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XXIX CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI BALNEARIO
CAMBORIU - SC

CONSTITUICAO, TEORIA CONSTITUCIONAL E DEMOCRACIA 11

Apresentacao

Com muita satisfagdo, apresentamos & comunidade académica os resultados de estudos e
discussdes aprovados para 0 XXIX Congresso Nacional do Conpedi, Balneario Camborit -
SC, realizado entre os dias 07, 08 e 09 de dezembro de 2022, nas instalacbes da Universidade
do Vale do Itagjai (UNIVALI). Esta obra cientifica é destinada a difusdo de temas
contemporaneos, sob a linha estruturante *“Constitucionalismo, Desenvolvimento,
Sustentabilidade e Smart Cities”.

Os frutiferos debates do Grupo de Trabalho “ Constitui¢do, teoria constitucional e democracia
[1” se deram em subgrupos teméticos, com interacbes voltadas a disseminacéo e
aperfeicoamento do conhecimento produzido por pesquisadores das mais diversas regides do
Brasil, no ambito de Programas de Mestrado e Doutorado em Direito e &reas &fins.

Os trabalhos apresentados, que ora compdem este registro, testemunham a utilidade do
compartilhamento e disseminagéo do conhecimento e ideias inovadoras que contribuem para
o0 desenvolvimento da ciéncia juridica e afirmacao dajustica no Brasil, Américas e mundo.
Congratulamos a grande comunidade que compde o Conselho Naciona de Pesguisa e Pos-
Graduac&o em Direito por seu continuo esforco de prover um ambiente e oportunidades de

aprimoramento da academia juridica nacional.

Rogerio Luiz Nery da Silva - Universidade do Oeste de Santa Catarina (UNOESC) e
Universidade de Rio Verde (UniRV)

Dirgjaia Esse Pruner - Universidade do Vaedo Itgjai (UNIVALI)
Diogo de Almeida Viana dos Santos
Universidade Estadual do Maranh&o - UFMA, e Universidade UNICEUMA

Grupo tematico 1



LEGALIDADE AUTORITARIA E A SUPREMA CORTE DE JUSTICA DA NACAO
ARGENTINA: CONTINUIDADES E RUPTURAS NA FORMACAO DO
CONSTITUCIONALISMO A PARTIR DA SEGUNDA METADE DO SECULO XX.

LEGALIDADE AUTORITARIA E JURISDICAO CONSTITUCIONAL NO CHILE:
CONTINUIDADES E RUPTURAS NA FORMACAO DO CONSTITUCIONALISMO A
PARTIR DOS ANOS 1990

JUDICIALIZACAO DOS PODERES: A INTERFERENCIA NA HARMONIA E
POSSIVEIS ELEMENTOS CASUISTICOS.

JUNHO E A REPRESENTATIVIDADE DEMOCRATICA BRASILEIRA

ARTIGO 142 DA CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988: UMA PERMISSAO PARA
INTERVENCAO MILITAR?

DEMOCRACIA E CIDADANIA SAO CONCEITOS CONTRADITORIOS? UMA
ANALISE DECOLONIAL DA PARTICIPACAO POLITICA INDIGENA DESDE A
CONSTITUINTE

Grupo temético 2

SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL: UMA INSTITUICAO A SERVICO DO ESTADO
DEMOCRATICO DE DIREITO

A CONSTITUICAO COMO CULTURA NA VISAO DE PETER HABERLE:
PLURALISMO E DIVERSIDADE CULTURAL NA MODERNIDADE FRAGMENTADA

A RESPONDABILIDADE DO ESTADO NAS CONSTITUICOES BRASILEIRAS

O PAPEL DAS INSTITUICOES E DA DOUTRINA JURIDICA NA RESISTENCIA A
CONSTITUICAO: O CASO DA TAXA DE JUROS DE 12%

Grupo temético 3
NEOCONSTITUCIONALISMO E NOVO CONSTITUCIONALISMO LATINO-

AMERICANO: SISTEMAS COMUNICACIONAIS PLURINACIONAL DA AMERICA
LATINA



O DECISIONISMO DEMOCRATICO COMO INSTRUMENTO DE LEGITIMIDADE
DOSDIREITOS DAS MINORIAS NO BRASIL

MECANISMOS DE COMPREENSAO CONSTITUCIONAL ENTRE O ORIGINALISMO
E O CONSTITUCIONALISMO VIVO

A CONSTITUCIONALIDADE DOS PROTOCOLOS AUTONOMOS E OS DILEMAS DO
DIREITO A CONSULTA PREVIA NO BRASIL

Grupo tematico 4

A REFORMA NA CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988 E AS RELACOES ENTRE OS
PODERES DA REPUBLICA: UMA ANALISE DAS EMENDAS CONSTITUCIONAIS
APROVADAS DE 2019 A 2022

VETO NA CONSTITUINTE DE 1987-1988: UMA HISTORIA SOBRE RELACAO
ENTRE OS PODERES LEGISLATIVO E EXECUTIVO

O MODO DE NOMEACAO DOS MEMBROS DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL E
OSRISCOS A IMPARCIALIDADE

A AUSENCIA DE PRAZO PARA O JUiZO DE ADMISSIBILIDADE INICIAL DOS
PEDIDOS DE IMPEACHMENT DO PRESIDENTE DA REPUBLICA COMO ENTRAVE
A CONCRETIZACAO CONSTITUCIONAL

O CONSTITUCIONALISMO CONTEMPORANEO E O ELO ENTRE DIREITO E
POLITICA EM PAISES DE MODERNIDADE TARDIA

CONTORNOS TEORICOS DA REGRA DA PONDERACAO COMO PARTE DA
TEORIA DA PROPORCIONALIDADE, NUMA PROPOSTA DE RESOLUCAO DA
COLISAO ENTRE PRINCIPIOS INCIDENTES SOBRE O MESMO CASO CONCRETO



ARTIGO 142 DA CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988: UMA PERMISSAO PARA
INTERVENCAO MILITAR?

ARTICLE 142 OF THE 1988 FEDERAL CONSTITUTION: A PERMISSION FOR
MILITARY INTERVENTION?

Marcio Vander Barros De Oliveira
Janio Pereirada Cunha

Resumo

Apb6s manifestacdo do conhecido advogado Ivens Gandra da Silva Martins acerca de sua
interpretacdo do artigo 142 da Constituicdo Federal de 1988, por seu posicionamento
polémico, que abre espaco para uma intervencdo militar supostamente permitida pela
Constituicdo Federal, acendeu-se o0 debate sobre o limites das For¢as Armadas e seu papel
ante os poderes constituidos, fazendo-se necessaria a realizacdo de uma andlise mais
aprofundada do referido artigo constitucional, objetivando deslindar e esclarecer arespeito da
existéncia de um suposto Poder Moderador no Brasil e, ainda, de quem seria a competéncia
do seu exercicio, em caso de reminiscéncia deste Poder na Constituicdo de 1988. Para
cumprir este objetivo, recorreu-se a metodologia de reflex8o indutiva, com amparo na
literalidade do mencionado dispositivo da Carta Maior e do problema concreto ensejado pela
interpretacdo, de modo que se efetivou uma andlise de ensaios cientificos, productes
bibliogréficas e pareceres juridicos elaborados, advindos das repercussdes da matéria mével
do estudo ora sob relacéo.

Palavr as-chave: Poder moderador, Forgas armadas, Artigo 142, Intervencao, Separacéo dos
poderes

Abstract/Resumen/Résumé

After the well-known lawyer Ivens Gandra da Silva Martins expressed his interpretation of
article 142 of the 1988 Federal Constitution, due to its polemic position, which opens space
for amilitary intervention supposedly permitted by the Federal Constitution, the debate about
the limits of Armed Forces and their role before the constituted powers, making it necessary
to carry out a more in-depth analysis of the aforementioned constitutional article, aiming to
unravel and clarify the existence of a supposed Moderating Power in Brazil and, also, whose
competence would be of its exercise, in case of reminiscence of this Power in the
Constitution of 1988. In order to accomplish this objective, it was resorted to the
methodology of inductive reflection, with support in the literality of the mentioned device of
the Carta Maior and of the concrete problem caused by the interpretation, so that an analysis
of scientific essays, bibliographic productions and legal opinions was carried out ted, arising
from the repercussions of the mobile matter of the study now under consideration.
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K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Moderating power, Armed forces, Article 142,
Intervention, Separation of powers
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1 INTRODUCAO

Tendo participado de audiéncias publicas, durante o processo constituinte, a
convite de parlamentares eleitos em 1986, assim como, repetidas vezes,
apresentado sugestdes ao entdo presidente da Camara dos Deputados, Ulysses
Guimaraes, relator Bernardo Cabral e presidente de Comissdes e Subcomissdes,
sempre que solicitado, decidi com Celso Bastos comentar o texto supremo, em
15 volumes, por 10 anos (1988-1998), em edi¢des e reedi¢des veiculadas pela
Editora Saraiva (MARTINS, 2020, p.1).

E com este argumento de autoridade' (WALTON, 2012) que o autor Ivens Gandra,
inicia a defesa de seu posicionamento. Para ele, o artigo 142 da Constitui¢ao Federal de 1988,
confere uma prerrogativa constitucionalmente estabelecida as Forcas Armadas para atuarem
como Poder Moderador, para reposi¢cdo da lei e da ordem em caso de conflito entre outros
poderes constitucionalmente estabelecidos. Assim, tendo em vista a envergadura, posicao, e
relacdo social, em que sub-roga-se até como conselheiro do idealizador da Constituicdo
Federal de 1988, fez-se necessario a realizagdo de uma analise critica do referido artigo
constitucional, na tentativa de entender a Constitui¢do Federal além do que o Ivens Gandra
diz que ela é.

Com essa interpretacdo do artigo 142, apresentada pelo autor Ivens Gandra, levanta-se
a possibilidade de uma intervencao militar constitucionalmente autorizada, tendo uma forte
repercussio (ARAS, 2020; BACHTOLD, 2020; BINENBOJM, 2020; CNN BRASIL, 2020;
DALLARI, 2020; ELPAIS, 2020; GRAIEB, 2020; HELLER, 2020; ROCHA, 2020; SILVA
FILHO, PEREIRA, 2021). Posicionando-se parcela popular de simpatizantes da possibilidade
da referida intervencgdo?, ¢ outras que rechagam esta ideia’, trazendo-se a recordagio o golpe e
governo dos militares, vividos em momentos recentes da historia nacional (MARQUES,
2022).

Desta forma, mostra-se relevante uma analise do artigo 142 da Constituicdo Federal,

abstraindo-se quais autoridades defendem as duas interpretagdes antagdnicas®, objetivando de

! Acerca do uso e defini¢do de apelos a autoridade o autor Walton (2012), aprofunda este tema no sétimo

capitulo de seu livro “Légica Informal”.

O General Augusto Heleno, Ministro do Gabinete de Seguranga Institucional (GSI), em entrevista ao
programa Direto ao ponto, da Radio Jovem Pan, no dia 16/08/2021, defende a atuacdo das forgas armadas
como poder moderador e defendeu a legalidade da intervengao militar. Essa entrevista pode ser encontrada no
site correio braziliense com o Titulo “O artigo 142 pode ser usado”, postado em 17/08/2021.

* A Ordem dos Advogados do Brasil (OAB), por meio de seu Conselho Federal, produziu parecer concluindo-se
pela inconstitucionalidade das propostas de intervengdo militar constitucional, afirmando a inexisténcia do
Poder Moderador atribuido as Forgas Armadas, e pela inconstitucionalidade da utilizagdo do aparato militar
para intervir no exercicio independente dos Poderes da Republica.

4 Outro posicionamento polémico foi realizado pelo Deputado Marcio Labre (PSL-RJ), narrada por José Eduardo

Faria, nos seguintes termos: O presidente Jair Bolsonaro voltou a invocar o artigo 142 da Constitui¢do, que trata
da defesa do Estado e das instituicdes democraticas, afirmando que ele confere aos militares um “poder

2
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forma precisa conseguir responder, a luz da propria Constituicdo, se realmente existe uma
remanescéncia de Poder Moderador no Brasil, prevista na Constituicdo de 1988 e de quem
seria a competéncia do exercicio de tal Poder, se do Supremo Tribunal Federal ou das Forgas
Armadas, vez que os militares na historia do Brasil sempre possuiram participagdo politica
determinante dos rumos do pais (IZECKSOHN, 1997 apud MELLO, 2020). Como
metodologia serda adotada a reflexdo indutiva, partindo-se da lateralidade do artigo
constitucional abordado e do problema concreto® gerado pela interpretagio, realizando-se uma
andlise literaria de artigos cientificos, bibliograficas, e pareceres juridicos advindos das

repercussodes do presente estudo.

2 PODER MODERADOR NO BRASIL

moderador” para repor a lei e a ordem quando houver conflito entre os Poderes. “Nas maos das Forcas Armadas,
a certeza da nossa liberdade e do apoio total as decisdes do presidente para o bem da sua nagdo. Obrigado por
existirem. Nos sabemos o que € bom e o que ¢ justo para o nosso povo”, disse ele no dia 12 de agosto, numa
solenidade de promogdo de generais.

Bolsonaro defendeu reiteradamente essa tese no ano passado, principalmente depois de uma decisdo do
Supremo Tribunal Federal (STF) que considerou inconstitucional um de seus atos normativos. Na ocasido, o
presidente da corte, Luiz Fux, o rebateu de pronto, esclarecendo que a leitura do artigo 142 feita pelo presidente
da Republica ¢ equivocada, em termos técnico-juridicos. Por causa disso, Bolsonaro ampliou suas afrontas a
corte, estimulando seus seguidores a fazerem o mesmo. Agindo nessa linha, um grupo de 52 membros da
Aerondutica, 16 da Marinha e 10 do Exército — todos da reserva — publicou um manifesto acusando os ministros
do STF de fazerem “uso de um palavreado enfadonho, supérfluo, verboso, ardiloso, como um bolodério de
doutor de faculdade”. E um deputado, Marcio Labre (PSL-RJ), chegou a afirmar pelo YouTube que, “se as
Forcas Armadas decidirem que os senhores (ministros do STF) estdo destituidos, os senhores estario,
porque o fuzil atira e a caneta nio atira. A vida funciona assim, sempre funcionou. Quem manda no jogo
€ 0 dono do fuzil, nao é a caneta do senhor Fux, nem do senhor Toffoli, nem do senhor Lewandowski, nem
do senhor Gilmar Mendes. Um tinico movimento de tanque na sala dos senhores e os senhores saem
algemados, destituidos, podem perder num instante o status que tém hoje”. Artigo de José Eduardo Faria
Disponivel em: https://estadodaarte.estadao.com.br/jef-poder-moderador-ffaa-142/

José Murilo de Carvalho, relata e posiciona historicamente as tensdes entre poderes civis e forcas armadas,
ns seguintes termos: No dia 3 de abril de 2018, as vésperas do julgamento pelo Supremo Tribunal Federal de
pedido de habeas corpus a favor do ex-presidente Luis Indcio Lula da Silva, o comandante do Exército,
general Eduardo Villas Boas, postou em seu twiter a seguinte frase: Asseguro que a nagao que o Exército
brasileiro julga compartilhar o anseio de todos os cidadaos de bem de reptdio a impunidade e de respeito a
Constituicdo, a paz social e a democracia, bem como se mantém atento as suas missdes institucionais”. A
manifestacdo era grave porque, embora falasse de respeito a Constituicdo, na realidade a agredia porque
pressionava um dos poderes da Republica, quando a Carta Magna manda que as Forcas Armadas os
garantam. Ela teve apoio imediato de outros generais da ativa e da reserva, entre os tltimos o do general
Augusto Heleno, que ganhara justa notoriedade no comando da missdao das Nag¢des Unidades no Haiti, a
Minustah. (...) Meses depois (II de novembro de 2018), em entrevista a Folha de S. Paulo, o general Villas
Boas justificou sua declaragdo dizendo que a situagdo estava no limite e podia fugir do controle. A
explicacdo agravou o sentido de sua declaragdo, pois indicou que ele agira em decorréncia de pressoes
internas de membros da corporacdo. (...) Nem mesmo a crise do impeachment de Collor de Mello provou
manifestacoes de militares da ativa. Mas a declaracdo de Villas Bbas era mais grave por ser ele comandante
do Exército e por configurar uma clara pressdo sobre o Supremo Tribunal Federal. (CARVALHO, José
Murilo de. For¢as Armadas e politica no Brasil. Todavia, 2021. p. 15-16)
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Prometo que ndo vou voltar ao codigo de Hamurabi®, entretanto, tornou-se necessario
uma breve exposicdo histérica acerca do Poder Moderador, teorizado inicialmente por
Bejamin Constant (LYNCH, 2010), durante as fases mais radicais da Revolucao Francesa, na
tentativa de atender concomitantemente as necessidades da burguesia francesa e a
estabilizacdo do governo (LYNCH, 2022). O Poder Moderador ou Poder Neutro, quando
idealizado, deveria ser exercido pelo chefe do Estado nos paises parlamentares, sendo de sua
competéncia resolver crises entre o governo e o legislativo, figurando este Poder como um
garantidor da estabilidade politica, preservando as estruturas institucionais de crises politicas
que poderiam resultar em golpes de estados ou revolugdes, objetivando preservar a harmonia
e a independéncia entre os poderes (LYNCH, 2022).

Embora formalmente o Poder Moderador ndo tenha sido adotado por nenhuma das
grandes poténcias dominantes do cendrio politico ocidental, fez-se surpreendente a descoberta
de que o Brasil e Portugal foram os paises pioneiros na aplicacao desta Teoria de Benjamin
Constant, aqui no Brasil essa ideia foi capitaneada por iniciativa pessoal do imperador do
Pedro I, tendo o Poder Moderador um efeito marcante em todos 0os momentos durante o Brasil
Império (LYNCH, 2010).

Ocorre que desde a promulgacdo da primeira constitui¢do republicana em 1891, ndo se
adota formalmente a Teoria do Poder Moderador. Faz-se entretanto necessario elencar
caracteristicas deste Poder, objetivando conhecer porque mais de um século apds sua
desconstituicdo formal, nos textos constitucionais brasileiros ainda existe uma forte disputa
sobre quem seria o competente para atuar como moderador,” herdeiros de eventuais resquicios
deste Poder. Assim, tendo em vista o desacordo doutrinario acerca de uma definicdo unissona
do Poder Moderador e suas caracteristicas (RANGEL, 2018), adotarei como base o molde

utilizado no Brasil, na Constituicdo de 1824, que assim dispunha acerca do Poder Moderador:

Art. 98. O Poder Moderador é a chave de toda a organisagdo Politica, e ¢
delegado privativamente ao Imperador, como Chefe Supremo da Nagdo, e seu
Primeiro Representante, para que incessantemente vele sobre a manutencdo da
Independencia, equilibrio, e harmonia dos mais Poderes Politicos.

Art. 99. A Pessoa do Imperador ¢ inviolavel, e Sagrada: Elle ndo esta sujeito a
responsabilidade alguma.

Art. 100. Os seus Titulos s@o "Imperador Constitucional, e Defensor Perpetuo do
Brazil" e tem o Tratamento de Magestade Imperial.

Art. 101. O Imperador exerce o Poder Moderador

I. Nomeando os Senadores, na forma do Art. 43.

6 Referéncia ao artigo “NAO FALE DO CODIGO DE HAMURABI!” escrito por Luciano Oliveira.

7O autor Christian Edward Cyril Linch, em seus artigos “Entre o judiciario e o Autoritarismo: O espectro do
poder moderador no debate politico republicano (1890-1945)”, ¢ “Judiciario e militarismo: a disputa sobre a
heranca jacente do Poder Moderador” aprofunda essa discussdo acerca da disputa firmada entre o Supremo
Tribunal Federal e as Forgas armadas para o exercicio do Poder Moderador.
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II. Convocando a Assembléa Geral extraordinariamente nos intervallos das
Sessdes, quando assim o pede o bem do Imperio.

III. Sanccionando os Decretos, ¢ Resolugdes da Assembléa Geral, para que
tenham forca de Lei: Art. 62.

IV. Approvando, e suspendendo interinamente as Resolugdes dos Conselhos
Provinciaes: Arts. 86, e 87.

V. Prorogando, ou adiando a Assembléa Geral, e dissolvendo a Camara dos
Deputados, nos casos, em que o exigir a salvacdo do Estado; convocando
immediatamente outra, que a substitua.

VI. Nomeando, ¢ demittindo livremente os Ministros de Estado.

VII. Suspendendo os Magistrados nos casos do Art. 154.

VIII. Perdoando, e moderando as penas impostas ¢ os Réos condemnados por
Sentenca.

IX. Concedendo Amnistia em caso urgente, e que assim aconselhem a
humanidade, ¢ bem do Estado (BRASIL,1824, online).

Tivemos entdo um Poder superior aos outros instituidos, baseado na figura do
imperador, com certos aspectos que refletem uma certa divindade deste governante, sendo o
Poder Moderador considerado um Poder Divino, irresistivel a qualquer instituicdo humana,
transfigurando atos do imperador em atos divinos, devendo, entdo, ultrapassar a propria
Constituicdo concebida por humanos, cabendo ao imperador julgar todas as atitudes tomadas
pelos outros Poderes, podendo agir e utilizar-se deste Poder Moderador sempre que julgasse
conveniente (RANGEL, 2018). A luz dessa concepgdo de Poder Moderador, néo fica dificil
perceber as motivacdes das disputas por uma heranca jacente deste Poder, uma vez que este

seria um Poder supremo controlador dos demais.

3 VESTIGIOS DE PODER MODERADOR NA CONSTITUICAO DE 1988 -
HERDEIROS DO PODER

Durante o periodo republicano brasileiro, embora nao estivesse explicitamente
delineado e formalmente estabelecido, o Poder Moderador marcou sua presenca durante os
periodos de golpes militares (RANGEL, 2018), tendo as For¢as Armadas atuado como arbitro
de conflitos entre os Poderes e desempenhado um papel de Poder Moderador, realizando
inclusive intervengdes no funcionamento dos Poderes Constituidos, exercendo estabilizadora
da ordem (STEPAN, 1975).

E inegavel o importante papel desempenhado pelas forgas armadas na historia do

Brasil, que desde periodo imperial exerceram forte influéncia, direta e ostensiva na
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manutengdo do regime politico do pais, pela sua importancia at¢é mesmo a constituicao
democratica de 1988, atribui relevante papel as for¢as armadas, com inser¢ao do capitulo
intitulado “Da Defesa do Estado ¢ das Instituicdes Democraticas”, atribuindo-lhe a
competéncia de defesa da patria, garantia dos Poderes Constituidos, bem como garantia da lei
e da ordem, como ultimo recurso de defesa (DA SILVA FILHO, PEREIRA, 2021).

Ocorre que, tendo em vista a ligagdo intrinseca das For¢as Armadas com a politica
brasileira, e mesmo apds a redemocratizagdo nunca esteve ausente dos governos civis, sempre
atuando na tentativa de tutelar os Poderes Constitucionalmente estabelecidos (CARVALHO,
2019, 2020a, 2020b, 2021, 2022), tendo inclusive nosso texto constituinte de 1988 sido
forjado em meio a tensdes entre militares e civis® (BRASIL, 2020a), membros das Forgas
Armadas, na Constituicdo de 1988 ainda reivindicam esta responsabilidade de tutoria e guarda
dos demais poderes.’

Este anseio de guarda dos Poderes pelas Forgas Armadas ndo é novidade na historia
Constitucional brasileira, chegando inclusive a ser discutido quando da Constituinte de
1987/1988. Essa possibilidade de exercicio de controle dos Poderes Constituintes pelas forcas
Armadas como poder moderador, ou tendo um papel de tutelar os Poderes, foi rechacada,
conforme se constata em trecho da resposta do entdo relator adjunto Fernando Henrique

Cardoso, ao esclarecer questionamentos de José¢ Genuino, na ocasido também constituinte:

Se venho a esta tribuna para discutir este assunto, hoje, ¢ exatamente porque
acredito que um dos pontos fundamentais a respeito do qual temos a obrigacio
de tomar uma decisio firme, clara e democratica ¢ este. Todos estamos
cansados de ouvir ¢ de saber dos argumentos desde a Constituigdo de 1891,
através da qual efetivamente foi outorgada uma espécie de poder de tutela as
For¢as Armadas. Todos sabemos que a doutrina das intervengdes freqiientes e a
tentativa de transformar as For¢as Armadas em Poder Moderador acabou por
gerar, no Brasil, uma situagdo de permanente suspeita entre a sociedade e as
For¢as Armadas. O texto do Constituinte Bernardo Cabral, desde a primeira
formulagdo até a segunda, na verdade, o que buscou e busca é romper com
essa tradicao (BRASIL, 1988, p. 1892, grifo nosso).

® Parecer confeccionado pela CAmara dos Deputados Federais em 03 de junho de 2020, demandado por consulta
acerca da correta exegese do art. 142 da Constituicdo Federal de 1988.

® Posicionamento abertamente defendido pelo General Augusto Heleno, conforme exposto na nota de rodapé
“3”, também compartilhado pelo general Hamilton Mourdo, atualmente Vice-Presidente da Republica, que
defende a competéncia do exército em promover uma intervengdo constitucional, fala esta proferida durante
uma conferéncia do General Mourdo para a loja magonica em Brasilia. - Extraido do Conjur - “A Constituicio
protege o sistema politico contra qualquer intervencdo militar” (OLIVEIRA; BUSTAMANTE; MEYER,
2017).
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Assim, demonstra-se que a intengdo constitucional, em nenhum momento foi atribuir
as forcas armadas um poder intervencionista sobre os proprios Poderes Constituidos, e sim,
afastar esta possibilidade.

Entretanto, apesar da disputa pelo legado do Poder Moderador, a escolha da
constituinte de 1988, pela triparti¢ao de poderes, ndo deixou um vacuo, porquanto, cabe agora
aos trés poderes, através do mecanismo de freios e contrapesos, a resolugdo de eventuais
conflitos entre poderes e estabelecimento de controles reciprocos (BRASIL, 2020a), ndo
existindo nos termos da atuagdo Constituicio um Poder superior aos demais, vez que
conforme art. 2°, do texto constitucional deve existir uma independéncia e harmonia entre os
Poderes.

Destacando-se ainda que o “desaparecimento” do chamado Poder Moderador, coincide
com implementacdo da supremacia constitucional, e teve como objetivo a estabilizagdo
juridica e institucional, garantida por mecanismos de resolucdo de conflitos politicos, freios e
contrapesos, responsaveis em assegurar a autoridade suprema da constitui¢ao exercida

concomitantemente pelos trés Poderes constitucionalmente estabelecidos, ndo mais por um

% Foi confeccionado um parecer informativo pelo Senado Federal em 06/06/2020 — Denominado Nota
Informativa n° 2.866, de 2020 (BRASIL, 2020b), solicitado pelo gabinete do Senador Rodrigo Cunha, através
de uma consulta legislativa acerca da interpretagdo do art. 142 da Constitui¢ao Federal, objetivando discutir os
limites e papel das forcas armadas, apds a repercussdo do posicionamento do professor Ivens Gandra. Que
chegou a seguinte conclusdo: ““Intervencao militar constitucional” ¢ uma contradi¢do em termos. Ou as Forgas
Armadas se comportam em total obediéncia as normas constitucionais e aos poderes constituidos, ou rompem
com a ordem democratica, praticando um verdadeiro golpe de estado. Ou ha respeito a Constituigdo, ou
intervencao militar: os dois, a0 mesmo tempo, ¢ impossivel.

Nunca ¢ demais lembrar, ademais, que “as For¢as Armadas desempenharam importante, mas lamentavel, papel
politico ao longo da histdria constitucional brasileira”, uma vez que “todas as vezes que assumiram o poder
houve ofensa ao estado democratico de direito”; em outras palavras: “sua funcdo preponderante ¢ a defesa do
regime democratico, incompativel com qualquer postura tirdnica”

Constituicdes nao tém clausula de suicidio. Ou, nas palavras de Eros Grau, ndo se interpreta o direito em
tiras30. Ha que se observar um minimo de coeréncia na interpretagdo das normas constitucionais, em respeito
ao principio hermenéutico da unidade da Constituicdo31. O mesmo texto segundo o qual “todo o poder emana
do povo” (art. 1°, paragrafo inico) ndo pode, sem um 6bvio desvirtuamento, ser lido como autorizador de uma
“interven¢@o militar” para manietar os poderes constituidos. A mesma Constituicdo que consagra serem 0s
poderes “independentes e harmonicos entre si” (art. 2°) — clausula inclusive protegida até mesmo contra
emendas constitucionais (art. 60, § 4°, III) — ndo pode, sob pena de ma-fé do intérprete, autorizar que as Forgas
Armadas dissolvam, expurguem ou ameacem os membros de qualquer dos Poderes. Eventuais vicissitudes da
relacdo — as vezes tensa — entre os 6rgdos da soberania € resolvida justamente pelo mecanismo de freios e
contrapesos, que evita o abuso e o arbitrio de qualquer deles.

Interpretar que a Constitui¢do da redemocratizagcdo e do repudio ao autoritarismo permitiria que as Forgas
Armadas exercessem qualquer funcdo de “moderag@o” entre os Poderes seria ir de encontro a todos os
fundamentos que a propria CF reconhece. Defender que Exército, Marinha ou Aeronautica possam tutelar o
exercicio das fungdes constitucionais de qualquer Poder, ou, pior ainda, “puni-los” ou sobre eles tomar
providéncias seria ainda pior, pois corresponderia a mera e simples ruptura da ordem constitucional — ou, em
palavras simples, ao golpe de estado.”
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Poder chave de toda a organizagio politica' (ORDEM DOS ADVOGADOS DO BRASIL,
2020).

Por outro lado, apesar da independéncia e harmonia entre os Poderes, destaca-se a
vontade constitucional em atribuir a Suprema Corte Federal o papel de guardido da
Constitui¢do, atribuicdo esta prevista no art. 102, cabendo pois, ao STF precipuamente a
guarda da Constitui¢dao. Assim, ainda que caiba a todos os agentes e instituicao publicas zelar
pelo cumprimento da Constitui¢do, essa responsabilidade pesa mais sobre a Suprema Corte,

por vontade do proprio constituinte.

4 CONSTITUICAO DEMOCRATICA E CIVIL -INCOMPATIBILIDADE DE
CONTROLE MILITAR

Outro aspecto de relevante destaque encontra-se também esclarecido na propria
constituicdo, pois existe uma nitida separacao do Poder civil e militar, optando-se, com efeito,
por uma incontestavel preponderincia do Poder Civil, sendo adotado na Constitui¢do de 1988,
uma separacdo entre poder militar e politico, ficando assim restrito aos civis o exercicio do
poder politico (BRASIL, 2020a).

Seabra Fagundes traz uma clara explicagdo acerca da separacdo dos poderes civis e
militares e da necessidade da submissdo destes aos civis, em um Estado de Direito, que pode

ser aplicado integralmente a Constitui¢do Federal vigente:

Se as corporagdes armadas tém na Constituicdo e na lei as fontes da sua
legitimidade, ndo se concebe possam agir legitimamente se contra elas
procedem. A rebelido nesse caso situar-se-ia num plano pré ou super-
constitucional, como mero ato de for¢a, importando em destruir ou substituir as
bases mesmas do Estado, e, portanto, ndo se poderia analisar a luz do principio
do art. 176 [da Constituigdo de 1946], que supde a lei (constituicdo ou ordinaria)
como elemento de delimitagdo do dever de obediéncia (FAGUNDES, 1947, p.
13).

1A Ordem dos Advogados do Brasil (OAB), Conselho Federal, elaborou parecer de autoria conjunta da
presidéncia Nacional e Procuradoria Constitucional do Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil,
para tratar acerca da inconstitucionalidade das propostas de interven¢ao militar constitucional e da inadequagao
da perspectiva que associa as For¢as Armadas ao “Poder Moderador” da Constitui¢do Federal. Com a seguinte
conclusdo: “(...)Ademais, cabe lembrar que a Constitui¢do, em seu art. 102, afirma competir ao “Supremo
Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constitui¢do.” Isso significa que ao Poder Judiciario e, ao fim e
ao cabo, ao Supremo Tribunal Federal, cabe interpretar o Texto Constitucional, por meio dos mecanismos
institucionais que a propria Lei Fundamental estabeleceu. Tendo sido esta a disciplina tragada pelo constituinte,
inviavel a tese da autoridade suprema do Chefe do Poder Executivo e, por maior razdo, das Forgas Armadas.
Por todo o exposto, é evidente a inconstitucionalidade da proposta de interveng@o militar constitucional, com
base no art. 142 da Constitui¢do Federal, supostamente voltada a reequilibrar conflitos entre os Poderes.
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Fernando Henrique Cardoso, em debates travados na constituinte, afirmou o que segue

acerca da submissao militar aos poderes civis e foi aplaudido por seus pares:

A razdo ¢ simples: ao elidirmos a possibilidade da participagdo do controle sobre
o poder civil das For¢as Armadas em circunstancias especificas, estaremos
fazendo uma Constituicdo para ser desrespeitada. Por qué? Porque amanha,
quando os partidos pedirem garantias federais a elei¢do, ndo poderemos fazer
nada, pois a Constituicdo tera fechado essa possibilidade. "Ordem e lei" aqui se
refere a isso. A questdo central é quem dé a ordem, e as Forcas Armadas héo de
ser, na democracia, hierarquizadas, obedientes, silentes e fora do jogo politico;
obedecem a decisdo que aqui, explicitamente, se diz que ¢ de um dos Poderes
constitucionais. E por que de um dos Poderes constituintes, um destes, ndo como
estava na formulacdo anterior, "dos Poderes"? Porque um poder poderia,
eventualmente, barrar outro, alegando que o texto constitucional requer os trés
em conjunto, ¢ ndo ha razdo alguma para que este Poder soberano, que ¢ o
Legislativo, ndo possa requisitar as Forgas Armadas, assim como ndo ha
nenhuma razio para que o Poder Judiciario ndo o possa fazer. Quem determina,
quem pede, quem tem iniciativa, quem determina a hierarquia € o poder civil. E
a hierarquia diz que as Forcas Armadas obedecem a quem? Ao Presidente da
Republica, que ¢ eleito pelo voto popular direto. Fico, portanto, com o texto do
Relator Bernardo Cabral e declaro enfaticamente que esse texto rompe com a
teoria da tutela, dotando a nossa Constitui¢do de um instrumento moderno, que
nao tapa 6 sol com a peneira, sabe que as For¢cas Armadas existem e que, em
certos momentos, o poder civil precisa delas, mas que elas hdo de ser silentes,
obedientes e hierarquizadas ao poder civil, que se fundamenta no voto popular.
(Muito bem! Palmas) (BRASIL, 1988, p. 1892).

Também neste mesmo sentido o General Euler Bentes Monteiro, afirma os papéis
democraticos que deverdo ser exercidos pelas Forcas Armadas, descartando a possibilidade
de intervengdes sobre os Poderes Politicos, conforme trecho extraido das notas taquigraficas
da Constituinte de 1987:

“A questdo fundamental, conceitual: a Constituicdo deve definir, para as Forgas
Armadas, atribui¢des condizentes ao modelo democratico? Acho claro que sim.
Ha, assim, que desfigurar o papel historico do chamado poder moderador. A
intervencdo das Forgas Armadas no processo politico, se admitindo como
destinacdo constitucional, ira coloca-la acima dos poderes politicos do Estado e
acima do proprio Estado. (...) escrever uma Constitui¢do admitindo uma escala
de interven¢do, que ndo sejam as escalas de estado de emergéncia ou de alarme
ou estado de sitio, etc.,mas um estagio superior a tudo, em que se dé a completa
liberdade de agdo as Forgas Armadas (...) eu ndo julgo que isso seja um estado
democratico. Admito, sim, como um estado totalitdrio, um estado militarista.

Nos acabamos de viver essa experiéncia.” (BRASIL, 1988, p. 49-62)

Nestes debates ocorridos na Constituinte inclusive foi tentada a possibilidade da

modificacdo do conceito de garantia da lei a da ordem, atribuindo as For¢as Armadas o papel
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Moderador, entretanto destaca-se que a decisdo constitucional foi frontalmente contraria,

havendo inclusive explicagdo dos motivos realizados pelo Relator Ricardo Fiuza, no Didrio da

Assembleia Nacional Constituinte:
Qualquer pessoa, qualquer estudioso da matéria que desejar ver o espirito do
legislador, havera de extrair dos nossos debates e da exposi¢do do Relator as
razdes que levaram e verificard que a primeira razdo ¢ a submissdo ao poder
civil. Na questdo dessa expressd@o ‘da lei e da ordem’, entendo de forma
absolutamente diversa de alguns companheiros. Eles entendem que seria a
supremacia sobre os demais poderes. Volto a minha tese anterior, seria imaginar
natimorto esse poder submisso, se ha um superpoder ¢ porque existe subpoder,
quando, na realidade, os poderes tém que ter equipoténcia, valores e pesos
iguais, e entendo que essa expressdo "da lei e da ordem" ¢, pelo contrario,
restritiva. Se partirmos do pressuposto que expressdo tal ou qual pode ser
interpretada de forma distorcida, prometo distorcer qualquer expressdo que seja

dada, por exemplo, neste texto. (BRASIL, 1988, p. 63)

Assim, o Texto Constitucional de 1988 nessa sua decisdo, fundamentando-se na
hierarquia e obediéncia civil, e na vontade popular expressada por meio de seus
representantes eleitos, coloca o poder nas maos populares que devem ser exercida pelos seus
representares eleitos, cabendo as forcas armadas a garantia dos poderes constituidos e nao

uma intervencao sobre estes.

5 CONCLUSAO

Assim, ap6s deslinde de aspectos historicos e doutrinarios acerca do Poder Moderador,
da Constituinte, das For¢as Armadas, suspeita-se que o argumento de autoridade invocado por
Ivens Gandra, logo no inicio de seu artigo, na ocasido fez-se fundamental, pois sua
envergadura e posi¢cdo doutrinaria sao as unicas fundamentagdes de sua interpretacao acerca
do art. 142, que ndo diz nada do que o doutrinador interpreta, ou seja, ndo existe Poder
Moderador formalmente constituido na Constituicdo Federal de 1988. Ocorre que parte dessa

invocagdo politica de atribuicdo do Poder Moderador as forcas armadas deu-se por
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conveniéncia e ineficiéncia dos proprios Poderes Civis'?, que negligenciaram varias de suas
competéncias deixando brecha para vacuo de Poder (CARVALHO, 2021).

As Forcas Armadas ndo tém Poder de intervencao sobre os Poderes Constituidos, nao
lhe cabendo o papel de guardido constitucional, sendo rechacada até a ideia de tutoria dos
Poderes (BRASIL, 2020b; BRASIL, 2020a; BRASIL, 1988; ORDEM DOS ADVOGADOS
DO BRASIL, 2020; BRASIL, 2020b, STRECK, 2020).

Interpretar o artigo constitucional, estabelecendo poderes além do que a Constitui¢do
estabelece as Forcas Armadas, seria enxergar um artigo de forma isolada do proprio texto
constitucional no qual ele esta inserido, indo ao encontro dos proprios fundamentos da
Constituigdo Federal. A possibilidade de tutela constitucional dos poderes pelas Forgas
Armadas configurar-se-ia em ruptura da propria ordem democratica. Em resposta a Ivens
Gandra"”, pode-se utilizar simplesmente de dedugdes logicas. A Constitui¢do estabeleceu trés
Poderes Constituintes, o executivo o legislativo e o judicidrio, ou seja, ndo existe um quarto

Poder na Republica Federativa do Brasil, cabendo aos proprios Poderes estabelecidos o papel

2 José Murilo de Carvalho, acerca da conveniéncia dos Poderes Civis, comparando com a atuagio desses

Poderes anteriormente a proclamagao da Republica, assim afirmando: ‘“No Império a Constituigdo definia a
forca armada como essencialmente obediente, e ela assim permaneceu durante quase todo Segundo Reinado.
Os poderes civis, Executivo e Legislativo, tinham sobre ela efetivo controle. Camara e Senado possuiam
comissOes destinadas a discutir os assuntos referentes ao Exército e a Marinha e exerciam de fato suas
atribui¢des. O controle exercia-se principalmente pela defini¢do anual do or¢amento e da fixagdo do
contingente. Além disso, a Camara tinha a iniciativa quanto ao recrutamento militar. Pelo lado do Executivo,
o controle civil era ainda mais nitido. Os ministros do Exército e da Marinha eram quase sempre politicos
civis. No caso da Marinha, até o fim do Império ndo houve queixas contra essa situacdo. Ainda no &mbito do
Executivo, havia o Conselho de Estado que possuia uma se¢do dedicada a assuntos do Exército e outra aos
da Marinha. Novamente, os membros dessas segdes eram muitas vezes civis. Como consequéncia, todos os
temas relevantes para a for¢ca armada eram discutidos pelos 6rgaos de representacdo e de administragdo. (...)
Havia convicgdo da desejabilidade do controle civil, havia vontade de controlar, havia mecanismos
adequados de controle e havia competéncia para controlar. Tudo mudou com a proclamagdo da Republica. E
mudou ndo por conta da Republica, mas por causa da maneira como foi proclamada, isto é, por um levante
militar contra o governo. (CARVALHO, José Murilo de. Forcas Armadas e politica no Brasil. Todavia,
2021. p.223-224)

Ivens Gandra, nos seguintes termos transcritos, afirma: “E interessante notar que o titulo que cuida dos trés

poderes é denominado de "Organizacdo dos Poderes", mas, na Carta da Republica, o titulo que cuida das
For¢as Armadas é denominado “Da defesa do Estado e das instituicdes democraticas", vale dizer, se os
poderes deixarem de ser harmoénicos e independentes e colocarem em risco a democracia com invasdes de
competéncia uns dos outros, para sustar tais invasdes um dos poderes atingidos pode solicitar a intervengao
apenas para sustara invasdo, e para mais nada. Por essa razdo, o saudoso desembargador federal e
constitucionalista, meu colega de turma, Aricé Amaral dos Santos, denominava o Titulo V de "regime
constitucional das crises", isto ¢, algo colocado na Lei Suprema para nunca ser usado, se o bom senso
democratico prevalecesse entre os poderes.” Assim, a perigosa interpretacdo de Gandra autoriza o agir das
Forgas Armadas em casos Excepcionais agindo de forma intervencionista em casos de desequilibrio entre os
Poderes, por exemplo na hipotese de invasdo de competéncia. (MARTINS, Ives Gandra da Silva. Cabe as
Forcas Armadas moderar os conflitos entre os Poderes. Consultor Juridico, Sdo Paulo, 28 maio 2020.
Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2020-mai-28/ives-gandra-artigo-142-constituicao-brasileira.
Acesso em: 20 jun. 2022.)
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de equilibrio entre eles. O Ministro do STF, Alexandre de Morais assim escreve acerca desta

separagio:
a separacdo de Poderes, que consiste em distinguir trés fungdes estatais, quais
sejam, legislacdo, administracdo e jurisdicdo, que devem ser atribuidas a trés
orgdos autdbnomos entre si, que as exercerdo com exclusividade [...] consagrada
na obra de Montesquieu, O espirito das leis, a quem devemos a divisdo e
distribui¢do classicas, tornando-se principio fundamental da organizagdo politica
liberal e transformando-se em dogma pelo art. 16 da Declaragdo Francesa dos
Direitos do Homem e do Cidaddo, de 1789, e ¢é prevista no art. 2° da nossa

Constituicao Federal. (MORAES, 2019, p. 451).

A propria disposi¢do do caput do artigo 142, ao exigir a inciativa de qualquer dos
Poderes para atuacdo das Forgas Armadas objetivando a garantia da lei e da ordem, afasta
qualquer hipdtese de intervencao militar, vez que se s6 podem agir quando provocadas por um
dos Poderes estdo também elas subordinadas a estes Poderes, ndo cabendo este exercicio de
um Poder contra o outro por colocar em risco a propria estabilidade constitucional entre os
Poderes (BRASIL, 2020b).

Nao parece-nos portanto, apropriada a interpretacdo expansiva atribuida ao artigo 142,
vez que estabelece uma competéncia exdgena aos proprios Poderes, transfigurando as Forcas
Armadas em um quarto Poder, atribuindo-lhe poderes maiores que os constitucionalmente
previstos € ao mesmo tempo rebaixando os Poderes Republicanos sujeitando-lhes de forma
indevida as Forgas Armadas, invertendo a logica constitucional de 1988, submetendo os
poderes civis. Ocorrendo neste caso um atropelo da Constitui¢do pelo seu intérprete, como
ensina Konrad Hesse “onde o intérprete passa por cima da Constitui¢do, ele ndo mais
interpreta, sendo ele modifica ou rompe a Constitui¢ao” (HESSE, 1998, p.69-70). Conforme
afirma o Ministro do Supremo Tribunal Federal, Luiz Roberto Barroso, nenhum método de
interpretagdo, seja, literal, histdrico, sistematico ou teleologico, se autoriza que seja atribuida
as Forcas Armadas o papel moderador (BRASIL, 2020c), disponibilizado no portal do

Supremo Tribunal Federal."

4O Portal eletronico do Supremo Tribunal Feral expde o entendimento da Corte acerca da interpretagdo do

artigo 142, da Constituicdo Federal de 1988, através da veiculagdo da decisdo proferida no julgamento do
Mandado de Injuncdo (MI) 7311 relatada pelo Ministro Luiz Roberto Barroso, com o seguinte
posicionamento: O ministro Luis Roberto Barroso, do Supremo Tribunal Federal (STF), negou seguimento
ao Mandado de Injung@o (MI) 7311, em que um advogado paulista pedia a regulamentacdo do artigo 142 da
Constituicdo Federal para estabelecer os limites de atuacdo das For¢as Armadas em situa¢des de ameaga a
democracia. Segundo Barroso, o dispositivo constitucional ¢ norma de eficacia plena, e ndo ha duvida sobre
a posicdo das Formas Armadas na ordem constitucional. Para ele, interpretacdes que liguem as Forgas
Armadas a quebra da institucionalidade, a interferéncia politica e ao golpismo chegam a ser ofensivas. Em
sua decisdo, Barroso afirma que, nos mais de 30 anos de democracia no Brasil sob a Constitui¢do de 1988,
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Assim faz-se necessario interpretar a constituicdo de maneira coerente, devendo
prevalecer uma harmonia entre seus dispositivos, ndo podendo enxergar um artigo e
interpreta-lo de modo isolado de outros dispositivos constitucionais, assim como mencionado
em Parecer do Senado Federal, Nota Informativa n® 2.866, de 2020: “Constituicdes nao t€m

clausula de suicidio.”(BRASIL, 2020b).
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