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    PREFÁCIO




    Supremacia da Constituição e Controle de Constitucionalidade no Brasil é o título da obra que ora tenho a honra e o privilégio de prefaciar, da lavra do ilustre colega e amigo, Prof. Dr. LUIZ FERNANDO CALIL DE FREITAS, que, calha sublinhar, já havia me dado tal alegria quando tive a oportunidade de elaborar o prefácio de sua excelente dissertação de Mestrado, sobre os limites e restrições aos direitos fundamentais, que elaborou e defendeu, com brilho, na PUCRS.




    O tema, a despeito de já se terem derramado rios de tinta sobre ele, nem por isso perde a sua atualidade e relevância, tampouco deixa de estar aberto a novos desafios e perspectivas, que, por sua vez, exigem respostas à altura por parte da Academia jurídica, mas também de todos os atores envolvidos no processo da afirmação da supremacia da ordem constitucional.




    É, precisamente, o que se verifica com o texto de LUIZ FERNANDO, que, segundo o próprio autor o (bem) designa, é, ademais de uma atualizada e qualificada sistematização do conteúdo proposto, um texto de natureza autoral, que também veicula reflexões próprias, críticas e propositivas, de seu criador.




    Embora se trate de matéria amplamente conhecida, não custa lembrar que o princípio da supremacia da Constituição se traduz no fato de que as normas constitucionais, dada a sua origem e em virtude da distinção entre poder constituinte e poderes constituídos, ocupam posição hierárquica superior em relação a toda e qualquer norma ou ato oriundo dos assim chamados poderes constituídos, portanto, em relação às demais normas do sistema jurídico.1




    Em outros termos, o princípio da supremacia da Constituição significa que a Constituição e, em especial, os direitos fundamentais nela consagrados situam-se no topo da hierarquia do sistema normativo, de tal sorte que todos os demais atos normativos, assim como os atos do Poder Executivo e do Poder Judiciário (mas também e de certo modo todo e qualquer ato jurídico), devem ter como critério de medida a Constituição e os direitos fundamentais.2




    Por outro lado, há que ter em mente que a supremacia da Constituição não se esgota na hierarquia das normas jurídicas, mas também diz respeito à arquitetura institucional, ou seja, à relação entre órgãos constitucionais, pois a supremacia da Constituição implica o caráter secundário (dependente e subordinado) da legislação e do legislador.3




    Outrossim, de elevada importância para a presente obra e também tratado de maneira qualificada pelo autor, guardam relação – mas não se confundem – com o princípio da supremacia da Constituição (do qual decorre o princípio da constitucionalidade e a partir do qual se estrutura todo um sistema de hierarquia das fontes normativas) pelo menos três importantes princípios da interpretação constitucional: o princípio da máxima eficácia e efetividade das normas constitucionais, o princípio da força normativa da Constituição e o princípio da interpretação conforme à Constituição, todos centrais para a teoria e prática do controle de constitucionalidade como instrumento de afirmação da supremacia da ordem constitucional.




    O tema da eficácia e efetividade da Constituição relaciona-se com o plano da concretização constitucional, no sentido da busca da aproximação tão íntima quanto possível entre o dever-ser normativo e o ser da realidade social.4 Nessa perspectiva, o princípio da máxima eficácia e efetividade implica o dever do intérprete e aplicador – inclusive e em especial quando exerce o controle de constitucionalidade - de atribuir o sentido que assegure maior eficácia às normas constitucionais.56 Assim, verifica-se que a interpretação pode servir de instrumento para assegurar a otimização da eficácia e da efetividade, e, portanto, também da força normativa da Constituição.7




    Já o assim chamado princípio da força normativa da Constituição, de acordo com a definição de Gomes Canotilho, implica que, na solução dos problemas jurídico-constitucionais, se dê primazia às soluções que possibilitam a atualização normativa da Constituição e, ao mesmo tempo, garantam a sua eficácia e permanência.8 O princípio da força normativa da Constituição, portanto, guarda relação com o da máxima eficácia e efetividade da Constituição, mas não se confunde integralmente com ele, pois o que está em causa não é apenas a ótima realização do programa normativo, assegurando a sua máxima realização no plano dos fatos, mas, sim, como leciona Konrad Hesse, mediante a devida consideração das possibilidades históricas e condições em processo de câmbio permanente, assegurar a atualização da Constituição sem prejuízo de lhe imprimir a sua máxima concretização e força jurídica (eficácia e efetividade).9




    No que diz respeito ao princípio da interpretação das leis conforme à Constituição, embora não pressuponha a existência de uma jurisdição constitucional, acabou alcançando relevância prática e desenvolvimento essencialmente no âmbito da estruturação e atuação de uma justiça constitucional, com destaque para a evolução que se processou na Alemanha, com a jurisprudência do Tribunal Constitucional Federal.10 Muito embora a forte influência da doutrina e jurisprudência constitucional alemã (e a particular formatação que lá recebeu o instituto), o princípio da interpretação conforme à Constituição não “nasceu” propriamente na Alemanha, além de ter alcançado uma difusão que transcende as fronteiras da Europa, já pelo fato de estar fundado na noção da supremacia da Constituição e da sua estreita relação com o controle de constitucionalidade das leis.11




    Assim, não causa surpresa que também no Brasil a interpretação conforme a Constituição tenha sido recepcionada e transformada mesmo em técnica decisória do controle de constitucionalidade expressamente consagrada em documento legislativo,12 em que pese a sua recepção e desenvolvimento tenham, como em outros lugares, matriz jurisprudencial, por conta da atuação do STF.




    Por outro lado, como se trata de uma interpretação das leis em conformidade com a Constituição,13 há quem sustente que o dever de interpretação conforme à Constituição não consiste propriamente em um princípio de interpretação constitucional (das normas constitucionais), mas, sim, em uma interpretação constitucionalmente orientada (guiada) de normas infraconstitucionais14. Ainda assim, embora essencialmente se trate da atribuição de um sentido (às leis) que seja conforme à Constituição, tal operação exige do intérprete que – até mesmo para estabelecer um juízo de conformidade – simultaneamente atribua sentido às normas constitucionais, de modo que, em sentido amplo, se trata de um princípio da interpretação constitucional.




    Da mesma forma é preciso que se tenha cuidado com o que se compreende por interpretação conforme à Constituição. Com efeito, uma coisa é, em sentido alargado, falar de uma eficácia “irradiante” das normas constitucionais, em especial no âmbito da dimensão objetiva dos princípios e direitos fundamentais, de acordo com o qual toda a ordem jurídica deve ser interpretada (e aplicada) em sintonia com os princípios e regras da Constituição; outra é – já no contexto mais restrito da assim chamada interpretação das leis conforme a Constituição – quando, mediante a utilização dos diversos métodos de interpretação, não for possível, em função da existência de várias possibilidades de interpretação, obter um sentido inequívoco, optando-se neste caso pelo sentido que for mais compatível com o texto constitucional.




    Em termos conceituais e no sentido estrito referido, a interpretação das leis conforme à Constituição consiste, portanto, na técnica de acordo com a qual, em face da existência de mais de uma alternativa possível de interpretação de determinado dispositivo legal, das quais uma (ou mesmo várias) implicaria a inconstitucionalidade da disposição normativa em causa, há que se optar pela alternativa de interpretação que, ao mesmo tempo em que preserva a integridade do dispositivo legal, lhe atribui um sentido compatível com a Constituição.15 Assim, quando não se tratar da metódica referida, não se estará diante de uma interpretação conforme à Constituição em sentido estrito, mas de outra coisa, que, consoante sinalado, poderá até ser reconduzida à noção ampla de uma interpretação conforme à Constituição.




    Com lastro na doutrina de Gomes Canotilho, o procedimento da interpretação conforme à Constituição resulta da conjugação de pelo menos três aspectos: (a) o princípio da prevalência (supremacia) da Constituição, de acordo com o qual deve ser escolhida uma interpretação que não seja contrária ao texto e ao programa da norma constitucional; (b) o princípio da conservação de normas, que traduz a ideia de que a norma não deve ser declarada inconstitucional quando, verificadas suas finalidades, ela puder ser interpretada em conformidade com a Constituição; (c) o princípio da exclusão da interpretação conforme à Constituição, mas que seja contrária ao sentido literal da lei, de acordo com o qual mesmo uma interpretação em conformidade com a Constituição deve ser afastada quando tal interpretação implicar violação do sentido literal da norma infraconstitucional (inexistência de interpretação conforme à Constituição mas seja contra legem).16




    A interpretação conforme à Constituição extrai sua justificativa de vários elementos, designadamente, a supremacia da Constituição, a presunção de que, em caso de dúvida, o legislador teria desejado que dentre as opções disponíveis fosse escolhida aquela mais compatível com o texto constitucional, bem como a noção de que se deve optar pela decisão que mais tiver condições de preservar o ato legal.17




    No âmbito do controle de constitucionalidade das leis, a interpretação opera, de certo modo, como instrumento de autocontenção (self restraint) da jurisdição constitucional em relação aos atos legislativos, visto que a disposição legal só será declarada inconstitucional quando tal inconstitucionalidade for manifesta e não houver como dar uma atribuição de sentido à norma legal, que, por um lado, não venha a distorcer e reescrever o texto legal (mediante uma interpretação conforme não se deve substituir o conteúdo do regramento legal por um regramento substancialmente novo e produzido pelo Poder Judiciário),18 e, por outro lado, evite a declaração de inconstitucionalidade.




    O quanto tal orientação é observada e em que medida atual como limite da interpretação resulta controverso e não será aqui examinado, remetendo-se ao trabalho de LUIZ FERNANDO, ora publicado, onde, além de uma visão compreensiva e atualizada do tema, se encontrará as chaves para tais questões.




    À vista das considerações tecidas, que, de certo modo, introduzem alguns dos tópicos sobre os quais se debruça LUIZ FERNANDO, é preciso, também aqui, praticar um exercício de autocontenção, de modo a não afastar o ávido leitor do encontro com o autor.




    O que, em suma, é de ser enfatizado, é que a obra que ora se coloca à disposição do leitor, é vocacionada para atender tanto o público acadêmico, quanto contemplar as necessidades diuturnas dos que se dedicam a converter o programa normativo constitucional em realidade, o que, calha repisar, não se logra fazer sem assegurar a supremacia da Constituição e sem praticar, de modo sólido, o controle de constitucionalidade.




    Assim, o que almejamos é que tanto o autor, LUIZ FERNANDO, quanto o seu novo livro, encontrem a merecida receptividade e difusão.




    Porto Alegre, março de 2022.




    Ingo Wolfgang Sarlet




    Professor Titular da Escola de Direito da PUCRS e Coordenador do PPGD da mesma Universidade. Desembargador aposentado do TJRS. Advogado e parecerista.
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    INTRODUÇÃO




    O texto que o leitor tem em mãos é, certamente e em razoável medida, autoral no sentido de que há nele todo um conjunto de considerações e compreensões próprias do autor, aliados a um específico arranjo de ideias de autores relevantes, muitos deles verdadeiros clássicos no trato do tema, outros menos conhecidos, mas nem por isso menos importantes, todos alinhados a partir de uma ótica particular.




    O presente texto tem por objetivo apresentar àqueles que se iniciam no estudo do tema, da forma mais objetiva e completa possível, o atual panorama do controle de constitucionalidade no Brasil, sem abrir mão de recorrer à análise do surgimento e evolução histórica de alguns dos institutos que compõem tanto a teoria do controle de constitucionalidade em seu caráter universal, quanto em relação àquele que provavelmente seja o mais complexo dentre os sistemas dessa natureza atualmente em vigência no cenário mundial – o brasileiro. Ademais, alguma visão crítica perpassará a análise de algumas categorias por ocasião da análise de alguns dos institutos contemplados na ordem constitucional. Em complemento, em sendo incompleto o tratamento do tema do controle de constitucionalidade no qual faltassem, de um vértice, o estudo da teoria da Constituição e, de outro, considerações acerca do curso dos acontecimentos históricos do país que tiveram conotação política e, de conseguinte, projetaram efeitos e moldaram a histórica do constitucionalismo no Brasil, tais elementos também estão presentes.




    Jon Elster propõe entender-se a expressão constitucionalismo como alusiva aos limites impostos às decisões majoritárias, em certa medida limites autoimpostos que adotam determinados países em suas Constituições, podendo ser eles formais ou materiais, conforme estabeleçam que determinadas decisões constitucionalmente estabelecidas demandem um procedimento especial para sua alteração, ou, ainda, impossibilitem o processo de alteração19. Disso decorre, na sua opinião, que as constituições cumprem duas funções sobrepostas, a de proteção dos direitos e a de constituir um obstáculo a certas transformações políticas que poderiam ser realizadas se assim desejasse a maioria no exercício momentâneo do poder no Estado; estas funções se cumprem de variadas formas, dentre elas se alinha o reconhecimento da inconstitucionalidade20 da violação dos direitos e da realização de mudanças naquilo que a constituição constituiu como imutável.




    Por evidente que o fenômeno da supremacia da constituição e os métodos de controle de constitucionalidade – estes mecanismos de garantia daquele – são elementos que compõem parte do universo do constitucionalismo.




    Demais disso, o estudo do constitucionalismo especificamente quanto à supremacia da constituição e a análise do que seja o controle de constitucionalidade, assim como dos modos como se realiza, não dispensam considerações, a cada momento, acerca de eventos históricos que, dada sua natureza política, produzem repercussão no objeto de nosso estudo. Até porque - atenção devida à lição de Edgar Morin21 - é necessário que se tenha em conta que o conhecimento progride menos por sofisticação, formalização e abstração, mas, sobretudo, pela capacidade de contextualizar e englobar22. É relevante notar que o Direito Constitucional é o campo do Direito em que o pensamento complexo se mostra mais necessário. Em verdade trata-se do campo mais complexo do Direito, dada sua notória imbricação com a política, a história, a economia, a religião, enfim, com evolução da sociedade. No Brasil, com mais razão ainda o pensamento complexo é instrumental relevantíssimo para bem compreender o Direito Constitucional, não apenas pela evolução histórica de seu constitucionalismo pontuada por rompimentos da ordem democrática com afronta direta ao texto constitucional, mas também e especialmente em virtude da configuração do Supremo Tribunal Federal que faz as vezes de Corte Constitucional, mas também exerce jurisdição ordinária, e, no âmbito desta, tanto realiza controle de constitucionalidade em abstrato para cuja jurisdição concentra a competência, quanto realiza controle de constitucionalidade em concreto. Enquanto o pensamento complexo busca dar conta da complexidade da sociedade e do elevado índice de irracionalidade dos comportamentos sociais, notadamente os de massa, a Constituição tem a pretensão de municiar o Direito de racionalidade. Por isso que se faz coro às palavras de Morin quando diz: “Tudo o que se passou na história, sobretudo nas épocas de crises, são acontecimentos não triviais que não podem ser preditos. (...) Nossas sociedades são maquinas não triviais no sentido em que elas também conhecem sem cessar crises políticas, econômicas e sociais. Qualquer crise é um acréscimo de incertezas. A probabilidade de divisão diminui. As desordens tornam-se ameaçadoras. Os antagonismos inibem as complementaridades, os virtuais conflitos se atualizam. Os controles falham ou se quebram. É preciso abandonar os programas, inventar estratégias para sair da crise”23. A história constitucional do Brasil tem sido uma sequência de crises políticas que em momentos agudos se trasmudam em crises constitucionais chegando, não poucas vezes, ao rompimento da programação constitucional concebida para dotar o funcionamento do sistema de alguma racionalidade,




    Nessa linha é que se pretende problematizar elementos próprios da história, da ciência política, da sociologia política e da filosofia política, tidos como de elevada relevância, ao lado daqueles essenciais ao trato tema, quais sejam a teoria da constituição, a teoria do controle de constitucionalidade, além do direito constitucional brasileiro e, mais especificamente ainda, o sistema de controle de constitucionalidade positivado no Brasil.




    O controle de constitucionalidade pode ser abordado de uma perspectiva significativamente ampla se analisada a história do constitucionalismo e suas características que permitem a classificação de duas famílias, a saber, a dos países que percorrem a via do constitucionalismo mais acentuadamente jurídico, e a dos países que trilham um percurso mais marcadamente político. De regra, no primeiro daqueles grupos se encontram os países de tradição jurídica romano-germânica, dentre os quais prepondera um modelo fundado em declarações de direitos expressas em textos constitucionais aos quais se confere supremacia hierárquica e rigidez, e a atribuição à jurisdição constitucional da função de fiscalização da adequação do arcabouço normativo infraconstitucional à Constituição24.




    Por outra vereda transita o segundo grupo, composto por parcela considerável dos países inseridos na tradição jurídica da common law, que seguem a matriz inglesa, na qual a supremacia do Parlamento se opõe à supremacia da Constituição em países como os Estados Unidos. Na ambiência da tradição inglesa, pois, a supremacia do Parlamento impede que as declarações de direitos se considerem dotadas de rigidez e supremacia hierárquica25, ausente, em razão disso, o parâmetro para o controle de constitucionalidade, o que resultou por não possibilitar ao Judiciário invalidar a produção normativa estatuída pelos parlamentares26. Os Estados Unidos da América do Norte constituem, ante toda a evidência, exceção a tal linha de considerações.




    Paralelamente à existência destes dois grupos de sistemas jurídicos27 em que presente de maneira marcante o controle de constitucionalidade no primeiro, inexistente o controle de constitucionalidade no segundo, surge, situado a meio caminho como um tertius, o modelo do controle de constitucionalidade fraco, caracterizado principalmente pelo sistema adotado pelo Canadá a partir da Constituição de 1982, acompanhada de uma Carta de Direitos e Liberdades, no qual juízes e tribunais exercem jurisdição constitucional sem que, contudo, suas decisões a esse respeito sejam a última palavra a tal respeito28. Dessa forma, pode-se falar contemporaneamente na existência de três padrões referidos ao controle de constitucionalidade: inexistência de controle; controle de constitucionalidade fraco; e, controle de constitucionalidade forte. O Brasil se insere no terceiro modelo.




    Seguramente, o sistema de controle de constitucionalidade contemplado no direito constitucional brasileiro é o mais complexo dentre os existentes, mesclando a possibilidade de controle preventivo com o repressivo e, neste, existindo tanto a modalidade originária do modelo norte-americano quanto o europeu inspirado em Kelsen.




    Para além disso, uma mirada atenta à evolução histórica do Brasil, o surgimento, modo de funcionamento e a evolução de suas instituições, bem assim como os acontecimentos sócio-políticos que permearam o contexto no qual foi forjado o constitucionalismo brasileiro dizem muito sobre sua realidade atual.




    O livro está divido em quatro partes. Na primeira delas trata da evolução histórica do constitucionalismo brasileiro, onde são expostos e analisados os eventos históricos tidos como mais relevantes e determinantes na conformação da conturbada evolução constitucional brasileira. Na segunda parte cuida-se de analisar a teoria da Constituição e a teoria da inconstitucionalidade, na qual são apresentadas inicialmente uma construção teórica baseada na concepção de democracia constitucionalmente configurada, na qual se funda a supremacia constitucional e a partir da qual se desenvolve a teoria da inconstitucionalidade e se analisam as espécies como se manifesta. Na terceira parte são apresentados e analisados os sistemas de verificação das inconstitucionalidades no direito positivo brasileiro, sem descurar de sua evolução histórica e de alguma análise do contexto sociopolítico em que surgidos e desenvolvidos. Na quarta e última parte é analisado o controle de constitucionalidade repressivo jurisdicional concentrado em abstrato, examinando-se cada uma das ações por intermédio das quais pode ele ser realizado no Brasil, quais sejam a ação direta de inconstitucionalidade - ADI, nela incluída a ação direta de inconstitucionalidade por omissão – ADO; a ação declaratória de constitucionalidade – ADC, a ação de arguição de preceito fundamental – ADPF e a representação de inconstitucionalidade de competência dos Tribunais e Justiça estaduais, ou ação direta de inconstitucionalidade estadual – ADIe.




    Disso tudo se cuidará a seguir, a partir do paradigma da supremacia da Constituição e do controle de constitucionalidade forte.




    




    

      

        19 ELSTER, Jon; SLAGSTAD, Rune. Constitucionalismo y Democracia. Mexico – DF: Fondo de Cultura Economica, 2001, p. 34.


      




      

        20 Idem, p. 35.


      




      

        21 MORIN, Edgar. A Cabeça Bem-Feita. Repensar a reforma - reformar o pensamento. Rio de Janeiro: Bertrand Brasil, 25ª edição, 2020, pp. 14-5: “Efetivamente, a inteligência que só sabe separar fragmenta o complexo do mundo em pedaços separados, fraciona os problemas, unidimensionaliza o multidimensional. Atrofia as possibilidades de compreensão e de reflexão, eliminando assim as oportunidades de um julgamento corretivo ou de uma visão a longo prazo. Sua insuficiência para tratar nossos problemas mais graves constitui um dos mais graves problemas que enfrentamos. De modo que, quanto mais os problemas se tornam multidimensionais, maior a incapacidade de pensar sua multidimensionalidade; quanto mais a crise progride, mais progride a incapacidade de pensar a crise; quanto mais planetários tornam-se os problemas, mais impensáveis eles se tornam. Uma inteligência incapaz de perceber o contexto e o complexo planetário fica cega, inconsciente e irresponsável.”


      




      

        22 MORIN, Edgar. A Cabeça Bem-Feita; p.15.


      




      

        23 MORIN, Edgar. Introdução ao Pensamento Complexo. Porto Alegre: Sulina, 5ª ed., 2005, p. 82.


      




      

        24 BERMAN, José Guilherme. Controle Fraco de Constitucionalidade. Sistema Jurídico Contemporâneo e o Direito Constitucional Comparado. Curitiba: Juruá, 2014, pp. 21-2.


      




      

        25 É bem de ver que a incorporação da Convenção Europeia de Direitos Humanos por força do Human Rights Act de 1998 produziu alterações neste contexto, passando a submeter o Reino Unido à jurisdição da Corte Europeia de Direitos Humanos. Com isso, foi introduzida uma espécie de controle dito “fraco” de constitucionalidade, como forma de conciliar o princípio da supremacia do parlamento com o princípio da proteção dos direitos fundamentais. Três mecanismos são utilizáveis: (i) exame governamental prévio da compatibilidade de projeto de lei ao Human Rights Act (HRA); (ii) obrigação de interpretar a norma, mesmo que anterior ao HRA, em consonância com tal documento; (iii) possibilidade de declarações de incompatibilidade pelos tribunais britânicos quando inviável a interpretative obligation, sem vincular nem o Legislativo nem as partes, surgindo da declaração, contudo, a possibilidade da parte prejudicada recorrer à Corte Europeia de Direitos Humanos e, ainda, que o Ministro da Coroa concorde com a declaração e corrija o ato legislativo conformando-o ao HRA. Conforme BERMAN, José Guilherme. Sistema Jurídico Contemporâneo e Direito Constitucional Comparado. Curitiba: Juruá, 2014, pp. 169-177.
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        27 A expressão grupos de sistemas jurídicos vai aqui referida não apenas à existência de controle de constitucionalidade, mas também à intensidade com a qual é ele realizado. É importante não confundir a expressão, tomando-a como referida à clássica distinção entre sistemas jurídicos da família da common law e da família do direito romano-germânico, já que o caso do sistema norte-americano permite constatar que mesmo em se tratando de um sistema originário da common law nele ocorre o controle jurisdicional forte de constitucionalidade.


      




      

        28 BERMAN, op. cit., pp. 22-3.


      


    


  




  

    I. EVOLUÇÃO HISTÓRICA DO CONSTITUCIONALISMO BRASILEIRO




    O psicólogo Jerome Bruner29, considerado um dos líderes da denominada revolução cognitiva, conhecido construtor de frases que se tornaram bordões em sua área de estudos acerca do processo de conhecimento, dentre tantas proferiu uma sentença irretocável: o peixe será o último a descobrir a água. A assertiva remete à consideração de que aquilo que é onipresente passa despercebido/desconsiderado. Tendo em conta essa ordem de fenômenos que faz com que o que está em toda a parte se torne banal e, por isso mesmo, em algum momento pareça nem sequer existir é que são trazidos à consideração passagens da história política e social brasileira que produziram impactos relevantes no desenvolvimento do nosso constitucionalismo condicionando a própria narrativa proposta pelos centros de poder e gerando novos textos constitucionais onde incorporadas tais narrativas. Como se verá, são frequentes os episódios de rompimento da ordem democrática institucionalizada na Constituição, à qual se sobreporá, ainda que temporariamente, a força bruta do poder que aos poucos se banaliza30 até que sobrevenha novo momento democrático edificado a partir de um texto Constitucional.




    O tópico a ser desenvolvido tem por escopo trazer à consideração uma visão necessária, ainda que em exame com alcance limitado na extensão e não aprofundado quanto à complexidade, do conjunto de circunstâncias históricas, políticas, econômicas e sociais que foram determinantes para que o Brasil registre a história constitucional que foi sendo construída ao longo dos tempos – iniciando-se com a independência e percorrendo um longo, conturbado e acidentado caminho até os dias que correm.




    Essa digressão se impõe dada a específica compreensão do conceito de supremacia constitucional com o qual o presente livro opera, do qual decorre uma específica ideia de controle de constitucionalidade. Afinal, cada texto constitucional, como produto histórico de seu tempo, concomitantemente deve deitar raízes no passado histórico da realidade que pretende normatizar e manter os olhos mirando o futuro para cuja construção pretende contribuir. Cada Constituição, com sua gramática e sua narrativa próprias, em chave sociológica postula uma descrição do real, assim como pretende, a partir dessa compressão e à própria realidade pretende impor sua específica normatividade. Assim, toda e qualquer Constituição possui, em alguma medida e sempre, uma dimensão assentada na tradição da história própria de um povo que não pode ser ignorada, assim como uma dimensão que propõe ruptura com realidades que, em determinados momentos – constituintes - históricos devam ser abandonadas em favor de outras.




    Nossa advertência é no sentido de que sempre é necessário que se considerem as inafastáveis imbricações entre direito, história, Estado e política e que a Constituição tem por escopo - conforme a narrativa que é própria à teoria constitucional – a limitação do monopólio do uso da força pelo Estado através do Direito e a garantia dos direitos dos indivíduos31.




    Dessa forma, cada texto constitucional erige - na ambiência daquela mais geral - uma narrativa própria de conversão das realidades políticas e sociais em realidades (também) jurídico-constitucionais. Para além disso, cada texto constitucional fornece elementos para que a sociedade e a comunidade jurídica, por sua vez, construam uma narrativa que abarque o fenômeno jurídico como um todo a partir dos elementos dados pelo texto constitucional e pela interpretação que dele se faça.




    Inexiste, como ponto de partida, outra realidade de se ter em linha de conta no estudo do objeto específico do Direito Constitucional, para que se haja alguma possibilidade de se o fazer com mínima chance de sucesso de compreensão de seus fenômenos e operatividade das categorias que lhe são próprias, que não o estudo e a devida consideração dos acontecimentos históricos dos quais é consequência e também causa.




    Por derradeiro, há ser considerado, conforme essa ótica, todo um conjunto de acontecimentos históricos que serão objeto de análise a seguir que, no geral, caracterizam o que se poderia denominar uma democracia frágil, condição essa entendida a partir das categorias conceituais propostas por Samuel Issacharoff32. A análise da relação de influências recíprocas e recorrentes entre a conformação mais ou menos democrática da sociedade com o caráter mais ou menos democrático da Constituição que tal sociedade se propõe e é capaz de produzir e assegurar em vigência durante determinado período histórico, bem assim como as consequências jurídicas disso decorrentes fornece valioso instrumental teórico para a compreensão real e concreta do que seja a representação da jurisdição constitucional nesta sociedade. Não é nossa pretensão adentrar e aprofundar a análise desse relevantíssimo campo de estudo cuja pesquisa certamente destina-se a produzir riquíssimos resultados. Bem menor que esse, o escopo que aqui se tem ao trazer tal temática à consideração é concluir a argumentação no sentido de que também esse elemento deve ser considerado ao estudar-se a temática do controle de constitucionalidade no Brasil. Já se registra na doutrina brasileira a consideração de tais complexos relacionamentos, sendo digno de nota para o atingimento do escopo em razão do qual ora se aborda o tema a manifestação recente de Lenio Streck e Francisco José Borges Motta33. Lenio e Francisco vão direto ao ponto que importa ressaltar, assentando a relevância da jurisdição constitucional para a preservação da democracia tal qual configurada no texto da Constituição, a partir da narrativa que ele postula e permite dentro dos saudáveis limites hermenêuticos34. O texto ora analisado, conforme adiante igualmente é sustentado no presente trabalho, propõe a concepção dworkiana do direito como integridade, a assim entendido não apenas o dever da jurisdição constitucional – que é o que aqui se examina – proferir decisões que não discrepem de uma linha de entendimento firmemente assentada na narrativa proposta pelo texto constitucional, mais propriamente em princípios constitucionais, mas também e, em especial, tenha presente que decisões judiciais se devem basear em argumentos de princípio – jurídico-constitucional35.




    Tornando-se à questão da fragilidade da democracia que se quer forte enquanto ideal pretendido alcançar pela sociedade brasileira como modelo de organização social plasmado num texto constitucional, é relevante considerar um conjunto de acontecimentos históricos a seguir brevemente referidos. A Proclamação da República se deu no bojo de um golpe militar, ao qual sucederam-se a Constituição de 1891 e cinco anos de ditadura, e, posteriormente sete anos de estado de sítio, aos quais se somam quinze intervenções federais36 em Estados membros, até que sobreveio a Revolução de 1930 com supressão da democracia, a Revolução constitucionalista de 193237 capitaneada pelo Estado de São Paulo, e, logo após a Constituição de 1934. Outro golpe de Estado ocorreu em 1937, com rompimento da ordem democrática e a imposição de um texto constitucional autoritário que se manteve até que outro golpe militar depusesse o Presidente da República em 1945, abrindo caminho para a Constituição de 1946 que inaugurou um breve período de democracia que foi interrompido por novo golpe militar em 1º de abril de 1964, voltando o país a mergulhar no autoritarismo do qual somente começou a emergir vinte e poucos anos depois, redemocratizando-se definitivamente a partir de outubro de 1988 com o início da vigência da atual Constituição. Em quase 132 anos de República, foram inicialmente cinco anos de ditadura com a Presidência de Deodoro da Fonseca, logo deposto e substituído pelo Vice-Presidente Floriano Peixoto, período conhecido como República da Espada38; entre 1937 e 1945 foram mais oito anos da ditatura do Estado Novo de Vargas; por fim, entre 1964 e 1985, forma mais vinte e um anos de ditadura. No total, até 2020 somam-se cento e trinta e um anos de regime republicano, dos quais trinta e quatro passados sob ditaduras que subverteram a supremacia constitucional.




    A história da democracia brasileira, como se verifica, é um percurso descontínuo no qual volta e meia um golpe de Estado faz soçobrar a ordem democrática pela imposição do totalitarismo. Um olhar atento a tudo isso, que percorra a história nacional a partir da própria Independência e chegue aos dias atuais, permitirá concluir que a democracia constitucional no Brasil é um fenômeno fugidio, um ser de frágil compleição.




    Pois bem, decisões judiciais acerca de quais direitos as pessoas têm vivido sob determinado sistema constitucional é algo cuja legitimidade está ancorada na maior ou menor legitimidade que o próprio texto constitucional produza na sociedade. Em sociedades com tradição histórica de democracia frágil, como nos parece ser a brasileira, a recorrente alternância das narrativas propostas nos textos constitucionais, engendrada pela acidentada vida político-institucional do país desde seus primórdios como nação independente decididamente não favorece nem a legitimação do discurso do texto constitucional – em épocas em que não tenha sido imposto – que necessita de legitimação popular, nem a legitimação dos resultados produzidos pela jurisdição constitucional.




    Na visão de Issacharoff, a Constituição e a jurisdição constitucional exercida pela Corte Constitucional, protegem a democracia39, é dizer, o controle de constitucionalidade para além de ser garantia jurisdicional da Constituição, o é também quanto ao princípio democrático. A essa visão acrescemos que a recíproca é também verdadeira, ou seja, quanto mais intensa a aspiração à democracia por uma sociedade, mais protegida estará sua Constituição, mais legitimada e facilitada será a tarefa da jurisdição constitucional.




    Também tal ordem de questões contribui para aumentar o grau de dificuldade de obtenção de razoável nível de aceitação de que a jurisdição constitucional tem um papel extremamente relevante a desempenhar. Esse papel, em síntese simplificada, é o de incluir a todos os grupos sob a proteção dos direitos constitucionalmente estatuídos.




    Importa, então, considerar os acontecimentos da história do Brasil que tiveram relevância no surgimento de cada um dos textos constitucionais que aqui já tiveram vigência, bem assim como com referência à atual Constituição.




    1. DA VIGÊNCIA FORMAL DA CONSTITUIÇÃO DE CÁDIZ À CONSTITUIÇÃO DE 1824




    Oficialmente o percurso histórico do constitucionalismo brasileiro oficialmente40 se inicia com a Constituição Monárquica41 de 1824 outorgada pelo Imperador Pedro I que a jurou cumprir e fazer cumprir em 25 de março daquele ano. Obviamente que o trânsito de uma situação em que o Brasil constituía parte do Reino Unido de Portugal, Brasil e Algarves para uma outra em que se constituiu como um país independente e soberano fez surgir a necessidade de uma Constituição. O processo que levou à independência do Brasil se iniciou bem antes, com a invasão de Portugal pelas tropas de Napoleão Bonaparte que precipitou o translado da corte portuguesa para a colônia, onde desembarcou em 8 de março de 180842. Neste contexto, a situação em Portugal deteriorou-se rapidamente, seja ao início pela presença das tropas francesas e espanholas, seja pela progressiva depauperação econômica, seja, ainda, posteriormente pela insistente permanência do Rei D. João VI no Brasil43, mesmo ante às reiteradas demandas para que retornasse após a retirada dos estrangeiros, criando as condições ideias para a Revolução Liberal ocorrida na cidade do Porto em 182044. Igualmente contribuiu a chegada a Portugal dos ideais da Revolução Francesa insuflada que foi pela circunstância de que na vizinha Espanha o Rei Fernando VI foi compelido a jurar a Constituição de 1812, que introduziu o liberalismo naquele país e contribuiu para seu estabelecimento em toda a península Ibérica45 precipitando a Revolução Liberal. Assim foi que: “(...) el 24 de agosto de 1820, en Oporto, “después de una misa campal no Campo de Santo Ovidio. [...] una salva anuncio que se iba inaugurar en Portugal una nova era de libertad”, iniciándose el movimiento que, finalmente, haría que la Corte portuguesa volviese de sus dominios americanos. Dicha revolución, hay que insistir, está íntimamente vinculada a la situación interior de Portugal, a la sublevación que había estallado y triunfado en España y a las dificultades derivadas de la transformación de Brasil en sede de la Monarquía”46.




    Em Proclamação à Nação datada de 29 de agosto de 1820, ainda no Brasil o Rei português tentou minimizar a relevância dos acontecimentos da cidade do Porto, concitando os portugueses a manterem-se obedientes às autoridades; em 1º de setembro veio a lume uma nova Proclamação convocando as Cortes na tentativa de superar a sublevação que postulava uma Constituição liberal que abraçasse os princípios da Revolução Francesa. Com a evolução dos acontecimentos, um governo revolucionário paralelo que se havia formado em Lisboa, assim como acontecera no Porto, entrou em acordo com o governo oficial e, em 27 de setembro, em Alcobaça assinaram uma Portaria pela qual compunham um único governo com duas seções: uma delas encarregada da administração em geral e a outra com o encargo de exercer as funções de Junta Provisional Preparatória das Cortes47. Esses eventos foram definitivos para o retorno de D. João VI para Portugal em 26 de abril de 1821, no intento de não ser ultrapassado pelos acontecimentos.




    Conforme a lição de Gomes, Portugal induziu a independência do Brasil, uma vez que a opinião pública defendia aqui, assim como defendiam os 72 Deputados48 que representariam o país nas Cortes - cujas reuniões se iniciaram em 26 de janeiro de 1821 - a manutenção do Reino Unido de Portugal, Brasil e Algarves49. Nas aparências, brasileiros e portugueses pretendiam atingir os mesmos objetivos: a manutenção do Reino Unido e uma Constituição que assegurasse governo representativo e liberdades constitucionais, nos moldes do ocorrido nos Estados Unidos em 1776 e na França em 178950. Pouco a pouco a realidade veio à tona, deixando claro que os sentimentos liberais dos portugueses diziam respeito apenas a Portugal, quanto ao Brasil não se pretendia fosse também permitido ingressar naquela nova realidade política da liberdade, igualdade e fraternidade51. Um conjunto de decisões foram tomadas pelas Cortes contrariando os interesses brasileiros, dentre elas se destacando as adotadas em 29 de setembro anulando a criação de instituições no Brasil por D. João VI no Rio de Janeiro, restabelecendo o monopólio comercial em favor de Portugal e determinando que o Príncipe Regente D. Pedro retornasse imediatamente a Lisboa – retornando o Brasil à condição de colônia portuguesa52. Em outubro de 1822 sete Deputados brasileiros abandonaram as Cortes, fugiram de Lisboa para a Inglaterra, e, de lá, retornaram ao Brasil53. Antes, porém, em 16 de janeiro de 1822, uma semana depois de decidir desobedecer às ordens das Cortes de Lisboa e permanecer no Brasil D. Pedro I organizou seu primeiro Governo, liderado por José Bonifácio, tendo expedido Decretos para a reorganização da Administração Pública e declarou que a execução de quaisquer das ordens das Cortes portuguesas seria ilegal sem seu prévio consentimento, finalmente convocando um Conselho de Procuradores das Províncias, substituído por uma assembleia constituinte para elaborar a legislação brasileira; em maio aceitou da maçonaria o título de Defensor Perpétuo do Brasil; na primeira semana de agosto o Príncipe Regente lançou um manifesto aos brasileiros noticiando ter dado um grande passo para a Independência do país; em seguida lançou um segundo manifesto às nações amigas, anunciando que o Brasil se considerava tão livre quanto o Reino de Portugal e proclamava sua independência54. Logo sobreveio a resposta das Cortes que determinaram a D. Pedro fosse dissolvido seu recém-constituído Governo, cancelada a convocação da Assembleia Constituinte e presos os Ministros contrários às decisões de Lisboa, além de ser proibida a remessa de armas e reforços militares às Províncias obedientes ao Rio de Janeiro; essas ordens foram recebidas pelo Príncipe Regente D. Pedro no final do dia 7 de setembro nas proximidades do riacho Ipiranga55.




    Entretanto, antes que houvesse retornado a Portugal D. João VI fora aconselhado a outorgar àquele país uma Carta constitucional – conselho não seguido56 - de forma a fazer cessar a demanda por uma Constituição introduzindo uma de seu agrado57. Em 26 de setembro de 1821, pressionado por intensas manifestações populares na cidade do Rio de Janeiro contrárias à vinculação da futura Constituição brasileira à que fosse elaborada em Portugal conforme havia anteriormente decretado em 18 daquele mesmo mês, D. João assinou Decreto datado de 24 desvinculando as futuras Constituições; ademais, pressionado, assinou Decreto que trazia em branco a aprovação da Constituição que se fizesse no Brasil, ainda não existente58.




    O ápice de tais acontecimentos se deu com a expedição por D. João VI do Decreto de 21 de abril de 1821, por intermédio do qual foi aprovada e mandado fosse estrita e literalmente observada no Reino do Brasil a Constituição de Cádiz de 181259. No dia seguinte, acalmados os ânimos, novo Decreto real revogou o do dia anterior, deixando assim de vigorar formalmente no Brasil a Pepa60.




    Ainda que no Brasil tenha sido um acontecimento quase que irrelevante, relativamente à repercussão da Constituição de Cádiz pode-se dizer que foi notável a influência que tal documento exerceu nos mais variados quadrantes do planeta. Conforme Brancato, a Constitución Política de la Monarquía Española jurada em Cádiz a 19 de março de 1812 “(...) en sus 10 títulos y 384 artículos, se constituyó en uno de los más importantes textos de la História del Constitucionalismo, “no solo en España, sino que en América, porque [...] fue considerada en todas las partes, más que ninguna otra, como padrón del liberalismo decimonónico”61.




    Quanto à sua influência fora da Europa, é importante ter em conta a circunstância para a qual Brewer-Carías62 chama a atenção, afirmando que ela, conjuntamente com a Constitución Federal para los Estados de Venezuela, de 21 de dezembro de 1811, compõe o que ele chama de documentos iniciais da denominada Revolução Hispano-Americana63. A Pepa, conforme Brewer-Carías, foi uma influência marcante para a grande maioria das Constituições das antigas colônias que se tornaram independentes da Espanha após 1820, sendo notável que mesmo depois de finda sua vigência em 1824 no país de origem foi aplicada provisoriamente no México a partir de 182464. Mas sua importância se revela, sobretudo, quando se considera que com a restauração da monarquia na França a partir de 1814, o paradigma constitucional do liberalismo constante dos princípios da Revolução Francesa deixou de ser um documento daquele país, passando a Constituição de Cádiz a desempenhar tal papel65. Assim é que, embora de forma inusitada e sem que tenha produzido qualquer efeito materialmente reconhecível na ordem jurídica brasileira, a Constituição de Cádiz foi fonte de inspiração para o constitucionalismo brasileiro pela acolhida que seu texto proporcionou aos princípios liberais do constitucionalismo moderno que identificam a própria ideia de Constituição, quais sejam a soberania nacional, a democracia representativa, a declaração dos direitos do homem e do cidadão, a separação dos poderes, as formas de governo, o papel do Poder Judiciário, etc.66.




    Havia no texto da Constituição da Cádiz67 patente preocupação com sua efetividade, muito embora inexistente nela um sistema de controle de constitucionalidade68; seu art. 373 comtemplava a existência de uma ação direta para garantir seu cumprimento, mediante reclamação a ser formulada diretamente às Cortes ou ao Rei. Era essa, claramente, uma forma de controle de constitucionalidade repressivo político69.




    A Pepa foi (sem ter sido, no Brasil), provavelmente, mais radical na assunção dos princípios liberais que a Constituição Monárquica de 1824. O episódio de sua vigência formal no Brasil durante 24 horas significa mais do que qualquer coisa um dado pitoresco da história do nosso constitucionalismo provocado pelas contingências políticas da época. Contudo, nesse episódio já se adivinha e antecipa o vaticínio de Paulo Bonavides e Paes de Andrade quando afirmam: “O problema constitucional do Brasil, como se vê, passa por uma enorme contradição entre a constitucionalidade formal e a constitucionalidade material”70. Essa enorme contradição foi inaugurada pela inusitada vigência no Brasil de uma Constituição alienígena, pelo período de 24 horas.




    Como se sabe, é próprio do direito constitucional ocupar-se com a solução de tal problema, qual seja a necessidade de atribuição de eficácia às normas constitucionais, o que sempre depende de que coincidam no máximo possível constituição formal e constituição material71. Já mesmo depois de independente e dotado de ordenamento jurídico – mimetizado da Europa, é bem verdade – essa realidade não foi estranha ao contexto brasileiro72 sendo notável, desde então, a discrepância entre o formalmente assegurado pelas normas jurídicas e a realidade concreta do país.




    Em junho de 1822, antes mesmo de declarar oficialmente a independência do Brasil, D. Pedro decretou a convocação de uma Assembleia Constituinte. As condições para composição do eleitorado contemplavam direito a voto a todo o cidadão casado ou solteiro, de vinte anos, que não fosse filho-família; excluíam-se os que recebessem salários ou soldos, exceto caixeiros de casas de comércio, os criados da Casa Real, os administradores das fazendas e das fábricas; eram também impedidos de votar os religiosos, estrangeiros não naturalizados e criminosos73.




    A Constituição, documento fundador de um novo pacto social sobre o qual seriam assentadas as bases do país que estava surgindo foi produzida num ambiente efervescente em razão da divergência de opiniões acerca de como organizar o Brasil74.




    A Assembleia Constituinte, cuja instalação deu-se em 3 de maio de 1823, teve vida efêmera, eis que dissolvida seis meses depois em 12 de novembro; na verdade, os 18 meses transcorridos entre a convocação, instalação e dissolução foram tumultuados, especialmente em virtude do debate em torno à figura do Imperador e do poder moderador; um grupo ligado a correntes revolucionárias da maçonaria, autodenominado democratas, postulava que a Constituição se erigisse sobre a ideia fundamental de que a autoridade do Imperador se legitimaria por derivar da vontade da nação brasileira, devendo ele submeter-se à sua expressão maior no texto constitucional; outro grupo, composto por liberais moderados sustentava que a autoridade do Imperador por tradição histórica se auto sustentava, sendo essa a fonte de seu poder, considerada superior ao exercido pelos constituintes75. A primeira crise deu-se antes mesmo da instalação da Constituinte, devido à insistência do grupo radical em que o Imperador, quando de sua aclamação fizesse um juramento prévio de submissão à futura Constituição; sob ameaças e sofrendo perseguições políticas, os radicais desistiram da cláusula do juramento prévio76. A segunda crise surgiu logo após à superação da primeira, dizendo respeito agora ao poder de veto do Imperador; defendido pelos moderados como absoluto, podendo D. Pedro pela via do veto anular ou alterar qualquer artigo da Constituição; os radicais defendiam a ideia de que o Imperador não possuía qualquer poder de veto ao texto produzido pela Constituinte; um terceiro grupo, em posição intermediária, pretendia que o Imperador possuísse poder de veto suspensivo, ou seja, poderia suspender por tempo indeterminado a aplicação de disposição constitucional com a qual não concordasse; essa segunda crise não foi superada, findando por ser determinante para a dissolução da Assembleia Constituinte77.




    No dia 11 de novembro de 1823 os deputados constituintes se declararam em sessão permanente, como estratégia para se subtraírem às pressões de D. Pedro, quando já a tropas militares cercavam a antiga cadeia pública78, onde se realizavam as reuniões da Constituinte; na manhã seguinte o Ministro e Coronel do Exército Francisco Vilela Barbosa adentrou ao recinto e, questionado acerca das exigências do Imperador, respondeu ser o desejo de D. Pedro a restrição à liberdade de imprensa79 no texto da Constituição e a expulsão dos Andrada da Assembleia Constituinte80. Recusada a proposta imperial, horas depois um oficial apresentou-se para cumprir a ordem de dissolução da Assembleia81.




    No Decreto de 12 de novembro de 1823 que dissolveu a Constituinte D. Pedro prometera convocar nova Assembleia, mas nunca cumpriu tal promessa, ao contrário disso expediu no dia seguinte dois Decretos, um dos quais noticiava a remessa às Câmaras de um projeto de Constituição para que fosse apreciado82; para elaboração de tal projeto ficou encarregado o Conselho de Estado, criado pelo mesmo Decreto83. Elaborado o projeto, foi ele submetido às Câmaras Municipais, as quais, quase que à unanimidade, aprovaram o texto e pediram sua imediata outorga84.




    Em 25 de março de 1825 a Constituição de 1824, após sua leitura integral na catedral, foi jurada por D. Pedro I, ato que foi seguido, no dia posterior, de decisão de tornar sem efeito o Decreto que tratava da eleição da nova Assembleia Constituinte, e da convocação dos eleitores para elegerem deputados e senadores85. Bonavides e Paes de Andrade, acerca do texto da primeira Constituição brasileira são elucidativos ao afirmarem: “A Constituição do Império, objeto agora de consideração, não foi na história do País a Constituição-modelo do nosso liberalismo. Com efeito, em matéria de texto só houve liberalismo na plenitude com o advento da República. Tece a Constituição, contudo, um alcance incomparável, pela força de equilíbrio e compromisso que significou entre o elemento liberal, disposta a acelerar a caminhada para o futuro, e o elemento conservador, propenso a referendar o status quo e, se possível, tolher indefinidamente a mudança e o reformismo nas instituições. O primeiro era descendente da Revolução Francesa, o segundo, da Santa Aliança e do absolutismo. A Constituição retratava efetivamente um compromisso, tanto pelas origens como pelo conteúdo”86.




    Por último, cumpre ressaltar que a Constituição de 1824 contemplava interessantes dispositivos de conteúdo avançado para a época, tais como a garantia dos socorros públicos87 e a instrução primária gratuita a todos os cidadãos88, não obstante fosse essencialmente o ato de instituição de uma monarquia nacional assentada no exercício do poder do Imperador Pedro I institucionalizado no Poder Moderador89. Para além disso, no entendimento de José Murilo de Carvalho, tanto quanto o Poder Moderador, exercido diretamente pelo Imperador, era importante engrenagem do governo monárquico o Conselho de Estado, que o autor denomina a cabeça do governo, não apenas pelas suas próprias atribuições, como também e especialmente em razão da influência que exercia na pessoa de D. Pedro I90. De qualquer sorte, fosse o centro do poder a figura do Imperador habilitado constitucionalmente ao exercício do Poder Moderador, fosse o Conselho de Estado, composto por pessoas escolhidas pelo próprio Imperador, fosse ainda o núcleo duro do poder formado pela junção de ambos, o certo é que nesse contexto a soberania não é haurida do povo, sendo, antes e pelo contrário, atributo pessoal do soberano do Império.




    Continentino chama a atenção para a atuação de Antônio Ribeiro de Andrada - o mais jovem dos irmãos Andrada – no âmbito da Assembleia Constituinte, no que diz respeito à separação dos poderes a ser configurada na Constituição então em elaboração, e, o tema problemático que diz respeito ao que fazer com relação à lei bárbara, insana ou injusta91. Considerando possível que o legislador, mesmo tomado de boas intenções, pode produzir leis injustas que causem revolta à sociedade, Antônio Carlos propôs consequências decorrentes do reconhecimento de tal (má) qualidade de tais leis, não no sentido de sua inconstitucionalidade, mas no de produzir para o Poder Legislativo um dever moral de revogá-las92.




    Note-se que àquela altura, em 1823, a Suprema Corte dos USA já havia proferido a célebre decisão do caso Marbury x Madison. Essa circunstância temporal traz à luz uma clara decisão no sentido da não adoção do controle de constitucionalidade no Brasil imperial, muito menos na sua modalidade jurisdicional93. Isso se afirma muito embora se saiba que não foi objeto de discussão em nenhum momento da Constituinte94 a possibilidade de existência de qualquer modo de controle de constitucionalidade, antes compreendendo-se, bem ao estilo das monarquias de então, que tal função incumbia ao Poder Legislativo95 e ao Poder Executivo, e, ainda, ao Poder Moderador96.




    2. CONSTITUIÇÃO DE 1891




    A Monarquia brasileira passou por duas grandes crises. A primeira delas que resultou na abdicação de D. Pedro I em 7 de abril de 1831 em favor de seu filho D. Pedro II, então com cinco anos de idade, iniciando-se aí o período da Regência de José Bonifácio, nomeado tutor97. A segunda teve como consequência a Proclamação da República em 15 de novembro de 188998. Ressurge então, com o advento da República, a necessidade de elaborar-se uma Constituição para adequar juridicamente o país a sua nova configuração jurídico-política99. A pri- meira Constituição100 republicana brasileira foi promulgada em 24 de fevereiro de 1891 sob o influxo da Proclamação da República101 que ocorrera em 1889 – inaugurando a forma de governo que permanece até os dias atuais. Muito embora conceitualmente a forma republicana implique a consideração de que o Estado é coisa pública, a realidade brasileira nesse aspecto não foi inicialmente muito auspiciosa. Conforme lição de José Murilo de Carvalho, dois elementos essenciais contrariaram no Brasil a caracterização do princípio republicano102.




    O primeiro deles diz respeito ao elemento político-ideológico que era subjacente à concepção de República que se pretendia para o Brasil e o papel que cada uma das correntes que atuavam reservava para ser desempenhado pelo povo; tendo por elemento comum a ideia de que com o regime republicano se instalaria o autogoverno, uma vez que seria superada a ideia de uma família imperial de origem europeia dirigindo os destinos da nação103. Coexistiam a corrente jacobina, que atribuía ao povo maior protagonismo; a corrente liberal-federalista, tributária do pensamento político anglo-americano e mais poderosa relativamente às demais, que considerava ter o povo direito de participar das decisões políticas sem, contudo, desempenhar protagonismo; a terceira corrente era a positivista, vinculada ao pensamento do filósofo francês Augusto Comte, que não destinava ao povo qualquer papel ativo na República104, já nesta concepção o protagonismo caberia aos próprios positivistas no âmbito espiritual e aos empresários no campo material, não sendo concebidos direitos, sendo ao povo atribuído o dever de trabalhar e ser tutelado pelo empresariado e pelo Estado105. Carvalho destaca que o grupo positivista foi, induvidosamente, o mais beligerante e ativamente envolvido em todas as batalhas simbólicas no intuído de tornar a República um regime aceito e amado pela população106. Circunstância essa que evidencia a relevância do papel que desempenhou a doutrina do positivismo na formatação das fundações do republicanismo brasileiro107, com consequências observáveis até o tempo presente no âmbito da compreensão e aplicação do Direito, com reflexos, obviamente, na ideia de supremacia da Constituição e de controle de constitucionalidade108. Esse aspecto, contudo, não compondo diretamente objeto de análise neste livro, somente será eventualmente trazido à consideração quando se entenda ser o caso.




    O segundo elemento problemático na fase inicial da construção do republicanismo brasileiro diz com a ausência da efetiva participação popular no processo de tomada das decisões políticas.




    De fato, conforme Carvalho, na passagem do regime monárquico para o republicano há um claro déficit democrático, uma vez que a caracterização do que se chama povo, até 1930 se dava em três níveis: o primeiro deles composto pelo total da população do país de acordo com o censo de 1920, de trinta milhões e seiscentos mil habitantes; o segundo deles era constituído do povo excluído da vida política, contingente composto pelos analfabetos que não tinham direito ao voto, em torno de 75,5% da população; excluídos estes, sobravam aproximadamente 7,5 milhões de pessoas, aí incluídas as mulheres que, conquanto não impedidas de votar, por tradição não exerciam tal direito, pelo menos maciçamente; também se excluíam os estrangeiros, reduzindo-se o número de brasileiros legalmente autorizados a votar a dois milhões e quatrocentos mil; assim, os excluídos - 27,4 milhões - compunham 89,5% da população país. Ou seja, de uma população de 30,6 milhões de pessoas, na incipiente República, regime em que o Estado é coisa pública, a participação política efetiva através do voto era limitada a 2,7% daquele contingente109. Isso, não obstante o Manifesto Republicano110 de 3 de dezembro de 1870 já proclamasse desde então a condição do povo como fonte do poder constituinte originário.




    Ainda assim, não obstante o considerável déficit democrático, a Constituição de 1891 introduziu o controle de constitucionalidade no Brasil, tanto na sua modalidade preventiva política, quanto na repressiva jurisdicional, essa realizada em face de casos concretos ao estilo do constitucionalismo norte-americano sabidamente inspirador desse primeiro momento republicano brasileiro.




    Em verdade, antes mesmo da elaboração e promulgação da primeira Constituição republicana, em 24 de fevereiro de 1891, o Decreto nº 510, de 22 de junho de 1890 que publicou a chamada Constituição provisória arrolou dentre as competências do Congresso Nacional a incumbência de velar na guarda da Constituição e das leis, estabeleceu um processo legislativo e determinou que o projeto de lei aprovado pelas duas Casas fosse enviado ao Poder Executivo que, em o considerando inconstitucional, ou contrário aos interesses da nação poderia vetá-lo, criando assim o controle prévio político111. Para além disso, o mesmo Decreto nº 510/1890, criou o controle de constitucionalidade repressivo jurisdicional em concreto, ao dispor, no seu artigo 58, § 1º, letra b, sobre a competência do Supremo Tribunal Federal para julgar recurso das sentenças da Justiça estadual em última instância quando houver sido contestada a validade de leis ou atos normativos dos Governos dos Estados em face da Constituição Federal, na hipótese de a decisão do Tribunal estadual considerar válida a norma impugnada112. Em 11 de outubro do mesmo ano foi editado o Decreto nº 848 que, com o fito de organizar a Justiça Federal, previu expressamente sua atribuição da guarda e aplicação da Constituição nos casos concretos, mediante requerimento das partes113. O mesmo Decreto previa recurso para o Supremo Tribunal Federal quando os tribunais e juízes dos Estados houvessem proferido decisão definitiva considerando válidas leis ou atos dos Estados questionados quanto à sua compatibilidade com relação à Constituição114.




    O texto da Constituição de 1891 sacramentou o que havia sido contemplado nos Decretos mencionados, mantendo a possibilidade do controle preventivo político no âmbito dos Poderes Legislativo115 e Executivo116 e previu expressamente o controle de constitucionalidade repressivo jurisdicional em concreto117. Complementando a introdução do controle jurisdicional repressivo na ambiência do constitucionalismo brasileiro, três anos após o início da vigência da primeira Constituição republicana a Lei nº 221, de 20 de novembro de 1894, tratando de complementar a organização da Justiça Federal dispôs de modo assaz interessante acerca do controle jurisdicional difuso de constitucionalidade. Com efeito, o § 10 do artigo 13 da referida lei, de forma analítica, definiu como se deve dar a atuação jurisdicional quando se realiza o controle repressivo jurisdicional em concreto dispondo: Art. 13 – (...). § 10 – Os juízes e tribunais apreciarão a validade das leis e regulamentos e deixarão de aplicar aos casos ocorrentes as leis manifestamente inconstitucionais e os regulamentos manifestamente incompatíveis com as leis ou com a Constituição (negrito aposto).




    O texto normativo tem algo de inusitado e chama a atenção. Primeiro, porque o controle jurisdicional difuso em concreto é construção jurisprudencial norte-americana afirmado a partir da decisão do caso Marbury x Madison, julgado pelo Suprema Corte em 1803, em decisão na qual ficou assentado que a possibilidade do judicial review of law independe de norma expressa, decorrendo do princípio da hierarquia das normas e da supremacia da Constituição, implícitos em todo e qualquer ordenamento jurídico. Segundo, porque a partir dele resulta claro que no âmbito do controle difuso em concreto, não se cuida de declarar inconstitucional lei ou ato normativo, mas sim de, reconhecida sua incompatibilidade para com a Constituição, realizar juízo de desaplicação da norma infraconstitucional incompatível. Sobre o segundo aspecto, é interessante trazer à consideração os comentários de Carlos Maximiliano, acerca do modelo de controle jurisdicional de constitucionalidade que se inaugurava com a primeira República no Brasil; na opinião do autor, dever-se-ia dar preferência à garantia jurisdicional da Constituição, limitando-se a Corte Constitucional e os demais órgãos da jurisdição à desaplicação da norma considerada incompatível com a Lei Maior118.




    Contudo, ainda em acordo com Carlos Maximiliano e tendo em mira a Constituição de 1891, a tarefa de interpretar a Constituição cabe ao Poder Judiciário, de modo sobranceiro a possibilidade de a realizar que também possuem os Poderes Legislativo e Executivo naquela ambiência normativo-constitucional119.




    São relevantes, ainda, atentar-se para os preceitos reguladores apresentados por Carlos Maximiliano, todos fundados na experiência norte-americana, até então a única existente, que devem ser observados pela justiça constitucional a fim de que, com parcimônia, não se produza situação de insegurança jurídica em decorrência da realização do controle de constitucionalidade: a) os Tribunais inferiores somente julgarão inconstitucional uma norma quando o vício se mostrar estreme de dúvidas, devendo, no geral, prevalecer a atuação dos Tribunais superiores nesse mister; b) a inconstitucionalidade somente poderá ser reconhecida pela maioria absoluta dos membros do Supremo Tribunal Federal; c) somente se declara a inconstitucionalidade por provocação da parte; d) proclama-se a inconstitucionalidade somente quando absolutamente necessário para a solução da causa120.




    Assim teve início, pois, com o advento da República e a vigência da Constituição de 1891 a trajetória do controle de constitucionalidade no Brasil.




    3. CONSTITUIÇÃO DE 1934




    Determinadas características negativas da nascente sociedade brasileira com reflexos no Estado que ia sendo erigido agora sob a forma de República, entretanto, não apenas se mantiveram como se aprofundaram, dentre elas se destacando a natureza oligárquica como se estruturava e era exercido o poder político121, que se definia pela anêmica participação popular nas eleições, seja por impossibilidade legal, seja por desinteresse122. Convulsões políticas marcaram a década de 1920, dentre as mais relevantes são dignas registro as rebeliões tenentistas123; a crise financeira gerada pela imensa dívida externa herdada da Monarquia que produziu aumento progressivo no déficit público124; as disputas pelo poder por parte das oligarquias estaduais, especialmente de São Paulo, Minas Gerais e Rio Grande do Sul125 ; as práticas do coronelismo político126; a crise mundial de 1929127 e a política




    “café-com-leite”128; a eclosão da Primeira Guerra Mundial; a polarização da política internacional com o advento da União Soviética a partir de 1917 com reflexos nos movimentos sociais129 e na política brasileira, todas elas que, somadas, redundaram na Revolução de 1930. Ainda uma pequena digressão com respeito à Primeira Guerra Mundial e sua repercussão tanto na economia mundial e brasileira, quanto na situação política afetada pelas alterações econômicas no mercado internacional. De fato, Gustavo Franco e Luiz Aranha do Lago traçam um quadro esclarecedor, afirmando que o evento bélico mundial produziu como consequência imediata uma séria crise financeira, obviamente com alcance global que fez cessar o fluxo de capitais em direção às economias latino-americanas, dentre as quais o Brasil130. Conforme os autores: O mundo que ia emergir desse episódio seria bem diferente daquele de antes de 1914. Para muitas das “economias periféricas”, interrompeu-se um aparente “círculo virtuoso” pelo qual parte dos ganhos de produtividade do setor exportador era transferida para a economia doméstica, com certa diversificação de atividades e investimentos em infraestrutura apoiados por fortes entradas de capital estrangeiro131. Com efeito, o setor mais dinâmico da economia brasileira, que se fundava na produção e exportação de café, foi abruptamente afetado de maneira muito negativa, tanto em razão dos preços que passaram a ser praticados no mercado internacional, quanto pelos reflexos da Guerra no funcionamento do câmbio132. O conflito mundial afetou substancialmente as exportações brasileiras: de um lado seria interrompido comércio com as “potencias centrais”, mercado que absorvia 4 milhões de sacas de café em bases anuais (o Brasil supria, em 1913, dois terços do café consumido na Alemanha), embora parte desse comércio pudesse ser “triangulado” com países neutros. Por outro lado, as potências aliadas também restringiram suas importações de café, embora os Estados Unidos somente o fizessem a partir de 1917133. Todo esse conjunto de circunstâncias produziu descontentamentos e insatisfações de toda a ordem e em todos os quadrantes do país, muito embora, na visão de Boris Fausto fosse imprevisível no início de 1929, nos momentos finais da presidência de Washington Luís, a ocorrência de um desajuste definitivo entre as forças políticas de São Paulo e Minas Gerais que se revezavam no governo federal134.




    Os desentendimentos se iniciaram em razão da insistência do Presidente Washington Luís em ser sucedido135 pelo governador de seu Estado, São Paulo; a partir dessa circunstância, Minas Gerais aliou-se ao Rio Grande do Sul oferecendo apoio a uma chapa em que seu governador, Getúlio Vargas, fosse o candidato a Presidente, logo emergindo a candidatura de João Pessoa, governador da Paraíba, à vice-presidência; formou-se a denominada Aliança Liberal, cujo programa era cifrado nas aspirações dos grupos dominantes dos mais variados pontos do país que vinham sendo historicamente alijados do poder central136. A campanha eleitoral foi marcada por vários acontecimentos, dentre os quais o assassinato de João Pessoa em 26 de julho de 1930, fato que serviu de estopim para a Revolução137, além da vitória nas urnas do candidato da situação, não sem denúncias da ocorrência das mais variadas fraudes eleitorais pelo país afora. Em 3 de outubro eclodiu a revolução concomitantemente em Minas Gerais e no Rio Grande do Sul; no dia seguinte foi a vez da Paraíba e Pernambuco, com a ocupação de prédios federais, greve dos ferroviários e tomada de um depósito de armas138. Em 24 de outubro, os generais Tasso Fragoso, Mena Barreto e Leite de Castro conjuntamente com o almirante Isaías Noronha depuseram o Presidente da República e constituíram uma junta provisória de governo; com o prosseguimento da marcha revolucionária em direção ao Rio de Janeiro, Getúlio Vargas no comando de três mil soldados gaúchos assumiu o comando político da nação e, em 3 de novembro de 1930 assumiu a Presidência da República139.




    O historiador Marco Antonio Villa dá testemunho do ímpeto dos revolucionários vitoriosos e suas inciativas, especialmente no que diz respeito ao campo político-institucional, área afeta ao Direito Constitucional, dando conta da verdadeira política de terra arrasada relativamente ao arcabouço jurídico-constitucional então ainda em vigência, tendo inclusive aposentado seis dos Ministros do Supremo Tribunal Federal140. Não obstante isso, insatisfeitos com o governo Vargas141, em 9 de julho de 1932 irrompeu em São Paulo a revolução contra os vencedores da Revolução de 1930 dos quais exigiam fosse convocada uma assembleia nacional constituinte142. Tanto os revolucionários paulistas quanto o governo de Getúlio Vargas, aqueles em maior proporção porque vencidos do ponto de vista militar, concorreram para o fim do levante, assim dando um passo definitivo para a pacificação do país143.




    A Constituição de 1934 foi consequência direta, pois, tanto da Revolução de 1930 quanto da Revolução, dita constitucionalista, de 1932. A eleição da Assembleia Constituinte144 realizou-se em maio de 1933, vindo a Constituição a ser promulgada em 16 de julho do ano seguinte. Trindade e Alcântara145 chamam a atenção para dois aspectos dignos de nota nesta que foi a terceira Constituição do Brasil, sendo a segunda republicana: inaugurou o constitucionalismo social no Brasil, tendo sido nisso claramente influenciada pelas Constituições do México de 1917, da Alemanha de 1919 e da Espanha de 1931, abandonando a família do constitucionalismo norte-americano ao alinhar-se ao modelo do constitucionalismo dirigente ao estilo europeu; teve curtíssimo período de vigência, uma vez que a 10 de novembro de 1937 o Presidente Getúlio Vargas aplica um golpe de Estado, fecha o Congresso Nacional e outorga uma nova carta constitucional institucionalizando a ditatura do Estado Novo. O processo constituinte não foi isento de sobressaltos, marchas e contramarchas146, entretanto a Constituição de 1934 demarca uma mudança de rumos na história do constitucionalismo brasileiro, sendo notável a inclusão em seu texto de um capítulo sobre a ordem econômica e social; um capítulo sobre a educação e a cultura; a inserção normas sobre a proteção à instituição da família; a previsão dos direitos dos trabalhadores; a criação do instituto do mandado de segurança (art. 113, nº 33) ao lado do já tradicional habeas corpus (art. 113, nº 23), além de um instituto inominado que pode ser considerado o embrião da ação popular, ao prever que qualquer cidadão será parte legítima para pleitear a declaração de nulidade ou annullação dos actos lesivos ao patrimonio da União, dos Estados e dos Municípios (art. 113, nº 38); o mandato presidencial de quatro anos, impedida a reeleição, sendo abolido o cargo de vice-presidente.




    No que diz respeito especificamente ao controle de constitucionalidade, a Constituição de 1934 inovou ao aprimorar o controle repressivo jurisdicional difuso introduzindo duas novidades: (i) a competência do Senado Federal para suspender a execução, no todo ou em parte, de qualquer lei ou acto, deliberação ou regulamento, quando hajam sido declarados inconstitucionais pelo Poder Judiciário (art. 91, IV); e, (ii) a cláusula de reserva de plenário (art. 179), ficando estabelecido que só por maioria absoluta dos votos da totalidade dos seus juizes, poderão os tribunaes declarar a inconstitucionalidade de lei ou de acto do poder publico.




    Por último, cabe referir que a Constituição de 1934 atribuiu competência aos Estados para decretarem (sic) a Constituição e as leis pelas quais se deveriam reger, mas desde logo estabeleceu limites ao exercício dessas autonomias estatuindo o dever de respeito aos princípios constitucionais ditos sensíveis (art. 7º, I, letras a a h), sob pena de intervenção federal (art. 12, V) nos Estados no caso de que fossem eles violados. Essa intervenção, na conformidade do art. 12, § 2º, daquela Constituição, somente poderia ser decretada pelo Presidente da República depois da Corte Suprema, provocada pelo Procurador Geral da República, declarar constitucional lei que tenha determinado a intervenção. Veja-se que esse inusitado procedimento previa então que no caso de violação de um dos princípios constitucionais sensíveis, deveria o Congresso Nacional produzir uma lei autorizativa da intervenção federal, a qual somente poderia ser decretada depois que dita lei fosse submetida a verdadeiro processo de controle de constitucionalidade concentrado, a ser realizado com exclusividade pelo Supremo Tribunal Federal mediante provocação do Procurador-Geral da República.




    4. CONSTITUIÇÃO DE 1937




    A evolução histórica do constitucionalismo brasileiro - envolto na crise internacional gestada com a quebra da bolsa de valores em 1929 e a Grande Depressão que a ela se seguiu, que induziram no plano internacional a II Guerra Mundial e a divisão do mundo em dois campos político-ideológicos, com a ascensão dos regimes totalitários comunista Stalinista na URSS (1920), fascista na Itália (1922), nazista na Alemanha (1933), Salazarista em Portugal (1932), Franquista na Espanha (1936), etc. - como tentativa de superar a crise interna tem imposta a Constituição de 1937147 (a quarta do país, terceira republicana), através de golpe de estado promovido pelo Presidente Getúlio Vargas, que fecha o Congresso Nacional, decreta a censura, proscreve os partidos políticos e conduz com mão de ferro os destinos do país até 1945148.




    Como já referido, o contexto internacional influenciou sobremaneira o ambiente político brasileiro, sobretudo com a bipolarização entre os extremos do espectro político exercendo forte pressão. À direita a Ação Integralista Brasileira – AIB, liderada por Plínio Salgado, tendo por fonte de inspiração o fascismo italiano de Benito Mussolini que, sobretudo a partir de 1936 passou a manter apoio financeiro à organização149. Na verdade, a conexão com a Itália fascista não se limitava ao apoio financeiro150 e, muito provavelmente em decorrência dela, o integralismo brasileiro pode ser considerado o principal movimento de orientação fascista na América Latina151. À esquerda a Aliança Nacional Libertadora - ALN, surgida ao início de 1935, como uma frente com influência comunista, segmentos variados do campo da esquerda, sindicalistas e grupos radicais do tenentismo152. Conforme relata Paulo Sérgio da Silva, o clima de tensão e instabilidade política decorrente da radicalização à esquerda com a ANL e à direita com a AIB, a partir de junho de 1935 fez com que os confrontos entre ambas as correntes de pensamento político adquirissem proporção tal que houve conflitos com mortos e feridos153. Em 5 de julho daquele ano Luís Carlos Prestes manifesta-se conclamando o povo brasileiro à luta contra o Governo Vargas e os representantes do imperialismo, dando ao Presidente da República a justificativa necessária e suficiente para a aplicação da nova Lei de Segurança Nacional; em 11 de julgo Decreto presidencial determina o encerramento das atividades da ANL, com fundamento na acusação de desenvolver atividades de subversão à ordem política e social154. Com a obstaculização da via político-eleitoral da esquerda mais radical, precipita-se o movimento conhecido como Intentona Comunista, no dia 23 de novembro de 1935, na cidade de Natal; no dia seguinte outro tanto ocorreu na cidade de Recife, onde, porém, os levantistas foram logo derrotados; igualmente em 23 de novembro o levante ocorre também na cidade do Rio de Janeiro, com a tomada do 3º Regimento de Infantaria localizado na Praia Vermelha, registrando-se outra derrota dos esquerdistas155. A influência política da Intentona foi tornar-se tema do interesse nacional, convertendo-se em justificativa formal do governo para efetuar prisões, praticar tortura e cercear as liberdades democráticas em geral156.




    Evidentemente que esses fatores, tanto no ambiente externo quanto internamente, não foram os únicos que determinaram o indesejado desfecho, havendo todo um conjunto de circunstâncias históricas de natureza cultural, social, econômica e política; entretanto o contexto político, como demonstrado, foi progressivamente tornando-se mais intensamente litigioso de molde a dar ensejo ao golpe de Estado.




    Em 25 de novembro de 1935 Vargas solicitou e obteve do Congresso Nacional a aprovação do estado de sítio por período de trinta dias, além de recrudescer a Lei de Segurança Nacional e aprovar três emendas constitucionais: autorizando o Presidente a demitir sumariamente servidores públicos; aumentando o controle do Presidente sobre a força militar; e, concedendo-lhe poderes provisórios emergenciais157; durante o ano de 1936 o Congresso Nacional por quatro vezes prorrogou o estado e sítio por períodos de noventa dias158.




    Para agravar ainda mais a situação política, em 1938 deveriam ocorrer eleições presidenciais, para as quais Vargas não poderia concorrer, em virtude da vedação constitucional à reeleição159. Foi neste contexto, aqui sumariamente apresentado, que na madrugada de 10 de novembro de 1937 soldados da força policial do Distrito Federal cercaram o Senado da República e a Câmara dos Deputados160. Na manhã do dia 10, em uma reunião de generais realizada no Ministério da Guerra, Dutra afirmou que dentro de dez minutos o país teria nova Constituição, e não estava exagerando, pois as prensas já rodavam os primeiros exemplares da extraordinária criação de Francisco Campos, a Constituição de 1937161.




    Naquele momento preponderou a força do poder político sobre o Direito, sendo a manifestação daquele suficiente para o rompimento deste. Vargas introduziu em seu próprio período presidencial o elemento excepcional, havendo-se como um personagem do universo constitucional de Carl Schmitt, para quem soberano é quem pode decidir sobre o estado de exceção162. Há evidentes conexões entre esse texto constitucional e o pensamento do constitucionalista alemão, da predileção do jurista Francisco Campos que, ao que se sabe, foi o autor da Carta de 1937. A essência do pensamento schmittiano resulta da combinação entre sua noção acerca do soberano, ou seja, aquele que pode impor sua vontade através do aparelho estatal decidindo se e quando está configurado o estado de exceção, e sua ideia sobre o conceito de Estado, que, conforme Schmitt pressupõe o conceito do político e este depende de uma diferenciação que é especificamente política, qual seja aquela a que se reconduzem os motivos das ações políticas: a diferenciação entre amigo e inimigo163. Esse modelo assim concebido e descrito implica a assertiva de que o soberano detentor do poder político tem o poder de definir o momento em que se cristaliza o estado de exceção e a partir dele imprime no Estado os seus próprios critérios para informar a constituição do que se possa definir como amigo ou inimigo, ou seja, define os parâmetros da atuação do Estado.




    Essa é, sem dúvida alguma uma concepção de Estado totalitário a partir da qual foi dado o golpe de Estado – definida a caracterização do estado de exceção – e foi cifrada a narrativa da Constituição de 1937. Isso se afirma muito embora seja lícito reconhecer que em alguma medida a excepcionalidade já se instalara a partir dos eventos de 1930164.




    Já o preâmbulo da Constituição de 1937 deixa clara a pré-compreensão a partir da qual deve o texto constitucional ser lido e compreendido, aludindo a uma iniciativa do Presidente da República em outorgar a Carta com desiderato de salvaguardar as aspirações do povo, iniciativa essa que, bem ao estilo schmittiano, consistiu em identificar o momento em que necessário afastar a vigência da ordem jurídica e estabelecer novos parâmetros para a sua vigência, configurando um novo Estado e um novo ordenamento jurídico a partir de um novo paradigma para definição do que seja amigo/inimigo165.




    O Estado Novo foi marcado pelo não-funcionamento do Parlamento, pela censura à imprensa e pela supressão quase que absoluta das liberdades democráticas166, sobretudo em razão do feixe de poderes atribuídos pela Constituição de 1937 ao Presidente da República, não obstante o entendimento abalizado da doutrina no sentido de que a marca daquele período é referida menos à Constituição e mais ao Presidente da República167 que em muito a descumpriu.




    O artigo 187, que finalizava o texto da Constituição de 1937, previa a convocação de um plebiscito nacional por Decreto do Presidente da República, o qual jamais foi expedido, com o que nem se cumpriu a norma constitucional, sem se submeteu a Carta ao escrutínio popular. No caput do artigo 96 a Carta reproduzia a cláusula de reserva de plenário introduzida pela Constituição de 1934; no parágrafo único deste artigo a grande e grave novidade: nele estava previsto que no caso de ser declarada a inconstitucionalidade de uma lei que, a juízo do Presidente da República, seja “necessária ao bem estar do povo, à promoção ou defesa do interesse nacional de alta monta”, poderia o Presidente da República submetê-la novamente ao Parlamento que, por dois terços de votos em cada uma das casas, decidiria sobre a vigência da norma, ficando sem efeito a decisão do Supremo Tribunal Federal168. Tal hipótese nunca se concretizou pela singela razão de que até a deposição de Getúlio Vargas em 1945, ao final da Segunda Guerra Mundial, não houve eleições, não tendo sido instalado o Parlamento169.




    A jurisdição constitucional foi vítima indefesa da Constituição de 1937170, uma vez que já a própria norma constitucional decorria de afronta ao poder constituinte, cuidando-se de Constituição outorgada sob promessa de ter seu texto submetido a plebiscito que nunca ocorreu, e, por outro vértice, toda a legislação infraconstitucional do período pelo qual perdurou o Estado Novo, inexistente o Parlamento, padecia de vício de origem porque produzida pelo Poder Executivo.




    No dizer de André Karam Trindade e Guilherme Gonçalves Alcântara: “Inspirada no regime fascista italiano, nazista alemão e salazarista português, a Constituição polaca colocava o presidente Getúlio Vargas como autoridade suprema do país, concentrando funções executivas e legislativas, conferindo-lhe amplo leque de poderes excepcionais – dissolução do Parlamento (que, na verdade, nunca existiu), cassação de decisões judiciais, intervenção nos estados e nomeação de um candidato à presidência da república – prerrogativas jamais sonhadas, há um século atrás, por D. Pedro I e seu filho”171.




    São múltiplas as implicações recíprocas entre política e Direito Constitucional, uma delas, extremamente relevante para o objeto de que aqui se trata, diz respeito à inflexão da Constituição sobre a política, configurando-a em parâmetros democráticos; não obstante isso, em sentido inverso é necessário considerar que assim como a Constituição cria e condiciona juridicamente a existência e tipo específico de democracia enquanto modo de manifestação da política, a própria política é essencial na formatação da Constituição. Vai daí que naquela sociedade em que não se tenha constituído uma prática política instintivamente democrática, dificilmente se produzirá um texto constitucional com uma narrativa necessária e suficiente para regular a política de forma a que seja ela democrática. Nos momentos autoritários, dada essa dupla implicação, a primeira vítima é sempre a Constituição e não são raras as violências ao próprio Direito Constitucional. Sendo o controle de constitucionalidade um corolário da supremacia da Constituição, sempre que essa estiver sob ataque, fragilizado estará o controle de constitucionalidade – manifestação mais direta e intensa daquela supremacia.




    O inusitado modelo de controle jurisdicional de constitucionalidade submetido ao controle do Legislativo, que, por sua vez, era também nisso controlado pelo Executivo, caracterizando já por isso uma aberração em face dos parâmetros da teoria do controle de constitucionalidade, em verdade nunca foi dessa forma implementado, por inexistência do Poder Legislativo durante o período pelo qual perdurou o Estado Novo. Com efeito, a forma como funcionou tanto ou mais esdrúxula e usurpadora do que a prevista na norma constitucional, uma vez que quem produziu toda a legislação do período foi o Presidente da República, tendo sido ele também quem subtraiu os efeitos das decisões do Supremo Tribunal Federal mediante expedição de Decretos172.




    Tema tangencial ao controle de constitucionalidade, no que diz respeito à sua ocorrência por violação aos princípios constitucionais sensíveis, a intervenção federal, categoria constitucional introduzida em 1934, merece um rápido olhar. A Constituição de 1937 disciplinou a matéria prevendo, no art. 9º, que sendo motivada pela invasão de país estrangeiro no território nacional, para restabelecimento da ordem, ou para administrar o Estado quando impossibilitado um de seus poderes, bastaria o mero conhecimento da ocorrência de uma das hipóteses autorizativas e sua decretação pelo Presidente da República; quando motivada pela necessidade de reorganizar as finanças de Estado ou para assegurar a observância de um dos princípios constitucionais sensíveis (governo republicano, representativo e presidencial, direitos e garantias assegurados na Constituição), a competência seria da Câmara de Deputados; finalmente, quando a motivação fosse assegurar a execução de leis e sentenças federais, competiria ao Presidente da República, mediante requisição do Supremo Tribunal Federal, decretar a intervenção.




    Inegavelmente, a história do controle de constitucionalidade no Brasil viveu seu pior momento no Estado Novo.




    5. CONSTITUIÇÃO DE 1946




    Finda a II Guerra Mundial, Getúlio é deposto por um golpe de Estado dado pelos militares, convoca-se uma Assembleia Nacional Constituinte que promulga a Constituição de 18 de setembro de 1946173, a quinta Constituição do Brasil, quarta republicana. Conforme ensinam Paulo Bonavides e Paes de Andrade, do ponto de vista estritamente jurídico-constitucional a Lei Constitucional nº 9, de 28 de fevereiro de 1945, denominada Ato Adicional à Constituição de 1937 foi o princípio do fim do Estado Novo174. Essa legislação, produzida pouco antes do final da Segunda Guerra Mundial, abria caminho para a abertura liberal do sistema autocrático vigente, ampliando a participação da cidadania no governo do país, muito embora pretendendo a manutenção do sistema175.




    O processo social que colocaria fim ao Estado Novo, em verdade, se iniciara já bem antes; as forças armadas já manifestavam descontentamentos com a situação paradoxal na qual inseridas: lutando pela democracia no continente europeu enquanto emprestavam suporte a um governo totalitário no Brasil176. Ademais disso, a sociedade em geral já não mais suportava tal estado de coisas, desafiando a censura onde possível burlar o aparato estatal de controle177. À medida em que o ano ia transcorrendo iam se sucedendo acontecimentos no campo político; em 10 de outubro Vargas decretou a antecipação das eleições estaduais e municipais para 2 de dezembro daquele ano, mesma data para qual previstas as eleições presidenciais e determinou que os detentores de cargos que pretendessem concorrer se desincompatibilizassem deixando-os no prazo de 30 dias antes das eleições178; em 25 de outubro a atitude de Vargas que parece ter sido a gota d’água que fez transbordar o copo: o Presidente destituiu o Chefe de Polícia do Distrito Federal, João Alberto, e em seu lugar nomeou seu próprio irmão, Benjamin Vargas – figura odiada pela opinião pública179. A deposição do Presidente foi então o próximo ato do drama político, ocorrido na tarde de 29 de outubro quando Eurico Gaspar Dutra apresentou ao Presidente Getúlio Vargas um ultimato: ou retirava a nomeação de seu irmão ou seria deposto pelo Exército; quando Dutra retornou, na mesma tarde, ao Ministério da Guerra com a negativa do Presidente, Góes Monteiro, Ministro da Guerra já havia mobilizado a guarnição local do Exército; na noite de 29 de outubro o general Oswaldo Cordeiro de Faria foi ao palácio presidencial comunicar a Vargas que estava deposto180.




    Logo a seguir buscou-se o caminho para conduzir o país à redemocratização, com a realização de eleições presidenciais181 e a posterior convocação de uma assembleia constituinte. Thomas Skidmore retrata de modo claro e conciso o processo de redemocratização do país, com a realização das eleições presidenciais e uma assembleia nacional constituinte: “As eleições de 2 de dezembro de 1945 prepararam o cenário para redemocratização do Brasil. Tendo empossado o novo presidente em janeiro de 1946, o país se preparava para reescrever sua Constituição pela quarta vez desde a queda do Império em 1889. A Ordem dos Advogados do Brasil nomeou um grupo de juristas notáveis para propor a substituição da estrutura autoritária imposta em 1937. O novo Congresso se reuniu na qualidade de Assembleia Constituinte e debateu sucessivos rascunhos. Em setembro de 1946 aprovaram uma versão final, e o Brasil tinha uma nova Constituição. Como em 1934, esta incorporava as esperanças tanto de constitucionalistas liberais como dos que defendiam um governo federal forte. Como em 1934, minuciosas garantias foram incluídas para garantir eleições livres e liberdades civis182.”




    No que diz respeito ao controle de constitucionalidade a Constituição de 1946 - a par de reintroduzir a narrativa em tons democráticos, ao institucionalizar novamente a atividade política como modo de governar o Estado brasileiro - nenhuma novidade trouxe ao sistema que até então vinha sendo construído. De fato, apenas em tema que toca de leve o controle jurisdicional de constitucionalidade a Constituição de 1946 inovou, ao inverter o processo contemplado para a intervenção federal. Pelo art. 8º, parágrafo único, nos casos de intervenção que tivesse por motivação a violação de princípio constitucional sensível não mais seria editada lei autorizativa e posteriormente ajuizada ação para verificação da constitucionalidade da lei pelo STF como previra a Constituição de 1934, mas o contrário. É dizer, o novo procedimento passou a prever que em tal hipótese deverá o Procurador-Geral da República arguir perante o STF a violação de princípio sensível e, uma vez julgada procedente a ação, terá lugar a decretação da intervenção federal, pelo Presidente da República, como se mantém até os presentes dias. Dessa forma, foi o Poder Legislativo alijado dessa modalidade de intervenção federal.




    A partir de então, na evolução da sociedade brasileira são dignas de nota especialmente a transformações sociais provadas pela crescente industrialização do Brasil, sobretudo partir dos anos 1950 depois do retorno consagrador de Getúlio Vargas183 à presidência da República em 1951184. A concomitância do processo de industrialização e urbanização projetou efeitos no equilíbrio das forças políticas e, de conseguinte, consequências se fizeram sentir no tecido social de forma tal que a submersão em nova crise política fez convulsionar a democracia brasileira. O zênite da crise foi precipitado, sobretudo, pelo atentado ao oposicionista Carlos Lacerda, comandado pelo chefe da Guarda do Palácio presidencial, Gregório Fortunato, pessoa extremamente próxima e da confiança do Presidente; Lacerda sobreviveu ao atentado, pelo qual automaticamente passou-se a responsabilizar o Presidente Vargas185; foi instaurada uma investigação no âmbito da Aeronáutica, contrariando a legislação e a despeito de investigação instaurada pelo Ministério da Justiça; os resultados da investigação da Aeronáutica vazaram para o público, dando conta da responsabilidade de Gregório Fortunato e ampliando as dificuldades do Presidente ao trazer a público o envolvimento do encarregado de sua segurança pessoal em atos criminosos e corrupção generalizada, nos quais envolvidas várias figuras públicas ligadas ao Presidente; em 21 de agosto o Vice-Presidente Café Filho sugeriu a Vargas que ambos renunciassem; em 23 de agosto Café Filho rompeu pública e oficialmente com Vargas186. Quase a totalidade dos oficiais da Marinha e da Aeronáutica, além da grande maioria dos oficiais do Exército, se haviam rebelado contra o Presidente, tornando público um ultimato em um Manifesto à Nação187; o desfecho da crise: aos 72 anos de idade Getúlio Vargas se suicida a 24 de agosto de 1954188. Café Filho assumiu a presidência e concluiu o mandato presidencial de Vargas. Em 3 de outubro de 1955 realizaram-se eleições presidências e o eleito foi Juscelino Kubitschek, com 36% dos votos contra 30% de Juarez Távora e 26% de Adhemar de Barros, ou seja, politicamente o país permanecia dividido e o novo Presidente teria de se esforçar para manter-se equilibrado no poder com o apoio de uma terça parte dos votos populares – a minoria189. Eleitos Presidente Juscelino Kubitschek e vice João Goulart, governaram o Brasil entre 31 de janeiro de 1956 e 31 de janeiro de 1961, não sem sobressaltos e, inclusive, com tentativa de impedir suas posses, que acabou assegurada por golpe militar que afastou o Presidente da Câmara de Deputados Carlos Luz, então no exercício da presidência em decorrência do suicídio de Getúlio Vargas e do acidente cardiovascular sofrido pelo Vice-Presidente Café Filho190 a 3 de novembro de 1955191. Na arguta e insuspeita visão do norte-americano Thomas Skidmore, os acontecimentos ocorridos entre o suicídio de Getúlio Vargas e a posse de Juscelino Kubitschek evidenciaram um aspecto sensível da frágil democracia brasileira, qual seja a dificuldade de a transmissão do poder transcorrer com normalidade e sem rupturas da ordem constitucional192. Ou seja, os elementos normativos do texto constitucional vigente não eram aptos a produzir normatividade necessária e suficiente para manter a política dentro do estritamente definido em termos constitucionais.




    Apesar de tudo, Juscelino Kubistchek, JK, como era conhecido, que prometera ao Brasil “cinquenta anos de progresso em cinco de governo”, realizou gestão marcada por muitas realizações; provavelmente a mais conhecida, embora nem de longe a mais importante para a sociedade brasileira, tenha sido a construção e a transferência da capital federal para Brasília193. Nas eleições que definiram o sucessor de Juscelino, realizadas em 3 de outubro de 1960, foram eleitos Presidente Jânio Quadros, e Vice-Presidente João Goulart194. O comportamento errático do Presidente da República, além das naturais desconfianças de natureza ideológica relativamente ao seu vice foram um tema recorrente ao longo do período pelo qual durou o governo Jânio/João Goulart que renunciou aos sete meses de exercício do mandato195. De fato, em 25 de agosto de 1961 o Presidente da República Jânio Quadros apresentou sua renúncia ao Congresso Nacional196. Abriu-se assim nova crise na política nacional, uma vez que, muito embora a Constituição claramente previsse que nesta situação caberia ao Vice-Presidente assumir a presidência da República, a posse não se deu desde logo dada a desconfiança de que se estaria criando condições favoráveis à chegada dos comunistas ao poder e a formação de uma República governada pelos sindicatos – o que se agravava pela circunstância de que o Vice-Presidente se encontrava em viagem à China comunista197.




    A solução institucional da crise política veio pela mudança do texto constitucional com a aprovação da Emenda Constitucional nº 4, promulgada em 2 de setembro de 1961, instituindo o sistema de governo parlamentarista, tendo sido João Goulart empossado com poderes de Chefe de Estado, mas não de Chefe de Governo, em 7 de setembro daquele ano198. Tanto o comportamento do Presidente da República ao início de sua gestão, quanto a previsão da realização de plebiscito a fim de que se decidisse definitivamente acerca do sistema de governo, viabilizaram o retorno ao presidencialismo quando, em janeiro de 1963, aproximadamente setenta e sete por cento dos votantes manifestaram “não” ao sistema parlamentarista199. No âmbito econômico-financeiro a situação nacional não era nem um pouco satisfatória, podendo ser dimensionada a gravidade das circunstâncias apenas observando a evolução dos índices inflacionários anuais de 26,3% em 1960, para 33,3% em 1961 e 54,8% em 1962, o que levou o governo federal a apresentar à sociedade o denominado Plano Trienal, capitaneado pelo ministro do Planejamento Celso Furtado, com o qual se pretendia combater a espiral inflacionária, realizar reformas sociais e alavancar o crescimento econômico200.




    Na visão do historiador Boris Fausto, o Plano Trienal, constituído de um conjunto coerente de medidas voltadas à resolução de problemas curto e longo prazo, somente se viabilizaria se pudesse contar com o apoio de setores da sociedade com significativa relevância na vida economia e política do país, apoio esse que não se verificou na prática201.




    6. DA RUPTURA ANTIDEMOCRÁTICA EM 1964 À CONSTITUIÇÃO DE 1967




    À situação econômica deteriorada, some-se a fragilidade da posição política ostentada por um Presidente acossado tanto à direita quanto à esquerda. A iminência de um golpe de Estado tornou-se uma possibilidade real em meados de 1963 quando ficou claro que o Plano Trienal fracassara, tendo a inflação chegado a 25% entre janeiro e maio; o crescimento do PIB caído para 1,5% em 1963 (havia sido de 5,3% em 1962); ter sido dado um aumento de 70% nos vencimentos do funcionalismo público, deflagrando-se a radicalização das posições antagônicas202.




    Em outubro de 1963 o Presidente solicita e não obtém do Congresso Nacional autorização para decretar estado de sítio por trinta dias; toda a classe política suspeita das intenções por detrás de tal pedido203; no mesmo mês ocorre uma grande paralisação dos trabalhadores em São Paulo que agita ainda mais o já conturbado cenário político204; no início de 1964 o Presidente adota estratégia que se mostrará equivocada, confiando no apoio de seu dispositivo militar e dispositivo sindical, dá início, por Decreto, às reformas que pretendia fazer e já havia noticiado à sociedade205 e planeja uma série de atos públicos nos quais pretendia reunir massas de apoiadores com o objetivo de demonstrar a força e vitalidade do governo; o primeiro destes atos ficou conhecido como “Comício da Central”, realizado no dia 13 de março no Rio de Janeiro reuniu cerca de 150 mil pessoas pedindo a legalização do partido comunista e a realização de reforma agrária206 . A reação não tardou, em 19 de março foi realizada em São Paulo a Marcha da Família com Deus pela Liberdade, com a participação de aproximadamente 500 mil pessoas; em 24 de março o ministro Silvio Frota ordenou a prisão dos dirigentes da Associação dos Marinheiros por subversão da hierarquia na pratica de atos em defesa dos direitos dos marinheiros; em 31 de março, o general Olímpio Mourão Filho, apoiado pelo Governador de Minas Gerais, Magalhães Pinto, mobilizou as tropas que comandava na cidade de Juiz de Fora e deslocou-se em direção ao Rio de Janeiro207.




    Em síntese muito apertada, rompeu-se assim a normalidade democrática com em mais um momento da história do Brasil em que preponderou a força do elemento político sobre a capacidade das normas constitucionais produzirem suficiente normatividade capaz de não permitir que a crise política se transmudasse em crise constitucional e fugisse da institucionalidade208. O denominado movimento de 31 de março que, a princípio, se afigurava como tendo o escopo de livrar o país da corrupção e da ameaça do comunismo, do ponto de vista jurídico-constitucional violou a ordem jurídica posta não apenas por retirar do governo um Vice-Presidente democraticamente eleito, no exercício da Presidência por força de norma constitucional, mas também porque a partir deste ato se seguiu todo um conjunto de afrontas à Constituição. As mais notáveis violações à Constituição se deram pela expedição dos denominados Atos Institucionais – AIs; o primeiro deles, a 9 de abril de 1964, violentou o poder constituinte derivado ao introduzir alterações na Constituição de 1946, então em vigência209.




    Na sequência da história constitucional brasileira, formalmente somente foi promulgada a sexta Constituição brasileira em 24 de janeiro de 1967, em flagrante usurpação do poder constituinte originário por parte do governo militar que havia chegado ao poder pelo golpe de estado de 31 de março de 1964. Antes, porém, cabe registrar que em 26 de novembro de 1965 a Emenda Constitucional nº 16 acresceu a alínea k ao inciso I do art. 101 da Constituição de 1946, inserindo dentre as competências do Supremo Tribunal Federal a de julgar a representação contra inconstitucionalidade de lei ou ato de natureza normativa, federal ou estadual, encaminhada pelo Procurador Geral da República. Com a denominação de representação contra a inconstitucionalidade nascia, assim, o controle de constitucionalidade repressivo jurisdicional concentrado em abstrato no Brasil.




    A Constituição de 1967 encerra momento ímpar no que diz com a afronta à teoria do poder constituinte, uma vez que se cuidou de uma nova Constituição que não foi elaborada pelo poder constituinte originário, mas sim pelo Congresso Nacional que, como é sabido, detém apenas poder constituinte derivado. Para além disso, os historiadores do período registram a existência de intensa pressão por parte do governo militar no sentido da aprovação integral do texto remetido para exame do Poder Legislativo210.




    A Constituição de 1946, democrática na forma pela qual produzida e no conteúdo, havia algum tempo vinha sendo superada pela utilização generalizada dos poderes excepcionais211 conferidos ao Presidente da República pelos Atos Institucionais de 1964 e 1965; na trajetória da institucionalização da nova ordem política a providência evidente seria a produção de uma Constituição fornecesse suporte jurídico ao regime que se impusera pela força212.




    No que refere ao controle de constitucionalidade a Constituição de 1967 manteve a cláusula de reserva de plenário no seu art. 111; a representação por inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal ou estadual pelo Procurador-Geral da República, de competência do Supremo Tribunal Federal, no art. 11, I, letra l; e, no art. 11, VII, letra c, a competência do Supremo Tribunal Federal para julgar a representação do Procurador-Geral da República por ofensa a princípio constitucional sensível, com vistas à decretação, pelo Presidente da República, de intervenção federal nos Estados.




    7. EMENDA CONSTITUCIONAL Nº 1/1969




    Em 24 de janeiro de 1967 foi promulgada a Emenda Constitucional nº 1, alterando completamente o texto então em vigência, em nova ofensa ao poder constituinte, desta vez derivado, já que dita emenda foi, como se lê em seu preâmbulo, introduzida pelos Ministros da Marinha, Exército e Aeronáutica213, com fundamento em Atos Institucionais, eles próprios editados ao arrepio da ordem constitucional214.




    Na verdade, a Emenda nº de 1969 foi produzida em meio a um conjunto de acontecimentos que merecem ser considerados. Em 25 julho de 1969 o Vice-Presidente Pedro Aleixo teria encaminhado um projeto de Constituição – elaborado por uma comissão informalmente criada, composta pelo próprio Pedro Aleixo; o jurista Miguel Reale; o chefe da Casa Civil Rondon Pacheco; o Ministro do Planejamento Hélio Beltrão; o Ministro do STF Temístocles Brandão Cavalcanti; o ex-Ministro da Justiça e do STF Carlos Medeiros; e o Ministro da Justiça Gama e Silva - ao Presidente Costa e Silva a fim de, como era desejo deste, preparar o país para a transição rumo à democracia215; o Presidente Costa e Silva pretendia apresentar o projeto de Emenda ou nova Constituição a 2 de setembro e convocar o Congresso na Nacional no dia 7 daquele mês, mas, em reunião realizada em 26 de agosto sua proposta foi alvo de forte resistência por parte dos Ministros Militares contrários tanto à reabertura do Congresso em recesso desde a edição do AI nº 5216, quanto à proposta de liberalização do regime217. Em 27 de agosto, durante audiência com o Governador de Goiás o Presidente da República foi acometido de isquemia cerebral; despacho todo o dia seguinte e, durante o jantar ficou com a fala paralisada; no dia seguinte viajou para o Rio de Janeiro, quando já não conseguia se comunicar falando ou escrevendo; na madrugada do dia 30 já não saía mais da cama e a novidade começou, em forma de boato, a espalhar-se pelo país218.




    Esse conjunto de circunstâncias transformou completamente o quadro que havia sido traçado, propiciando ao Alto Comando das Forças Armadas que, negando posse ao Vice-Presidente Pedro Aleixo, conduzisse o regime ao recrudescimento219 ao invés de encaminhar-se para a normalização democrática, com o que, o projeto de Emenda ou de nova Constituição tomou feições antípodas às originalmente pretendidas220. De fato, o país passou a ser governado por uma Junta Militar221, da qual nem o vice-Presidente tinha conhecimento222. Foi, então, editado o Ato Institucional nº 12, cuidando do exercício do poder durante o impedimento do Presidente223.




    No que atine ao controle de constitucionalidade a emenda Constitucional nº 1/1969 em nada inovou no texto da Constituição de 1967, mantendo, no art. 11, § 1º, alínea c, a necessidade de provimento pelo Supremo Tribunal Federal de representação do Procurador-Geral da República para que o Presidente da República pudesse decretar intervenção federal em Estado, motivada por violação a um dos princípios constitucionais sensíveis; manteve, igualmente, no art. 116, a cláusula de reserva de plenário para a declaração de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do Poder Público; e, finalmente, manteve, também, a competência do Supremo Tribunal Federal para o controle de constitucionalidade em abstrato de lei ou ato normativo federal e estadual, no art. 119, letra l.




    Em 1977, A emenda constitucional nº 7, de 13 de abril, introduziu a possibilidade de o Supremo Tribunal Federal conceder medida cautelar224 nas representações oferecidas pelo Procurador-Geral da República – art. 119, I, letra p. A possibilidade de concessão de medida cautelar foi determinante para colocar termo à relevante discussão teórica acerca da necessidade da manifestação do Senado Federal, suspendendo os efeitos de norma declarada inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal mesmo quando tal decisão ocorresse em sede de controle abstrato de constitucionalidade – possível de ser realizado desde a vigência da EC nº 16 à CF de 1946, datada de 26 de novembro de 1965. A partir de então, foi ficando claro que a intervenção do Senado é a categoria constitucional referida ao controle difuso que, importado do sistema norte-americano, no Brasil somente permite decisões judiciais com efeitos limitados às partes do processo. Assim, a intervenção do Senado teria o condão de, em se tratando de órgão do Poder Legislativo, superar qualquer eventual questão problemática no que refere à separação dos poderes e, ademais, ampliaria o alcance dos efeitos naquelas decisões preferidas no caso a caso, contribuindo para conferir maior segurança jurídica ao sistema permitindo soluções iguais para casos iguais. No controle abstrato tais problemas não se colocam.




    Deve-se registrar, entretanto, que mesmo antes da vigência da Emenda Constitucional nº 7/1977, por ocasião do julgamento da Representação por inconstitucionalidade nº 933/RJ, em 11 de dezembro de 1975, o Ministro Thompson Flores, em face de requerimento expresso do autor da ação no sentido de que a decisão de procedência contivesse a declaração de determinados conteúdos específicos, assentou entendimento no sentido de que a ação de controle abstrato, quando julgada procedente, deve produzir provimento judicial de natureza constitutiva negativa225.




    8. CONSTITUIÇÃO DE 1988




    O começo do fim da ditadura no Brasil pode ser demarcado por variados acontecimentos, a depender do critério a partir do qual se esteja analisando sua ocorrência, não obstante isso, se afigura relevante assentar o início da caminhada para sua redemocratização do ponto de vista jurídico-constitucional na campanha por eleições diretas para Presidente da República, com consideração especial à manifestação que teria reunido mais de um milhão de pessoas no Vale do Anhangabaú, na cidade de São Paulo, deflagrando a campanha em nível nacional que teria por consequência a apresentação de uma proposta de Emenda Constitucional na qual estava prevista eleição para Presidente pelo voto direto dos brasileiros para 1988226. A proposta de EC fora prometida pela televisão pelo então Presidente da República227, mas, de fato a proposta de EC que foi levada a votação foi aquela apresentada pelo deputado mato-grossense Dante de Oliveira228. A Emenda Dante de Oliveira, como ficou conhecida e entrou para história, foi derrotada na madrugada de 26 de abril de 1984, tendo obtido 198 votos a favor e 63 votos contra, havendo três abstenções e a ausência de cento e trezes deputados à sessão, não se formando por vinte e dois votos a maioria necessária para sua aprovação229.




    O novo Presidente do Brasil, a ser eleito pela via indireta do Colégio Eleitoral em 15 de janeiro de 1985 foi Tancredo Neves, tendo por Vice-Presidente José Sarney, chapa que obteve 480 votos, vencendo a encabeçada por Paulo Maluf que recebera 180; assim, após longa negociação entre partidos de oposição e políticos da base de apoio ao governo militar, a oposição ao regime militar conseguiu chegar ao poder230.




    Antes da posse marcada para 15 de março de 1985, em 21 de abril morreu o Presidente eleito Tancredo Neves, assumindo a presidência o Vice José Sarney, que havia pouco tempo abandonara as hostes governistas231, vindo a convocar eleições para a Assembleia Nacional Constituinte, que iniciou seus trabalhos em 1º de fevereiro de 1987 e formalmente os concluiu em 5 de outubro de 1988232.




    Redemocratizado o país, em 5 de outubro de 1988 entrou em vigência a atual Constituição, cujo impacto no sistema de controle de constitucionalidade tem sido, até os dias atuais, intenso e profundo, demarcando toda uma nova realidade não apenas para o Brasil, mas influenciando outros países com categorias jurídico-constitucionais como a inconstitucionalidade por omissão, e garantias constitucionais como o habeas data e o mandado de injunção – eles próprios caracterizando modos de efetivação do controle de constitucionalidade repressivo jurisdicional difuso.




    Obviamente se instaurou uma nova narrativa na convivência social e essa nova narrativa repercute no novo texto constitucional. A narrativa social antecipa a pré-compreensão a partir da qual deva ser lido e compreendido o texto constitucional positivado a partir da redemocratização. A redemocratização se fez sentir inclusive no tema objeto deste livro. A Constituição Federal de 1988 ampliou consideravelmente o alcance do controle de constitucionalidade no Brasil. Foram mantidos, no que diz respeito ao controle de constitucionalidade repressivo, o controle difuso, com a cláusula de reserva de plenário, no art. 97233, observada a regra do art. 93, XI234; criou-se o mandado de injunção235, ação constitucional destinada a proteção de direito subjetivo contra a omissão inconstitucional, erigida a objeto de controle.




    No controle abstrato, com a competência do Supremo Tribunal Federal para julgar, tendo por parâmetro a Constituição Federal, manteve-se a ação direta de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal ou estadual, e criou-se, ampliando o sistema, a ação declaratória de constitucionalidade de lei ou ato normativo federal em face da Constituição Federal236; criou-se, ainda no âmbito do controle de constitucionalidade repressivo jurisdicional em abstrato, a ação de arguição de descumprimento de preceito fundamental, decorrente da Constituição Federal, igualmente de competência do Supremo Tribunal Federal237; disciplinou-se com clareza o alcance dos efeitos das decisões proferidas no âmbito do controle repressivo jurisdicional em abstrato238; ampliou-se marcadamente a atribuição de legitimidade para a provocação do controle abstrato de constitucionalidade perante o Supremo Tribunal Federal, anteriormente restrita ao Procurador-Geral da República239; institui-se o controle de constitucionalidade repressivo jurisdicional por omissão240; manteve-se a possibilidade dos Estados instituírem representação de inconstitucionalidade de leis ou atos normativos estaduais ou municipais em face da Constituição Estadual241.




    Ademais, também as modalidades de controle político preventivo de constitucionalidade estão presentes na Constituição Federal de 1988, já no âmbito do Poder Legislativo, através da atuação da Comissão de Constituição, Justiça e Cidadania, à qual incumbe analisar todo e qualquer projeto de Emenda Constitucional e projeto de Lei quanto à sua adequação constitucional, art. 58; já no âmbito do Poder Executivo, assim considerado o momento em que ao Presidente da República é possibilitado vetar, por entender inconstitucional, projeto de Lei que tenha sido aprovado pelo Legislativo e o tenha sido encaminhado para sanção e promulgação, conforme art. 66, § 1º. Para além disso, a Constituição possibilita, nos termos do art. 49, V, ainda na modalidade do controle político, mas com natureza repressiva, que o Congresso Nacional suste os atos normativos do Poder Executivo que exorbitem do poder regulamentar (CF, art. 84, IV) ou dos limites de delegação legislativa (CF, art. 68); uma última hipótese é o momento da conversão da Medida Provisória em Lei, situação em que, já estando a norma produzindo efeitos, cuida-se de controle repressivo, mas de natureza política, porque atribuído ao Poder Legislativo (CF, art. 62, § 9º).




    Ainda em termos de controle preventivo, mas jurisdicional, a jurisprudência do Supremo Tribunal Federal tem entendido, como mais adiante se examinará de forma mais detida, serem admissíveis em nosso sistema constitucional de controle de constitucionalidade que o Poder judiciário seja chamado, em mandado de segurança impetrado por parlamentar, a realizar tal controle na hipótese de tramitação de proposta de Emenda Constitucional cujo conteúdo afronte a regra expressa do art. 60, § 4º. Relativamente à tramitação de projeto de lei, idêntica solução tem sido havida como cabível, sempre por mandado de segurança impetrado por membro do Poder Legislativo, quando a causa de pedir esteja fundada na violação do (devido) processo legislativo. Ambas as hipóteses, repete-se, são construções jurisprudenciais do Supremo Tribunal Federal sedimentadas ao longo dos anos, cuja viabilidade se entende se manter hígida a partir da vigência do atual sistema constitucional de controle de constitucionalidade.




    Evidentemente que esse desenrolar de acontecimentos históricos aqui elencados exerceu inegável influência moldando os institutos que fez surgir ao longo da construção do sistema de controle de constitucionalidade no Brasil. Para além disso, não apenas no que diz respeito ao controle de constitucionalidade político, realizado no âmbito dos Poderes Legislativo e Executivo, também com relação ao controle jurisdicional, seja ele preventivo ou repressivo e este, seja em concreto ou em abstrato, a evolução dos fatos históricos de natureza política refletem na própria postura dos órgãos da jurisdição em face de tal tarefa.




    Em análise percuciente e detalhada da história do judicial review of law nos Estados Unidos e suas imbricações com a política, Jack M. Balkin oferece ao estudioso do tema um panorama enriquecedor242. Basicamente, o que propõe o autor é que a tarefa de realizar o controle de constitucionalidade resulta muito dificultada quando há excessiva polarização na política e, em decorrência, discordância sobre praticamente todos os temas que lhe dizem respeito; nestas condições ocorre algo indesejável para a jurisdição constitucional, que é a circunstância de que as forças políticas percebem que provocando o controle de constitucionalidade podem obter vitórias que não conseguiriam no processo político propriamente dito em razão da polarização243. Conforme Balkin, para entender como a alternância de pensamentos antagônicos nos governos afetam o controle de constitucionalidade é necessário considerar três questões relativas ao papel da jurisdição: (i) atualmente apoiamos o modo como a Corte Constitucional utiliza seus poderes para interpretar a Constituição e declarar leis inconstitucionais ou pensamos que deveria haver mais deferência com o Legislativo? (ii) entendemos que os Juízes da Corte Constitucional têm decidido de acordo com a Constituição e a Lei, ou têm imposto suas próprias preferências políticas à guisa de cumprir o Direito? (iii) é importante que a Corte Constitucional defenda os princípios constitucionais como forma de verificar os abusos por parte dos ramos políticos, ou ela se tornou elitista e menos democrática e deve parar de interferir no processo político democrático de tomar decisões244.




    De acordo com as teses defendidas por Balkin ao examinar os ciclos do tempo constitucional, facilmente se pode conjecturar acerca não apenas das interferências da política na conformação do sistema de controle de constitucionalidade, mas também se pode entrever o a quantidade e a intensidade das dificuldades da efetivação do controle de constitucionalidade jurisdicional ao longo da história do Brasil. Em especial, é facilmente perceptível como as intercorrências políticas e a sucessão de períodos democráticos e autoritários interferem negativamente na construção da legitimidade da jurisdição constitucional brasileira.
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        111 Brasil, Decreto nº 520: “Art. 36 O projecto de lei, adoptado numas das Camaras, será submetido á outra; e esta, si o aprovar envial-o-ha ao poder executivo, que, acquiescendo o sanccionará, e promulgará. § 1º Si, porém, o Presidente da Republica o julgar inconstitucional, ou contrario aos interesses da nação, oppor-lhe-ha seu o seu veto dentro de dez dias uteis, daquele em que recebeu o projecto, devolvendo-o, nesse mesmo prazo, á Camara onde ele se houver iniciado, com os motivos da recusa. Acessível em http://legis.senado.gov.br/norma/388004/publicacao/15722625.


      




      

        112 Brasil, Decreto nº 520: “Art. 58. Ao supremo Tribunal Federal compete: (...) § 1º Das sentenças das justiças dos Estados em ultima instancia haverá recurso para o Supremo Tribunal Federal. b) quando se contestar a validade de leis ou actos dos governos dos Estados em face da Constituição, ou das leis federais e a decisão do tribunal do Estado considerar validos os actos, ou leis impugnados”. Disponível em http://legis.senado.gov.br/norma/388004/publicacao/15722625.


      




      

        113 Brasil, Decreto nº 848, de 11 de outubro de 1890: “Art. 3º Na guarda e aplicação da Constituição e das leis nacionaes a magistratura federal só intervirá em especie e por provocação da parte” (encontrável em: https://www2.camara.leg.br/legin/fed/decret/1824-1899/decreto-848-11-outubro-1890-499488-publicacaooriginal-1-pe.html).


      




      

        114 Brasil, Decreto nº 848, de 11 de outubro de 1890: “Art. 9º Compete ao Tribunal: Paragrapho unico. Haverá tambem recurso para o Supremo Tribunal Federal das sentenças definitivas proferidas pelos tribunaes e juizes dos Estados: (...) b) quando a validade de uma lei ou acto de qualquer Estado seja posta em questão como contrario á Constituição, aos tratados e ás leis federaes e a decisão tenha sido em favor da validade da lei ou acto” (disponível em: https://www2.camara.leg.br/legin/fed/decret/1824-1899/decreto-848-11-outubro-1890-499488-publicacaooriginal-1-pe.html).


      




      

        115 Brasil, Constituição da República dos Estados Unidos do Brazil, de 24 de fevereiro de 1891: “Art. 35. Incumbe, outrossim, ao Congresso, mas não privativamente: 1º Velar na guarda da Constituição e das leis, e providenciar as necessidades de caracter federal.” CAMPANHOLE, Hilton Lobo; CAMPANHOLE, Adriano. Constituições do Brasil. São Paulo: Atlas, 14ª edição, 2000, p. 737.


      




      

        116 Brasil, Constituição da República dos Estados Unidos do Brazil, de 24 de fevereiro de 1891: “Art. 37 (...). § 1º Si, porém, o Presidente da Republica o julgar inconstitucional, ou contrario aos interesses da Nação, negará sua sancção dentro de dez dias uteis, daquele em que recebeu o projecto, devolvendo-o, nesse mesmo prazo, á Camara onde ele se houver iniciado, com os motivos da recusa.” Em verdade, essa redação foi a que resultou da Emenda Constitucional de 3 de dezembro de 1926. (CAMAPANHOLE, op. cit., p. 737).


      




      

        117 Brasil, Constituição da República dos Estados Unidos do Brazil, de 24 de fevereiro de 1891: “Art. 59. Ao Supremo Tribunal Federal compete: (...) § 1º Das sentenças das justiças dos Estados em ultima instância haverá recurso para o Supremo Tribunal Federal: (...) b) quando se contestar a validade de leis ou actos dos governos dos Estados em face da constituição, ou das leis federaes, e a decisão do tribunal do Estado considerar validos esse actos, ou essas leis impugnadas” (CAMPANHOLE, op. cit., p. 742).


      




      

        118 MAXIMILIANO, Carlos. Commentarios á Constituição Brasileira. Rio de Janeiro: Jacinto Ribeiro dos Santos Editor, 1918: “O remedio suave e efficaz, pacifico e energico está na intervenção oportuna do Poder Judiciario. Preferem alguns a vigilancia parlamentar. Seria um freio para o Executivo, porém um estimulante para desenvolver o despotismo irresponsavel das maiorias. Inclinam-se outros para o direito de revolução. Será tanto menos imperfeito um systema quanto mais facilmente encontrar dentro da ordem politica a solução para as crises. É a revolta um remedio repressivo, porém medicina extrema, demasiado radical, ministrada muito tarde, quando entre a lei ordinaria, ou os actos do Executivo, e o codigo supremo se estabeleceu um dissidio irremediavel. Para solver tais crises não deve um regimem ter só um recurso violento, extra-legal e capaz de produzir consequencias muito peores do que o mal que se almeja debellar. A idéia de garantia é essencialmente juridica. O systema do Estado juridico equivale ao systema das garantias juridicas, as quais afirmam a perfeita correspondencia entre a soberania objectiva e originaria e a soberania subjectiva e imperante. Reduzindo aos seus verdadeiros termos o problema, conclue-se logicamente que o guarda vigilante da constitucionalidade intrinseca das leis, regulamentos, decretos, avisos e portarias é o Poder Judiciario, não a assembléa omnipotente, nem o caudilho revolucionario. No Accordão de 30 de Maio de 1896 firmou a còrte suprema do Brasil os seguintes princípios: 1º, os juizes e tribunaes federaes, na guarda e applicação das leis nacionais, só podem intervir em especie; 2º, essa intervenção suppõe actos individuaes ou concretos, como objecto do pleito, aos quaes a sentença dá ou nega effeitos juridicos; 3º, a Lei n. 221, de 20 de Novembro de 1894, permite que os tribunaes federaes annullem no todo, ou em parte, os actos administrativos, offensivos de direitos individuaes, ao passo que, referindo-se ás leis inconstitucionaes e aos regulamentos ilegaes, apenas autoriza que não sejam applicados aos casos ocurrentes (art. 13, §§ 9º e 10); 4º, muito embora os juizes possam, deduzindo os fundamentos de suas decisões, demonstrar a inconstitucionalidade de leis ou regulamentos, não lhes é dado comtudo concluir pela annullação destes ou daquellas, e sim, pela annullação dos actos praticados em virtude das referidas leis ou regulamentos; 5º, ao Poder Judiciario não cabe declarar, em these, inconstitucionalidade quaesquer leis ou regulamentos, e tão pouco mandar suspender-lhes a execução, revogando assim disposições legislativas, pois isso importaria intervir elle in genere, e não in espécie apenas” (op. cit., pp. 620-1, itálicos no original, negritos apostos). É bem de ver que a realidade, à altura, era da existência apenas e tão somente do controle jurisdicional incidental, realizado em face de casos concretos, com competência difundida a todos os órgãos da jurisdição, ao lado do controle político realizado pelo Legislativo e Executivo.


      




      

        119 MAXIMILIANO, op. cit., p. 116.


      




      

        120 MAXIMILIANO, op. cit., pp. 117-8.


      




      

        121 SCHWARCZ, Lilia Moritz; STARLING, Heloisa Murgel. Brasil: Uma Biografia. São Paulo: Companhia das Letras, 2ª reimpressão, 2015, pp. 320 e seguintes.


      




      

        122 CARVALHO, José Murilo de. O Pecado Original da República. Debates, Personagens e Eventos Para Compreender o Brasil. Rio de Janeiro: Bazar do Tempo, 2ª reimpressão, 2018; na página 15 o autor faz análise da participação popular nas eleições presidenciais de 1910, relativamente à forma excludente como era juridicamente estabelecido o sistema eleitoral que, por exemplo, excluía em torno a 75,5% da população nacional que se constituía de analfabetos, além de excluir menores de 21 anos, resultando assim na impossibilidade de 89,5% da população participar da escolha dos governantes. Mas não apenas isso é notável, veja-se: “Se eram poucos os que podiam votar, menos ainda eram os que de fato votavam. Nas eleições presidenciais de 1910, uma das poucas em que houve competição, disputando Rui Barbosa contra o marechal Hermes da Fonseca, a abstenção foi de 40%. Os votantes representaram apenas 2,7% da população. No Rio de Janeiro, capital da República, onde 20% da população estava apta a votar, compareceu às urnas menos de 1%. Votar na capital era até mesmo perigoso, devido à ação dos capangas a serviço dos candidatos. Quem tinha juízo ficava em casa. Como disse Lima Barreto em Os bruzundangas (1922): “[Os políticos] tinham conseguido quase totalmente eliminar do aparelho eleitoral este elemento perturbador – o voto”. A eliminação do voto completava-se com a fraude. Ninguém podia ter certeza de que seu voto seria contado a favor do candidato certo” (op. cit., p. 15).


      




      

        123 “A década de 1920 foi marcada por diversas revoltas militares que ficaram registradas na história como as “rebeliões tenentistas”. Em 1922 o palco foi o Rio de Janeiro; em 1924 ocorreram revoltas no Rio Grande do Sul e em São Paulo – na capital paulista os revolucionários permaneceram ocupando a cidade por uma quinzena; e entre 1925 e 1927, a Coluna Prestes (junção, no Paraná, das forças rebeldes vindas do Sul, sob o comando do capitão Luís Carlos Prestes, com as que abandonaram São Paulo) percorreu o interior do país travando combates com as forças oficiais” (VILLA, Marco Antonio. A História das Constituições Brasileiras. 200 anos de luta contra o arbítrio. São Paulo: Leya, 2011, p. 43). Boris Fausto, por sua vez, esclarece que: “O movimento ficou assim conhecido porque teve como suas principais figuras oficiais de nível intermediário do Exército – tenentes em primeiro lugar e capitães” (FAUSTO, Boris. História do Brasil; p. 307).


      




      

        124 FAUSTO, Boris. História do Brasil. São Paulo: EDUSP, 13ª edição, 1ª reimpressão, 2009, pp. 259-60.


      




      

        125 “A República concretizou a autonomia estadual, dando plena expressão aos interesses de cada região. Isso se refletiu no plano da política através da formação dos partidos republicanos restritos a cada Estado. As tentativas de organizar partidos nacionais foram transitórias ou fracassaram. Controlados por uma elite reduzida, os partidos republicanos decidiam os destinos da política nacional e fechavam os acordos para a indicação de candidatos à presidência da República” (FAUSTO, op. cit., p. 261).


      




      

        126 “A denominação “República dos coronéis” refere-se aos coronéis da antiga Guarda Nacional, que eram em sua maioria proprietários rurais com base local de poder. (...) O coronelismo representou uma variante de uma relação sociopolítica mais geral – o clientelismo -, existente tanto no campo como nas cidades. Essa relação resultava da desigualdade social, da impossibilidade de os cidadãos efetivarem seus direitos, da precariedade ou inexistência de serviços assistenciais do Estado, da inexistência de uma carreira no serviço público. Todas essas características vinham dos tempos da Colônia, mas a República criou condições para que os chefes políticos locais concentrassem maior soma de poder. Isso resultou, principalmente, da ampliação da parte dos impostos atribuída aos municípios e da eleição dos prefeitos. Do ponto de vista eleitoral, o “coronel” controlava os votantes em sua área de influência. Trocava votos em candidatos por ele indicados por favores tão variados como um par de sapatos, uma vaga no hospital ou um emprego de professora” (FAUSTO, op. cit., p. 263).


      




      

        127 Segundo Villa: “A temperatura política aumentou também em razão dos problemas econômicos gerados pela crise mundial de 1929, que atingiu severamente o Brasil, dependente da exportação do café” (VILLA, op. cit., p.43). Na percepção de Demétrio Magnoli e Elaine Senise Barbosa: “Nenhum fato ocorrido no século XX teve impacto tão direto na vida de seus contemporâneos quanto a quebra da Bolsa de New York no 24 de outubro de 1929” (MAGNOLI, Demétrio; BARBOSA, Elaine Senise. Liberdade versus Igualdade. O Mundo Em Desordem. Vol. 1 – 1914-1945. Rio de Janeiro/São Paulo: Record, 2011, p. 143). Na visão mais abrangente de Eric Hobsbawm: “Contudo, o que ninguém esperava, provavelmente nem mesmo os revolucionários em seus momentos mais confiantes, era a extraordinária universalidade e profundidade da crise que começou como mesmo não historiadores sabem, com a quebra da Bolsa de Valores de Nova York em 29 de outubro de 1929. Equivaleu a algo muito próximo do colapso da economia mundial, que agora parecia apanhada num círculo vicioso, onde cada queda dos indicadores econômicos (fora o desemprego, que subia a alturas sempre mais astronômicas) reforçava o declínio em todos os outros. Como observaram os admiráveis especialistas da Liga das Nações, embora ninguém lhes dessa muita atenção, uma dramática recessão da economia industrial norte-americana logo contaminou outro núcleo industrial. A Alemanha (Ohlin, 1931). A produção industrial americana caiu cerca de um terço entre 1929 e 1931, e a alemã mais ou menos o mesmo, mas essas são médias suavizadas. Dessa forma, nos EUA, a Westinghouse, grande empresa de eletricidade, perdeu dois terços de suas vendas entre 1929 e 1931, enquanto sua renda líquida caiu 75% em dois anos (Schatz, 1983, p. 60). Houve uma crise na produção básica, tanto de alimentos quanto de matérias-primas, porque os preços, não mais mantidos pela formação de estoques como antes, entraram em queda livre. O preço do chá e do trigo caiu dois terços, o da seda bruta três quartos. Isso deixou prostrados – para citar penas os nomes relacionados pela Liga das Nações, em 1931 – Argentina, Austrália, países balcânicos, Bolívia, Brasil, Chile, Colômbia, Cuba, Egito, Equador, Finlândia, Hungria, Índia, Malásia britânica, México, Índias holandesas (atual Indonésia), Nova Zelândia, Paraguai, Peru, Uruguai e Venezuela, cujo comércio internacional dependia em peso de uns poucos produtos primários. Em suma, tornou a Depressão global no sentido literal” (HOBSBAWM, Eric. Era dos Extremos. O breve século XX 1914-1991. São Paulo: Companhia das Letras, 1995, pp. 95-6). Adiante, acerca da situação em que resultou a economia brasileira em decorrência do crash da Bolsa de New York em 1929 e da Grande Depressão, arremata o historiador mencionando o comportamento dos produtores de café que viam os preços desabarem por falta de compradores no mercado internacional dominado pela recessão: “O Brasil tornou-se um símbolo do desperdício do capitalismo e da seriedade da Depressão, pois seus cafeicultores tentaram em desespero impedir o colapso dos preços queimando café em vez de carvão em suas locomotivas a vapor. (Entre dois terços e três quartos do café vendido no mundo vinham desse país.). Apesar disso, a Grande Depressão foi muito mais tolerável para os brasileiros ainda em sua grade maioria rurais que os cataclismos econômicos da década de 1980; sobretudo porque as expectativas das pessoas pobres quando ao que podiam receber de uma economia ainda eram extremamente modestas” (HOBSAWM, op. cit., p. 97).


      




      

        128 A expressão designa a coalizão política entre os Estados de São Paulo, produtor de café, e o de Minas Gerais, produtor de leite, à época os grandes sustentáculos da economia brasileira. Estes Estados, além de mais populosos, economicamente mais poderosos que os demais, quando em vigor um sistema político-eleitoral no qual os partidos políticos não tinham existência nacional, mas apenas regional, fizeram-se hegemônicos na escolha do Presidente da República. Conforme esclarece Boris Fausto: “Um acordo entre São Paulo e Minas perdurou de 1898, com a eleição de Campos Sales, até 1909. Nesse ano, abriu-se a dissidência entre os dois Estados, que facilitou a volta provisória dos militares e a volta permanente do Rio Grande do Sul à cena política nacional” (FAUSTO, op. cit., p. 271). Conforme o autor, um conjunto de fatores impulsionou transformações no contexto sociopolítico brasileiro a partir do final da Primeira Guerra Mundial (1914-1918): “Após a Primeira Guerra Mundial, a presença da classe média urbana na cena política tornou-se mais visível. De um modo geral, esse setor da sociedade tendia a apoiar figuras e movimentos que levantassem a bandeira de um liberalismo autêntico. Ou seja, a defesa de um governo capaz de levar à prática as normas da Constituição do país, transformando a República oligárquica em República liberal. Isso significava, entre outras coisas, eleições limpas e respeito aos direitos individuais. Falava-se de reforma social, mas maior esperança era depositada na educação do povo, no voto secreto, na criação de uma justiça eleitoral” (FAUSTO, op. cit., p. 305).


      




      

        129 Especialmente com relação aos movimentos sociais urbanos, é interessante notar que o crescimento das grandes cidades brasileiras na primeira República agasalhou, notadamente em São Paulo, considerável contingente de imigrantes estrangeiros vindos em boa parte de regiões industrializas da Itália, e, em consequência, com experiência na atividade política e em movimentos sociais. Essa circunstância, somada a outros fatores, propiciou diversificação e transformações na estrutura social, com o incremento da pequena propriedade rural, o crescimento da classe média urbana e a ampliação da base social, dando lugar ao surgimento do que se pode denominar classe operária nos centros urbanos (FAUSTO, op. cit., pp. 295 e ss.). “O crescimento das cidades e a diversificação de suas atividades foram os requisitos mínimos de constituição de um movimento da classe trabalhadora. As cidades concentravam fábricas e serviços, reunindo centenas de trabalhadores que participavam de uma condição comum. Sob este último aspecto, não havia muita diferença com as grandes fazendas de café. Mas nos centros urbanos a liberdade de circulação era muito maior, assim como era maior a circulação de idéias, por maiores que fossem as diferenças de instrução e a ausência de veículos amplos de divulgação, como viriam a ser o rádio e a televisão. (...) Na capital da República, quando do surgimento dos primeiros partidos operários no fim do século XIX, predominaram um vago socialismo em sindicalismo que hoje chamaríamos “de resultados”. Ou seja, o movimento operário carioca tendeu a buscar o alcance de reinvindicações imediatas, como aumento de salários, limitação da jornada de trabalho, salubridade, ou de médio alcance, como o reconhecimento dos sindicatos pelos patrões e pelo Estado. A transformação radical da sociedade não fazia parte de suas preocupações. Contrastando com esse quadro, em São Paulo predominou o anarquismo, ou melhor, uma versão dele: o anarco-sindicalismo, uma corrente do movimento operário que teve seu apogeu na Europa e nos Estados Unidos entre as últimas décadas do século XIX e o início da Primeira Guerra Mundial. Tinha por objetivo a transformação radical da sociedade e a implantação do socialismo” (FAUSTO, op. cit., p. 297). “No começo dos anos 20, surgiu uma crise no interior do anarquismo. Ela foi consequência principalmente de dois fatores. Os poucos resultados obtidos pelas greves, apesar de seu ímpeto, abriram caminho para as dúvidas sobre as concepções anarquistas. Ao mesmo tempo, no plano internacional, chegavam ao Brasil notícias da ruptura entre os anarquistas e os comunistas que tinham triunfado na Rússia. A Revolução de Outubro de 1917 parecia anunciar a “aurora de novos tempos”, e as correntes de esquerda que lhes faziam restrições aparentemente “iam contra a marcha da História”. Nasceu assim em março de 1922 o Partido Comunista do Brasil, cujos fundadores, em sua maioria, provinham do anarquismo” (FAUSTO, op. cit., p. 303).


      




      

        130 FRANCO, Gustavo H. B.; LAGO, Luiz Aranha Corrêa do. O Processo Econômico/A Economia da Primeira República, 1889-1930, p.206. In: SCHWARCZ, Lilia Moritz (Direção). A História do Brasil Nação: 1808-2010. Volume 3. A Abertura Para o Mundo 1889-1930. Madrid/Rio de Janeiro: Fundación Mapfre/Editora Schwarcz, 7ª reimpressão, 2017.
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        134 FAUSTO, Boris. História do Brasil; p. 319.


      




      

        135 VILLA, op. cit., p. 43-4: “A sucessão de Washington Luís, em 1930, acirrou as contradições políticas. Foi uma campanha eleitoral renhida. A chapa oficial, liderada por Júlio Prestes, enfrentou Getúlio Vargas, o candidato oposicionista. O governo venceu. Houve acusações de fraude, A temperatura política aumentou também em razão dos problemas econômicos gerados pela crise mundial de 1929, que atingiu severamente o Brasil, dependente da exportação de café. Em 3 de outubro de 1930, sete meses após a eleição e um mês antes da posse do novo presidente, teve início a revolução. Depois de vários combates, da prisão e exilio de Washington Luís, no mês seguinte, Vargas assumiu a Presidência.”
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        140 “Os revolucionários não deixaram pedra sobre pedra da estrutura legal do regime anterior. Como em 1889, era necessário refundar o Brasil. O Poder Legislativo foi extinto. Para os executivos estaduais foram nomeados interventores (com exceção de Minas Gerais) e o Judiciário sofreu forte controle dos novos donos do poder. O decreto 19.398, de 11 de novembro de 1930, não deixou nenhuma margem de dúvida. No artigo 1º, ficou explícito que o governo “exercerá discricionariamente em toda a sua plenitude as funções e atribuições não só do poder Executivo, como também do poder Legislativo”. Pelo artigo 5º ficaram suspensas as garantias constitucionais e excluída a apreciação judicial dos decretos e atos do Governo Provisório ou dos interventores federais”. A constituição de 1891, na prática, ficou suspensa, pois poderia ser restringida por simples decretos, leis ou atos do governo ou de seus delegados (art. 4º)” (VILLA, Marco Antonio. A História das Constituições Brasileiras. 200 anos de luta contra o arbítrio. São Paulo: Leya, 2011, p. 44).


      




      

        141 SCHWARCZ, Lilia Moritz; STARLING, Heloisa Murgel. Brasil: uma biografia. São Paulo: Companhia das Letras, 2015, pp. 363-4: “Em 1932, porém, a astúcia política de Vargas parecia esgotada. Cada vez mais desconfiados de que o propósito do governo era prolongar o provisório a ponto de torna-lo permanente, as lideranças intrarregime, sobretudo em Minas e no Rio Grande do Sul, e as oposições juntaram forças para insistir na realização de eleições imediatas. As ruas das principais cidades receberam manifestantes organizados em Ligas Pró-Constituinte, e o nível de tensão pública aumentou. O grande adversário de Vargas, no entanto, estava em São Paulo. A vitória dos rebeldes, em 1930, abateu o protagonismo da elite paulista e instalou um poderoso foco de oposição no estado mais rico do Brasil. As insatisfações se acumulavam e os paulistas estavam dispostos a reagir diante do que lhes parecia ser a longa lista de agravos perpetrados por Vargas contra São Paulo: a perda do controle da política do café – que passou das mãos do Instituto do Café do Estado de São Paulo para o Conselho Nacional do Café, novo órgão criado pelo governo federal para enfrentar a crise mundial – e a quebra da autonomia política do estado com a imposição de interventores. Nascidos em outras regiões do país, os interventores eram vistos como “forasteiros”, maleáveis aos desejos do Catete. Para piorar as coisas, no caso de São Paulo, o interventor escolhido foi João Alberto Lins de Barros, nordestino e selecionado a dedo em meio ao grupo de tenentes. Entre outubro de 1930 e os primeiros meses de 1932, Vargas viu-se forçado a nomear sucessivamente quatro interventores para São Paulo – os paulistas estavam dispostos a provar que eram ingovernáveis. Mais o ruim podia piorar. Em 1932, as forças políticas do estado chegaram a um entendimento em torno de uma pauta comum de oposição que combinava a bandeira constitucionalista – a exigência de convocação imediata de uma Assembleia Nacional Constituinte – com um claro antagonismo regionalista. Dessa mistura, resultou um forte sentimento de identidade e a materialização da política do ressentimento. “São Paulo é a locomotiva que puxa os vagões velhos e estragados da federação!”, decretou o escritor Oswald de Andrade, um ícone do modernismo. Mais provinciano que o ufanismo de Oswald, só o brado com que os paulistas pretendiam derrubar o governo: “Por São Paulo com o Brasil, se for possível; por São Paulo contra o Brasil, se for preciso!” (...) Até hoje, essa combinação entre derrubar o governo e convocar uma Assembleia Constituinte levou muitos paulistas a se referirem ao movimento como a Revolução Constitucionalista de 1932. Faltava apenas dar o último passo, e em 9 de julho de 1932 cerca de 20 mil soldados – entre as guarnições federais e as unidades da Força Pública – engatilharam suas armas contra o governo Vargas. A população de São Paulo, sobretudo da capital, se mobilizou: milhares de civis, incluindo estudantes da Faculdade de Direito, no largo de São Francisco, alistam-se nos batalhões de voluntários; fábricas adaptaram-se à indústria de guerra; colônias de imigrantes italianos e sírios prestaram socorro aos feridos; o clero católico deu suas bênçãos aos combatentes.”


      




      

        142 FAUSTO, op. cit., pp. 343-51.


      




      

        143 “Apesar do desequilíbrio de forças, a luta durou quase três meses. O ataque sobre o território paulista foi lançado a partir do sul do Estado, da fronteira com Minas Gerais e do Vale do Paraíba. De meados de setembro em diante, a situação dos revolucionários tornou-se cada vez mais precária. Os mineiros ocuparam Jundiaí e Itu e, no Vale do Paraíba, as tropas federais ganharam terreno, entre marchas e contramarchas. A ameaça de ocupação da cidade de São Paulo tornara-se real. Por fim, representantes da Força Pública reuniram-se a 1º de outubro de 1932 com o General Góes Monteiro, em seu quartel-general de Cruzeiro, no Vale do Paraíba. A Força Pública decidiu render-se, em um gesto que poupou vidas e pôs fim às últimas esperanças de resistência. A “guerra paulista” teve um lado voltado para o passado e outro para o futuro. A bandeira da constitucionalização abrigou tanto os que esperavam retroceder às formas oligárquicas de poder como os que pretendiam estabelecer uma democracia liberal no país. O movimento trouxe consequências importantes. Embora vitorioso, o governo percebeu mais claramente a impossibilidade de ignorar a elite paulista. Os derrotados, por sua vez, compreenderam que teriam de estabelecer algum compromisso com o poder central” (FAUSTO, op. cit., p. 350).


      




      

        144 “Diversamente das outras assembleias constituintes, a de 1933/1934 foi exclusiva, ou seja, após a promulgação da Constituição foram convocadas novas eleições. Outro ponto exclusivo desta Constituinte foi a eleição de parlamentares constituintes, sem que fossem deputados ou senadores. Dessa forma, a definição do Congresso como um parlamento bicameral foi dos constituintes e não uma imposição quando da convocação da Constituinte” (VILLA, op. cit., p. 47).


      




      

        145 TRINDADE, André Karam; ALCÂNTARA, Guilherme Gonçalves. Constituciona-lismo de Ficções; pp. 138-9.


      




      

        146 Para uma visão mais ampla e aprofundada, ver a já mencionada obra de Paulo Bonavides e Paes de Andrade, História Constitucional do Brasil, em especial seu Capítulo IX, denominado A Constituinte de 1933-1934, pp. 281-322


      




      

        147 FAUSTO, Boris. História do Brasil. São Paulo: Edusp, 13ª edição, 1ª reimpressão, 2009, pp. 364-5: “No dia 10 de novembro de 1937, tropas da polícia militar cercaram o Congresso e impediram a entrada dos congressistas. O ministro da Guerra – general Dutra – se opusera a que a operação fosse realizada por forças do Exército. À noite, Getúlio anunciou uma nova fase política e a entrada em vigor de uma Carta constitucional, elaborada por Francisco Campos. Era o início do Estado Novo. O Estado Novo foi implantado ao estilo autoritário, sem grandes mobilizações. O movimento popular e os comunistas tinham sido abatidos e não poderiam reagir; a classe dominante aceitava o golpe como coisa inevitável e até benéfica. O Congresso dissolvido submeteu-se, a ponto de oitenta de seus membros irem levar solidariedade a Getúlio, a 13 de novembro, quando vários de seus colegas estavam presos. Restavam os integralistas, que haviam apoiado o golpe e esperavam ver Plínio Salgado no Ministério da Educação – um degrau importante na escalada para o poder. Getúlio cortou suas esperanças. Em maio de 1938, um grupo de integralistas assaltou o Palácio Guanabara, residência do presidente, na tentativa de depô-lo. Os assaltantes acabarem sendo cercados e no choque com a guarda vários deles morreram, aparentemente fuzilados nos jardins do palácio.”


      




      

        148 VILLA, Marco Antonio. A História das Constituições Brasileiras. 200 anos de luta contra o arbítrio. São Paulo: Leya, 2011, p. 67: “A Constituição de 1937 em tudo difere das anteriores – e também nenhuma das posteriores vai seguir exatamente as suas pegadas. Ainda bem, como veremos. Diferentemente da tradição constitucional ocidental, o texto começa com um longo preâmbulo de cinco parágrafos. É como uma declaração de direito às avessas, um grande salto para trás na defesa das liberdades e da democracia. Logo no primeiro parágrafo justifica a nova Carta. Diz que o presidente da República estava “atendendo às legítimas aspirações do povo brasileiro à paz política e social”. Bem de acordo com o clima da época, fala de infiltração comunista”, que exigia “remédios de caráter radical e permanente”. Sem nenhum rubor, Francisco Campos, o constituinte solitário, escreveu que, no passado, “não dispunha o Estado de meios normais de preservação e de defesa da paz, da segurança e do bem-estar do povo”. Isso explicaria a necessidade de uma nova Constituição “com o apoio das Forças Armadas e cedendo às inspirações da opinião nacional”. O mais fantástico é que o Executivo detinha amplos poderes delegados pela Constituição de 1934, além das emendas que apagaram os direitos e garantias individuais. O autoritarismo marca os 187 artigo (número idêntico ao da Carta anterior). À organização nacional, foram reservados 37 artigos. É o primeiro subtítulo da Constituição. A denominação mostra sua origem: o livro A organização nacional, de Alberto Torres, publicado originalmente em 1914 e que serviu de cartilha para os críticos do “liberalismo” da Carta de 1891, uma espécie de Bíblia do pensamento autoritário tupiniquim.”


      




      

        149 SILVA, Paulo Sérgio da. A Constituição brasileira de 10 de novembro de 1937. Um retrato com luz e sombra. São Paulo: UNESP, 2006, pp. 66-9.


      




      

        150 “Todavia, cabe destacar que as boas relações entre a AIB e o governo fascista italiano não se limitaram ao mero fornecimento de fundos; elas foram complexas e intrincadas, tendo como veículo para esse íntimo relacionamento as coletividades italianas nas quais esteve presente e atuante uma estrutura de catequese, organizada por parte do governo italiano, assim como órgãos fascistas em ação no Brasil, em especial em São Paulo (Bertonha, 2001, p. 85-105). De modo geral, identificam-se as influências do fascismo italiano no integralismo, sobretudo, no campo ideológico, em aspectos como a doutrina corporativista, a descrença na democracia, a prioridade do Estado em detrimento da sociedade etc., ou ainda em campos secundários, como na esfera da mítica e do simbolismo, por exemplo, na figura do líder, na coreografia das movimentações, na busca da doutrinação dos jovens. A AIB congregou outras entidades, como a Ação Social Brasileira (movimento que contava entre seus adeptos intelectuais conservadores e trabalhistas católicos, em especial Assis Memória, Carlos Maul e Júlio Barata), a Legião Catarinense do Trabalho (comandada pelo tenente Severino Sombra, oriunda em grande parte da Juventude Operária Cristã, do padre Helder Câmara, de inspiração social-cristã), a Ação Patrionovista Brasileira (de João Carlos Fairbans e Ataliba Nogueira, entre outros, criada em 1928, visando combater o regime republicano) e o Partido Nacional Sindicalista (de Olbiano de Melo, adepto das teses corporativistas). Ou seja, a AIB aglutinou grupos heterogêneos que comungavam concepções elitistas representativas de noções da direita radical. Com a unificação desse grupo, em torno da AIB, tal pensamento político ganhou organicidade e, sobretudo, adquiriu dimensão nacional, permitindo a seus integrantes maior capacidade de influência política e de busca do poder (Penna, op. cit., p. 182)” (Paulo Sérgio da Silva, op. cit., pp.67-8).


      




      

        151 “O integralismo foi o principal movimento de orientação fascista da América Latina. Em 1935, Plínio Salgado avaliava haver 1.123 grupos organizados em 548 municípios, com 400 mil adeptos” (idem, p. 69).


      




      

        152 SILVA, op. cit., p. 69.


      




      

        153 SILVA, op. cit., p. 71.


      




      

        154 SILVA, op. cit., pp. 72-3.


      




      

        155 SILVA, op. cit., pp. 73-5.


      




      

        156 Idem, p. 75.


      




      

        157 SKIDMORE, Thomas E. Brasil: de Getúlio a Castello. São Paulo: Companhia das Letras, 2010, pp. 55-6.


      




      

        158 SKIDMORE, op. cit., p. 56.


      




      

        159 Ibidem.


      




      

        160 SILVA, op. cit., p. 97.


      




      

        161 Idem, p. 98.


      




      

        162 SCHMITT, Carl. Political Theology. Four chapters on the concept of sovereignty. Chicago/London: University of Chicago Press, 2005, p. 5: “Sovereign is he who decides on the exception. Only this definition can do justice to a borderline concept. Contrary to the imprecise terminology that is found in popular literature, a borderline concept is not a vague concept, but one pertaining to the outermost sphere. This definition of sovereignty must therefore be associated with a borderline case and not with routine. It will soon become clear that the exception is to be understood to refer to a general concept in the theory of the state, and not merely to a construct applied to any emergency decree or state of siege” (em tradução livre: Soberano é aquele que decide sobre a exceção. Somente esta definição pode fazer justiça a um conceito limítrofe. Ao contrário da terminologia imprecisa que se encontra na literatura popular, um conceito limítrofe não é um conceito vago, mas pertencente à esfera mais externa. Essa definição de soberania deve, portanto, estar associada a um caso limítrofe e não à rotina. Logo ficará claro que a exceção deve ser entendida como se referindo a um conceito geral na teoria do estado, e não meramente a um construto aplicado a qualquer decreto de emergência ou estado de sítio.).


      




      

        163 SCHMITT, Carl. O Conceito do Político. Lisboa: Edições 70, 2019, pp. 41-53.


      




      

        164 Paulo Bonavides e Roberto Amaral expressam seu ponto de vista neste sentido: “Em rigor, o Estado Novo não significou uma ruptura do processo democrático inaugurado aparentemente em 1934, porquanto este não chegou em verdade a se constituir e muito menos a consolidar-se, tal o feixe de contradições que o envolveram desde o momento de sua solene formalização, precedida da ação de uma Constituinte cujo funcionamento não fora de fato normal. Ainda sangravam as feridas do desterro abertas pela comoção de 30, a qual mantinha no exílio, afastados de toda participação política, homens do prestígio e do quilate intelectual de Otávio Mangabeira. Tinha-se a sensação de que a restauração de 34 era frágil, sujeita assim pela sua precariedade a cedo esboroar-se, visto que continuavam a soprar fortes os ventos da retaliação, seguidos de outros muito mais ameaçadores, consistentes na lufada das ideologias. (...) Os três anos e quatro meses incompletos que fluem de 14 de julho, data da promulgação da Constituição, até 10 de novembro de 1937, data do golpe de Estado, são marcados já de extrema instabilidade e comoções que fazem antever um desfecho fatal e breve para o ensaio de funcionamento harmônico da nova autoridade governativa, derivada do segundo estatuto constitucional da República” (BONAVIDES, Paulo; AMARAL, Roberto. Textos políticos da História do Brasil. Volume 5. Brasília: Senado Federal, Conselho Editorial, 1996, p. 189.).


      




      

        165 Dizia o preâmbulo da Constituição de 1934: “O Presidente da República dos Estados Unidos do Brasil: Atendendo às legitimas aspirações do povo brasileiro à paz política e social, profundamente perturbada por conhecidos fatores de desordem, resultantes da crescente agravação dos dissídios partidários, que uma notória propaganda demagógica procura desnaturar em luta de classes, e da natural extremação de conflitos ideológicos, tendentes, pelo seu desenvolvimento natural, a resolver-se em tempos de violência, colocando a Nação sob a funesta iminência de guerra civil; Atendendo ao estado de apreensão creado no país pela infiltração comunista, que se torna dia a dia mais extensa e mais profunda, exigindo remédios de caráter radical e permanente; Atendendo a que, sob as instituições anteriores, não dispunha o Estado de meios normais de preservação e de defesa da paz, da segurança e do bem estar do povo; Com o apoio das fôrças armadas e cedendo ás inspirações da opinião nacional, umas e outras justificadamente apreensivas diante dos perigos que ameaçam a nossa unidade e da rapidez com que se vem processando a decomposição das nossas instituições civis e políticas; Resolve assegurar á Nação a sua unidade, o respeito á sua honra e á sua independência, e ao povo brasileiro, sob um regime de paz política e social, as condições necessárias á sua segurança, ao seu bem estar e á sua prosperidade, Decretando a seguinte Constituição, que se cumprirá desde hoje em todo o país.”


      




      

        166 “O Estado Novo, em matéria de liberdades públicas, foi um interregno de trevas para a democracia representativa. Sem o respiradouro do Parlamento e da imprensa, a Nação não dispunha de meios eficazes de expressão com que manter viva a resistência democrática, salvo nos subterrâneos da clandestinidade e da aliciação reprimida. O saldo negativo da ditadura civil esteve em que ela sacrificou toda uma geração e pouco ou nada acrescentou à melhoria das instituições do País. Foi o Estado Novo, em suma, um dos períodos mais sombrios da história republicana, somente excedido, cerca de vinte anos depois, pela ditadura militar de 1964” (BONAVIDES, Paulo; AMARAL, Roberto. Textos políticos da História do Brasil, op. cit., p. 194).


      




      

        167 “O Estado Novo não foi a Constituição de 1937. Esta, sem embargo da massa de poderes que outorgava ao Chefe da Nação, dispunha sobre a existência e convocação de um Poder Legislativo cujo funcionamento aparelhava de qualquer forma o sistema com uma aparência pelo menos de legitimidade. O Estado Novo foi acima de tudo a pessoa do governante supremo, provido de autoridade máxima e pessoal enquanto Chefe de Estado e Chefe de Governo, funções que ele congregava na inviolabilidade de seu posto dirigente de Chefe da Nação” (BONAVIDES; AMARAL, op. cit., p. 192).


      




      

        168 Era o anticontrole, conforme menciona Luis Rosenfield, esse verdadeiro controle do controle de constitucionalidade (ROSENFIELD, Luis. As Encruzilhadas da Justiça no Estado Novo (1937-1945): o Supremo Tribunal Federal e a Ideia de Oligarquia da Toga. In: Uberlândia: Revista da Faculdade de Direito, v. 48, n. 1, pp. 134-155, jan./jul. 2020: (“Foi instituído verdadeiro “anticontrole” de constitucionalidade que, para Araújo Castro, era o “processo de racionalização do poder” da Constituição de 1937 que apenas atinge seu acabamento “lógico” nas “Constituições novas”, pois o controle de constitucionalidade das leis era visto como “garantia suplementar das liberdades individuais”. Como Getúlio Vargas evitava a todo custo a institucionalização da própria Constituição de 1937, o “anticontrole” não foi aplicado pelo Parlamento do modo que a Constituição previa, e sim através dos tradicionais decretos do Presidente (CASTRO, 2003, p. 265)” (op. cit., p. 140).


      




      

        169 Por linhas tortas, portanto, a excrecência constitucional relativa ao controle de constitucionalidade que permitiria ao Poder Legislativo controlar - sob o tacão do Poder Executivo - a jurisdição constitucional, jamais teve aplicação prática.


      




      

        170 “É que, sem qualquer subterfúgio em razão dos próprios termos em que o golpe fez inserir os poderes ditatoriais, a legislação estava marcada por sua integração no texto principal – a Constituição outorgada de 1937. O vício de toda a legislação dela decorrente, portanto, era o de origem e não cabia levantar sua ilegitimidade perante nossos tribunais ou junto a um Conselho escolhido a dedo para rejeitar tudo que não estivesse ajustado aos princípios constantes da Carta outorgada” (BONAVIDES, Paulo; ANDRADE, Paes de. História Constitucional do Brasil. Brasília: OAB Editora, 9ª edição, 2006, p. 349).


      




      

        171 TRINDADE, André Karam; ALCÂNTARA, Guilherme Gonçalves. Constitucionalismo de Ficções. Uma incursão na história do direito brasileiro por meio da literatura. São Paulo: Tirant lo Blanch, 2020, p. 140.


      




      

        172 Foi o caso do mandado de segurança nº 623, julgado pelo STF em 1939, no qual se discutia a incidência ou não de imposto de renda sobre vencimentos pagos pelos Estados e Municípios, tendo a Corte decidido com fundamento na inconstitucionalidade incidental de normas tributárias. O acórdão teve seus efeitos cassados pelo Decreto-Lei nº 1.564, de 05/10/1939, que, expedido pelo Presidente da República, confirmou os textos legislativos que haviam sido considerados inconstitucionais (ROSENFIELD, Luis; op. cit., p. 141).


      




      

        173 VILLA, op. cit., p. 83: “Em 18 de setembro foi promulgada a quinta Constituição brasileira, a quarta republicana. Dia de festa. Afinal, havia pouco mais de um ano terminara a Segunda Guerra Mundial e parecia que o mundo caminhava para um longo período de paz. No brevíssimo preâmbulo, os constituintes registraram que estiveram reunidos “sob a proteção de Deus”. Certa precaução. Em 1934 a redação foi distinta: “Nós, os representantes do povo brasileiro, pondo nossa confiança em Deus”. E a Constituição teve vida curta, curtíssima, e abriu caminho para a ditadura estado-novista. Desta vez, os constituintes buscaram apoio divino mais sólido, a proteção de Deus. (...) Com 218 artigos, foi, até então, a Constituição republicana mais extensa – e democrática. Manteve a denominação Estados Unidos do Brasil, tal qual as três Constituições anteriores. Dedicou atenção especial ao Legislativo. O Congresso foi dividido em duas casas. O ano legislativo foi ampliado para nove meses. A Câmara dos Deputados teve nova representação proporcional. Foi estabelecido o número mínimo de deputados para um estado, sete, o que traria sérias consequências para o futuro da representação popular (art. 58). Se a Constituição de 1934 tinha determinado que cada estado tinha direito a dois senadores, a de 1946 aumentou para três. E mais: criou o suplente de senador. O vice-presidente da República, cargo que também foi recriado e que era inexistente na Constituição de 1934, exerceria a função de presidente do Senado Federal, onde tinha voto de qualidade (art. 61).”


      




      

        174 BONAVIDES, Paulo; ANDRADE, Paes de. História Constitucional do Brasil. Brasília: OAB Editora, 8ª edição, 2006, p. 375.


      




      

        175 Idem, p. 355.


      




      

        176 “Quando a maré da guerra passou a favorecer os aliados em 1943, Vargas começou a fazer planos para a nova atmosfera política que seria criada pela vitória. Em 1944 ele recebeu relatórios sobre críticas ao Estado Novo entre os oficiais brasileiros que combatiam ao lado do Quinto Exército americano na Itália. Os brasileiros se deram conta da anomalia de lutar pela democracia no exterior ao mesmo tempo que representavam uma ditadura no Brasil. Em 10 de novembro de 1943, o sexto aniversario do golpe de 1937 e a data na qual o plebiscito previsto na Constituição de 1937 deveria ser realizado, Vargas falou ao país e prometeu que depois da guerra “em ambiente próprio de paz e ordem, com as garantias máximas à liberdade de opinião, reajustaremos a estrutura política da nação, faremos de forma ampla e segura as necessárias consultas ao povo brasileiro” (SKIDMORE, Thomas E. Brasil: de Getúlio a Castello. São Paulo: Companhia das Letras, 2010, p. 82).


      




      

        177 “Durante o Estado Novo, a eficiente censura de Vargas à opinião pública tinha silenciado as vozes de protesto. Antes de 1945, houve apenas uma declaração significativa feita pela oposição. Em outubro de 1943, um grupo de intelectuais e políticos de Minas Gerais divulgou um cauteloso manifesto pedindo a redemocratização do Brasil e citando a história política de Minas Gerais como prova de que a liberdade de opinião e o governo constitucional eram aspirações naturais dos brasileiros. No início de 1945 os protestos começaram a vazar através da cortina da censura. Em 26 de janeiro, o Primeiro Congresso Brasileiro de Escritores fez um apelo por “completa liberdade de expressão” e exigiu um governo eleito por “sufrágio universal, direto e secreto”. Em 22 de fevereiro, uma voz de protesto mais sensacional se fez ouvir: a de José Américo de Almeida, candidato da fracassada campanha à presidência de 1937, que deu uma longa entrevista na qual explicava por que eleições presidenciais precisavam ser realizadas e por que seria “inadequado” que Vargas concorresse. O fato dos censores não terem conseguido impedir a publicação da entrevista (o órgão de censura do governo, o DIP, ainda funcionava) era um claro sinal de que o ditador cedia terreno à oposição. O relaxamento dos controles governamentais encorajou os detratores. Poucos ainda duvidavam de que o Brasil estava prestes a reabrir seu sistema político” (SKIDMORE, op., cit., pp. 82-3).


      




      

        178 Essas medidas levantaram suspeitas generalizadas no sentido de que os recém nomeados (por Vargas) funcionários para ocupar os cargos vagos com a desincompatibilização, favorecessem com fraudes eleitorais os desígnios do Presidente (ver SKIDMORE, op. cit., p. 86).


      




      

        179 SKIDMORE, P. 86.


      




      

        180 Ibidem.


      




      

        181 “Com Vargas a uma distância segura, o general Góes Monteiro então consultou os dois candidatos à presidência, Gomes e Dutra, sobre a escolha de um presidente interino. Eles concordaram que este deveria ser, como os líderes da UDN propunham (“todo poder ao Judiciário”), o ministro presidente do Supremo Tribunal Federal, José Linhares. Góes Monteiro não deixou dúvida de que as eleições nacionais seriam realizadas em 2 de dezembro, como previsto. O novo presidente Linhares anulou o decreto de Vargas que antecipava a data das eleições estaduais. Substituiu os interventores e suspendeu todos os prefeitos até depois da eleição” (SKIDMORE, op. cit., p. 87).


      




      

        182 SKIDMORE, op. cit., p. 98.


      




      

        183 “Quando assumiu a presidência em janeiro de 1951, Getúlio encontrou um Brasil bem diferente do país que governara como presidente autoritário de 1937 a 1945. A sociedade brasileira apresentava uma estrutura de classe claramente mais complexa do que a existente durante o Estado Novo, especialmente em seus estágios iniciais. Os processos gêmeos de industrialização e urbanização tinham aumentado e fortalecido três setores: os industriais, a classe operária e a classe média urbana” (SKIDMORE, op. cit., p. 116-7).


      




      

        184 SKIDMORE, op. cit., p. 116 e seguintes.


      




      

        185 SKIDMORE, op. cit., p. 173-4.


      




      

        186 SKIDMORE, pp. 174-5.


      




      

        187 SKIDMORE, p. 176.


      




      

        188 Essa é uma das passagens mais conhecidas e relevantes da história política do Brasil, importa aqui apenas referir pela sua natureza política e, claro, pelas implicações e desdobramentos futuros que ela terá até desembocar em novo rompimento da normalidade institucional em 1964. Ver SKIDMORE, op. cit., p. 171 e seguintes.


      




      

        189 SKIDMORE, pp. 183-6.


      




      

        190 “Uma semana depois a crise da sucessão reapareceu. Em 21 de novembro, Café Filho saiu do hospital e anunciou sua intenção de reassumir os poderes presidenciais que tinham sido tirados de seu sucessor interino. A questão constitucional mais uma vez se impôs. O Exército novamente cercou prédios do governo; a sequencia de 11 de novembro se repetiu. A Câmara dos Deputados respondeu em 22 de novembro votando pela interdição da Café Filho e pela confirmação de Nereu Ramos como presidente até a posse de Juscelino em janeiro. Dois dias depois, o congresso aprovou, a pedido dos ministros militares, um estado de sítio de trinta dias – uma forma modificada da lei marcial. No fim de dezembro, o estado de sítio foi estendido por mais um mês” (SKIDMORE, op. cit., p. 193).


      




      

        191 Idem, pp. 186-92.


      




      

        192 SKIDMORE, op. cit., p. 194. A narrativa do autor deixa claro que - ante às evidências de que setores antigetulistas não desejavam a posse de Juscelino e João Goulart, este especialmente, por tratar-se de político gaúcho, do PTB, com estreitas ligações com o trabalhismo e o getulismo – o general Lott cuidou de promover uma espécie de “golpe de estado preventivo”, uma vez que tanto o Presidente em Exercício, quanto personagens públicos como Carlos Lacerda e um considerável contingente de oficiais do Exército e da Marinha abertamente articulavam um golpe para impedir a posse dos eleitos Juscelino e Goulart.


      




      

        193 “O período Kubitschek ficou conhecido por suas realizações econômicas, e é aí que se deve começar a análise da presidência de JK. O entusiasmado presidente prometeu “cinquenta anos de progresso em cinco de governo”, e não há dúvida de que entre 1956 a 1961 o Brasil registrou notável crescimento econômico real. A base desse crescimento foi uma extraordinária ampliação da produção industrial. Entre 1955 e 1961, a produção industrial cresceu oitenta por cento (em preços constantes), com percentagens ainda mais altas na indústria siderúrgica (cem por cento), nas indústrias mecânicas (125 por cento), nas indústrias elétrica e de comunicações (380 por cento), e nas indústrias de equipamento de transporte (seiscentos por cento). De 1957 a 1961, o índice de crescimento real foi de sete por cento ao ano, e de quase quatro por cento per capita. Na década de 1950-9, o crescimento da renda real per capita no Brasil foi aproximadamente três vezes maior que no resto da América Latina. Como se conseguiu índice tão alto? Em parte, isso foi resultado de circunstâncias econômicas favoráveis: um grande mercado interno, mais capacidade em áreas vitais como a produção de ferro e aço do que qualquer outro país da América Latina, e a disposição de empresários estrangeiros para investir no Brasil. Mas foi o dinâmico papel do governo Kubitschek que estimulou e canalizou as forças do crescimento econômico. Em termos das três fórmulas de desenvolvimento econômico já descritas, o governo Kubitschek adotou uma política de nacionalismo desenvolvimentista. Era uma abordagem pragmática de uma economia já mista, destinada a alcançar o maior índice possível de crescimento estimulado a expansão tanto no setor público como no setor privado. Em essência, foi uma nova fase do processo de substituição de importações que começou mais ou menos na virada do século, foi acelerado na década de 1930 e praticamente alcançou a autossuficiência em bens de consumo leves em meados da década de 1950” (SKIDMORE, op. cit., p. 202).


      




      

        194 A eleição de ambos foi possível graças ao sistema eleitoral da época que permitia votos separados e independentes em um candidato a Presidente de um partido, Jânio Quadros, do PTN e um candidato a Vice-Presidente de outro, João Goulart, do PTB. A eleição de João Goulart para Vice-Presidente uma vez mais deixou o espectro político mais conservador em alerta, pelas mesmas razões pelas quais foi provocada a crise quando foi ele Vice-Presidente de Juscelino Kubitschek.


      




      

        195 “Pela primeira vez um presidente tomou posse em Brasília, encarnando as esperanças do futuro. Em menos de sete meses essas esperanças seriam desfeitas, com a renúncia que atiraria o país numa grave crise política. Jânio começou a governar de forma desconcertante. Ocupou-se de assuntos desproporcionais à importância do cargo que ocupava, como a proibição do lança-perfume, do biquíni e das brigas de galos. No plano das medidas mais sérias, combinou iniciativas simpáticas à esquerda com medidas simpáticas aos conservadores. De algum modo, desagradava assim a ambos. (...) A política externa provocou a oposição dos conservadores, especialmente a maioria da UDN, cujo objetivo de chegar ao poder não se concretizou. Em 1959, um fato de grande importância ocorrera na América latina: a vitória da Revolução Cubana. Após um período de euforia geral resultante da derrubada da ditadura de Fulgência Batista, no comando da revolução Fidel Castro começou a se inclinar pelo socialismo comunista. (...) A ameaça comunista, agitada como um espantalho para reprimir as reivindicações das classes dominadas, convertia-se em realidade. Se um regime desse tipo podia se instalar a menos de 150 quilômetros da costa da Flórida, por que não poderia triunfar em outras regiões da América latina? Jânio estivera em Cuba em março de 1960, expressando de forma cifrada uma vaga simpatia pelo regime de Fidel Castro. Como presidente, provocou a fúria dos conservadores ao condecorar o companheiro de Fidel, Che Guevara, com a Ordem do Cruzeiro do Sul. Não havia neste gesto qualquer intenção de demonstrar apoio ao comunismo. Ele simbolizava para o grande público a política externa independente que Jânio começara a pôr em prática. Essa política, colocada nas mãos insuspeitas do ministro do Exterior, Afonso Arinos de Melo Franco, consistia na busca de uma terceira via para o Brasil entre os dois grandes blocos, capitalista e comunista, em confronto” (FAUSTO, Boris. História do Brasil. São Paulo: EDUSP, 13ª edição, 1ª reimpressão, 2009, pp. 437-8).
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