repressao.
Sua edicdo se deu em um regime autoritario. Seus usos oscilavam, mas, em linhas gerais,
havia um carater mais repressivo do que de defesa aos bens tutelados pelo Estado
Democratico de Direito. Seu passado de repressdo néo pode ser esquecido (LISBOA, 2022, p.
98-103).

Em 1° de setembro de 2021, a Lei de n.° 14.197/2021 revogou o entulho autoritario® e
promoveu a constru¢ao dos “Crimes Contra o Estado Democratico de Direito” no Titulo XII
do Cddigo Penal brasileiro. A legislagdo passou os crimes para a esfera comum e promoveu a
aprendizagem social de uma sociedade que se autocompreende segundo uma cultura
democratica do constitucionalismo moderno. De uma sociedade, comunidade juridica, ou
comunidade de principios, que ndo se justifica segundo os imperativos autoritarios.

O resumo esquematico pode ser visualizado acerca da trajetoria da LSN*;

TABELA 1 - HISTORICO DA LEGISLACAO DA LEI DE SEGURANCA NACIONAL
DO BRASIL

%8 V\fer: https://www1.folha.uol.com.br/opiniao/2021/04/a-lei-de-sequranca-nacional-deve-ser-substituida-por-
outra-legislacao-sim.shtml. O professor participou ativamente com criticas durante suas intervencGes
académicas. Também participou na elaboragdo de um projeto de lei sobre a revogacao da LSN. Esse projeto sera
abordado posteriormente neste trabalho.

# A manifestagio da expressao “entulho autoritario”, objetiva demonstrar a legislagdo como resquicio de cultura
autoritaria no processo de redemocratizagdo. Foi utilizada pelo deputado federal Wahid Damous (PT/RJ) para
justificar a sua revogagéao.

% A construcdo dessa tabela levou em os trabalhos de Lisbda (2022), Prates (2020), José de Carvalho (2006),
Guerra e Machado Filho (2021). Além disso, foi demandado o recorte e resumo feito pelo Nexo Jornal. Ver:
https://pp.nexojornal.com.br/linha-do-tempo/2020/A-hist%C3%B3ria-da-Lei-de-Sequran%C3%A7a-Nacional.
Acesso em: 02 de out. 2022.
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Ano Descricdo

A legislagdo aprovada durante o governo de Vargas
promoveu a tipificacdo baseada na manutencéo da
“ordem politica e social”. A legislagdo buscou se
aperfeicoar para restringir direitos a partir dos
Lei de n.° 38/1935 int_eresses do regime. Poster_iormer}te foi f:riadq 0
Tribunal de Seguranca Nacional, ligado a Justica
Lei de n.° 136/1935 Militar. Um verdadeiro tribunal de excecdo. A criacdo
da legislacdo com conceitos penais abertos e
indeterminados justificavam a intervencdo do Poder
Executivo e das Forcas Armadas. A Carta de 1937, em
seu art. 173, constitucionalizava essa estrutura do
tribunal.

A legislagdo voltava a Jurisdicdo Comum e ndo a

. Jurisdicdo Militar especial. Apresentava uma

Lei de n. 1.802/53 normatividade mais democratica. A Constituicio de

1946 subordinava as Forgas Armadas ao Poder
Executivo.

Golpe de 1964 (Atos Institucionais) Os atos institucionais tentavam fundamentar a ruptura
Carta de 1967 institucional golpista. O Al-2 fez com que a Justica

Militar voltasse sua competéncia para os “crimes

Al-5% contra o Estado e a ordem politico-social”. Os
. o decretos reformulavam a politica de seguranca

Decreto Lei de n.? 200/1967 nacional em nivel institucional-organizacional e
Decreto Lei de n.° 314/1967 (Lei de Seguranca alargavam mais as medidas de cerceamento de direitos
Nacional) e garantias._A Lei de Segura_nga Nacional de
(314/1967) inaugura a Doutrina de Seguranca
Decreto Lei de n.° 510/1967 Nacional no regime. O Al-5 endureceu as medidas de
Decreto Lei de n.° 898/1969 (Lei de Seguranga excecdo do r_egime. A Lel de Segu_raNmQa Naf;ional de

1969 previu pena de morte e prisdo perpétua. O

regime militar foi o que mais tentou estruturar o
Decreto Lei de n.° 900/1969 sistema de represséo no que concerne a um arcabouco

' estrutural burocrético.

A mudanca material significativa dizia respeito a

) reducéo das penas. Houve a repeticdo de termos
Lei de n.®6.620/1978 elasticos de origem autoritaria. Em nivel processual,

alteraram as competéncias e reestruturacao
organizacional.

A legislagdo apresentava um teor menos autoritario,
Lei de n.° 7.170/1983 mas ainda assim conservava semelhancas com as leis
anteriores, tanto em nivel processual, como material:
tipos penais abertos e conceitos imprecisos.
Revogou a legislacdo anterior. Adicionou os “Crimes
Lei de n.° 14.197/2021 Contra o Estado Democratico de Direito” no Codigo
Penal. Apresenta um sentido mais democratico para
defesa ao Estado Democratico de Direito.

Nacional)

4 CONSTITUCIONALISMO DE TRANSICAO, PROCESSO DE

REDEMOCRATIZACAO NO BRASIL

31 Foram editados 17 Atos Institucionais.
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4.1  Constitucionalismo de transicdo: as potencialidades do campo

O conceito de justica de transi¢cdo tem como origem as décadas de 80 e 90. Meyer
(2015, p. 211-215) demonstra que na literatura ja existem questionamentos da origem do
conceito. Aponta Teitel como a principal percursora da expressdo justica de transicao, devido
a sua ligacdo com o contexto especifico. Quinalha (2012, p. 86) remonta que o carater
elementar da concepgdo da justica de transicdo esta relacionado a expressdo “justice in times
of transition”.

Torelly (2015, p. 146-147) demonstra que a articulagdo textual permitiu um
movimento na busca de esclarecimentos sobre a responsabilizacdo das violagdes. E neste
sentido que o campo da justica de transi¢do, buscou romper com o elitismo da transitologia
para explicar as transicdes. E com a problematizacio das experiéncias ricas e complexas, que
buscou se romper com a utilizacdo de modelos pré-moldados ou da utilizacdo de ferramentas
preexistentes (QUINALHA, 2012, p. 109)*. A transicdo marcada pelo “intervalo de tempo
entre a crise de um regime politico anterior ¢ a afirmag¢ao de um novo” (QUINALHA, 2012,
p. 28).

De acordo com Teitel (2011, p. 146-167), a justica de transicdo é um campo
transdisciplinar, com forte ligacdo com a esfera juridica e na construcdo das politicas, cuja
demanda principal é a resposta de violagdes de direitos fundamentais e crimes cometidos em
sociedades de conflito ou pds-conflito, de modo que garanta a ndo repeticao dessas violacdes
(TORELLY, 2015, p. 147).

“A justica transicional pode ser definida como a concepgdo de justica associada a
periodos de mudanca politica, caracterizados por respostas no ambito juridico, que tem por
objetivo enfrentar os crimes cometidos por regimes opressores no passado.” (TEITEL, 2011,
p. 135). Ela busca fortalecimento da cultura democratica, segundo uma visdo holistica dos
seus pilares: memoria e verdade, reformas institucionais, repara¢fes, justica ou
responsabilizacdo (MEYER, 2015, p. 215).

O conceito ganhou contornos de maior magnitude em 2001, quando organizacdes
internacionais, como Internacional Center For Transitional Justice, procuraram trabalhar
com a sociedade civil em prol da causa em escala global (TORELLY, 2015, p. 148). Lisbda

(2022, p. 105) ao analisar informativo da entidade, percebe que sua defini¢éo esta relacionada

%2 para revisitar o a genealogia da justica de transicdo e dos campos da transitologia. Ver: Quinalha, 2012.
36



a “uma abordagem para alcangar justiga em tempos de transicdo e/ou repressdo estatal (...)
para o estabelecimento do Estado Democratico de Direito”.

A Secretaria Geral do Conselho de Seguranca da ONU, por meio do Relatorio
S/2004/616, delimitou o conceito:

A nogdo de “justica de transi¢do” discutida no presente relatério compreende o
conjunto de processos e mecanismos associados as tentativas da sociedade em
chegar a um acordo quanto ao grande legado abusos cometidos no passado, a
fim de assegurar que os responsaveis prestem contas de seus atos, que seja feita
a justica e se conquiste a reconciliacdo. Tais mecanismos podem ser judiciais e
extrajudiciais, com diferentes niveis de envolvimento internacional (ou nenhum),
bem como abarcar o juizo de processos individuais, reparagdes, busca da verdade,
reforma institucional, investigacdo de antecedentes, a destituicdo de um cargo ou a
combinagéo de todos esses procedimentos. (ONU, 2009, p. 325, grifo nosso) "

Outro importante documento € The Chicago Principles on Post-Conflict Justice, cujo
objeto central é a apresentacdo de linhas bésicas para a implementacdo de politicas em
sociedades de pos-conflito. Sua construcéo foi feita a partir da consulta de diversos atores
sociais, das diversas camadas e origens, de mais de 30 paises (IHRLI, 2008). Segundo o

documento, os axiomas na implementacao das medidas de transi¢édo sao:

1. Os Estados devem processar os autores de violagBes de direitos humanos e do
direito humanitério.

2. Os Estados devem respeitar o direito a verdade e encorajar as investigacdes do
passado violento pelas comissGes da verdade e outros 6rgdos.

3. Os Estados devem reconhecer a situagao especial das vitimas, devendo assegurar
0 acesso a justica e desenvolver outras medidas e reparagao.

4. Os Estados devem programar politicas de verificagcdo, sangdes e medidas
administrativas.

5. Os Estados devem apoiar programas e inciativas populares de memoria das
vitimas, educacdo da sociedade resgatando a politica do passado violento,
preservando a memaria historica.

6. Os Estados devem dar suporte e respeitar as praticas tradicionais, indigenas e
religiosas no resgate ao passado violento.

7. Os Estados devem empenhar reformas institucionais para o Estado de Direito, de
maneira a restaurar a confianga publica, promover os direitos fundamentais e
construir um bom governo. (IHRLI, 2008, p. 16-17, traducdo prépria).*

3 ] States shall prosecute alleged perpetrators of gross violations of human rights and humanitarian law.

2. States shall respect the right to truth and encourage formal investigations of past violations by truth

commissions or other bodies.

3. States shall acknowledge the special status of victims, ensure access to justice, and develop remedies and

reparations.

4. States should implement vetting policies, sanctions, and administrative measures.

5. States should support official programs and popular initiatives to memorialize victims, educate society

regarding past political violence, and preserve historical memory.

6. States should support and respect traditional, indigenous, and religious approaches regarding past violations.
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A justica de transicdo ndo estd desapegada da sua realidade. Ela promove e constroi
estratégias sociojuridicas que variam de contexto para contexto, as quais objetivam promover
os direitos humanos violados e fortalecer as instituicbes e praticas democraticas
(QUINALHA, 2012, p. 84).

Lisbda (2022, p. 109) reitera que a justica de transicdo esta passando mudancas
rapidas, segundo as demandas latentes das sociedades. A autora ainda demonstra que, sob viés
académico e epistemoldgico, a justica de transicdo ndo apresenta um sentido Unico, mas que,
passando por um viés transdisciplinar, por diversos mecanismos, busca abarcar lutas para
promover uma cultura republicana e democratica na sociedade (LISBOA, 2022, p. 112).

Meyer (2021a, p. 34-40), ao trabalhar com Teitel, demonstra como as Constituices,
lidam com presente, passado e futuro, de forma que responda o regime autoritario anterior. E
neste sentido que alcunha a expressao “constitucionalismo de transi¢do”. Segundo o autor, o
processo da justica de transicdo molda as tensdes do constitucionalismo e apresenta relacéo
direta com a consolidacdo do constitucionalismo.

Com esse potencial critico para demonstrar as tensdes e lutas do processo constituinte
brasileiro. A ligacdo com o tema da seguranca nacional é revelada com a percepc¢do da
legislacdo como entulho autoritario; e a permanéncia de elementos organizacfes da seguranca
publica da ditadura. Esse percurso demonstra déficits na justica de transicdo brasileira. Em
suma, 0 conceito e as medidas da justica de transicdo, mais especificamente do
constitucionalismo de transicdo, permite identificar os riscos e as trajetorias historico-sociais e
politicas da sociedade. Em uma relacéo de passado, presente e futuro (MEYER, 2021a, p. 24-
50)%.

Ao fazer nota a segunda edigdo do seu livro “Decisdo e Jurisdigdo Constitucional”
Meyer resume o “foco da justica transicional é, na verdade, o espago propicio para assumir de
forma critica 0 muitas vezes autoritario exercicio da jurisdi¢do constitucional.” (MEYER,
2021b, n. p.).

7. States shall engage in institutional reform to support the rule of law, restore public trust, promote
fundamental rights, and support good governance.”
% Meyer também defende uma postura de didlogo do constitucionalismo e das sociedades. O autor reitera que
ndo pode haver uma mera importacdo. Deve haver o nivelamento socioldgico e metodoldgico, de forma
transdisciplinar, para verificar o Direito vigente e vivente das sociedades (MEYER, 2019).
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4.2  Teoria critica da Constituicdo: tensdes, conflitos e a perda de controle sobre a
transicdo para a democracia republicana de 1988

As licbes de Marcelo Cattoni (2010) asseveram a articulacdo entre memoria,
experiéncia e expectativa diante do constitucionalismo democratico. De um processo
constituinte originario de maior participacdo popular da historia, de um processo em longo
prazo, de um processo de aprendizagem social ao longo da sua prépria histéria®. Sua
fundamentacdo tedrica é de uma legitimidade que nédo se fecha, de permanente desconstrugédo
baseados em Derrida e Marramao, junto de Habermas, além do seu didlogo com David F. L.
Gomes ja mencionado (CATTONI DE OLIVEIRA, 2021c, p. 152).

Cattoni revisita e amplia seu texto para dialogar e aprofundar as considerac6es por vir
do processo de constitucionalizacdo, com uma abertura, plural, rica, maltipla, polémica e
aberta, de uma legitimidade fragmentaria, de auséncia, sentida como falta. (CATTONI DE
OLIVEIRA, 2020, p. 381-404).

O objeto central da reflexdo de Cattoni é de criticar modelos discursivos das figuras
das elites®® que projetam para si as narrativas de modernizagdo e autocompreensdo da
sociedade, como se o Brasil fosse apatico. Como se ndo existissem lutas, resisténcias e
mobilizagdes politicas. Lembra que o Direito ndo é esta estatico no tempo. Néo esta fora da
sociedade, acima, do lado, embaixo. O Direito é construgdo social e histérica. Ndo é dado por
ninguém, ndo é fenbmeno metafisico ou um presente que veio do céu, é da sociedade para
consigo mesma (CATTONI DE OLIVEIRA, 2021c, p. 89-96).

Entdo, a democracia sem espera e constitucionalismo por vir compreende o lapso
temporal da transicdo politica como um momento histérico em aberto, marcado por um
processo complexo e néo linear, em que diversas forgas sociais concorrem por imprimir um

destino comum a coletividade. N&o existe uma privatizacdo de quem controlou o processo ou

% Cattoni propde o didlogo direto com a teoria desenvolvida por Menelick Carvalho Netto, em especial com sua
tese de doutorado de 1992. Como forma de exemplificar esse didlogo, demonstra-se: “¢ imprescindivel que
sejamos capazes de aprender com os enganos de nossa propria histéria” (CARVALHO NETTO, 2021a, p. 115).
O modelo tedrico, ou tradi¢do tedrica, ¢ nomeado como género menelickiano, ou paradigma Menelick, ou Teoria
da Constituigdo “menelickiana”, a Maquina Menelick (REZENDE, 2017, p. 183-186 e SCOTTI; AZEVEDO,
2020, p. 207 e GOMES, 2019a, p. 154).
36Cattoni trabalha com a narrativa elitista da “democracia possivel” de Manoel Gongalves Ferreira Filho. Apesar
de ndo ser o Unico jurista com inclinagdo autoritaria na trajetdria brasileira € um dos mais notérios e ainda vivos
na contemporaneidade. Ferreira Filho é, inclusive, um dos juristas mais citados no STF. Gomes (2010) também
critica 0 uso da democracia possivel. Carvalho Netto nunca deixou de prestar criticas as concep¢des
conservadoras-autoritarias de Ferreira Filho. Capareli (2021) tem voltado suas pesquisas para essa demonstragdo
autoritaria no pensamento politico brasileiro e sua relagdo com a Teoria da Constituicéo.
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de maneira foi. Na verdade, a narrativa de tentativa de controle perdeu forca para a
mobilizagdo social:

(...) a complexidade, as continuidades e descontinuidades, as idas e vindas da
transicdo e de como o discurso sobre a transicdo enquanto negociagdo entre as elites
passa a ser criticado como ilegitimo exatamente quando as liderangas governistas e
oposicionistas perdem progressiva e inesperadamente o controle do processo, com o
crescimento da oposi¢do e com a mobilizacédo politica da sociedade, ou seja, quando
ndo h& mais modo de controlar o processo e evitar a democratizagdo (CATTONI DE
OLIVEIRA, 2010, p. 214).

O texto ndo pode ser reduzido a ndo concluido ou nao perseguido:

(...) explorar as tensbes presentes nas proprias praticas juridicas cotidianas e
reconstruir, de forma adequada ao Estado Democrético de Direito, os fragmentos de
uma racionalidade normativa ja presente e vigente nas proprias realidades sociais e
politicas, pois é exatamente essa dimensdo principioldgica o que inclusive torna
passivel de critica uma realidade excludente (CATTONI DE OLIVEIRA, 2010, p.
206).

(...) processo de constitucionalizagdo, perpassado por lutas por reconhecimento de
atores e de direitos, que se desenvolve ha pelo menos duzentos anos, todavia, de
modo néo linear, sujeito a tropecos e interrupcBes (CATTONI DE OLIVEIRA,
2010, p. 208).

A legitimidade da Constituicdo, e de seus projetos constituintes, veio por intermédio
da mobilizacdo popular. O livro “A voz do cidaddo na constituinte” demonstra a efetiva
participacdo popular, inclusive de minorias juridicas historicamente excluidas, no processo
Constituinte da Constituicdo de 1988. Esse é o elemento que confere a devida legitimidade a
Constituicao Cidada.

Sugestdes legislativas, pressdo dos movimentos sociais e diversos outras medidas de
autorias dos atores da sociedade civil estavam em tensdo, em meio a conflitos concretos dessa
gramatica social.

A tese®’ do ex-ministro da justica, Saulo Ramos, de que a constituinte, por ter sido
convocada por meio da EC n.° 26/85 estaria imbuindo um poder constituinte derivado e nao
um poder constituinte originario, é falacioso. O argumento € sobre um suposto déficit de
ruptura com o regime anterior, de modo a deslegitimar todo o processo democratico da ANC
de 87/88, como se houvesse uma continuidade entre ditadura e democracia no Brasil
(CARVALHO NETTO, 2021b, p. 110-111). Como se "a ordem constitucional de 1988 seria
um filhote democratico da ordem autocratica de 1964" (CARVALHO NETTO; TOMAZ,
2020, p. 289):

37 Também tese do politico e jurista Nelson Jobim (CARVALHO NETTO, 2021b, p. 225); do jurista Ferreira
Filho (GOMES, 2010).
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A legitimidade da Constituicdo de 1988 ndo é explicada pelo ato de convocacdo da ANC, mas do seu processo
de elaboragdo (CARVALHO NETTO, 20214, p. 210). O foco é o resultado improvavel acerca da legitimidade da
Constituicdo de 1988. A histdria institucional brasileira demonstra uma série de sucessivas transi¢des pelo alto.
Mas, por conta das causalidades — das causas e concausas —, do improvavel, a legitimidade foi conquista.
Mesmo diante dos anseios da elite. Isso demonstra a abertura da historia para acontecer o impensavel: o
paradoxo de um congresso conservador responsavel pela constituinte, o qual sugeriu uma comissao de notaveis,
se tornarem apenas mais um manifestador de sugestfes dentre as centenas de atores sociais e suas manifestacoes
sociais, cujo resultado é de uma Constituicao progressista (CARVALHO NETTO, 2020, p. 459-460).

N&o se negam os problemas da convocacdo da ANC pela EC n° 26 da Carta
Autocrética, mas eles foram convalidados pela ampla participacio popular®,

Portanto, ndo existe déficit democratico na transi¢do, ja que o requisito do teor
revolucionario veio da mobilizacdo social (CARVALHO NETTO, 2021a, p. 24 e
CARVALHO NETTO, 2021b, p. 214-215):

O inegavel fracasso do modelo autoritario, aliado a crescente crise de legitimidade
do regime, para ndo se mencionarem fatores externos, conduziu a uma crescente
organizacdo da sociedade civil, mas, sobretudo emprestou ao processo nacional
constituinte, muito embora a Assembleia ndo fosse exclusiva, legitimidade jamais
alcangada em nossa histéria constitucional, em raz8o da participacéo ativa e direta
do cidaddo (CARVALHO NETTO, 1992, p. 293).

Os discursos dessa transicdo pelo alto reverberam um elitismo e silenciamento das
lutas, além do teor autoritario. Por exemplo, Lazzarini (1998, p. 11-22) falava que a midia
social tentava manipular a sociedade para dar uma visibilidade errdnea sobre o regime militar.
Defendia o uso da seguranca nacional como expressdo de defesa do Estado em tom
descontente e autoritario. Outros exemplos podem ser buscados em Carvalho Netto, Cattoni e
Gomes, Caparelli com as criticas a Ferreira Filho. Prates, dos Santos e Pereira com as criticas
a Mario Pessoa — Ver capitulo 3.2 —.

Quinalha (2012, p. 37-39) fala da preocupacdo dos cientistas politicos com a
estabilidade e possiveis novos rupturas. Essa € a analise tipica do campo da transitologia, em
que a narrativa é baseada quase que puramente nas elites, supostas detentoras de poder de
rumo da comunidade politica, sem se preocupar com a legitimidade democratica.

Isso ndo quer dizer que ha uma perfeicdo na transicdo ou em nosso regime. Mas nao

pode haver uma simplificacdo aos discursos de transicdo por transacéo.

% Tradicionalmente, nos campos do Direito Constitucional e da Ciéncia Politica, existe o entendimento de ter
havido um processo de transi¢do controlado pelas elites. Denominado de “transigdo por transagdo” ou de
“transi¢ao pelo alto” (NETO; DE CARVALHO; HOLL, 2020, p. 396, nota 7).
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Pensar que a Constituigdo foi uma resposta aos movimentos autoritérios, as Comissdes
da Verdade®, com suas limitacBes e criticas, também foram respostas & ditadura. Tantas
outras medidas e mecanismos que foram e outras que ndo foram e sdo necessarias ainda hoje.

Os tensionamentos ainda estdo ecoando pela histéria e pela contemporaneidade.
Existem resisténcias e existem lutas, cuja ligagdo é direta na formacdo da identidade do
sujeito constitucional: aberta e plural. Uma identidade formada a partir dos movimentos

sociais.

4.3  Identidade constitucional, (re)construcdo dos projetos constituintes pelos movimentos
sociais e sua abertura ao por vir

O projeto constituinte inaugurado pela Constituicdo de 1988 é de uma democracia de
cunho social, de um modelo de Estado de Bem-Estar. A Constituicdo foi efetivamente uma
ruptura com a ordem autocratica, conforme demonstrado, marcada por expectativas
democraticas.

No entanto, ndo se pode perder de vista a necessidade de construcdo dos diversos
projetos de vida ligados &s novas gramaticas e formas sociais da sociedade moderna
hipercomplexa. Baseado no axioma de um projeto constituinte social-decmoratico, é possivel
haver desbravamentos plurais de diversos outros projetos constituintes.

Essa legitimidade aberta ao futuro, ou ao por vir, deve reconhecer justamente a
construcdo do Direito como nao parado no tempo e nem fora da sociedade.

O conceito de “identidade constitucional” de Rosenfeld (2003) é de extrema
importancia para entender como as novas demandas e praticas sociais estdo inseridas nessa
legitimidade.

A identidade constitucional esta inserida em um contexto reflexivo com um
emaranhado de relacdes complexas, ambiguas e plurais. Essas identidades exigem uma "a

tessitura de um entrelacamento do passado dos constituintes com o proprio presente e ainda

% Em pequeno levantamento feito pela internet foi possivel identificar diversas comissdes espalhadas pelo
Brasil. Algumas delas fazem mencéao expressa as violagOes vividas por povos originarios. Séo elas: Comissao
Municipal da Verdade: Memorias da repressdo: relatério da Comissdo Municipal da Verdade de Juiz de Fora;
Comissdo Municipal da Verdade de Petrépolis. Relatério da Comissdo Municipal da verdade sobre os crimes e
graves violacBes de direitos humanos cometidos na cidade de Petrdpolis entre 1964 e 1985; Comissdo Estadual
da Verdade e da Preservacdo da Meméria do Estado da Paraiba, Relatério final. Jodo Pessoa: A Unido, 2017;
Comissdo Municipal da Verdade: D. Waldyr Calheiros. Relatério Final; Comissdo Estadual da Verdade Teresa
Urban Relatério da Comisséo Estadual da Verdade do Parana; Comissdo da Verdade do Rio. Relatério. Rio de
Janeiro: CEV-Rio, 2015. Negar todos esses avangos e didlogos € silenciar vozes da mobilizagdo social.
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com o futuro das geragdes vindouras. O problema, no entanto, é que tanto o passado quanto o
futuro séo incertos e abertos a possibilidades de reconstrucdo conflitantes” (ROSENFELD,
2003, p. 17-18).

A concluséo é:

que a identidade constitucional surge como algo complexo, fragmentado, parcial e
incompleto. Sobretudo no contexto de uma constituicdo viva, de uma living
constitution, a identidade constitucional é o produto de um processo dinamico
sempre aberto a maior elaboracdo e a revisdo. Do mesmo modo, a matéria
constitucional (the constitucional subjetct) — de qualquer modo que seja definida —
parece condenada a permanecer incompleta e sempre suscetivel de maior definicéo,
de maior precisdo (ROSENFELD, 2003, p. 23)

Esse carater de auséncia permanente, de incompletude, permite a reconstrucédo
permanente, com a nocdo de que alguma identidade estd ficando de fora, quando uma
identidade nova estd sendo incorporada. A discussdo é marcada pela diferenca entre a
identidade constitucional e outras identidades, mas n&o fecha a identidade constitucional, pois
ela serve como ponto de partida da discussdo com as outras identidades — integrantes ou ndo
da identidade constitucional —.

Portanto, o Poder Constituinte Origindrio autoafirma um sujeito constitucional no
momento da construgdo do aparato sociopolitico novo, em meio ao teor revolucionario. Nesse
momento, 0s constituintes passam a considerar seletivamente o passado, para pensar 0S
efeitos no presente e criar obrigacdes e preocupacbes geracionais para o futuro. Surge a
identidade constitucional, cujo reconhecimento do ato é fundamental para o regime néo
tiranico (ROSENFELD, 2003, p. 34-37).

Rosenfeld esta criticando a homogeneizacédo, que leva a imposi¢do das vontades, sem
a mediacdo discursiva constitucional, dentro da linguagem de determinada comunidade.
Reforga a pluralismo e a revisdo da norma constitucional a partir da reconstrucéo historica,
articulando passado e futuro para entender o presente (ROSENFELD, 2003, 38-46).

Mas como fazer isso? A resposta € negar 0s intolerantes para ndo haver uma
autodestrui¢do do pluralismo. Depois ha uma construcdo de metéfora para a formacdo dos
vinculos das identidades com suas diferencas. A metonimia passa a ser a contextualizagdo
para evitar a insubordinacdo dos sujeitos no regime constitucional (ROSENFELD, 2003, 46-
95).

As identidades estdo convivendo e disputando a formagdo da identidade

constitucional. A:
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identidade constitucional ndo se confunde com a identidade cultural, com a
identidade religiosa, com a identidade politica nem com uma identidade nacional
qualquer. Ao mesmo tempo, sob pena de perder-se huma abstracdo condenada ao
vazio, a identidade constitucional precisa manter-se relacionada a essas
outras identidades. Esse duplo aspecto faz com que se estabeleca entre elas uma
relacdo de tensionamento — logo, também de possivel aprendizagem: a identidade
constitucional inevitavelmente alimenta-se de plexos de sentido oriundos de outras
identidades, como a cultural e a religiosa; ao mesmo tempo, ao filtrar esse contelido
pela articulagdo propriamente constitucional entre liberdade e igualdade, a
identidade constitucional retroalimenta essas outras identidades, propiciando,
embora nunca garantindo, um processo de aprendizagem capaz de permitir a
uma sociedade complexa e plural lidar produtivamente com seus inarredaveis
conflitos (GOMES, 2019b, p. 149).

Essas identidades plurais ndo sdo estanques e nem homogéneas. Marcelo Cattoni

apresenta o problema do conceito de na¢do ligado ao romantismo politico, como se os valores

culturais homogeneizados apresentassem suficiéncia para a ideia de identidade. Essa

artificialidade agora deve ser medida considerando a ideia de diferenca, tendo em vista a
multiculturalidade dos Estados™ (CATTONI DE OLIVEIRA, 2021, p. 31-33) (CATTONI DE
OLIVEIRA, 2021, p. 102-103).

O pluralismo ganha lugar a essa constante revisao, para abarcar Novos Direitos e

Novos Sujeitos. Cattoni ainda vai atentar que o processo de constitucionalizacdo é constante e
ndo pode ser resumido a um grande evento (CATTONI DE OLIVEIRA, 2020). E a esteira
seguida por Carvalho Netto, reiterando o processo histérico de alta complexidade da

sociedade para:

Cuja:

compreendamos como conquistas histéricas discursivas que, embora estruturalmente
inafastaveis do processo de reproducgdo diuturna da sociedade moderna, por si sos,
ndo sdo definitivas, ao contrario, encontram-se, elas préprias, em permanente risco
de serem manipuladas e abusadas. (CARVALHO NETTO, 20214, p. 89)

questdo da identidade constitucional como um processo permanente em que se
verifica uma constante tensdo extremamente rica e complexa entre a inclusdo e a
excluséo e que, ao dar visibilidade & exclusdo, permite a organizacéo e a luta pela
conquista de concepcBes cada vez mais complexas e articuladas da afirmacéo
constitucional da igualdade e da liberdade de todos. (CARVALHO NETTO, 2021a,
p. 92)

O constitucionalismo fica aberto para as novas inclusdes e novas vivéncias, novos

projetos, mas ndo perde de vista sua caracteristica de projeto social-democratico no Brasil. O

%0 Cattoni apresenta a rica discussdo do novo constitucionalismo latino-americano para pensar essas categorias

tradicionais.
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processo de redefinicdo e reformulagdo, agregando novas concepcbes. O momento da
organizacdo e construcdo da Constituicdo de 1988 permitiu esse projeto de identidade
(CARVALHO NETTO, 20214, p. 260).

E verdadeiro desafio para os direitos fundamentais (CARVALHO NETTO e SCOTTI,
2012, p. 42-43.). Deve-se pensar como as lutas e mobilizagbes sociais nas lutas de
reconhecimento, marcados pelo por vir, cuja abertura permite a legitimidade dessas lutas e
suas pautas reivindicatorias. Os movimentos sociais desempenham o papel de desenrolar de
projetos constituintes possiveis, para o reconhecimento de Novos Direitos e Novos Sujeitos.

A legitimidade popular da identidade constitucional formada em na Constituinte néo
se fechou. Ela continua aberta a essas novas demandas e laténcias sociais complexas da
sociedade moderna.

Logo, a legislacdo infraconstitucional ndo pode criminalizar nem cercear essa
caracteristica fundamental do constitucionalismo. E o caso percebido da LSN analisado neste
trabalho, mais especificamente no capitulo 8: tentativa de desmobilizacdo da constante
revisao da identidade constitucional para impedir essa abertura aos movimentos sociais e suas

demandas latentes.

5 A LEl DE SEGURANCA NACIONAL EM SEDE DE CONTROLE
CONCENTRADO DE CONSTITUCIONALIDADE

5.1  Acestrutura dos discursos na jurisdi¢do constitucional

Bahia ja aponta que a “questdo sobre o controle de constitucionalidade das leis e atos
normativos tem ocupado grande destaque nos estudos acerca do Processo Constitucional”
(BAHIA, 2006, p. 110).

A jurisdicdo constitucional é arena do acesso das minorias para evitar o
descumprimento da Constituicdo, na tensdo entre democracia e constitucionalismo. Nessa
compreensdo processual-constitucional, todos os envolvidos devem estar incorporados no
debate na atividade jurisdicional por meio do rigor técnico juridico (NUNES e BAHIA, 2010,
p. 91-96).

Bahia e Nunes ndo deixam de tecer esforcos para a justificacdo democratica da

jurisdicéo constitucional e das funcfes desempenhas pelos tribunais:

45



Diante dos postulados do Processo Constitucional, os Tribunais devem ter em conta,
ao proferir suas decisdes, a atuacdo de todos os principios constitucionais e as
(possiveis) implicacdes de suas decisGes. Ndo que os Tribunais devam (ou mesmo
possam) decidir levando em conta desdobramentos (repercussdes gerais) que sua
decisdo ird produzir para além das partes, mas sim que, de alguma forma, aquela
contribui para o desenvolvimento da construgcdo hermenéutica (no sentido apontado
por DWORKIN, do Direito), ou, como quer Haberle, de uma sociedade aberta de
intérpretes da Constituicdo. Considerando-se que no Brasil, todo juiz €
constitucional (e, pois, também a jurisdigdo como um todo), a cada nova decisdo os
sujeitos do processo encontram-se diante da oportunidade de também contribuir para
a “realizacdo” dos preceitos constitucionais, reconstruindo os postulados e garantias
previstos na Lei Maior. O compromisso para com a Constituicdo é dever de todo
magistrado, seja qual for o processo (ou procedimento administrativo) que tiver
diante de si.

()

Percebe-se, pois, que os desafios da democratizagdo processual e do seu processo
constitucional ultrapassam, em muito, o mero estudo dogmatico e passam a analisar
o fendmeno processual sob uma ética macroestrutural que transborda o trabalho dos
“operadores do direito” e passa a Se tornar, a0 mesmo tempo, a fonte e o dilema para
uma cidadania participativa. (NUNES e BAHIA, 2009, p. 259-260)

No tema da seguranca nacional foram apresentadas cinco acgdes de controle
concentrado de constitucionalidade, cujo objeto era a discussdo sobre a harmonia (ou nao) da
LSN com a CR/88. As acdes sdo da espécie ADPF (Arguicao de Descumprimento de Preceito
Fundamental), voltadas para evitar ou reparar lesdo de preceitos fundamentais ocasionadas
por condutas do Poder Publico, ou relacdo a atos normativos com controveérsia constitucional
(FERNANDES, 2021, p. 2132). Algumas dessas acdes pedem a inconstitucionalidade parcial,
outras falam em inconstitucionalidade total, outras pedem a interpretacdo conforme a
constituicao.

O exercicio da jurisdicao constitucional no STF muitas vezes acaba por ser um espaco
para o exercicio autoritario de uma jurisprudéncia de valores que, retira o carater deontoldgico
dos principios, “porque as razdes a disposi¢do do juiz ndo sdo as mesmas a disposicdo do
legislador” (MEYER, 2021b, p. 291).

Ao falar sobre a atuacdo do Pode Judiciario, com foco pds-2013, Bacha e Bahia falam
sobre os argumentos meta-juridicos nas decisbes como mecanismos que minam a atuacgdo

jurisdicional:

A alianca do populismo judicial e a defesa dos argumentos econémicos em
detrimento dos argumentos de principio sdo nefastos para o exercicio democratico
da jurisdicdo constitucional. A crise politica trouxe a reboque a deslegitimacdo da
jurisdicdo constitucional pelo Supremo Tribunal Federal que, no entanto, s6 podera
retornar os trilhos constitucionais atuando contramajoritariamente, encarando 0s
direitos fundamentais como trunfos contra a maioria. (SILVA e BAHIA, 2018, p.
181).
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Meyer (2021b, p. 292-300), ao criticar a jurisprudéncia do STF, argumenta sobre o
carater procedimental do controle de constitucionalidade das leis para fazer uma demarcacao
expressa entre os argumentos de justificacdo e argumentos de aplicacdo. O diagnostico do
autor é que, o Poder Judiciario no Brasil, acaba por fazer usos de técnicas de maneira
casuistica, pensadas e construidas segundo um pragmatismo e consequencialissimo,
reverberando o ativismo judicial e colocando em xeque a propria supremacia da Constituicao.

Carvalho Netto e Scotti (2012, p. 143-145) também apontam um problema na
aproximacdo de normas juridicas a interesses politicos. Segundo os autores, os conflitos de
interesses e valores sdo de resolu¢do e mediacédo politica, nas vias institucionais adequadas. Ja
a atividade jurisdicional, no conflito de principios, deve ser considerada as especificidades e
complexidade do caso concreto de acordo com a melhor solugdo nos termos do ordenamento
juridico, Constituicéo, legitimamente criados por determinada comunidade.

Bahia, Nunes e Pedron falam do perigo do panprincipiologismo. Caracteristica de
postura baseadas em principios sem lastro normativo. E “necessario identificar que o uso
argumentativo é que estabelece a diferenca entre principios, regras e diretrizes politicas, ja
que ndo se mostra plausivel a tese de Alexy da distingdo estrutural” (BAHIA, NUNES e
PEDRON, 2020, p. 283)

No caso da avaliacdo feita da Lei de Seguranca Nacional em sede de controle de
constitucionalidade € quando tal argumentacao parte de outros atores processuais. O problema
identificado é de que os proprios juristas, para além dos magistrados, ressoam a postura de
misturar argumentos de politica com argumentos normativos.

As acdes estdo na Relatoria de Gilmar Mendes, prevento de todas as acfes nos termos
do art. 77-B do Regimento Interno do STF* e art. 286, | do CPC*.

TABELA 2 — ADPF’s SOBRE A LEI DE SEGURANCA NACIONAL®

ADPF Assunto e teor Autoria Situacédo

Objeto da acdo € a ndo recepg¢do da LSN devido a
797/2021 sua utilizacdo arbitraria, com grave violacdo a
direitos fundamentais. Entre eles: a liberdade de

Partido Trabalhista Conclusos ao
Brasileiro (PTB) Relator

1 «Art. 77-b. Na acéo direta de inconstitucionalidade, na acéo direta de inconstitucionalidade por omissdo, na
acao declaratéria de constitucionalidade e na arguicdo de descumprimento de preceito fundamental, aplica-se a
regra de distribuicdo por prevencdo quando haja coincidéncia total ou parcial de objetos.”
2 «Art. 286. Serdo distribuidas por dependéncia as causas de qualquer natureza: I - quando se relacionarem, por
conexao ou continéncia, com outra ja ajuizada;”
*® Dados atualizados até o dia 10 de outubro de 2022.
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expressdo, além da grande subjetividade do
aplicador da Lei, tendo em vista os tipos penais
abertos.

N&o recepcdo parcial da legislagdo. Fundamenta a
ndo recepcado de alguns dispositivos para ndo haver
uma exposicdo da ordem democrética & riscos. A

Partido Socialista

Conclusos ao

799/2021 Lei _Iesarla 0s principios democraticos e Brasileiro (PSB) Relator
republicanos, a legalidade penal, a reserva da
jurisdicdo para decretacdo da prisdo, juiz natural e
proibicdo da incomunicabilidade do preso.
N&o recepcdo total da Lei. Fundamenta a violagéo
do Estado Democratico de Direito, legalidade, Peticio de
liberdade de expressdo, liberdade de associagéo, Partido da Social sae
- o i o . prestacdo de
815/2021 juiz natural, direito de reunido, prisdo por Democracia . o
. L PO x o informacdes pela
autoridade judiciaria, competéncia civil, vedag&o a Brasileira (PSDB)
- S T AGU e CGU
incomunicabilidade do preso, as atribuicGes da
Policia Federal.
Nao recepcao parcial da Lei. E dado o foco a Partido Socialismo e
expressao indeterminadas e tipos penais abertos. O Liberdade (PSOL),
816/2021 pedido é estratégico, devido a inércia dos Partido dos Conclusos ao
parlamentares na discusséo sobrea legislacéo. Trabalhadores (PT). Relator
Reconhece a guinada autoritaria da entdo gestdo do | Partido Comunista do
presidente Bolsonaro. Brasil (PCdoB)
Pede a ndo recepcdo completa da LSN e,
subsidiariamente, a interpretacdo constitucional dos
crimes contra a honra. Apresentam a violacdo da Conclusos a0
821/2021 liberdade de expressdo e critica, principios Partido Cidadania

republicanos e moralidade administrativa, ndo
discriminacéo, Estado Democratico de Direito,
razoabilidade e proporcionalidade.

Relator

A defesa da LSN, em resumo, foi adstrita aos seguintes pontos:

1. Auséncia da LSN poderia levar a exposicdo a inseguranca do Estado de Direito e sua

soberania;

2. Necessidade de apreciacdo individualizada do caso a caso, de acordo com disposicfes

especificas;

3. A tese do dolo politico especifico na sua aplicacdo, com a verificacdo necessaria do

teste de Brandenburg®;

4. Demarcacdo da responsabilizacdo dos excessos dos discursos frente a defesa da

liberdade de expresséo;

5. A trajetdria historica a LSN seria a legislacdo mais branda e toleravel, pois surge para

uma defesa do Estado;

* 0 teste tem origem no caso Brandenburg v Ohio (1969), julgado pela Suprema Corte norte-americana. O caso
se tratava de um homem estadunidense, membro da Ku Klux Klan (associa¢do supremacista), que defendia sua
suposta liberdade de expressdo para defender ideias racistas como “os direitos das pessoas brancas”. Durante o
julgamento foi estabelecido uma espécie de teste que separa a mera defesa ou advocacia de ideias daquilo que se
considera o perigo real e iminente, ou perigo futuro.
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6. Possibilidade da sua interpretacdo sistemaética, devido suas caracteristicas de
especialidade e excepcionalidade;

7. Inexisténcia da Doutrina de Seguranca Nacional no regime democratico atual*;

8. A organizacdo de paises em termos de seguranca e a submisséo do Estado brasileiro a
legislacdo internacional, a qual complementa a interpretacdo sistematica da LSN;

9. Sensibilidade do debate politico-ideoldgico, devendo ser tratado no ambito do Poder

Legislativo.

5.2  Processo constitucional e a participacdo da sociedade civil

Foi possivel perceber a manifestacdo da sociedade civil em todas as a¢fes de controle
de constitucionalidade em questdo. Diversos atores sociais ingressaram argumentando em
defesa da inconstitucionalidade da LSN. Sua participacdo se deu por via processual do
instituto do amicus curiae.

Com previsdo no trazida na Lei 9.868/99, também no art. 138 do CPC, o amicus
curiae abre a possibilidade de aprendizagem social com o policentrismo processual, visdo do
intitulado processualismo constitucional democratico. Essa concep¢do nega as conclusdes
absolutas do juiz, reconhece 0s vieses cognitivos e abre a possibilidade da construcdo da
deciséo conjunta com os demais participantes (BAHIA, NUNES e PEDRON, 2020, p. 122).

Além disso, reitera a compartipacdo de todos os envolvidos para construcdo de um
provimento jurisdicional adequado. Esse “modelo de Estado de Direito Democratico, a
Constituicao brasileira agrega a concepcao de processo como procedimento em contraditorio
outras garantias processuais-fundamentais que acabam por tornar o processo verdade
metodologia normativas asseguradora de direitos fundamentais” (BAHIA, NUNES e
PEDRON, 2020, p. 243).

Exige-se uma verdadeira “abertura hermenéutica (...) [com] dialogo entre todos os
participantes do processo e com a historia daquela sociedade” (BAHIA, NUNES e PEDRON,
2020, p. 279). A atividade do magistrado ndo pode ser resolver conflitos por meio do
solipsismo, através de sua consciéncia, mas em integridade com ordenamento, com didlogo
(BAHIA, NUNES e PEDRON, 2020, p. 273).

*® Esse argumento é interessante. Na peticdo 33462, p. 4, a Consultoria Geral da Unido faz citagdo do trabalho de
Fabiana dos Santos para defender a compatibilidade da LSN com o regime democratico. Contudo, conforme
demonstrado nessa pesquisa, o trabalho da autora defende a incompatibilidade.
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6 O PROCESSO LEGISLATIVO DEMOCRATICO E O TEMA DA SEGURANCA
NACIONAL ENTRE 1983-2022

O capitulo tem por objetivo demonstrar as narrativas na funcéao tipicamente legislativa
sobre o tema da Seguranga Nacional, em especial, a Lei de Segurancga Nacional de 1983.

A ideia é revelar como a sociedade demandava alteracGes ou a extin¢do da referida
legislacdo. As discussdes apresentavam diversos tons na tentativa de formacdo da vontade
publica para emanar ato publico em forma de lei. Os discursos de justificacdo apresentam um
escopo para além do tecnicismo juridico, buscando argumentos metajuridicos, dentro da
racionalidade comunicativa.

N&o se propaga uma postura para dizer o que o Legislativo deve/deveria fazer como
legislacdo. Isso parece recair em uma visao elitista. O que se pretende demonstrar € como a
sociedade se autocompreendia a partir dessa legislacdo, para revelar os contextos da sociedade
brasileira p6s-1988.

O pano de fundo é de um debate rico e plural, com influéncia direta dos movimentos
sociais na formacdo da identidade constitucional a partir do sensivel tema da seguranca

nacional.

6.1  Processo legislativo e sua importancia no Estado Democrético de Direito no Brasil

Santos, Netto e Carneiro (2021, p. 17), ao fazerem estudo do processo legislativo
federal no Brasil, diagnosticam que o Poder Legislativo é o érgdo responsavel pela funcéo
tipicamente legislativa em que, com harmonia com os demais poderes, dentro do sistema de
freios e contra pesos, — art. 2° da CR/88 —.

Lopes define o processo legislativo como o agrupamento de condutas, em sequéncia,
de forma complexa e organizada, para atingir o objetivo da formacéo da lei. Segundo o autor,
0 processo é de cunho institucional, em que a participacdo social agrega ainda mais ao
processo (LOPES, 2009, p. 12-24).

Bernardo Gongalves (2021, p. 1475), em definicdo dogmatica, diz que “o processo
legislativo pode ser definido como um conjunto de regras (de fases e atos preordenados) que
visam a produgao (elaboragdo) de normas em nosso ordenamento juridico”.

Andrade e Coutinho (2019, p. 32) apresentam a definicdo em sentido mais amplo,

dizendo que “o processo legislativo compreende as regras e 0s processos que envolvem o ato
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de produzir leis no @mbito do Poder Legislativo”. Os autores complementam ao dizer que os
parlamentares®® devem buscar “representar o povo brasileiro, legislar sobre assuntos de
interesse nacional” (ANDRADE e COUTINHO, 2019, p. 25).

Cattoni defini o processo legislativo como:

uma sequéncia de diversos atos juridicos que, formando uma cadeia procedimental,
assumem seu modo especifico de interconexdo, estruturado em ultima andlise por
normas juridico-constitucionais e, realizados discursiva ou ao menos em termos
negocialmente equanimes ou em contraditdrio entre agentes legitimados no contexto
de uma sociedade aberta de intérpretes da Constituicdo, visam a formacao e emissao
de ato publico-estatal do tipo pronuncia-declaracdo, nesse caso, de provimentos
normativos legislativos, que, sendo o ato final daquela cadeia procedimental, da-lhe
finalidade juridica especifica (CATTONI DE OLIVEIRA, 2016, p. 141-146)

Streck e Cattoni, em comentarios a Constituicdo de 1988 evidenciam como a
integracdo social do Direito ocorre na formacdo dos textos legislativos, pois o “processo
legislativo ¢ nucleo central do regime constitucional no Estado Democratico de Direito”
(CATTONI DE OLIVEIRAI e STRECK, 2018, p. 2141) em que afetados se reconhecam
como coautores dessas normas*’. O diagnéstico é que o processo legislativo é um quadro de
elaboracdo democratica, Cattoni busca dar substancia para a compreensdo do processo, indo
além da andlise puramente formal, compreendendo como fluxo comunicativo de argumentos
de carater geral, com garantia do contraditério, para o exercicio da autonomia aos niveis
material e formal STRECK e CATTONI DE OLIVEIRA, 2018, p. 2141-2145):

“*parlamentares, geralmente, fazem referéncia ao sistema parlamentarista. Contudo, na cultura brasileira a
expressdo tem sido utilizada para fazer mengdo tanto aos deputados, quanto aos senadores (ANDRADE e
COUTINHO, 2019, p. 21, nota 1).
" «O Direito, por meio da institucionalizacdo juridico-constitucional de formas comunicativas politico-
democréticas de formagdo da vontade e da opinido, estrutura os processos de justificagdo da sua propria
validade, realizando a pretensdo de garantir as condi¢des procedimentais da sua prépria legitimidade. Tais
condicBes procedimentais referem-se a uma pratica politica deliberativa de cidaddos que no exercicio de sua
autonomia publica sdo os autores de seus proprios direitos e deveres. Esses processos ndo estdo surdos a
interesses, nem a questdes éticas ou questdes morais, mas ndo se reduzem a e nenhuma delas. O processo
democratico, assim, deve estar aberto a toda e qualquer questdo que se torne problematica a sociedade. Mas o
Direito ndo pode ser a politica nem a politica ser Direito. Pressupondo-se um modelo de sociedade complexa,
descentrada e pluralista, tanto o Direito quanto a politica desempenham papéis proprios nos processo de
integragdo social, buscando preencher, quer falhas funcionais, quer déficits de integracdo. E, no desempenho
dessa tarefa de integragéo, o Direito ndo pode simplesmente condicionar a atuacéo de atores sociais movidos por
interesses egoisticos, como no caso do paradigma liberal, nem impor aprioristicamente uma Unica forma de vida
como valida para a sociedade como um todo, como no caso do paradigma do bem-estar social. A integracao
social ndo pode ser confundida com o modelo do mercado, como tantas vezes foi no século XIX, nem tampouco
com a homogeneizacdo ou a uniformizacdo, com se pretendeu o século XX.” (STRECK ¢ CATTONI DE
OLIVEIRA, 2018, p.2142).

51



O processo legislativo em sentido estrito € uma cadeia ou sequéncia de atos proprios
do Poder Legislativo que estdo normativa e especificamente interligados, tendo por
objetivo realizar a tarefa primordial de um regime democratico: a promulgacdo de
leis, que representa o retrato da producdo democratica do direito. (STRECK e
CATTONI DE OLIVEIRA, 2018, p. 2145)

A finalidade do processo legislativo em sentido estrito é a elaboracdo democratica
do Direito, constitucionalmente estruturada. A Constituicdo estabelece os 6rgaos
competentes para a legislacéo (arts. 2°, 44, 45, 46, 68), a matéria legislativa (arts. 21,
22, 24, 48 e 49), os 6rgdos cooperadores da legislacdo (arts. 84, IV e V, 96, 1), os
titulares da iniciativa legislativa (arts. 61, 84, 111 e XXIlIl, 165), a discussdo, revisdo,
votacdo e aprovacgdo ou rejeicdo (arts. 64, 65, 66 e 69), a sancdo e a negativa de
sanc¢do (arts. 66, 88 1° a 6°, e 84, V) e os processos na feitura das leis (arts. 51, 52,
57 e 58). Sdo quatro as condicBes de admissibilidade do processo legislativo: o
funcionamento do Poder Legislativo, a apresentacdo do projeto, a existéncia de
quérum para deliberar e a ordem do dia. Os principios do processo legislativo
podem ser encontrados no art. 412 do Regimento Interno do Senado Federal (RISF),
incs. | a XIIl. Contudo, pela sua generalidade, aplicam-se também aos
procedimentos da Camara dos Deputados. Sdo trés as fases que compdem o
processo legislativo: a iniciativa (fase introdutdria); o exame dos projetos nas
comissGes permanentes ou em comissdo especial, as discussdes do projeto em
Plenario, a decisdo e a revisdo (fase constitutiva); e a fase final (atribuicdo de
validade). Além disso, no caso da ocorréncia de emendas, depois da revisdo do
projeto pela Casa a que caiba tal tarefa e do retorno do projeto & Casa iniciadora,
haverd também a fase conclusiva de elaboracdo das leis, com os atos de san¢éo ou
negativa de sancéo, rejeicdo desta, promulgacdo e publicagdo da lei. Assim, tém-se,
na conformidade do art. 59, as seguintes modalidades de atos que conformam o
processo legislativo brasileiro. (STRECK e CATTONI DE OLIVEIRA, 2018, p.
2146)

O Poder Legislativo € o local central da formacdo da vontade publica, por meio do
debate para formacdo da autocompreensdo da comunidade juridica, com efeitos diretos na
identidade constitucional. A democracia pressupde conflito, cuja resolucdo € racionalmente
aceita pelos participantes. Cattoni, Bacha, Bahia, Nunes (2018) em seu livro “Controle
jurisdicional do devido processo legislativo: historia e teoria constitucional brasileira” vao
chamar atengdo para a necessidade das garantias procedimentais e processuais no devido
processo legislativo para que haja a formacdo livre da vontade publica, meio de
autocompreensdo da sociedade.

Segundo os autores, é condicdo para sobrevivéncia do Estado Democratico de Direito.
Além disso, ndo pode haver uma interpretacdo de direito subjetivo dos parlamentares, ou
matéria interna corporis, como o STF vem decidindo. E condicio do exercicio da cidadania
de forma geral

E essa a relagio com a jurisdicdo constitucional, em que essa atuacdo dos Tribunais e

Cortes pode ser tornar problematica. O controle de constitucionalidade passa a ter como papel
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a garanti procedimental da formacdo da vontade publica, o que imbica na garantia do devido
processo legislativo (SILVA e BAHIA, 2018, p. 172-175).

Carvalho Netto e Scotti (2012, p. 127) falam como a producdo de normas gerais e
abstratas, de forma legitima — fluxo comunicativo democratico — nao resolve problema. Na
verdade, é o ponto de partida do problema, pois a producdo das normas leva em consideracdo
a realidade social, cada vez mais complexa na sociedade moderna. Nesse sentido, ndo ha
como fazer a separacdo dessa visdao de como o ponto de partida pode permitir o fluxo de
debate a partir das demandas dos movimentos sociais na busca de Novos Direitos e Novos
Sujeitos.

Em apertada sintese, o inicio do devido processo legislativo se d& por meio das
proposicdes que sdo matérias sujeitas a deliberacdes. As proposi¢cdes em sentido estrito séo
aquelas destinadas a se transmutar em norma juridica (art. 100 do Regimento Interno da
Cémara dos Deputados). A regra é que se inicie na Camara dos Deputados e o Senado Federal
atue como casa revisora, contudo, é possivel que haja flexibilizagao de tal papel.

No ambito do Direito Constitucional as proposi¢fes se enquadram dentro da dita fase
iniciativa, entendida como o primeiro propulsor do processo legislativo. A doutrina apresenta
outras fases: constitutiva (deliberacdo e discussdes) e complementar (publicizacdo em todo
territorio); promulgacéo e publicacdo (FERNANDES, 2021, p. 1478).

No ambito das Comissdes Legislativas, existe a figura dos pareces opinativos, que ndo
criam nenhum rigor vinculante ao Plenario; e os pareceres conclusivos, quando as comissdes
deliberam e encaminham diretamente para outra Casa Legislativa, sem haver a submissao do
parecer ao Plenério da Casa da Comissdo (art. 58, I, CR/88). Com excecdo da Comissdo da
Legislagdo Participativa, todas as comissfes permanentes apresentam poder conclusivo®,
Além disso, 0s projetos de iniciativa da comissdo ndo apresentam poder conclusivo,
raciocinio que dirime o poder da Comissdo (ANDRADE e COUTINHO, 2019, p. 54).

Existe a figura do parecer terminativo que é aquele que vai verificar a
constitucionalidade e a realidade financeira e orgcamentaria do projeto. Portanto, existe o
poder de arquivamento do projeto pela Comisséo de Constitui¢do, Justica e Cidadania e a
Comissdo de Finangas e Tributagdo, ou a Comissédo Especial, criada com base no art. 34, Il

(art. 53 do Regimento Interno da Camara dos Deputados).

8 «“As comissdes sdo 6rgios compostos por um nimero reduzido de deputados escolhidos de acordo com a
proporcionalidade partidaria” (ANDRADE; COUTINO, p. 21). Para saber quais sdo as Comissdes Permanentes:
consultar o art. 32 do Regimento Interno da Camara dos Deputados e o art. 72 do Regimento Interno do Senado
Federal.
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A opcédo de escolha desse breve panorama foi de justamente ressaltar a importancia da
reflexdo critica e da observagdo como as leis surgem para revelar a complexidade da
legitimidade democratica, entre as construcdes de textos e seus contextos. No objeto do
presente trabalho o foco se da na LSN, lei esta que ficou mais tempo em vigor que a propria
Constituicdo de 1988.

6.2  Projetos de Lei Sobre a Seguranca Nacional de 1983

Em levantamento feito no acervo da Camara dos Deputados, com os comandos “Lei
de Seguranga Nacional” ¢ “Seguranca Nacional” foram encontrados 62 resultados referentes
ao referido tema. Destes, foram selecionados 36 projetos de lei que alteravam
substancialmente a matéria da LSN. Os outros projetos propunham alteracdes mais distantes
do objeto analisado neste trabalho.

Nessa selecdo foram considerados os seguintes critérios: i) relacdo com objeto
principal da pesquisa; ii) critério de especialidade e aproximacdo com o tema da seguranca
nacional, seja pelo teor democratico ou pelo teor autoritario; iii) a pretensdao do projeto de lei
em versar de maneira contundente sobre o tema, matérias de mero acréscimo penal sem
grande relacdo com a seguranca nacional foram excluidas. Existem muitas propostas
legislativas que versam sobre o tema do terrorismo e afins. Apesar de serem matérias
importantes para a seguranga nacional e o Estado de Direito, ndo foram apreciadas aquelas
gue versam ndo versaram sobre a LSN em si.

O acervo da Camara dos Deputados apresentam acesso dos projetos, atas, pareceres e
toda a demonstragéo detalhada da tramitagéo legislativa.

Para uma reconstrucdo metodologicamente adequada e, para dar maior comodidade na
compreensdo nessa tentativa de reconstrucdo historico-institucional da seguranca nacional na
funcdo legislativa federal, sd0 mostrados os projetos de maneira cronolégica. E preciso
ressaltar que varios projetos ficaram tramitando por anos, sendo um processo descontinuo,
ndo linear. Por isso se fala em tentativa metodologicamente adequada.
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Destaque-se que o art. 336, inciso | do Regimento Interno do Senado Federal™ admite

a tramitacdo em regime de urgéncia de projeto que envolva a seguranga nacional. Previséo

9 Art. 336. A urgéncia poderé ser requerida: | - quando se trate de matéria que envolva perigo para a seguranca
nacional ou de providéncia para atender a calamidade publica.
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que, de igual modo, consta no Regimento Interno da Camara dos Deputados: art. 153, inciso
1°°,

Sob a Otica da protecdo do Estado Democrético de Direito, a tramitacdo prioritaria faz
sentido, uma vez que, em tese, a seguranca nacional, no universo do dever-ser, esta ligada a
protecdo das instituicbes democréaticas do Estado de Direito. Entdo se o tema trata da sua
protecdo, existe o interesse publico e coletivo. E um bem juridico de alta valoragdo, pois
atentar contra a soberania do Estado nacional é atentar contra a comunidade juridica.

Todos os projetos sdo de leis ordinarias, cuja abrangéncia € residual. Para aprovacao
demandam maioria simples, em turno Unico de votacdo em cada uma das Casas (ANDRADE
e COUTINHO, 2019, p. 35).

Apresenta-se a tabela com a finalidade de demonstrar como houve amplo debate, rico,
complexo, plural, entre preposi¢c6es democraticas e mais autoritarias, no processo legislativo.
Revelam como o debate ndo estd exaurido e como a sociedade busca uma formacdo da
vontade puablica por meio de uma autocompreensdo com o fluxo direto na formagdo da
identidade constitucional e de como isso esta relacionado ao processo de demanda dos
movimentos sociais no interior dessa sociedade.

Por ndo versar em objeto deste trabalho, ndo sdo tecidos comentarios e reflexdes

profundas acerca da nova legislacdo de Defesa do Estado Democrético de Direito.

TABELA 3-PROJETOS DE LEIS SOBRE A SEGURANCA NACIONAL ENTRE
1983-2022 NO PODER LEGISLATIVO FEDERAL™

Projeto de lei (PL) Assunto e teor Autoria Situacao
3736/1984 Retirar o instituto da incomunicabilidade do Jorge Carone Arquivado
indicado nos crimes contra seguranga nacional. (PMDB/MG)

Acrescentava mais tipos penais abertos. ; .
3947/1984 Reforcava a elasticidade dos seus conceitos e Nadyr Rosseti Arquivado
A . L (PDT/RS)
criminalizava movimentos sociais
Proposta de reformulagéo da competéncia civil
4593/1984 e militar. Retirava a ideia de inimigo interno e | Danto de Oliveira Arquivado
dirimia os poderes das autoridades (PMDB/MT)
investigativas.
5031/1984 Primeira vez que a nogdo de “entulho Harold Lima Anexado a0 PL
autoritario” aparece nas propostas legislativas. (PMDB/BA)

%0 Art. 153. A urgéncia podera ser requerida quando: | - tratar-se de matéria que envolva a defesa da sociedade
democrética e das liberdades fundamentais;
*! Essa tabela tem como inspiracdo as tabelas apresentadas pela Advocacia do Senado Federal, do Nicleo de
Assessoramento e Estudos Técnicos (NASSET), nas agdes de controle concentrado de constitucionalidade. Os
dados apresentados pelo Senado estdo desatualizados e incompletos quando comparados com esta pesquisa.
Dados atualizados até o dia 09 de outubro de 2022.
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Tinha intencdo de ab-rogar a LSN. Manteve a
competéncia na justi¢a militar, criminalizava
discursos de ddio e posturas antidemocraticas.

5120/1985

5120/1985 Proposta de revogacdo completa da LSN. Irma Passon Arquivado
(PT/SP)
Projeto tentava a reforma da LSN com o resgate _
5101/1985 do argumento da matriz autoritaria da Lei. Além |  José Genoino Arquivado
disso, mencionava uma forte submissdo do Neto (PT/SP)
Estado ao estrangeiro.
Revogag&o do art. 30 da LSN. Proposta de
7529/1986 alterac&o de competéncia da justica militar para | Maurilio Ferreira Arquivado
justica civil, salvo os atos de espionagem ou Lima (PMDB/PR)
traicdo a patria.
Paulo Ramos
(PMDB/RJ) e
Simaringa Seixas
Projeto retomara o PL 5031/1985. A (PMDB/RJ). _
200/1987 justificativa era a necessidade da reformulagdo | Diversos outros |  Arquivado
da LSN de maneira urgente. parlamentares
assinaram o PL
como forma de
apoio.
Projeto retomar o PL 5031/1985 mais uma vez. Paul Ramos Anexado ao PL
3160/1989 O argumento era que o entulho da ditadura (NI/RJ) 2315/1980
ainda no ordenamento.
O projeto apresentava apenas 3 artigos, visando ; )
3315/1989 a revogacao da LSN, mas ndo construira um Josi.?f;s no Arquivado
regime proprio. ( )
Apensado a
outros 10
projetos: PL
2423/89; PL
Introdugdo dos crimes contra o Estado 399337%819’
Democratico e Huananidade no CéQigo_ Pgngl. 1035/91’_
4783/1990 Buscava a adequa(;_ao da defgsg das instituicbes | pgyer Executivo 2464/91-
a um teor mais democrético. Trouxe Federal 2077/91.
especificacdo maior para determinados o A,
! S . . . 2462/91; 24/99;
conceitos, dirimindo a questao dos tipos penais i
abertos. 3054/00;
3163/00
Arquivado ap6s
alguns projetos
serem
desapensados
Projeto responsavel pela revogacao da LSN.
Processo legislativo complexo, com vérias Alin Ri
2462/1991 emendas, discussoes, idas e vindas. Legislagéo Helll:)cer/BSl;udo Apgzzz(;igaslpL
atual conhecida como “Lei de Defesa do Estado ( )
Democratico de Direito”.
Proposta de alteracdo de competéncia da justica
militar para justica civil federal. Tentava
4582/1998 compatibilizar a LSN ao Cédigo Penal. Mauricio Requido Arquivado
Ampliava a imputabilidade dos menos de (PMDB/PR)
dezoitos anos nos crimes contra seguranga
nacional.
3054/2000 Pretendia apenas ab-rogar a LSN sem instituir Michel Temer Apensado aos
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regime proprio. Categorizavam a LSN como

(PT/RJ) e José

PL’s 4783/1990

lixo juridico, cuja utilizagdo estava direcionada | Genoino (PT/SP) e 3163/2000.
aos movimentos sociais, em especial do MST. Prejudicada
devida a
aprovacao do PL
2462/1991
Apensado ao
projeto
3163/2000 Pretensdo de ab-rogagdo da LSN, sem instituir | Vivaldo Barbosa 3733{11.993
regime proprio. (PDT/RJ) rejudicada
devida a
aprovacdo do PL
2462/1991
Tentava fazer resgate dos projetos apresentados | Poder Executivo
no Poder Legislativa até entdo. Buscava definir Federal. Ape;zgtij)gio PL
melhor os conceitos da legislacdo, para evitar Comissdo de Desapensacio e
tipos penais abertos. Além disso, instituia Juristas com denois declarad
6764/2002 5 ; ; epois declarado
protecéo aos chefes e autoridades estrangeiras coordenacio do prejudicado em
em territério brasileiro. Apresentava um teor, o 50 d
ainda que incipiente, resguardo de Ministro da razao ad
discriminac@es interseccionais, definidos como |  Justica Miguel aprovacao da
crimes contra cidadania. Reale Janior nova legistagdo
Buscava a reformulagéo do conceito de nagéo.
O projeto apresentava preocupagdo com as ; .
7676/2006 comunidades e grupos transnacionais. Buscava Alceste Almeida Arquivado
e . ; (PTB/RR)
estabelecer uma Idgica diferenciada para tais
grupos.
Projeto aguarda
parecer da
Concesséo de anistia e revogacdo de todas as . C%?\?tliitsj?oégee
7951/2014 condenagdes criminais realizadas em Renato Simdes Justi zfe
movimentos reivindicatorios, além da anulagéo (PT/SP) Cidadgania
de todos os processos baseados na LSN. denoi
epois do
desarquivamento
em 2019
Acrescentar o crime de corrupgao passiva e
ativa dentro dos bens juridicos tutelados na ; Apensado ao PL
8075/2014 legislacdo da seguranca nacional. Além disso, Riacrdo zar
A ; < . (PSD/SP) 5900/2013
tipificava o crime de corrupgdo como crime de
lesa-patria.
Tipificaclo de mais crimes e alteracdo da _ ';?\'/:g%gsgzg?):
3064/2015 competéncia militar para competéncia civil. Moroni Torgan roietos por
Insiste em alguns tipos penais abertos e aumenta (DEM/CE) tra?arjde di\F/)ersas
pena de recluséo de outros crimes. L .
matérias penais
Projeto com teor de criminalizacdo dos
movimentos sociais. Evidente cerceamento da ;
PL 5062/2016 liberdade de expressio, vedando qualquer Cat;oR/Sgtémo Arquivado
manifestacdo social ou politica. Enquadra ( )
diversas manifesta¢es na nocao de terrorismo.
Tipifica a producéo de noticias falsas — hoax ou Francisco Apensa;io aos
9533/2018 fake news —, estendendo a aplicacdo do art. 22 Floriano Pnggé/zg(z)g(l)7 €
da LSN acerca dos crimes de propaganda. (DEM/RJ) Arquivado
6165/2019 Alterar a competéncia da justica militar para | Reginaldo Lopes Ap;ggg?;oi%.PL

justica civil.

(PT/MG)

Prejudicado em
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razdo da

aprovacdo do PL

2462/1991
Amplia o art. 20 da LSN nos casos de Aguarda parecer
1631/2020 calamidade publica. Gurgel (PSL/RJ) da CCJC
Acrescenta os crimes de propaganda (art. 22-A) Pﬁ?:gf)ag;zaoo f’ s
para especificar o que seriam manifestacfes . e 3550/2020
2464/2020 antidemocraticas e atos que lesam as clausulas | André Figueiredo Preiudicado er
pétreas da CR/88. Pretendiam reformar o art. 23 (PDTI/CE) rejrlizg:: dg em
para tipificar a incitacdo de crimes e oposicao aprovacio do PL
na separacdo dos poderes e Forgas Armadas. 2462/1991
3226/2020 Teor bem parecido com as PL’s 5062/2016 e Nereu Crispim | Aguarda parecer
3550/2020. (PSL/RJ) das Comissoes
Define os crimes contra a estabilidade do
regime democratico. Ndo entra no mérito da Prejudicado em
3550/2020 revogacéo ou néo da LSN, apenas diz respeito a Gustavo Fruet razdo da
novas tipificacdes adequadas as concepc¢des de (PDT/RR) aprovacao da PL
direitos humanos. Ressalta muito a necessidade 2462/1991
de combate a apologia a tortura.
) Prejudicado em
3697/2020 Projeto com teor de revogagdo completa da Daniel Coelho razio da
LSN, sem construir regime proprio. (Cidadana/PE) aprovacao da PL
2462/1991
Projeto analisado em capitulo prdprio devido a Paulo Teixera
participacéo de Cattoni de Oliveira na sua (PT/SP), Jodo
3864/2020 elaboragéo. Daniel (PT/SE) Apensado ao PL
e 3064/2015
Patrus Ananias
(PT/IMG)
Revogacdo de parte da LSN. Revogariam os Apgg;z?;O%%PL
artigos 22, 23 e 26. Categorias que dizem Paulo Eduardo Preiudicado ém
3381/2020 respeito & propaganda em publico; incitacdo e Martins (PSC/PR Jr 230 d
caltnia em relacdo a autoridades politicas. artins ( ) aprojagéoo daa PL
2462/1991
Tipificacdo & LSN das atitudes de i Dihai . .
4162/2020 desmatamento em éarea de preservacdo e das AnaSt?,??P';Ibe"O Ptr ojet.(i algda
condutas de tréfico internacional de biomas. ( ) ramitando
Tipifica a apologia ao nazismo e comunismo.
Vedava qualquer referéncia aos temas. Além
disso, programavam o dever de conscientizacéo Eduardo Proi ind
4425/2020 das praticas dos regimes aos Poderes. Aplicacio Bolsonaro {Ojet_(: a'g a
da l6gica da teoria da ferradura. Ressaltava a (PSL/SP) ramitando
criminalizacdo da manifestagdo dessas opinibes
nas universidades ou locais de ensino.
Apensado ao
506/2021 Tipificava a apologia a ditadura militar em Tabata Amaral F?rléi?j?:a/ggi?n
territério brasileiro. (PDT/SP) rzjzao do PL
2462/1991
Tentava dar maior preciséo conceitual as Chris Tonietto Apensado ao
tipificagdes da LSN, como terrorismo, incitar, ; PL 3064/2015.
954/2021 ameagcas, atos de hostilidade. Apesar de ndo (PSI#::.U) ¢ (Ij_mz Prejudicado em
revogar as disposicdes da LSN, tentava dar Philippe de razdo do PL
maior precisdo para dirimir arbitrariedades. Orleans (PSL/SP) 2462/1991
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6.2.1 PL 3864/2020: a manifestacdo da Teoria Critica da Constituicdo

Cattoni apontava a impossibilidade da LSN no Estado Democratico de Direito®?. A
“velha doutrina da ordem e da seguranca nacional [representa] um direito penal do inimigo
[com] violagdes do constitucionalismo democratico” (CATTONI DE OLIVEIRA, 2021b p.
102). A criagdo de um inimigo interno para poder destruir e cercear direitos fundamentais é de
um modelo incompativel com a democracia inaugurada pela Constituicdo de 1988%. Explica
que o processo constituinte, dentro da sua concep¢do de processo legitimo, tentou extirpar o
modelo repressivo da Doutrina (CATTONI DE OLIVEIRA, 2010; 2020). A maior
representacdo estaria normatizada no art. 173 da CR/88%*.

O argumento é de facil compreensdo: a Lei configurada segundo um regime
autoritario, feita como forma e mecanismo de opressdo desse mesmo regime, com clara
ideologica repressiva, ndo pode servir de amparo para defesa do Estado Democréatico de
Direito.

O projeto, apresentado pelos parlamentares Paulo Teixeira (PT/MG), Jodo Daniel
(PT/SE), Patrus Ananias (PT/MG). Foi elaborado com a participacdo de diversos juristas e
atores sociais — Lenio Streck, Juarez Tavares, Pedro Serrano, Carol Proner, Marcelo Cattoni,
Eugenio Aragdo, Juliana Serrano, Fernando Hideo, Jorge Messias e Anderson Bonfim —.

Isso um esforco coletivo para melhor protecdo do Estado Democratico de Direito.

52 Ver: https://www1.folha.uol.com.br/opiniao/2021/04/a-lei-de-seguranca-nacional-deve-ser-substituida-por-
outra-legislacao-sim.shtml.

%% Menelick também se manifestou diante da seguranca nacional: “a supresséo de direitos fundamentais se deu de
forma especialmente acentuada no campo da persecucdo penal, uma vez que o projeto maior do movimento
golpista de 1964, ja manifestado em seu Ato Institucional n.° 1, consistia na instituicdo de um Estado autoritario,
militarizado e militarizante, fundado em uma ideologia da ‘seguranca nacional’ fortemente influenciada pelo
macarthismo norte-americano. Tal projeto trivializava decisivamente o conceito de Nacédo, 0 que se dava a partir
da afirmacdo da existéncia de uma Unica verdade nacional, a ser concretizada por meio da conservagdo de
supostos objetivos nacionais permanentes - operando-se assim, uma manifesta desautorizacdo da politica em
favor da técnica, como se termos antiéticos fossem, enquanto Unica forma de se alcancar o desenvolvimento do
Pais”. (CARVALHO NETTO, 2021b, p. 172-173).

“A apropriagdo privada de toda a esfera publica promovida pela ideologia da Seguranca Nacional passava, sem
duvida, pela reducdo do fenémeno juridico enforcado sob a dtica de um monismo estatal simplista em que a
forma juridica, esvaziada de qualquer sentido normativo que pudesse contribuir para denunciar o seu abuso, era
entregues, sem peias, aos titeres militares e seus asseclas” (CARVALHO NETTO, 2021b, p. 237).

“O inegavel fracasso do modelo autoritario, aliado a crescente crise de legitimidade do regime, para ndo se
mencionarem fatores externos, conduziu a uma crescente organizacdo da sociedade civil, mas, sobretudo
emprestou ao processo nacional constituinte, muito embora a Assembleia ndo fosse exclusiva, legitimidade
jamais alcancada em nossa histéria constitucional, em razdo da participacdo ativa e direta do cidaddo”
(CARVALHO NETTO, 1992, p. 293).

“(...) ndo mais subsistem aqueles pressupostos politicos inerentes a ideologia da seguranca nacional que
fundavam toda a ordem monocrética precedente (...)” (CARVALHO NETTO, 1992, p. 297).

> «Art. 173. Ressalvados 0s casos previstos nesta Constituicao, a exploracio direta de atividade econdémica pelo
Estado s6 sera permitida quando necessaria aos imperativos da seguranca nacional ou a relevante interesse
coletivo, conforme definidos em lei.”
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A via do controle concentrado de constitucionalidade, com revogacédo da Lei, poderia
deixar os institutos do Estado Democrético de Direito desprotegidos, conforme era alertado
por Diego Nunes>. Na avaliacdo intertemporal, a ndo existéncia de crime poderia ser um
incentivo para que as pessoas pudessem atacar os bens juridicos democraticos tutelados.
Poderia deixar o campo juridico sem normas para defesa dos crimes contra o Estado ou contra
a Republica.

A inconstitucionalidade da norma produz efeitos de revogacdo. Apesar da
possibilidade de modulacdo de efeitos, ja criticadas por Meyer e Cattoni, havia certa
reticéncia deste caminho. Essa via reverbera o protagonismo judicial e, em muitos casos,
revertido em ativismo judicial, ndo sdo os meios estratégicos adequados em uma Visdo
procedimentalista do Estado de Direito.

“O Parlamento, numa democracia plural, deve espelhar essa pluralidade e estar
sensivel as demandas, de forma que, mesmo um argumento seja hoje vencedor, isso nao
impeca 0 6rgdo de resgatar os demais vencidos.” (BAHIA, NUNES e PEDRON, 2020, p.
199).

Os autores buscam explicitar a atividade essencial no parlamento, enquanto instancia
de representacdo da soberania popular. Isso ndo é um movimento de se fechar os olhos para a
incapacidade do Legislativo em oferecer respostas as demandas sociais no caso do Brasil.
Diversos partidos assumem posturas omissas na construcdo ou acesso de demandas publicas
(BAHIA, NUNES e PEDRON, 2020, p. 200-204).

A via legislativa, espaco publico, com garantia institucional dos procedimentos na
participacdo e formacdo da vontade publica coletiva, aonde afetados se reconhegam como
autores, parecia/parece ser o0 caminho mais adequado na construcdo da legislacdo coerente a
democracia e seus projetos constituintes inaugurados a partir de 1988.

O projeto em questdo apresenta o balizamento entre o que seria verdadeira
manifestacdo antidemocrética, com afronta aos institutos e Poderes, e 0 que seria a
reivindicacdo de lutas e mobilizagdes pela construcdo do Direito e de seus sentidos. Exemplo
que retrata tal postura € a tipificacdo do crime a apologia aos fatos criminosos e crimes de
lesa-humanidade ocorridos no periodo da ditadura militar, com aumento de pena para agentes

publicos, representantes diretos do Estado. E um olhar atento a realidade brasileira, diante da

> Ver capitulo 3.3.
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sua historia e trajetoria, sem perder de vista as feridas constitucionais e sociais. O risco é
evidenciado e protegido.

A diferenca é de suma importancia para ndo cegar e desequilibrar a tensdo entre
autonomia publica e privada. A garantia das lutas sociais, sem recair na repressdo pelo Estado.
As vozes dos excluidos ndo podem mais serem silenciadas por uma incapacidade de ouvir.
Hé& clara demarcagdo diante dos movimentos de erosdo constitucional e de novas retéricas
autoritarias, dos discursos de ddio, o que seria liberdade de manifestacdo, de desobediéncia
civil, com responsabilizacdo devida — responsabilizacdo esta que ndo pode ser confundida
com censura —.

O projeto € certeiro a se blindar da teoria dos dois deménios e também seria de grande
avancgo contra a autoanistia concedida pelo Estado brasileiro na ADPF n.° 153. Uma decisdo
que ndo lembra para evitar procura esquecer para repetir>”.

A proposta legislativa é uma representacdo, em alguma medida, da Teoria Critica da
Constituicdo, pois estd preocupada com a mobilizacdo social e no resguardo das lutas de
Novos Direitos e Novos Sujeitos, da revisdo constante da identidade constitucional, por meio
das demandas sociais latentes, dentro do espectro do projeto constituinte social-democrético e
seus desmembramentos de novos projetos e novas expectativas, 0s quais ndo podem ser
equalizadas as demandas e investidas autoritarias desconstituintes. O projeto pensa o direito
como mobilizacdo, no exercicio da cidadania.

O agora — constitucionalismo por vir e da democracia sem espera — como condicao
de existéncia da sociedade, em uma modernidade tardia hipercomplexa, da comunidade aberta
a intérpretes da Constituicdo, para além do Judiciario (BAHIA, 2007). N&o é STJ ou STF que
devem ditar como a sociedade deve viver e seguir com 0s seus projetos. Como o Judiciério
ndo ¢ eleito, ele ndo é um o6rgao representativo (BAHIA, NUNES e PEDRON, 2020, p. 204).
Judiciario resguarda direitos fundamentais ao exercer a funcdo contramajoritaria na tensdo

entre constitucionalismo e democracia, na tensdo entre autonomia publica e autonomia

% Em conferéncia de encerramento do Congresso Contra Autoritarismo: Democracia Sem Espera e
Constitucionalismo Por Vir. Realizado em homenagem aos 25 anos de docéncia do Professor titular Marcelo
Cattoni na UFMG. Cattoni em sua fala ressaltava que existe a presenca das vozes dos excluidos, mas as versdes
das histérias apresentam mais uma incapacidade dos setores sociais em ouvir, ao invés de uma incapacidade ou
apatia desses excluidos. A fala reitera as lutas diante das opressdes e apagamentos.
> Na justificativa o projeto cita exaustivamente legislacdes de varios paises para demonstrar como as diferentes
comunidades, em especial aquelas com experiéncias, autoritarias representavam os crimes. Ndo ha proposta de
um Direito Comparado, até porque é um debate na via dos discursos de justificacéo.
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privada. Nao é 6rgdo de representacdo dos discursos de justificagdo, mas busca a melhor
decisdo consoante com a integridade e adequabilidade, sem perder a historia institucional.

Como Bacha e Cattoni atentam: repensar o constitucionalismo no Sul é necessario
para promover a aperfeicoamento dos mecanismos institucionais, sem perder a caracterizacéo
da soberania popular, para lidar com as instabilidades politicas (CATTONI DE OLIVEIRA e
SILVA, 2020). E ponto de partida ao por vir.

N&o se podia/pode esperar um aumento ainda maior dos inquéritos policias, das
repressdes. A democracia do agora se constroi no agora, sem momentos para espera, com

riscos a idas, vindas, tropecos e autocorre¢cdes. Sem pré-requisitos ao exercicio da cidadania.

7 O PENSAMENTO JURIDICO-AUTORITARIO
7.1 O que é um pensamento juridico-autoritario?

Durante a historia institucional do Brasil é possivel perceber a existéncia de autores
situados em pressupostos comuns de matriz autoritaria, sem uma justaposicdo acritica. Os
trabalhos académicos tém se voltado para verdadeiro esforco tedrico na identificacdo de
juristas e autores que buscaram legitimar experiéncias autoritarias nas experiéncias brasileiras.

Madeira Pinto (2018, p. 15-22) vai demonstrar como existe verdadeira convergéncia
na reproducdo argumentativa das gramaticas autoritarias ao longo do pensamento juridico,
sem desconsiderar as mediagdes, diferenciagdes, recuos e ajustes nos diferentes tipos de
governos. O autor argumenta que essa tradicdo seguem espectros conservadores e autoritarios
para um projeto de modernizacdo nacional segundo as elites interessadas (MADEIRA
PINTO, 2021, p. 204-206). Luis Rosenfield (2021, p. 74) vai dizer que esses autores se
blindam com a técnica juridica para esconder suas verdadeiras intencdes ideoldgicas, ao
estudar o fendmeno de p6s-30 do intitulado “constitucionalismo autoritario™®.

Caparelli (2021a, p. 41) na tentativa de um diagndstico da modernizacdo no Brasil,
aponta para um “fio condutor que permeia a construgdo das argumentagdes que espelham as
linhagens politicas que se prolongam na histéria do pensamento, ainda que com
diferenciacfes internas”. O autor ainda ndo desconsidera a magnitude da presenca do discurso

econbmico no “dialogo critico entre o Pensamento Politico Brasileiro e a Teoria

%% O termo também vem ganhando vérias acepces. Alguns autores delimitam o constitucionalismo autoritario ao
regime de Vargas, segundo um fendémeno autoritario especifico da trajetdria brasileira. Outros autores, como
Guerra e Filho (2018) ampliam para o regime militar ao dizer que havia verdadeira forma normativa, com forme
organizacdo processual, nas disputas de poder.
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Constitucional nacional” (2021b, p. 8-9) para pensar a interpretacdo das tensdes sociais —
texto e contexto — sociologicamente e metodologicamente adequada®. Classificando esse
movimento autoritario como o “outro do constitucionalismo” (CAPARELLI, 2021a).

Camara (2017, p. 31-51; 238) argumenta que esses governos buscam a ressignificacao
autoritaria do proprio Direito, da Constituicdo e do ordenamento juridico de acordo com 0s
imperativos autoritarios. A autora também demonstra como ha verdadeira “engrenagem
ditatorial” ainda persistente na sociedade democratica (CHUEIRI e CAMARA, 2015).
Barbosa (2019, p. 49-143) vai fala em “engenharia constitucional” para narrativas do regime
autoritario militar baseado no casuismo e na arbitrariedade em seus discursos autoritarios.

Muitos conceitos tém sido cunhados no debate universitario e académico para
demonstrar essa nova ascensdo da retorica autoritaria contemporaneamente. Um dos mais
famosos tem sido do “constitucionalismo abusivo”, 0 qual diz respeito as movimentacdes
atuais que minam as democracias a partir de usos abusivos e arbitrarios dos instrumentos que
nasceram democraticos (FERNANDES, 2021, p. 92-93). Em territorio brasileiro hd a
nomeagio de “anticonstitucionalismo” (AFONSO DA SILVA, 2021, p. 636). E possivel
perceber termos como “judicializagdo da repressdao” ou “legalidade autoritaria” (PEREIRA,
2010, p. 67-118).

Essas definicdes partem da concepcdo da verdadeira tentativa de institucionalizacéo
para uma organizacgéo interna das forgas em disputas de poder de modo realizar um arranjo
institucional de poder (GUERRA e FILHO, 2021, p. 8-10).

Entretanto, essa literatura ndo parece caminhar dos pressupostos da Teoria da
Constituicdo, enquanto chave interpretativa do Direito. As licdes de Alves (2020, p. 71-116)
sdo urgentes para entender o0 que vamos chamar de pensamento juridico-autoritario. Segundo
0 autor, os conceitos presentes nos moldes discursivos estdo em disputa. Essa disputa se
empenha de lemas, ideologias, projetos, acGes e ideias, consoante com o0s objetivos de
recepcdo social. Objeto de investigacdo da experiéncia®® deve passar pelos usos linguisticos

articulados a um contexto.

%9 Sua formulacéo teérica parte do diagnéstico de Gomes. O professor vem desenvolvendo um projeto teérico-
constitucional da “Teoria da Constituigdo como Teoria da Sociedade”. Um dos pressupostos do projeto ¢ do
déficit socioldgico das andlises. Importante reiterar que, atualmente, Cattoni e sua Teoria Critica da Constituicdo
estdo dialogando diretamente com Gomes.
% «Toda experiéncia é tinica, é irrepetivel, apenas pode ser colhida pelo investigador. J4 a expectativa pode, a
todo o momento, ser revista.” (ALVES, 2020, p. 96)
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Entdo, a categoria ndo esta tentando universalizar e repetir experiéncias, com um
apego dogmatico e normativo excessivo. Pelo contrério, tenta-se demonstrar como os resgates
discursivos ndo sdo feitos de forma desapegada do contexto social e, para além disso, existe
um fio condutor comum a argumentacao juridica autoritaria no campo juridico, sem recair em
uma contradicdo performativa.

E a proposta de uma andlise critico-reflexiva nos moldes da Teoria Critica da
Constituicdo: sem apegos excessivos da Teoria Dogmatica Tradicional do Direito, nem
apegos excessivos a Sociologia Juridica; sem narrativas de fracassos e derrotismos absolutos,
ou de apatia social; sem narrativas apegadas a inocéncia. De postura critica, reflexiva, do
observante-participante.

Juristas como Ives Gandra, Manoel Gongalves Ferreira Filho, Mario Pessoa, Miguel
Reale, Otto de Andrade, Francisco Campos, Hely Lopes, entre outros, tentaram dar uma
estrutura de legitimidade juridica para o regime autoritario, a partir do didlogo com a Escola
Superior de Guerra (CAPARELI, 2021b, p. 9, nota 9) (PRATES, 2021, p. 15, nota 58)
(GOMES, 2010).

No campo da seguranca, Mario Pessoa chegou a editar um livro nomeado “O direito
da seguranga nacional” (1971) para desenvolver uma literatura na busca de legalidade,
legitimidade e efetividade do campo autoritario da seguranca nacional durante o apice da
repressdo na ditadura. Reale (1977, p. 51-65) sustenta a legitimidade e juricidade do
arcabouco ilegal, ilegitimo e inconstitucional durante a ditadura denominando de “Revolugao
e Processo Revolucionario”. Manipula o imaginario coletivo, valorando Goulart como figura
demagoga e tenta normalizar a violéncia sob o prisma da demonstracdo de ideias
revolucionarias consoantes aos imperativos ditatoriais.

Ferreira Filho promove comentarios acerca da Constituicdo de 1967 de maneira
otimista a “Revolucdo de 64”, junto de seu movimento revolucionario na extirpagdo ao
“terrorismo urbano e guerrilhas rurais” rumo ao milagre econdmico (FERREIRA FILHO,
1986, p. 15-34). O argumento que aparece na “democracia possivel”, onde o autor desenvolve
uma espécie de modelo elitista paternalista para um povo brasileiro que precisa ser salvo dele
mesmo (FERREIRA FILHO, 1974). Ja no seu Curso de Direito Constitucional apresenta as
Forcas Armadas como 6rgdo fundamental ao equilibrio dos poderes e da ordem interna,
responsaveis pela “lei ¢ a ordem” (FERREIRA FILHO, 1970, p. 147). Os argumentos
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aparecem, em alguma medida em seu Curso de Direito Constitucional atualizado (FERREIRA
FILHO, 2022). Além de ser um dos juristas mais citados pelo STF®,

Emilio Meyer (2021a), ao analisar a situacdo do Brasil, demonstra a particularidade da
alianca entre as elites dos militares e do Poder Judiciario de acordo com uma agenda
neoliberal e dos ataques — comissivos e omissivos — as politicas puablicas do
constitucionalismo de transi¢do no Brasil, inclusive por representantes da populagédo. Meyer
faz o adendo de como existem novas potencialidades e novos riscos, como da esfera do
constitucionalismo digital e do novo ator autoritario emergente: as milicias®.

O autor ndo deixa de deixar que a falta de cisdo entre argumentos de politicas e
argumentos com aparelhamento juridico- politico. Em seu outo livro, reitera como 0s
Tribunais acabam por se posicionar como salvaguardas das democracias, baseados em valores
morais, dando atencdo a reacdo da opinido publica, deixando de lado a funcéo
contramajoritaria exercida por meio da racionalidade comunicativa da aplicagdo das normas,
de caréater deontologico (MEYER, 2021b).

A partir desses fatores empiricos, da realidade historica, econdmica e sociologica do
Brasil, o pensamento juridico-autoritario pode ser definido como um esforco tedrico abusivo
de juristas, que buscam colonizar semanticamente o Direito, em prol de interesses, segundo
agendas autoritarias, contra a soberania popular e contra o constitucionalismo, com a
utilizacdo da técnica juridica, para dar teor argumentativo de imparcialidade e neutralidade, na
tentativa de transmutar suas posicdes como legitimas, ofuscando suas pretensdes politicas e

ideoldgicas®™.

1 Ver: https://www.migalhas.com.br/quentes/341201/pesquisa-mostra-nomes-dos-constitucionalistas-mais-
citados-pelo-stf. Acesso em: 7 de mar. 2021. Ndo se pode deixar de apontar como esses juristas formados na
tradicdo inclinada as graméticas autoritarias estdo espalhados nas estruturas de Poderes, com risco de
reproduzirem suas visfes e causarem impactos na comunidade juridica. Ver: https://www.conjur.com.br/2014-
jun-21/manoel-goncalves-oito-decadas-constitucionalista. Acesso em: 15 de jan. 2022.
%20 Centro de Estudos Sobre Justica de Transicdo, sob orientacdo de Meyer, realizou uma série de textos sobre
os fendmenos elencados como forma de alerta. O livro revela uma espécie de catalogo e registro dos ataques a
democracia brasileira. Os fendmenos reiteram as investidas de cunho autoritario contra a democracia brasileira.
Ou de uma “erosdo constitucional” no Brasil. Ver: (MEYER, et al., 2022).
8 Um conceito de pensamento juridico-autoritario aparece em Madeira Pinto (2019), mas o autor parece estar
inclinado para o que a literatura chama de constitucionalismo autoritario no Brasil. Busquei desenvolver o
conceito para analisar a obra de Mario Pessoa (PRATES, 2021). Naquele momento me faltavam algumas
compreensdes acerca da Teoria Critica da Constituicdo e seus dialogos. Depois de revisitar algumas conversas
com o professor David F. L. Gomes, com professor Alexandre Bahia, Felipe Caparelli, e com a professora
Jessica Holl e Julia Guimardes, pude avancar dando maior substrato ao fendmeno que venho tentando
diagnosticar no Brasil. No momento de escrita daquele artigo me faltava contato com as recentes obras do
professor Emilio Meyer e do resgate das obras de Menelick de Carvalho Netto. Ainda assim, considero um
conceito ndo fechado, mas que auxilia no resgate da tradi¢do autoritaria presente no campo juridico brasileiro. O
conceito esta relacionado com as expressdes de Carvalho Netto como elitismo constitucional, cinismo
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Esse conceito da substrato suficiente para andlise das argumentacBes com a Teoria
Critica da Constituicdo, de chave interpretativa. Mas, como abordado anteriormente, é um
conceito aberto, em discussao, sujeito a revisdo e refutacdo argumentativa (CARVALHO
NETTO, 20214, p. 110-112).

Com essa definicdo, é possivel trabalhar as instrumentalizagdes, colonizagGes e abusos
semanticos que ocorrem ao longo da trajetoria brasileira. 1sso ndo quer dizer que essas
ferramentas e argumentacGes se desenvolvem de forma ciclica ou de maneira idéntica em
todos os periodos. Essa leitura seria extremamente anacrénica e desprendida da realidade
social. O que se pretende afirmar é que elas ocorrem partindo de um pressuposto estrutural
axiomatico: a tentativa de legitimidade, segundo imperativos autoritarios do pensamento
politico, baseada em supostas argumentacdes juridicas e técnicas.

E de um cuidado analitico social, epistémico e metodologicamente adequado. E como
Cattoni demonstra a complexidade de se refletir, criticamente, o periodo da ditadura

empresarial-militar:

Pensemos, por exemplo, no caso da autocracia militar-civil-empresarial, de 1964-
1985, no Brasil. A carta constitucional do regime, de 1967, tinha como pretensdo
ndo apenas legitimar o regime, mas de 'normalizd-lo’, de garantir uma
estabilidade as normas juridicas elaboradas pela ordem pés 1964. Entretanto,
quando uma autocracia assume o discurso segundo o qual, por adotar uma
constituicdo, ela seria a parti dai, uma democracia, a propria enunciacdo disso, ao
contrario de conseguir 'mascarar' o fato de que ela é uma autocracia, se revela, numa
verdadeira contradicdo performativa, a sua propria condicdo de autocracia. Essa
prépria enunciacdo é negada em si mesma, porque nega, paradoxalmente, aquela
prépria ‘constituicdo’ que ela, supostamente, teria adotado: a instrumentalizagdo ou
abuso da semantica constitucional expressa a propria falta de limites juridicos ao
funcionamento do regime que, a0 mesmo tempo, ndo pode prescindir de uma
‘constituicdo’, como referéncia normativa ou instancia de legitimag8o, para poder
funcionar; uma espécie, portanto de 'legalidade autoritaria' (Pereira, 2010, p. 36-40)
(CATTONI DE OLIVEIRA, 2021, p. 36-40)

A Unica certeza dessa experiéncia é que a mobilizacdo social, a cidadania como
garantia e pratica, na tensdo entre democracia e constitucionalismo, pode assegurar o
cumprimento do Estado Democratico de Direito e suas finalidades (CATTONI DE

OLIVEIRA, 2021c, p. 73). A solugéo estd na Constituigdo, na sua possibilidade de resiliéncia

constitucional, colonizagfes e instrumentalizacdes autoritarias, praticas deconstituintes. Porém, Netto os utiliza
para descrever as praticas de juristas, politicos e demais atores sociais. Na mesma esteira, Cattoni utiliza de
abuso constitucional, fraude constitucional, praticas desconstituintes, para descrever essas praticas, mas também
ndo faz a diferenciacdo do campo juridico com os demais campos.
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constitucional (MEYER, 2021b, p. 199; p. 229). A solucdo esta em nds mesmos (GOMES,
2019a).

Com a solucdo em nos mesmos, pela mobilizacdo social, pela atividade de
possibilidade de desobediéncia civil, da revisdo constante dos direitos e dos sujeitos, a LSN
apontava para a incompreensdo a esses processos. Por conseguinte, acabava por minar os
processos de reconhecimentos e das lutas legitimas. N&o se trata de uma defesa desmedida,
como se toda pauta social fosse efetivamente legitima. Carvalho Netto e Tomaz (2020),
Meyer (2021b), Gomes (2020a, 2020b, 2020c), Cattoni (2021a, 2021b) ja nos atentaram para
os fantasmas, feridas, elites, riscos e potencias, das gramaticas e praticas complexas da
sociedade brasileira moderna, que se revelam no Direito e na Politica. Mas que, em uma visao
procedimentalista, ndo ha espaco para legislacdo infraconstitucional que ¢ um verdadeiro
risco para essa revisdo da identidade constitucional. Para chegar nessa resposta, basta

consultar a propria Constituicdo Cidada.

8 ENTRE VELHOS SUJEITOS E VELHOS DIREITOS: O PENSAMENTO
JURIDICO-AUTORITARIO DA LElI DE SEGURANCA NACIONAL E O
ENTRAVE AO RECONHECIMENTO DE NOVOS DIREITOS E NOVOS
SUJEITOS

8.1  Pequeno diagnostico de tempo: fantasmas autoritarios e a Constituicdo ameacada... E
agora? Incertezas do passado, presente e futuro

Meyer (2021) apresenta um diagnostico da sociedade brasileira, sem se fechar a “um
convite a dialogarmos mais e mais intensamente sobre a tessitura autoritaria entrelacada em
nossa histdria constitucional e sobre a necessidade de permanecermos vigilantes na defesa da
democracia” (GOMES, 2021b, p. 219). O livro retrata o conturbado constitucionalismo de
transicdo no Brasil, revelando a impunidade dos agentes do regime autoritario civil-
empresarial-militar (1964-1985); a alianca entre os militares e a casta judiciaria; o
protagonismo de militares na politica; a Operacdo Lava-Jato; o ativismo judicial; o golpe
parlamentar; a tentativa fraudulenta da implementacdo social do Poder Moderador no Brasil
p0s-1988; a atuacdo das milicias digitais e dos riscos das novas tecnologias; sdo elementos
abordados que, aliados a retorica discursiva de Bolsonaro causam a erosdo, destruicdo e

minam o projeto constituinte democratico da sociedade brasileira. A conclusdo é que atuacdo
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de Bolsonaro contribuiu para desestruturagdo das instituicdes democraticas do Brasil, mas ndo
gozam de caréter exclusivo.

David F. L. Gomes (2020a), ao fazer um diagndstico do Brasil retrata como o pais esta
em verdadeira estado anestesiado, convivendo com ambiente melancolico. Marcelo Cattoni
(20214, p. 1-10) ao dialogar com o texto de Gomes, o adjetiva de “poesia tragica” e lembra
como as tentativas dos Estados do Sul Global — ou periferia — em implementarem um modelo
de Estado de bem-estar social acabaram por serem encerrados com rupturas institucionais. A
conclusdo nao poderia ser divergente da apresentada por Meyer.

Gomes reitera que a sociedade brasileira estd profundamente marcada por quatro
elementos: i) heranca de um sistema de escraviddo; ii) a naturalizacdo da narrativa entre
Estado e corrupcdo; iii) o processo de transicdo precario; iv) a relacdo da narrativa neoliberal
com a teologia da prosperidade em figuras personalissimas da direita. Além disso, outros
elementos marcam as sociedades modernas de maneira geral, que s&o: i) esgotamento da
ilusdo sobre o crescimento econdbmico sem crises; ii) narrativa neoliberal; iii) a perda da
linguagem escrita nas comunicacdes de forma geral, com crise de legitimidade das
democracias e na ciéncia (GOMES, 2021a, p. 55-61).

Lisbda (2022, p. 114) identifica resquicios da ditadura na estrutura institucional pos-
1988 e fala da manutencdo de varios conceitos abertos da legislacdo infraconstitucional, em
modelo parecido da seguranca nacional. Ulisses a necessidade de reforma para adequacdo da
Justica Militar aos bens estritamente militares (REIS, 2019). Castro (2018) fala em uma elite
conservadora liberal-autocratica no Judiciario. Apesar de ndao haver didlogo expresso com o
tema da justica de transicdo e nem com Meyer, reitera 0 argumento do autor ao apontar esse
casamento de valores autoritarios com o Poder Judiciério.

E também o diagndstico de Quinalha ao falar que “[o]s proprios sistemas judiciais e as
elites judiciarias ndo passam imunes a processos autoritarios, visto que normalmente
mantivera, durante as ditaduras, relagdes privilegiadas com as corporagdes militares.”
(QUINHALHA, 2012, p. 16).

Mas qual a relacdo desses diagnosticos de crise e ascensdo da retorica autoritaria da
sociedade juridica brasileira com a Constituicdo de 1988? Menelick de Carvalho Netto ao
trabalhar o texto “Temporalidade, Constitucionalismo e Democracia” apresenta a sociedade
moderna situada dentro de uma concepgdo de uma modernidade tardia, em que a experiéncia

é resultado de outras experiéncias vivenciadas, com aprendizado, em que o passado e futuro
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se constroem a partir do presente: o passado é um horizonte de possibilidades do presente,
reconstruido a partir do presente, construgdes possiveis para o futuro. De uma modernidade
como projeto inacabado, em que a ciéncia ndao € um saber absoluto, que permanece na
condicdo de refutacdo por meio da argumentacdo (CARVALHO NETTO, 20214, p. 110-112 ¢
CUNHA FROTA, 2021, p. 459).

Essa relacdo imbica entre a forma e o contetdo da Constituicdo, jA que ha um
compromisso de conquistas nessa relacdo temporal, a partir da tensdo entre
constitucionalismo e democracia, em que o sentido da Constituicdo vai estar em debate e
disputa interpretativa no espaco publico junto dos imperativos sistémicos do capitalismo e da
administragdo burocratica (CATTONI DE OLIVEIRA, 2021c, p. 49).

O gquestionamento passa a ser: 0 que estd por vir diante da trajetoria institucional do
Brasil e dos ataques de Bolsonaro a Constituicdo de 1988? A complexidade é de como lidar
com as retdricas autoritarias que ja minaram e desestruturaram, em alguma medida, o sistema
constitucional brasileiro. Essa investigacdo da experiéncia pelos usos linguisticos dos
conceitos em seus discursos articulados a um contexto (ALVES, 2020, p. 94-95).

O presidente Bolsonaro promoveu, em pequena sintese, as seguintes pautas durante
sua gestdo: sistematico e infundado questionamento ao sistema eleitoral; o constante flerte
com a possibilidade de um golpe de estado ou com o fechamento das instituicdes
democréticas; desinformacdo e atuacdo das milicias digitais; a configuracdo personalissima de
narrativa messianica, com flerte a confusao entre Estado e religido; militarizacdo da politica; a
investigacdo de opositores; a tentativa de intervencao militar com base no art. 142 da CR/88;
a troca de ministros da saude; a blindagem de investigacdo contra ele e sua familia; usos
estratégicos da Administracdo Publica para interesses privados; o0 negacionismo da ciéncia e
o0s revisionismos do passado; a onda de conservadorismo; desmonte da educacdo, salde,
ciéncia e politicas sociais; precarizacao do trabalho; genocidio com as popula¢bes indigenas;
flexibilizacdo na liberagdo de armas para populacdo; desregulamentacdo do Direito
Ambiental; a falta de decoro em apresentacfes publicas; viagens ao exterior e postura
internacional questionavel; politica econdémica e escandalos no Ministério da Economia; a

extincdo de Ministérios importantes como do Trabalho e perda de autonomia dos agentes
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publicos; atuacdo na pandemia; corrupgdo; milicias e lavagem de dinheiro; as tentativas de
fraudes a prépria Constituicdo; entre outras pautas®”.

Bolsonaro sempre se utilizou dos discursos e da retorica para blindar e se legitimar.
Esses dados ndo podem simplesmente ser ignorados pela historia constitucional, mas
precisam ser socialmente trabalhados, para que essa janela autoritaria ndo permaneca aberta,
minando o projeto constitucional da social-democracia brasileira e da sua identidade

constitucional®

. Apesar da erosdo constitucional ndo esta restrita a figura do Bolsonaro,
conforme Meyer (2021) demonstra em seu livro, ndo se pode negar que sua gestdo esta na
linha de frente dessa ascensdo da retdrica autoritaria para buscar fundamentar e legitimar suas
pretensdes ao preco da Constituicdo de 1988 e do que constituimos.

Nas licdes de Alves (2020, p. 96) os conceitos presentes nos modelos discursivos
politicos estdo em disputa. Essa disputa pode ser para empenhar lemas, ideologias, projetos,
acOes e ideias, em conformidade com os objetivos de recepcdo social. Olhar para as
experiéncias pretéritas, as vivéncias, e extrair para o presente, sem se fechar para o futuro
(CARVALHO NETTO, 2021a, p. 120).

N&o héa possibilidade de uma analise de mero fracasso constitucional ou de anomia da
sociedade brasileira, ou de uma narrativa puramente inocente e roméantica que sujeitam a
privatizacdo da identidade constitucional (ALVES, 2020, p. 71-116). Mas ndo ha de negar que
o Bolsonaro ndo respeitou os “limites de um governo conservador” (GOMES, 2020b). Sua
forca de retdrica autoritaria trabalhou em prol de interesses politicos do campo de poder, cujos
resultados abalaram o sistema constitucional e suas instituicdes. Reconhecer isso é manter
uma postura critica para ndo se fechar os olhos para a ferida constitucional ou para os
fantasmas autoritarios (CARVALHO NETTO e TOMAZ, 2020, p. 289-291). A posicao é de
assumir o risco para a devida aprendizagem social, como possibilidade de exercer a
democracia constitucional, sem perder de vista o projeto constituinte democratico-social. E
condigdo para sobrevivéncia do Estado Democratico de Direito em uma Vvisdo
procedimentalista.

Como Carvalho Netto (2018, p. 349) alerta: a Constituicdo ndo nos imuniza de golpes.

O uso de simbolos e da estratégia de instrumentalizacdo e coloniza¢do semantica autoritaria

% 0 Centro de Estudos Sobre Justica de Transicdo realizou uma série de textos sobre os fendmenos elencados
como forma de alerta. O livro revela uma espécie de catalogo e registro dos ataques a democracia brasileira. Ver:
MEYER, et al. (2022).
% Ver: capitulo 3.4 e ROSENFELD, 2003.

70



ocorre e pode ocorrer sempre (2021a, p. 16; 2021b, p. 162; 1992, p. 284). Cattoni atenta sobre
0 abuso da semantica constitucional em prol da instrumentalizacdo em que uma autocracia se
fantasia de democracia (CATTONI DE OLIVEIRA, 2021c, p. 87-88). Carvalho Netto
complementa ao dizer sobre o sentimento de anomia, elitismo e cinismo que se manifestam ao
longo da trajetoria constitucional pds-1988 (CARVALHO NETTO, 2021b, p. 93).

Como lidaremos nesse novo cotidiano no Brasil? Qual aprendizado para lidar com as
novas retéricas autoritarias de Bolsonaro? A Unica certeza dessa experiéncia®® é que a
mobilizacdo social, a cidadania como garantia e pratica, na tensdo entre democracia e
constitucionalismo, pode assegurar o cumprimento do Estado Democréatico de Direito e suas
finalidades (CATTONI DE OLIVEIRA, 2021c, p. 73). A solucéo esta na Constitui¢do, na sua
possibilidade de resiliéncia constitucional (MEYER, 2021, p. 199; p. 229). A solucéo esta em
nos mesmos (GOMES, 2019a). A resposta para os efeitos do Bolsonaro — na sua auséncia ou

permanéncia — no sistema constitucional esta no por vir da sociedade.

8.2 O entulho autoritario e seu pensamento juridico-autoritaria como entrave nas lutas: o
caso da LSN e dos seus Velhos Direitos, Velhos Sujeitos

Com esse pequeno diagndstico é possivel perceber a criminalizacdo dos movimentos
sociais por meio da LSN. Esse processo revela como a ldgica autoritaria esta inserida na
legislacdo, no controle de constitucionalidade e do seu aparato conceitual, ideoldgico. Isso
ndo quer dizer que hd um estado de exce¢do ou uma ruptura com o paradigma do Estado
Democratico de Direito, mas ndo se fecha aos olhos aos velhos sujeitos e os velhos direitos
gue minam e entravam novas lutas e demandas sociais.

Essa reflexdo da situacdo brasileira é expressa também no controle concentrado de
constitucionalidade da Lei de Seguranca Nacional. Os principais argumentos de matriz
autoritaria identificados tentam resguardar um entulho autoritario no ordenamento juridico.
Essa postura fere a prépria supremacia constitucional e a identidade constitucional aberta.

Como fazer a manutencdo de uma legislacdo, cujo objetivo era a perseguicdo da
resisténcia? Como fazer essa manutengdo diante dos dados da sua utilizagdo em relacdo aos
movimentos sociais? Como dissociar a legislagdo gestada no contexto de criminalizagdo dos
movimentos sociais, das resisténcias? Do seu historico brasileiro de pensamento politico

autoritario.

% «Toda experiéncia é tinica, é irrepetivel, apenas pode ser colhida pelo investigador. J4 a expectativa pode, a
todo o momento, ser revista.” (ALVES, 2020, p. 96)
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A concluséo ndo poderia caminhar em outro sentido, sendo de que a LSN era um
verdadeiro risco a democracia brasileira. Seu objeto estd caminhando em consonancia a
verdadeiro entrave no processo de lutas por reconhecimento, de novos direitos e novos
sujeitos. Ficar alheio a essa visdo sociologica é estar alheio as gramaticas sociais complexos,
no emaranhado entre texto e contexto.

A sua utilizagdo para 0s movimentos sociais, determinadas figuras e atores sociais, ndo
estava adstrita a gestdo de Jair Bolsonaro, mas, notadamente, sua gestdo a utilizou de forma
inédita em termos quantitativos na historia brasileira.

Pds-1990 os movimentos sociais estavam etiquetados e sendo vitimas desse entulho
autoritario. Sua permanéncia no sistema juridico era uma lesdo a prépria Constituicdo de
1988, mas também das praticas sociais e das pautas sociais do espago publico.

O direito de reinvindicacdo, de revisdo da identidade constitucional, das disputas de
sentidos, era flagrantemente ameacado. As posturas razoaveis do Poder Judiciario, ainda que
existissem, ndo apresentavam condao suficiente para a garantia do constitucionalismo. A
evidéncia desses riscos é necessaria para pensar a propria garantia dos direitos fundamentais.

Né&o existia possibilidade de desvinculacdo ou interpretacdo democratica. A LSN, em
Seu amago e génese, era autoritaria. Em algumas reformas legislativas, também foi
apresentada uma faceta autoritaria. Na argumentacdo em controle concentrado, também ¢é
possivel perceber alguns tracos de matriz autoritaria. Os juristas envolvidos na sua
construcdo, tentativa de legitimacdo e aplicacdo se enquadram nesse pensamento juridico-

autoritario intrinseco a prépria LSN.

9 CONCLUSAO

Ao fazer o resgate da experiéncia brasileira, da sua trajetéria institucional, foi possivel
perceber como ha uma riqueza de debates na sociedade sobre a defesa e seguranca nacional.
Seja na esfera legislativa, seja na esfera jurisdicional, existe o indicativo das mobilizacdes e
lutas estratégicas para o reconhecimento de direitos e de sujeitos.

A LSN é/foi um entulho autoritario incompativel com o projeto democratico iniciado
pela Constituicdo de 1988. Apresentava um teor de privatizacdo da identidade constitucional,
entravando 0s movimentos sociais em busca de suas demandas sociais.

As gramaticas sociais complexas, mergulhadas em idealidades, ndo apresenta espaco

para a homogeneizacao. Infelizmente, a histéria demonstra o silenciamento dos movimentos
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sociais, ndo por conta de um fracasso estratégico ou apatia social, mas pela incapacidade de
ouvir, pela mobilizag&o do aparato juridico-burocratico em prol de interesses das elites.

Os Velhos Direitos e 0os Velhos Sujeitos estdo presentes na sociedade brasileira. O
apego a tradicao autoritaria, com perpetuacdo do pensamento juridico-autoritario, € um risco
as tentativas de implementacdo de novos projetos democraticos. A ascensdo da retorica
autoritéria é risco iminente as democracias, mas também estdo sujeitas a aprendizagem social
e autocorrecao.

A Teoria Critica da Constituicdo € o marco com substrato tedrico adequado para essa
interpretacdo da realidade brasileira. Agora temos uma abertura para um debate mais amplo,
pois ndo ha como afirma que tal ideologia da doutrina de seguranca nacional estd fora do
ordenamento juridico. As reflexfes da aprendizagem social havida ndo se exaurem.

A promulgacdo da Lei de Defesa do Estado Democratico de Direito resultou na
tipificacdo de crimes, que se encontram Titulo XII do Cédigo Penal. O objetivo de retirar o
carater autoritario e introduzir mecanismos para a conservacdo da soberania nacional e das
instituicGes democraticas, em uma visdo ordinaria e ndo na esfera da excepcionalidade,
demonstra avancos. Apds intenso debate ao longo da trajetdria institucional. Apesar de nédo
ser objeto especifico desse trabalho, é possivel perceber a ponte de didlogo futuro com o
quadro legal apontado.

Essa postura critico-reflexiva tem a preocupacdo em elevar o criticismo social para
melhor adequar o ordenamento juridico e as praticas sociojuridicas para dirimir e evitar a
criminalizacdo ainda havida dos movimentos sociais e suas demandas. Ndo existem espacos,
na visdo procedimentalista do Estado Democrético de Direito, para a perpetuacdo da logica
autoritaria.

Assumir esse risco € condicdo essencial para a conservacdo do Estado Democratico de
Direito e para democracia como possibilidade e cidadania como préatica. A conservacdo do
Estado Democréatico de Direito deve ser de acordo com as mobiliza¢bes politicas e lutas
sociais. Essa é a necessidade da Lei de Defesa do Estado Democratico de Direito avangar
ainda mais: compreender que resisténcias e lutas sociais ndo sdo mais ameacas. Essa visao
deve ficar no passado, mas ndo ser esquecida, jA que a lembranca é a garantia da néo
repeticéo, articulando experiéncia e expectativa.

E esse o axioma dessa critica-reflexdo: devem-se pensar aperfeicoamentos

institucionais para ndo cometermos os erros da Lei de Seguranca Nacional, para néo
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esquecermos a ferida constitucional e os fantasmas autoritarios. Os efeitos dessas retoricas e
desses novos autoritarismos, e de como minam o projeto constitucional brasileiro, ja estdo se
revelando. Existem novas potencialidades, mas diversos outros riscos. Resgatar esse debate é
resgatar a Constituicdo de 1988.

Em suma, a LSN, tanto na sua criacdo, quanto na sua aplicacdo, até mesmo em alguns
debates, revelam as facetas dos Velhos Direitos e Velhos Sujeitos no regime democratico pos-
1988. Esse modulo de operacionalizacdo privatiza a identidade do sujeito constitucional,
reprimindo os Novos Direitos e Novos Sujeitos que buscam o0s reconhecimentos nos
movimentos sociais, por meio de suas demandas. A conclusdo ndo poderia ser outra, sendo a
verificagdo da incompatibilidade dessa logica, verificando verdadeiro entrave nos processos

de lutas por reconhecimento.
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