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urante a campanha eleitoral, em artigos, palestras e pelo
Instagram, manifestei minha absoluta convicgao de que a
possibilidade de uma ruptura institucional seria zero mul-
tiplicado por zero dividido por zero, vale dizer, nenhuma.
Em face de declaragoes em defesa da democracia contra gol-
pe de entidades que vislumbraram tal possibilidade, pelo Conselho
Superior de Direito da Fecomercio de Sao Paulo, veiculamos decla-
racao a parte, reiterando nossa posicao de que tal risco inexiste.
0 referido Conselho, que presido ha 33 anos, é composto de
50 juristas de expressao nacional, entre 0s quais, 0 proprio rela-
tor da Constituinte, o ex-senador Bernardo Cabral. Seis juristas
ostentam a comenda Ministro José Geraldo Rodrigues Alckmin
outorgada pela Instituicao, a saber: o Ministro Jose Dias Toffoli,
o0s Ministros aposentados do STF Nelson Jobim e Marco Aurglio
de Mello, os ex-Presidentes do TJ de Sao Paulo José Renato Na-
lini e Ivan Sartori e o ex-Presidente da Repiblica, Michel Temer.
Passadas as eleigoes e apesar das multidoes em frente aos
quartéis pedindo intervencao militar, continuo esclarecendo que
o risco continua sendo zero, convicgao esta que advém nao so
dos 33 anos que leciono na Escola de Comando e Estado Maior
do Exército e nas conferéncias na Escola Superior de Guerra,
mas das poucas conversas que, nestes ultimos quatro anos,
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mantive com o Presidente da Republica, Jair Bolsonaro, uma
delas depois das eleicoes.

Afirmo, com tranquilidade, que ndo ha nenhuma possibilidade
de ruptura institucional, devendo os resultados das eleicoes se-
rem respeitados.

Como velho professor, todavia, n&o poderia, neste artigo, deixar
de trazer aos meus alunos, leitores e seguidores a maneira como
interpreto a Constituicao Brasileira, e em que ponto reside minha di-
vergéncia doutrinaria com os atuais eminentes Ministros da Suprema
Corte, tendo ja ministrado palestras, participado de bancas de dou-
toramento e escrito livros com muitos deles, sobre gozar da amiza-
de, 0 que muito me honra, com grande parte dos ilustres julgadores.

Por estar em férias, |i a primeira condenacao do presidente
eleito pelo entao juiz Sérgio Moro, em sentenca de mais de 200
paginas, lastreada exclusivamente em provas.

Tal sentenca foi confirmada, com aumento da pena, pelo TRF-4,
em Camara constituida por trés reconhecidos magistrados e juristas,
tendo o STF, por maioria de seus Ministros, confirmado a condenacao.

Todas as decisoes foram tomadas com base em provas nao
elididas pelos combativos advogados do ex-Presidente.

0 Ministro Edson Fachin, anos depois, descobriu uma incom-
peténcia de foro — tese alegada em todas as instancias e nao



acolhida nos julgamentos anteriores — e anulou, monocratica-
mente, todas as decisdes, decisao confirmada posteriormente
pelo Plenario. Por ser o exame preliminar de incompeténcia de
foro matéria de elementar complexidade, causou surpresa, na
comunidade juridica, o fato de nao ter sido percebida pelos emi-
nentes julgadores em todas as instancias.

Posteriormente, sob a relatoria do Ministro Gilmar Mendes,
foi declarada a suspeigao do juiz Sergio Moro. Coordenei & época
do julgamento pelo referido magistrado, o livro A importancia do
Direito da Defesa editado pelo Conselho Federal da OAB, ao lado
de Marcos da Costa, entdo presidente da seccional de Sao Paulo,
e com a colaboragdo do presidente e ex-presidentes do Conse-
Iho Federal, além de ilustres penalistas do pais. Vi um tratamento
melhor, naquele julgamento a0 MP mas nao vi qualquer cercea-
mento de defesa ao ex-Presidente Lula. Ao contrdrio, houve até
a autorizagao de oitiva de um nimero maior de testemunhas do
que o permitido pelo Codigo de Processo Penal.

Por fim, o Ministro Ricardo Lewandowski proibiu a utilizagao,
nos novos julgamentos, das provas constantes nos processos
de condenagao do Presidente Lula, provas estas nunca elididas.
Uma juiza de Brasilia chegou a, eni um dos processos, absolver
0 Presidente Lula e alguns outros réus, dizendo ter indicios para
a condenagao, mas, proibida que estava de utilizar as provas
de corrupgao pelo STF, era obrigada a absolvé-los.

0 resgate do Presidente Lula para concorrer as eleigoes levou
a um embate eleitoral entre dois candidatos carismaticos, em que
a Nagao se dividia, tendo o resultado demonstrado o surpreen-
dente equilibrio com a diferenga aproximada de menos de 2%
dos votos entre o vencedor de 60 milhdes contra 58 milhdes do
atual presidente.

Dessa forma, dos em torno de 150 milhdes de eleitores bra-
sileiros, 60 milhGes votaram em Lula, 58 milhdes em Bolsona-
ro, 7 milhdes anularam ou votaram em branco e 25 milhdes nao
compareceram para votar. Tivemos, pois, 60 milhdes votando em
Lula e 90 milhdes nao votando nele.

E de se considerar, por outro lado, que, durante a campanha,
a Suprema Corte censurou redes de comunicagao social tradicio-
nais e redes sociais privadas conservadoras no 2° turno, atingin-
do diretamente a candidatura do Presidente Bolsonaro.

A destacada Ministra e eminente professora universitdria,
Carmen Lucia, chegou a dizer que a censura era proibida pela
Constituicdo, mas a admitia para casos excepcionais sem que a
excegao constasse da Lei Maior.

Alguns dos Ministros, na linha de entendimento de que segui-
dores de Bolsonaro seriam contrarios & Lei Suprema, para justi-
ficar sua intervengao no processo eleitoral, lastrearam-se no co-
nhecido constitucionalista alemao Karl Loewenstein, que admitiu
uma intervengao maior dos tribunais constitucionais, além da lei
suprema para preservagao da democracia.

Em seu famoso livro Teoria da Constituicdo, baseado em
palestras que proferiu na Universidade de Chicago em 1956, tal
posicionamento hermenéutico nao fica expresso de forma clara,

como citado em seus estudos anteriores, ainda no periodo da
Sgeunda Guerra Mundial e da reconstrugao europeia.

E de se lembrar que a Primeira Guerra Mundial foi uma guerra
de realocagao de poder geografico no continente europeu, en-
quanto a Segunda Guerra foi entre paises democraticos e go-
vernos ditatoriais. A propria formagao académica germanica
sofria de uma influéncia que pretendia a reabilitagao da grandeza
do povo pela forga, no periodo.

Muito embora o notavel livro de Loewenstein - utilizei-o muito
com Celso Bastos nos Comentarios que fizemos da Constituigao
— seja um marco no estudo do direito constitucional, reproduz
muito mais uma realidade europeia, visto que, no fim da década
de 1940 e na década de 1950, os governos sao de sistemas
parlamentares, em que a integragao dos poderes & maior e a Se-
paragdo menos nitida, ao ponto de os tribunais constitucionais
serem formados fora do Poder Judiciario de cada pais.

Sendo uma justiga de preservagdo da Constituicao com viés
politico, como uma espécie de Comissao de Constituicao
e Justica fora do Parlamento, a agao de tais tribunais, nao poucas
vezes, € mais politica do que juridica. Por exemplo, na Franga, o
nome do Tribunal é Conselho Constitucional da Franga.

Trazer, pois, dos sistemas parlamentares de governo, mo-
delos para sistemas presidenciais, sem levar em consideragao
as razoes do sistema admitido e a cultura do povo, importa sem-
pre em um risco de inadaptagao.

Como a Constituinte de 1988 adotou o sistema presidencial
e arigorosa separagao dos trés Poderes com exaustiva defini¢ao
de competéncias, ouso divergir dos eminentes Ministros em sua
atuacao, desde o resgate da candidatura de Lula até a imposigao
de censura, como um velho professor de direito universitario des-
de o distante ano de 1964.

Como, todavia, as minhas posi¢oes doutrindrias valem ape-
nas para reflexoes académicas, entendo que, na democracia
brasileira, tem de se aceitar a orientagao do Pretdrio Excelso
para que a transicao presidencial ocorra em ambiente no qual
o didlogo volte a prevalecer, e 0 TSE e o STF colaborem com
0 minimo de intervengao, para que os Poderes voltem a ser har-
ménicos e independentes.

Consideraria também relevante que, nas audiéncias publicas
do Senado Federal para discussao desta linha consequencialista
da Suprema Corte de maior flexibilidade exegética, os Ministros
convidados comparecessem, com 0 que a distensao constante,
em uma democracia de didlogo, substituindo a permanente ten-
sdo entre Poderes.

Tenho dito em palestras que, como Martin Luther King tinha
0 sonho de ver brancos e negros fraternalmente construindo, em
igualdade, a nagao americana, 0 meu sonho é que volte a Supre-
ma Corte, com os seus inclitos Ministros, a ser aquela que se
tornou, no passado, a Instituigdo mais respeitada do pais, com
0 que os Poderes voltariam a ser harmdnicos e independentes,
como desejaram os Constituintes de 1988.
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