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A inter pretacao constitucional historica

Em marco de 2021, os noticiarios juridicos informaram que o Supremo Tribunal Federal se prepara para
derrubar aLei de Seguranca Nacional (Lei 7.170/1983). O motivo € a chegada ao tribunal, até o
momento, de quatro acdes requerendo o reconhecimento da incompatibilidade do diplomacom a
Constituicéo de 1988. PTB, PSB, PSDB, Psol, PT e PCdoB séo autores de quatro ADPFs distribuidas ao
ministro Gilmar Mendes que demandam o expurgo, no todo ou em parte, daLei de Seguranca Nacional
do sistemajuridico brasileiro.

Em vigor ha quase 40 anos, a Lei de Seguranca Nacional voltou a posicdo de protagonista na esfera
juridica por sua ampla utilizaggo em tempos recenteg1]. A preocupacgao com alei, que nunca obteve
muita simpatia, dada sua origem no periodo da ditadura, cresceu em conjunto com o debate acerca da
erosdo democraticaincrementa que atinge o Brasil e 0 mundo[2].

S80 muitos os aspectos a serem enfrentados pelo Supremo. Os partidos autores questionam dispositivos
especificos dalei, em suamaioria por limitarem o discurso e o debate publico, ou por excessiva vagueza
nos tipos penais. O julgamento das agdes impora ainda ao tribunal o dever de enfrentar a heranca
histérica da transicdo da ditadura para a democracia. Todas as agdes propostas contém um argumento
historico; aLei de Seguranca Nacional é chamada de “entulho autoritério”, editado em tempos de
excecdo; defende-se que o diploma * suscita uma certa heranca totalitéria em seu nascedouro” e que esta
impregnado de um “espirito autoritério”. Asiniciais argumentam que houve uma mudanca de direcéo,
ou uma ruptura, a partir da promulgacéo da Constituicdo de 1988, no sentido da protecdo de direitos
fundamentais e ideais democraticos, com os quais a Lei de Seguranca Nacional possui dispositivos
absolutamente incompativeis.

A discussdo se insere, portanto, no campo da interpretacdo histérica, que por suavez influenciaa
chamada identidade constitucional[ 3]. Na medida em que a elaboracéo da constitui¢éo “requer uma
ruptura com as concepcoes prevalentes de identidade coletiva do sistema politico”[4], a construcdo de
uma nova identidade é fundamental no processo de consolidagdo do sistema constitucional.

E no intuito de langar luz sobre ainterpretacio constitucional histérica e seus efeitos na construgdo da
identidade constitucional brasileira que o presente artigo analisara a questao da compatibilidade da L ei
de Seguranca Nacional com a Constituicdo de 1988. Longe de se propor a cobrir todos os aspectos de
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uma eventual decisdo sobre as disposi¢oes especificas da norma, o intuito aqui € analisar os efeitos da
adocdo, pelo Supremo Tribunal Federal, de uma leitura historica especifica no decorrer do julgamento.
Para tanto, inicialmente serdo analisadas as interpretacdes historicas ja conferidas pelo Supremo
Tribuna Federal atransicdo democratica brasileira em outros julgamentos. Em seguida, seréo
exploradas as bases tedricas da interpretacéo constitucional historica. Ao final, serdo feitas algumas
consideracoes sobre o futuro julgamento das agbes que impugnam aLei de Seguranca Nacional.

I

O processo de redemocratizacdo brasileiro é definido por qualidades paradoxais, incluindo uma
participacdo popular sem precedentes na historia nacional e complexas e incrementais negociacdes entre
elites politicas. Por esse motivo o0 processo € frequentemente descrito como uma ruptura revolucionaria
com o passado ditatorial, mas, com a mesma frequéncia, como uma transagéo negociada entre elites
politicas, que resultou ndo em ruptura, mas sim na continuidade da ordem juridica existente[5].

Essa ambiguidade histérica ndo escapou ao Supremo Tribunal Federal, que analisou
pormenorizadamente a heranca da transi¢céo constitucional e seu impacto sobre leis representativas do
periodo ditatorial quando apreciou a compatibilidade daLei de Imprensade 1967 ealLe de Anistiade
1979 com a Constituicdo de 1988. Mesmo conhecendo as ambiguidades do processo de transi¢éo
brasileiro, a polaridade das interpretacfes historicas adotadas pelo Supremo no julgamento das ADPFs
130 e 153 é notavel se considerarmos que as duas agdes foram julgadas no periodo de um ano, entre
abril de 2009 e abril de 2010, respectivamente.

No julgamento da ADPF 130, o tribunal adotou de forma unanime a narrativa da ruptura promovida pela
Constituicdo de 1988 com o regime anterior. O relator, ministro Ayres Britto, argumentou que a
Assembleia Constituinte de 1987-1988 havia redigido um documento constitucional destinado arefutar e
superar 0 antigo regime, o que o tornariairreconciliavel com as finalidades politico-ideol 6gicas do
diploma normativo produzido no periodo da ditatorial[6].

Em 2010, amaioria que julgou recepcionada pela Constituicdo de 1988 a L el de Anistia adotou uma
leitura historica oposta da transicéo constitucional de 1987-1988. O relator, ministro Eros Grau,
defendeu o caréter conciliatorio datransicdo para a democracia, que so teria sido possivel gracas as
negociagdes e acordos entre o regime militar e os opositores da sociedade civil, consubstanciados na L el
de Anistig[7]. O argumento de que a Emenda Constitucional 26/1985, havia reiterado os termos da
anistia, também reforca a visao de continuidade endossada pela maioria dos ministros, que
acompanharam o relator.

A decisdo proferidana ADPF 130 € uma das mais celebradas em nossa historia constitucional recente, e
anarrativa darupturajafoi reafirmada por ministros do Supremo Tribunal Federal, inclusive como
argumento para a declaragéo de incompatibilidade da Lei de Seguranca Nacional com a Constituicdo de
1988[8]. Por outro lado, a ADPF 153 resistiu ao teste do tempo e as inimeras criticas a ela formuladas;
mesmo confrontado com o escrutinio internacional, 0 Supremo se recusou arevé-laou a aterar o status
de sualeitura sobre arecepcéo dalL el de Anistia[9].

As leituras histoéricas antagoni cas adotadas pelo Supremo Tribunal Federal num curto espaco de tempo e
com pouquissimas mudancgas em sua composi¢ao é um retrato das dificuldades do argumento histérico
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nateoria constitucional.

I

Na interpretacdo constitucional, a histéria € usada como um argumento de autoridade. O argumento
historico, amplamente empregado perante os tribunais, € uma das modalidades de argumentacéo
constitucional nateoria cléssica de Philip Bobbitt[10]. A definicdo original do autor para 0 argumento
histérico abracateorias originalistas de interpretacéo, umavez que afirma que “depende de uma
determinagdo do entendimento original da disposi¢éo constitucional”[11]. Posteriormente, contudo,
esclarece que “ndo temos um compromisso original com uma forma particular de argumento histérico”,
€ que o que o intérprete constitucional realmente quer é algo que nenhuma forma de argumento histérico
pode Ihe dar: “aleturafina em um determinado contexto”[12].

A declaracéo de Bobbitt sugere que a histéria por si sO ndo € suficiente para garantir a autoridade de uma
decisdo. Deve haver uma premissa ligada a leitura histérica que a torne particularmente persuasiva. Essa
premissa costuma estar relacionada a histéria de um momento especifico no tempo; namaioria das
vezes, 0 momento da adocdo de um novo texto constitucional. A histéria da adocéo, para usar o termo de
Jack Balkin[13], se baseia na premissa de que algo, fixado no momento em que a Constituicdo foi
adotada, condiciona suainterpretacéo adequada. Esse “ago”, no entanto, pode variar dependendo das
teorias e formas de argumentacéo historica. Pode ser o significado original, aintencdo original, o
entendimento publico original ou pode ser o carédter do ethos nacional, sua identidade]14].

Esse ultimo € mais complexo e transforma a historia em uma ferramenta para construir outros tipos de
argumentos constitucionais. 1sso geralmente é feito por meio de narrativas. Uma narrativa fornece uma
leitura historica que pode ser usada pelos juristas e que da “ sentido as controvérsias atuais e a diregdo
adequada da mudanca politica/juridica’ [15] e molda “ os significados que estamos preparados para dar a
presente e futuro”[16].

Como as narrativas sao interpretagdes da historia, sempre € possivel construir mais de uma a partir dos
mesmos eventos. Essa é a propria natureza do que Robert Cover chamou de jurisgenesis, a criacdo do
direito, que ocorre no &mbito de inlmeras peguenas comunidades em uma sociedade pluralista, cada
uma com sua proprialeitura da Constituicao[ 17]. Esse problema € geralmente resolvido pela adogéo de
narrativas especificas por atores estrategicamente posicionados nos sistemas constitucionais, como 0s
tribunais. Cover descreve isso como afuncdo jurispética (jurispathic) dos tribunais, que forneceria
estabilidade para o sistema constitucional[18]. A adoc&o de uma narrativa pelos Tribunais, sem davida,
desempenha um papel importante no desenvolvimento de outras, umavez que “os episodios que 0s
tribunais tratam como relevantes para a adjudicagéo constitucional ganham um status privilegiado entre
as bases possivels para argumentos constitucionais de base historica, e os argumentos histéricos que os
tribunais creditam se estabelecem como interpretagdes sancionadas dentro do discurso
constitucional”[19].

Bruce Ackerman se refere a esse processo como a narrativa profissional, descrevendo-a como aguela
construida por advogados e juizes e explicando que elatem “o impacto mais direto sobre avida
cotidiana de todos n6s’[20]. Ackerman sugere que pode haver uma narrativa profissional reinante ou
prevalente, que no devido tempo pode constituir a base para a proposta de uma nova narrativa
profissional. Assim, a narrativa adotada pel os tribunais constitucionai s pode ser especialmente
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persuasiva, com consequéncias gque vao muito além dos resultados dos casos individuais.

Y

O enfrentamento, pelo Supremo Tribunal Federal, da compatibilidade da Lei de Seguranca Nacional
com a Constituicéo de 1988 é uma oportunidade pararevisitar, de maneira definitiva, a heranca histérica
da ditadura militar e o caréter da transicéo democrética. Qualquer que seja alinha adotada pelo tribunal,
elafornecera um ambiente mais firme para o debate sobre a historia da Constituicdo. Cabera aos
advogados constitucionalistas reivindicar a autoridade do argumento historico e reavaliar alegitimidade
do projeto constitucional em andamento. Por outro lado, enquanto o Supremo continuar a alternar entre
narrativas, a historia constitucional brasileiratende a ser rejeitada como uma ferramenta de legitimacéo.
Num contexto de preocupacdo com a erosdo democrética, alegitimidade da Constituicdo nuncafoi téo
fundamental.
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