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    Que os homens de amanhã que aqui vierem tenham compaixão dos nossos filhos e que a lei se cumpra.




    Mensagem de José Maria Guerra, datada de 22/04/1959,




    operário (candango) que trabalhou na construção de Brasília1




    Política e politicalha não se confundem, não se parecem, não




    se relacionam uma com a outra. Antes se negam, se excluem,




    se repulsam mutuamente. A política é a arte de gerir o Estado,




    segundo princípios definidos, regras morais, leis escritas,




    ou tradições respeitáveis. A politicalha é a indústria de o




    explorar a benefício de interesses pessoais. Constitui a política




    uma função, ou conjunto das funções do organismo nacional:




    é o exercício normal das forças de uma nação consciente




    e senhora de si mesma. A politicalha, pelo contrário,




    é o envenenamento crônico dos povos negligentes e viciosos




    pela contaminação de parasitas inexoráveis. A política é a




    higiene dos países moralmente sadios. A politicalha, a malária




    dos povos de moralidade estragada.




    Rui Barbosa




    




    

      

        1 Entre outras mensagens, fora encontrada ao acaso em agosto de 2011 por equipe de manutenção da Câmara dos Deputados que procurava a origem de infiltração no Salão Verde. Consultar: BRASIL. Portal da Câmara dos Deputados. Candangos deixam mensagens escritas nas lajes do prédio do Congresso. Notícia publicada em 31/05/2017, no seguinte endereço: <https://www2.camara.leg.br/a-camara/visiteacamara/candangos-deixam-mensagens-escritas-nas-lajes-do-predio-do-congresso>.


      


    


  




  

    
PREFÁCIO DO PREFÁCIO DO LIVRO




    Prefaciar livros é uma atividade que muito honra a um acadêmico. De alguma forma, gera uma sinergia entre dois autores que, distantes, exercem seus labores com olhares voltados para a publicação de um livro, mas que, ao final, muitas vezes, com a publicação do livro, seguem cada um para o seu lado. Às vezes, encontramo-nos, por aí, e falamos sobre a circulação do livro, sobre o impacto da sua publicação, dentre outras coisas. Mas esse é um prefácio diferente. Porque os autores, Daniel Zveibil e este que “vos fala”, cruzam-se há décadas tanto acadêmica quanto pessoalmente. Antes de falar sobre o excelente livro que os leitores terão às suas mãos, queria tratar, um pouco, deste tema.




    Conheci o autor deste livro nos corredores da PUC-SP, no ano de 1997. E não como professor, mas eu e ele como alunos. Éramos dois jovens, de quase vinte anos, que o destino fez com que a mesma sala de aula, da Faculdade de Direito, ou na Faculdade Paulista de Direito, como ainda se dizia, naquela época, nos unisse. E ali estivemos, alguns anos, dentro e fora dela, até que, já no finalzinho daquele século e começo do seguinte, resolvêssemos abrir um escritório de advocacia juntos. Daniel Zveibil, Pedro Iokoi, Fábia Veçoso, Guilherme Leite e eu decidimos entrar para a carreira jurídica juntos, há 20 anos. Que momento!, como diria Fito Paez, ao cantar com Joaquin Sabina, em Madri. Concomitantemente, todos ensaiávamos nossos primeiros passos acadêmicos, na PUC-SP e na USP, como monitores e, logo depois, com os nossos mestrados, alguns anos depois defendidos. E vieram os doutorados, que também seguimos em linha. Foram anos de muitas novidades, de vitórias e derrotas, mas de um enorme aprendizado da vida e de aproximação pessoal que, até hoje, muito me emociona. Dali a algum tempo, aquela sociedade acabou sendo superada pelas diversas mudanças que a vida nos ofereceu. Zveibil fez o seu mestrado, na USP, com o saudoso professor José Ignácio Botelho de Mesquita, cujo trabalho estou agora prefaciando. Acompanhei a preparação deste trabalho, lado a lado, já que dividíamos sala no escritório. Tantas vezes sentimos as mesmas dificuldades, típicas de pesquisadores jovens. Mesmo caminho seguimos todos que, em pouco tempo, teríamos as nossas dissertações apresentadas e aprovadas. Zveibil foi aprovado no concurso para a Defensoria Pública do Estado de São Paulo, Iokoi se tornou um renomado advogado e, nós, os últimos três, seguimos a carreira acadêmica. Anos depois, tive a honra de fazer parte da banca de doutoramento do autor deste livro. Esta sensação que descrevo agora, já tinha passado naquele momento. Esta admiração pela pessoa e pelo pesquisador que retrato neste momento.




    Aqui estou eu, tantos anos depois, me preparando para fazer um prefácio que, diferente de outros que fiz, trata de um trabalho que vi nascer, como observador, ou como vizinho de sala. E todo esse passado corre pelos meus olhos e me enche de emoção ao saber que, desde aqueles primeiros momentos, em 1997, até hoje, tanto se passou, mas a minha admiração pelo Daniel sempre cresceu.


  




  

    
AGORA O PREFÁCIO AO LIVRO




    Este é um trabalho monográfico que mostra a necessidade do pesquisador em se escorar em áreas diversas do conhecimento para amparar suas ideias. Vemos, assim, lições de direito processual, área mãe do trabalho, a dialogar com o direito constitucional, com a ciência política, com a história constitucional, direito comparado, a justiça constitucional, dentre outras, dedicando-se especialmente ao tratamento do tema especificamente no direito brasileiro. Este tema me parece merecer mais algumas reflexões, pois a qualidade acadêmica que Daniel Zveibil apresenta neste trabalho somente afirma a necessidade de uma pesquisa, como a agora apresentada, em que as perguntas são bem feitas. E isto fica muito claro logo na introdução ao trabalho, pois se dedica a entregar aos leitores uma diferenciação de conceitos, deixando claro que, para o bom entendimento das linhas que seguem, é imprescindível atentar para o glossário apresentado. É uma preocupação genuína de quem pensa no trabalho como a poder ser reconstruído a partir dos debates e das contrariedades que podem surgir com a sua leitura, que não abre mão do rigor conceitual para tanto e que percebe outros temas abertos para outros pesquisadores a partir do que reflete.




    Se eu pudesse fazer um elogio simples ao trabalho, o que não é fácil, dado o rebuscamento com que temas são apresentados, eu diria que é uma lição profunda, prática e solene sobre separação dos poderes, ao funcionamento do Estado, ao desejo se entender como espaços e ações estatais se apresentam e, em caso de conflitos, solucionam-se, no Brasil.




    O tema da separação dos poderes, contemporaneamente, precisa ser matizado a partir das demandas pela realização dos direitos fundamentais positivados nas constituições do século XX, verificando-se que destes poderes se exige, hoje, um esforço maior para esse fim, pois o conteúdo do princípio da separação dos poderes deixou de estar estritamente baseado na mera divisão das funções estatais, como pensado ao tempo do Estado Liberal do Estado dos séculos XVIII-XIX, para que seja entendido no binômio cooperação, coordenação e fiscalização recíproca2 entre tais órgãos estatais. Assim, as funções que exercem os Poderes do Estado se aproximam quanto ao seu conteúdo, mas não perdem essas funções suas características essenciais: regular, a partir do Direito, as condutas dos particulares e dos agentes estatais, resolver conflitos de modo peremptório e aplicar o as regulações ao caso concreto.




    Trata-se, sim, de uma evolução das atribuições tradicionais para que se atinjam os objetivos previstos nas constituições contemporâneas, ou seja, além daquelas funções típicas que se vislumbravam a partir da separação dos poderes no Estado Liberal, exige-se que os poderes ampliem suas funções, de modo a exercer outras que se assemelham às exercidas por outros poderes, em razão de o objetivo ser a realização dos direitos fundamentais previstos nas constituições3, cada vez mais carregadas de conflitos internos, além das leis produzidas pelo legislador, cada vez menos coerentes, pelas razões que se viu acima.




    Para oferecer respostas, o trabalho, em primeira parte, apresenta um avanço do tema na história constitucional brasileira. Esta é uma escolha muito importante! Digo isto porque tenho sido, desde há muito, um crítico ferrenho dos trabalhos acadêmicos que desprezam o desenvolvimento das instituições e dos direitos no Brasil, que negligenciam a necessidade de que esta construção constante de institutos seja levada em conta e, assim, que se tente reescrevê-los sem o uso da memória do seu funcionamento. Trata-se de um escapismo muito característico da uma parcela da academia que acredita que tudo se inicia com a promulgação de uma Constituição, de uma lei, com a mudança da jurisprudência ou com uma novidade estrangeira ou internacional, como se não houvesse convenções, costumes, tradições. Por esta razão aposta, na introdução, que:




    “...sem olvidarmos a existência de núcleo teórico-normativo de “separação dos Poderes” essencial e comum a diversos ordenamentos constitucionais, só nos seria possível desenvolvermos processo útil a solucionar conflitos brasileiros de atribuição como questão principal, caso conhecêssemos, de perto e em detalhes, a nossa própria história de “separação dos Poderes”, pois cada história possui suas especificidades; ou como bem disse Tobias Barreto, “é mister um estudo mais profundo da nossa gênese, a fim de dar-se remédio aos males que nos ferem”.




    Trata-se de uma escolha essencial para que o rigor da pesquisa tenha um fim a se buscar mas que, de modo algum, não despreze o espaço em que esta história se escreve e, assim, se reconstrói historicamente as origens do atual artigo 105, I, “G”, da Constituição Federal de 1988 buscando seu nascedouro no constitucionalismo do Império, mostrando o exercício do Poder Moderador e seu potencial de solução de conflitos, que devia, como afirmou Hamilton Leal, “representar a estabilidade política, pairar acima dos partidos, vigiar o mecanismo dos poderes para que não atritassem”4. Essa sua “neutralidade” seria um fator de contenção de excessos. Com a República, coroada, após os dois primeiros anos do Governo Provisório com uma Constituição, em 1891, surge um aspecto interessante que eu já havia trabalhado anteriormente sob outra ótica5, quando afirmei que a tradição constitucional brasileira de um estado “afrancesado” não desapareceu com a sua “americanização”, em 1891. Digo isto porque o papel do Supremo Tribunal Federal em desempenhar esta função “moderadora”, tão lógica, não foi recepcionada no plano normativo. Ao Supremo Tribunal nem a solução de tais conflitos foi atribuída, nem o poder de fixar precedentes vinculantes para a estrutura judiciária.




    A seguir, Zveibil mostra as idas e vindas da Constituição de 1934, logo superada pela de 1937, na qual o Presidente da República assume o papel de protagonista único e incontestável da resolução dos conflitos de atribuição6, para uma fórmula mais equilibrada com o processo de redemocratização que se abre em 1945 e se consolida, ao menos textualmente, na Constituição de 1946. Digo textualmente porque o turbilhão político que se apresenta especialmente a partir da década de 1950 aponta a distância entre texto constitucional e realidade constitucional.




    Essa reconstrução histórica do atual art. 105, I, alínea “g” da Constituição Federal, assim, que já passara pelo Regulamento n.º 124 de 05 de fevereiro de 1842 do Conselho de Estado do Império, pela Lei n.º 234 de 23 de novembro de 1841, pelo art. 146 do Código de Processo Civil de 1939, cuja origem poderia estar tanto nos Códigos estaduais da Primeira República ou mesmo daquela legislação imperial, pelo Regimento Interno de 1940 do Supremo Tribunal Federal(art. 22, I, “f”) ainda vai ser aperfeiçoada pela Constituição de 1967(art. 119, I, “f”) até que se chega à de 1988.




    Está aí o brilho do pesquisador que não despreza a origem dos institutos para o seu labor e, deles, parte num processo de reconstrução sério e aberto a dúvidas, mas sem descuidar da precisão. Buscar as origens da regulação do conflito de atribuição no Brasil nos deixa com a sensação de que o trabalho começa com uma potência incrível e faz com que nós, leitores, nos lancemos à sua leitura prazerosa.




    Há, ainda, um trabalho minucioso sobre o que o autor define como “seis fases históricas dos conflitos brasileiros de atribuição”, onde analisa o tema segundo o pêndulo democracia-autoritarismo. É um olhar curioso, pois se distancia da mera análise descritiva para apresentar o quanto o contexto político e constitucional influencia o desenvolvimento do tema, em que governos autoritários destroem a liberdade judicial e deslocam o poder decisório para a prática hierárquica, administrativa. Há descrições de confusões interessantes, fruto da ausência de unidade na regulação dos conflitos que merecem atenção no decorrer do capítulo. Uma delas, é aquela descrita a partir das lições do saudoso Professor Botelho de Mesquita, sobre o CADE e o Poder Judiciário, p.ex..7 Há uma sucessão de exemplos (conflitos entre Justiça e Conselho Monetário Nacional, BACEN e CADE etc.) que explicam ao leitor como o tema é rico e precisa de análises acuradas para a sua solução.




    O teor crítico da monografia, em momentos nos quais o autor sintetiza lições, traz passagens interessantes. Em que pese minha discordância com autor8, que, com Rui Barbosa, defendeu, em célebre frase deste, o problema de não sermos “uma nação de juristas”9, tem razão que a variedade de decisões diversas sobre o tema do conflito de atribuições e como a sua racionalidade flutua de acordo com o momento autoritário ou democrático em que o país se encontre.




    Vê-se um trabalho árduo de deslocamento para o processo constitucional, com qualidade acadêmica ímpar, pois analisa o conflito de atribuição também a partir do direito estrangeiro, passando pelos Estados Unidos, com a lições de Pound, Jefferson e Madison, pela Itália, com Bin, Orlando, Li Bassi, e por autores brasileiros como Pedro Lessa, Geraldo Ataliba, dentre outros, além, é claro, de Caio Tácito, um referente para o trabalho desenvolvido desde o seu começo. O trabalho sobre conflitos “positivos” e “negativos”10, ou controvérsias, como prefere o autor, é também um ponto muito articulado do trecho. Também a discussão sobre conflitos de atribuição, de competência e de jurisdição, conceitos muito bem definidos logo na introdução, mostra a maturidade do autor ao perceber que, sem desprezar aos outros dois, os primeiros têm sua importância aumentada em função estarem fundados “na exigência de equilíbrio de forças entre os ramos de poder ou, na linguagem da Constituição de 1988, de harmonia entre os Poderes”, o que demonstra a necessidade de que sua interpretação leve em conta não somente os mecanismos de checks and balances, mas, também, os resultados que produzem tais interpretação, pois há um contexto que fomenta a manutenção do equilíbrio das suas funções em detrimento de análises meramente textuais ou mesmo procedimentais. Aqui vale lembrar que os conflitos de atribuição não somente afirmam problemas derivados da separação dos poderes, mas, também, do próprio pacto federativo, que apresenta, por seu turno, seus próprios mecanismos de freios e contrapesos.




    Interessante perceber que, no caso dos conflitos de atribuição, não se fala em resolução por hierarquia, pois se exige pensar nos espaços constitucionais de atores distintos para se descobrir se são ou não competentes ou, se a resposta for negativa, se estão fraudando os desígnios constitucionais, ainda que derivem de leis aprovadas. A meu ver, a apresentação do capítulo pode ser terminada com a afirmação de que se está a tratar de “instrumento processual cujo fim é o de conservar o sistema brasileiro de freios e contrapesos (protegê-lo), ao solucionar conflitos de atribuição como questão principal”.11




    O desenvolvimento do trabalho, no campo processual, apresenta a ação e o processo atributivo e a sua vertente voluntária com originalidade e grandeza de alguém que conhece a necessidade de fundamentar seu trabalho nas mais variadas áreas do conhecimento, especialmente jurídico, sem deixar de lado, em momento algum, a técnica jurídica necessária para uma monografia da área do processo, sem descuidar de mostrar seus elementos marcantes. As lições de Goffredo da Silva Telles e de Botelho de Mesquita são um marco neste momento monográfico e merecem todas as loas dos grandes juristas da história. As minúcias do processo vão descortinando o funcionamento do instituto, a prática do processo constitucional, desenhada a partir de princípios constitucionais e legais ardorosamente trabalhados com alto grau de profundidade técnica. E vão aparecendo, além dos institutos, as instituições, judiciais e administrativas que aplicam tais regramentos, desde as estruturas, as competências, as decisões e seus efeitos, os recursos, em uma narrativa que surpreende pelo articulado de ideias claras de precisas.




    O resultado final é um tratado de processo constitucional sobre conflitos de atribuição que apresenta ao mercado bibliográfico brasileiro uma união de saberes em nada limitados à mera técnica insípida mas, em verdade, embebidos no trabalho dos grandes juristas brasileiros e estrangeiros, atuais e do passado. Neste rol, sem a menor dúvida, o autor se inscreve e ensina que a pesquisa séria e compromissada com a qualidade leva tempo, exige suor e demanda, para o seu bom fim, uma mente aberta ao debate e às diferentes narrativas que se apresentem.




    O mercado editorial brasileiro recebe, com esta obra, uma grande contribuição.




    São Paulo, dezembro de 2020, em plena pandemia.




    Luiz Guilherme Arcaro Conci




    Professor de Teoria do Estado e Direito Constitucional da PUC-SP, onde coordena o curso de Pós-Graduação Lato Sensu em Direito Constitucional e é professor permanente do PEPG em Governança Global e Políticas Públicas Internacionais (Stricto Sensu). Professor Titular de Teoria do Estado da Faculdade de São Bernardo do Campo (Autarquia Municipal). Professor Visitante nas Universidades de Bolonha (2016), Buenos Aires (2011-2014), Medellín (2019) e Messina (2019). Doutor e mestre em Direito pela PUC-SP, com estágio de estudos pós-doutorais no Instituto de Direito Parlamentar da Universidade Complutense de Madri (2013-2014).
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    INTRODUÇÃO




    1. PANORAMA GERAL DO ESTUDO




    “O conceito de conflito de atribuições se associa, intimamente, ao princípio constitucional da autonomia e separação dos Poderes.”12 A importância da correta percepção de Caio Tácito implica, para o universo processual, que nosso objeto de estudo – ação e processo de atribuição – deve possuir como finalidade a preservação do sistema estatal de freios e contrapesos, e isso como meio de preservar a liberdade das pessoas que vivam em nosso país ou estejam em trânsito por ele. É justamente tal finalidade que nos autoriza enquadrar a ação de atribuição, e seu respectivo processo, entre os elementos de estabilização constitucional.13




    E qual é a importância de estudarmos, atualmente, processo cuja questão principal seja a própria repartição constitucional dos Poderes do Estado brasileiro?




    Após esclarecer – na mesma linha de Montesquieu – que o poder é, por natureza, usurpador, James Madison aponta que a experiência revela não ser escudo suficientemente poderoso, contra abusivas concentrações de poder, a simples demarcação no papel dos limites constitucionais dos diversos Poderes do Estado.14 E a história constitucional de nosso país, como não poderia deixar de ser, confirmou inúmeras vezes tal advertência.




    Nessa linha, dentro da tradição jurídica brasileira, um dos muitos meios pelos quais se pode conservar o equilíbrio de forças políticas entre os Poderes do Estado é o que denominamos processo de atribuição (ou atributivo), cujo fim imediato é o de conservar o sistema brasileiro de freios e contrapesos ao solucionar conflitos de atribuição como questão principal. Em nossa história constitucional, este específico meio processual estava firmando-se no alvorecer da década de 1940 – sob o início da decadência do Estado Novo. Todavia, seu desenvolvimento fora obliterado pelo regime autoritário de 1964; no auge desse regime, a destruição do processo de atribuição – tornando-se processo administrativo – teve largo alcance devido à transformação dos conflitos de atribuição em meros conflitos administrativos (solúveis por meio de superior hierárquico, portanto) especificamente em relação às questões incompatíveis com os interesses do regime golpista de 1964.




    Nesse contexto, restou embaraçada a formação de instrumento favorável à estabilidade da incipiente democracia brasileira. Como exemplo dessa dinâmica, há o processo atributivo n.º 5.173/1969, cujo demandante fora o ex-Presidente da República Juscelino Kubitschek de Oliveira. Em longa e detalhada petição inicial,15 os advogados do ex-Presidente da República suscitaram conflito “positivo” de atribuições entre órgãos do Judiciário e a Comissão Geral de Investigações, esta criada pelo Decreto-lei n.º 359 de 17 de dezembro de 1968. Em suma, os advogados de nosso ex-Presidente pretendiam afastar a dita Comissão de casos que já tramitavam pelo Judiciário, nos seguintes termos:




    “(...) 31 – Nestas condições, sustenta o SUSCITANTE [Juscelino Kubitschek de Oliveira] que deve ser AFIRMADA, pelo Supremo Tribunal Federal, a COMPETÊNCIA DO PODER JUDICIÁRIO, para os pontos conflitantes, com os seguintes sub-aspectos:




    a. COMPETÊNCIA DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, para julgar o tema da doação da casa do Paraguai;




    b. COMPETÊNCIA DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL para julgar a matéria do recurso extraordinário interposto na ação civil sobre os lotes de Brasília, e a competência dos juízes e tribunais que tiverem de julgar o mérito daquela causa, em consequência da decisão que for proferida no recurso extraordinário;




    c. COMPETÊNCIA DO JUIZ DA 5.ª VARA FEDERAL, para o prosseguimento do processo perante ele aforado. (...).”16




    Não é preciso muito esforço para notarmos que os advogados de Juscelino Kubitschek de Oliveira colocaram, face a face, o Supremo Tribunal Federal e o mais poderoso magistrado do governo golpista, o General Costa e Silva. É evidente que se o Supremo Tribunal Federal se atrevesse a considerar os pedidos do suscitante, o Poder Central simplesmente não tomaria conhecimento, da mesma forma que o “Comando Supremo Revolucionário” fez em relação à resistência civil no ramo Legislativo, ao decretar o ato institucional n.º 01.17 A decisão liminar revelou um Supremo Tribunal Federal subjugado e, nesse exato sentido, opôs o ato institucional n.º 05/68 à pretensão do ex-Presidente da República:




    Antes de mais, a pretensão do suscitante parece entrar em aberto conflito com os preceitos contidos no Ato Institucional n.º 5, cujo art. 11 ‘exclui de qualquer apreciação judicial todos os atos praticados de acordo com o mesmo e com os atos complementares, que forem, a respeito, expedidos’. Por sua vez, o art. 8.º daquele Ato é que autorizou a investigação de que se cuida e que o art. 42 do Ato Complementar de 27.1.º.69 ainda mais explicitou. (...)18




    Seja como for, deixemos maiores detalhes dessa intrigante história para um momento mais oportuno.19 Se retomarmos a indispensável contribuição de Caio Tácito, a tarefa de escrever estudo processual voltado para solucionar conflitos de atribuição como questão principal revelou-se muito mais desafiadora do que parecia à primeira vista. Nessa linha, sentimos irresistível necessidade de reconstruirmos o próprio conceito de conflito de atribuição prevalecente na jurisprudência de nossos Tribunais Superiores: congelado no tempo ainda sob forte influência da França do século XIX, não se revela operacional a permitir estudo processual que busque resultado minimamente útil à boa tutela judicial da separação brasileira do exercício do poder político quando em julgamento como questão principal.




    2. UM POUCO DE HISTÓRIA CONSTITUCIONAL DOS CONFLITOS DE ATRIBUIÇÃO; CONFLITOS VERTICAIS E CONFLITOS HORIZONTAIS




    Em nosso estudo tivemos em mente um movimento histórico mais amplo, no qual o Brasil também se insere, exposto muito bem por Héctor Fix-Zamudio ao tratar sobre o conceito e o conteúdo do direito processual constitucional; especialmente ao desenrolar o setor específico da Jurisdicción constitucional orgánica,20 exatamente o tema da nossa dissertação com a nomenclatura geralmente utilizada pela doutrina latino-americana de língua espanhola.




    Segundo Fix-Zamudio, os instrumentos que conformam esta categoria surgiram nos países que se organizaram sob o princípio federativo, pois tal ordem impunha a resolução de conflitos federativos entre poderes centrais e os locais a respeito das competências estabelecidas pelo texto constitucional. Não sem razão, segundo Fix-Zamudio:




    Por ello no resulta extraño que el primer documento fundamental que estableció el procedimiento para la decisión de estos conflictos fue la Constitución Federal de los Estados Unidos de 1787, en su artículo 3º, inciso I, en cuanto atribuyó a la Corte Suprema Federal el conocimiento de las controversias en que participaren los Estados Unidos y aquellas que surgieran entre dos o más Estados; disposición que no tuvo una fácil aplicación en la práctica, pues ocasionó serios debates y variables tesis jurisprudenciales.21




    Fix-Zamudio narra, com respeito à Europa continental, que esses conflitos federativos foram incorporados ao conhecimento dos tribunais ou cortes constitucionais a partir da criação desse modelo pela Constituição Federal austríaca de 1920 (Tribunal Constitucional austríaco), e em seguida ampliou-se essa competência dos tribunais ou cortes constitucionais não só para conflitos federativos (também denominados verticales entre órganos del poder),




    sino también los llamados ‘conflictos de atribución’, es decir, aquellos que se producen entre órganos de la misma esfera, en la división horizontal de las funciones de los mismos órganos constitucionales del Estado, o sea una garantía jurídica del llamado principio de la división de poderes.22




    Ainda a título de história constitucional dos conflitos de atribuição, Fix-Zamudio recorda que o texto original do art. 105 da Constituição Federal mexicana de 1917, com antecedentes nas Cartas Federais de 1824 e 1857 – uma Constituição importantíssima, a propósito, para nossa história constitucional –, regulava as chamadas controversias constitucionales, que se referiam aos conflictos de carácter vertical entre las distintas entidades territoriales de la Federación y de los estados o éstos entre sí. Muito tempo depois, reformas nos planos constitucional e legal de 1995 e 1996, estenderam tais controvérsias aos municípios e ao Distrito Federal, além de introduzir os conflitos de atribuição:




    (...) además se introdujeron los ‘conflictos de atribución’ de naturaleza horizontal, entre los órganos legislativos y ejecutivos de los distintos niveles, por lo que se dividió dicho precepto en dos fracciones y en la segunda se creó una acción abstracta de inconstitucionalidad que pueden interponer el treinta y tres por ciento de los miembros de las diversas legislaturas contra las leyes aprobadas por la mayoría, así como el Procurador General de la República, y las diligencias de los partidos políticos tratándose de normas de carácter electoral.23




    Desde já, perceba-se que não obstante exista, realmente, uma ideia central sobre a qual se assenta a separação do exercício do poder político (a cláusula da separação dos Poderes), fato é que cada país encontra uma solução específica para cada um dos seus problemas e, destaque-se, mesmo que se busque inspiração em soluções aplicadas alhures. Essa perspectiva explica a diversidade de cláusulas de “separação de Poderes”, a pluralidade de leituras sobre os conflitos de atribuição, e os diferentes meios processuais para solucioná-los. Nesse sentido, expondo acerca do “contencioso da divisão horizontal de Poderes”, Louis Favoreu abre seu discurso alertando que:




    Esta función de la justicia constitucional es más o menos importante según el país; sin embargo, hay una tendencia a su desarrollo y a ser prevista de manera bastante sistemática en las nuevas Constituciones, principalmente en las de Europa central, oriental y báltica.24




    Favoreu acrescenta que essa função do direito processual constitucional pode tomar variadas formas, porém, destaca que a maior parte das Constituições modernas – cita como exemplos Alemanha, Portugal, Espanha e Itália – instituem um procedimento de solução dos “conflitos entre órgãos”, que permite o Tribunal Constitucional resolver as divergências de interpretação da Constituição sobre as atribuições respectivas aos órgãos do Estado. Favoreu chama atenção para o fato de que a Suprema Corte dos Estados Unidos é conduzida, muitas vezes, a servir de árbitro ante os conflitos entre a Presidência e o Congresso: “así fue en la época del caso Watergate y, en cierta medida hace poco, a propósito de las dificultades judiciales del ex-Presidente Clinton.”25




    3. POR QUAL MOTIVO ESTUDARMOS OS CONFLITOS “BRASILEIROS” DE ATRIBUIÇÃO E “A” SEPARAÇÃO “BRASILEIRA” DE PODERES?




    Essa questão fora gentilmente colocada por um dos membros da banca, e se revelou extremamente útil para desenvolvermos nosso pensamento.




    O movimento histórico mais amplo que o nacional, desenvolvido brevemente no último tópico, é indispensável para possamos aprender por meio da riqueza de diversas experiências. O que mais nos chamou a atenção é o fato de que mesmo em rápida passagem foi possível notar especificidades locais, ou soluções específicas para os específicos problemas locais – porquanto os problemas são condicionados pela sucessão de acontecimentos em cada país, por mais que estejamos cada vez mais conectados em alguns aspectos.




    Sendo assim, emerge com toda força a necessidade de aprofundarmos o estudo dos conflitos “brasileiros” de atribuição, e do instrumento processual “brasileiro” (que denominamos, conforme dito, processo de atribuição ou atributivo) desenvolvido em nossa história constitucional e cercada de peculiaridades próprias da vida constitucional de nosso país.




    Isso não quer dizer, claro, que não exista um núcleo ou âmago comum no conceito de “separação dos Poderes” (separação do exercício do poder político) e mesmo de conflito de atribuição. Contudo, as especificidades de cada história constitucional preenchem de modo singular cada uma das cláusulas constitucionais de “separação dos Poderes” e afetam as leituras possíveis do conflito de atribuição. A propósito, em 1946, cuidando do tema conflito de atribuições, Caio Tácito corretamente notou esse aspecto:




    A prática constitucional documenta que, segundo as condições políticas e econômicas de cada época e de cada país, a balança do predomínio se inclina, irresistivelmente, para um dos três poderes constituídos do Estado.26




    Ou seja, sem ignorarmos a existência de núcleo teórico-normativo de “separação dos Poderes” essencial e comum a diversos ordenamentos constitucionais, obviamente só é possível desenvolver processo útil a solucionar conflitos brasileiros de atribuição conhecendo, de perto e em detalhes, a nossa própria história de “separação dos Poderes”, pois cada história possui suas especificidades; ou como bem disse Tobias Barreto, “é mister um estudo mais profundo da nossa gênese, a fim de dar-se remédio aos males que nos ferem.”27




    É o que justificou, conforme veremos no próximo tópico, que nos dois primeiros capítulos da dissertação tenhamos nos dedicado a estudar, em pormenores, “a” separação “brasileira” de Poderes e a leitura que fizéramos sobre os conflitos “brasileiros” de atribuição.




    4. ETAPAS DO RACIOCÍNIO DO ESTUDO




    A fim de realizarmos a reconstrução do conceito de conflito brasileiro de atribuição, tratamos de estudar, no primeiro capítulo, a trajetória da separação brasileira de Poderes para compreendermos a origem remota do art. 105, I, “g” da atual Constituição de 1988 inclusive, e o porquê de sua singular redação. Neste capítulo, priorizamos a análise dos textos normativos, porém, sem perdermos de vista os acontecimentos que marcaram nossa história. Assim, o capítulo foi divido considerando rigorosamente Cartas e Constituições do Brasil, seguido pelas formas de governo que vigoravam em cada período histórico estudado.




    Com o auxílio dos subsídios do primeiro capítulo, no segundo pudemos estudar a vida dos conflitos entre os Poderes e órgãos autônomos brasileiros e as respectivas interpretações judiciais. Remexemos, reviramos, e analisamos cicatrizes de nossa história político-constitucional, bem como feridas ainda abertas, documentando cuidadosamente a antiga prática forense brasileira de solucionar, como questão principal, conflitos entre Poderes do Estado. Também nesse segundo capítulo, visualizamos de modo mais claro as oscilações da jurisprudência do Supremo Tribunal Federal sobre os conflitos de atribuição conforme os diferentes regimes políticos do Brasil.




    Para tornar mais compreensíveis tais oscilações, dividimos o segundo capítulo por critério eminentemente político, fundado na tradicional dicotomia regime democrático-regime autoritário.




    Obtivemos, em linhas gerais, o seguinte resultado: regimes mais autoritários tendem a sufocar o processo de atribuição, já que a separação de Poderes tende a ser aniquilada e, como consequência, o conflito de atribuição tende a transformar-se em simples conflito administrativo cuja solução cabe a superior hierárquico; pela razão contrária, regimes mais democráticos permitem maior desenvolvimento do processo de atribuição. Nessa mesma linha, conseguimos obter outros padrões de comportamento do processo de atribuição em consonância com a substância do regime político a que estivesse vinculado.




    No terceiro chegamos à conclusão da primeira parte do estudo. Ficou estabelecido, então, o campo de investigação a partir do qual iniciamos estudo do meio processual voltado a solucionar, como questão de mérito, os possíveis conflitos de atribuição no Estado brasileiro. Segundo, tentamos colocar nosso estudo em direção que evitasse interpretações próprias dos regimes autoritários do Brasil, verificadas cuidadosamente ao longo de nosso estudo histórico.




    Com esta base construída, partimos para as segunda e terceira partes do presente estudo.




    Na segunda parte, composta pelos capítulos quarto, quinto e sexto, estudamos, respectivamente: o conceito de conflito de atribuição que melhor atendesse a imperativos constitucionais do Brasil e, a partir dele, no quinto capítulo pudemos compreender a tecnologia jurisdicional a ser exercida pelo processo de atribuição. Em seguida, no capítulo sexto conseguimos evidenciar ou demonstrar o espaço próprio do processo de atribuição no atual sistema brasileiro misto de controle de constitucionalidade; em síntese, neste capítulo sexto demonstramos que persiste a importância do que denominamos ação de atribuição mesmo diante do sistema misto formalizado em nossa Constituição, incluindo o controle concentrado – ressalte-se este ponto – regulamentado pelas leis n.º 9.868/99 e n.º 9.882/99.




    Na última parte da dissertação, a terceira, chegamos ao auge do estudo processual a que nos propusemos desde o início, esmiuçando o que denominamos de ação de atribuição (ou atributiva) e de processo de atribuição (ou atributivo). Nosso propósito foi colocar em relevo os principais traços e formas da ação e do processo de atribuição, tocando em pontos que julgamos fundamentais para que os reavivássemos após a grave tormenta causada pelo golpe de 1964.




    Em nosso nono capítulo – último da parte textual –, encerramos nosso estudo colocando, em destaque, o que consideramos sua quinta-essência. Também expressamos a importância do pensamento de Goffredo Telles centrado no Primeiro Mandamento como limite da política, do direito e da ciência – algo que, lamentavelmente, parece estar se perdendo nos dias de hoje.




    5. ESCLARECIMENTOS INDISPENSÁVEIS EM TORNO DE NOMENCLATURA PRÓPRIA DO TEMA OBJETO DE ESTUDO




    Tendo em vista que o presente tema excede em termos equívocos e análogos nas fontes legais, jurisprudenciais, e doutrinárias, tanto brasileiras quanto estrangeiras, é preciso que teçamos alguns esclarecimentos de terminologia com o fim de limparmos nosso discurso de impurezas que poderiam prejudicar sua inteligibilidade e mesmo seu caráter científico.




    5.1 Especificamente para leitura dos dois primeiros capítulos históricos




    Nosso primeiro esclarecimento restringe-se, especificamente, aos dois primeiros capítulos da primeira parte – a parte histórica de nosso estudo.




    Procuramos manter inalterados os termos usados nas fontes históricas, principalmente nos documentos, para proporcionarmos, a quem os lê, a chance de permitir contato direto com a linguagem fiel e própria de cada período histórico-político. A dificuldade desta proposta, sem dúvida, é que a leitura se torna realmente penosa para quem não é advertido previamente sobre o sentido de alguns termos, o que faremos neste momento para evitarmos ao leitor essa desagradável experiência que vivenciamos.




    Nos dois primeiros capítulos, “conflitcto de jurisdicção”, tanto nesta grafia antiga quanto na mais atual (“conflito de jurisdição”), refere-se: ou (1) aos possíveis conflitos entre juízos para o processamento e julgamento de demanda judicial, ou (2) aos possíveis conflitos entre autoridades de Poderes distintos, sobretudo entre autoridades judiciária e administrativa.




    Ainda tratando desses dois primeiros capítulos, abunda nas fontes históricas a terminologia “conflicto de attribuição”, tanto nesta grafia antiga quanto na atual (“conflito de atribuição”), e é sempre usada para denominar conflitos entre autoridades de Poderes distintos, mas pela forte influência francesa durante o século XIX é usada principalmente para indicar conflitos entre autoridades administrativa e judiciária.




    Sendo assim, chamamos também a atenção do leitor para o seguinte fato: em algumas passagens das fontes históricas, nos dois primeiros capítulos, as denominações “conflito de jurisdição” e “conflito de atribuição” são sinônimas (conflito entre autoridades de Poderes distintos). Dado este inconveniente sinonímico, tomamos o cuidado de sempre evidenciar, em nossa narrativa, o contexto nas quais tais denominações são utilizadas pelos documentos oficiais históricos, para que o leitor possua plenas e totais condições de, igualmente, sempre saber qual o real sentido delas na passagem em que as estiver lendo.




    Por fim, referindo-nos até agora exclusivamente e de modo persistente aos dois primeiros capítulos, quando o leitor se deparar com análises empíricas de processos de habeas corpus, de mandado de segurança, e relativos a ações civis, notará que nos cingimos a analisar os conflitos de atribuição (conflitos entre autoridades de Poderes distintos) solucionados incidentalmente pelo órgão judicial.




    5.2 Para leitura de todos os capítulos do presente estudo: proposta de nomenclatura construída a partir das conclusões da pesquisa empreendida




    Nosso segundo – e último – esclarecimento deve ser observado em todos os capítulos de nosso estudo.




    Para teorizarmos sobre os conflitos de atribuição e seus desdobramentos processuais, esforçamo-nos, a todo o tempo, por sermos extremamente rigorosos no uso de termos unívocos, e isso com o objetivo de atendermos ao caráter científico da exposição.




    Exemplo bastante significativo reside no fato de reservamos o termo “conflito de atribuição” somente para designarmos o conflito propriamente dito, evitando seu uso para nos referirmos também à ação de atribuição e ao processo de atribuição – confusão terminológica bastante comum entre os articulistas. Ademais, evitamos adotar o termo “conflito de atribuição” como se fosse sinônimo de conflito de atribuição administrativa, ou como se fosse sinônimo de conflito de jurisdição – e assim por diante.




    Desta forma, consideramos imprescindível formarmos uma tábua de convenções ou uma nomenclatura construída rigorosamente a partir das conclusões de nossa pesquisa, e a qual indica o exato conteúdo que atribuímos aos termos essenciais do tema objeto de nosso estudo. Segue a nomenclatura proposta:




    1. Conflito de atribuição: controvérsia (dúvida) envolvendo centros autônomos de poder, relevante ao sistema constitucional de freios e contrapesos, a respeito de investidura de atribuição (investidura de poder (meio) para a consecução de determinada tarefa pública (fim)).




    2. Conflito de atribuição administrativa: conflito de atribuição entre agentes estatais, cuja solução deve ser determinada por superior hierárquico.




    3. Conflito federativo: controvérsia (dúvida) entre esferas distintas da federação, relevante à conservação do sistema constitucional federativo, a respeito de investidura de atribuição federativa (investidura de poder (meio) para determinada tarefa pública (fim)).




    4. Conflito híbrido: amálgama entre as ideias de conflito de atribuição e conflito federativo, i.e., as autoridades conflitantes, além de pertencerem a Poderes distintos também pertencem a planos federativos diversos.




    5. Processo de atribuição ou atributivo: processo cujo fim imediato é o de conservar o sistema brasileiro de freios e contrapesos, ao solucionar conflitos de atribuição como questão principal.




    6. Processo federativo: processo cujo fim imediato é o de conservar o pacto federativo, ao solucionar conflitos federativos como questão principal.




    7. Conflito de competência: conflito (dúvida) entre juízos a respeito de quem deve exercer a jurisdição no caso concreto, processando e julgando demanda judicial proposta. É conflito posterior ao de jurisdição (v. infra).




    8. Conflito de jurisdição: vem da grafia antiga “conflicto de jurisdicção” e, atualmente (Constituição/1988), esta terminologia tem sido mal empregada pela jurisprudência, já que a ela se tem atribuído o sentido de conflito de competência. Em nosso estudo consideramos o conflito de jurisdição algo totalmente distinto do conflito de competência. O conflito de jurisdição é anterior ao de competência, uma vez que diz respeito aos limites da extensão da jurisdição nacional em face da jurisdição de outros Estados igualmente soberanos (Liebman). Em nosso CPC/1973, tais limites eram estabelecidos pelas regras de “Competência internacional” (art. 88 e 89), e o CPC/2015 abordou o tema de modo mais técnico, sob a denominação “Dos limites da jurisdição nacional” (art. 21 a 25).




    Mesmo nos dois primeiros capítulos históricos o leitor deve atentar para esta convenção, pois quando não estivermos em trabalho descritivo (transcrevendo a terminologia imprecisa usada nos documentos oficiais históricos), e sim analisando tecnicamente os fatos históricos, nesta última situação empregaremos os termos contidos nessa tábua de convenções.




    5.3 O problema da nomenclatura em estudos estrangeiros




    Ainda cabem algumas palavras finais sobre a nomenclatura construída a partir do resultado da pesquisa empreendida, e a qual consideramos indispensável – devemos insistir – para a correta compreensão do tema objeto de estudo.




    Em estudos estrangeiros também há referências sobre dificuldades no estudo do presente tema, em vista de inexatidões e de falta de uniformidade quanto à nomenclatura utilizada. É significativo o exemplo de Gómez Montoro, cuja manifestação bem reflete a falta de uniformidade de terminologia sobre a matéria, e ele próprio também explica ao leitor a nomenclatura que adotou em seu estudo no contexto da Espanha:




    Al delimitar el objeto del presente trabajo, señalábamos que los conflictos entre órganos constitucionales no deben confundirse con los llamados conflictos jurisdiccionales o conflictos de atribuciones. Con estas expresiones – u otras similares – se alude a un tipo de conflicto – de mucha más tradición en el Derecho Público europeo que los conflictos constitucionales – que surgen en el ámbito de los órganos judiciales y administrativos. Aunque la terminología dista mucho de ser uniforme, bajo esas expresiones suelen englobarse tres tipos de conflictos: los que surgen en el seno de la Administración; los que se plantean entre los órganos judiciales (de la misma o de diversa jurisdicción), y los que enfrentan a órganos administrativos y jurisdiccionales. Todos estos conflictos tienen en común con los conflictos entre órganos constitucionales el hecho de que con ellos se persigue garantizar el orden de competencias de los órganos estatales, pero como veremos a continuación, unos y otros difieren en su origen, em su procedimiento, en las fórmulas de resolución, y, principalmente, en su relevancia constitucional.28




    Como se pôde observar, na perspectiva europeia e especificamente espanhola, Gomez Montoro preferiu manter a denominação conflictos de atribuciones para conflitos entre órgãos judiciais e administrativos, mais especificamente conflitos cuja origem constitui privilégio da Administração (divergindo da situação dos conflitos constitucionais na visão de seu estudo, em que há disputa interpretativa sobre a garantia da norma constitucional), e cuja resolução reside em tribunais ordinários ou especiais (divergindo da situação dos conflitos constitucionais, porque a resolução recai sobre tribunais constitucionais).




    Outra distinção importante, segundo a perspectiva de Gomez Montoro, reside no fato de que as controvérsias relativas a conflitos constitucionais surgem entre órgãos desta natureza e cujas competências estão previstas pela própria Constituição, e por isso a controvérsia é solucionada pela interpretação da Constituição; por outro lado, segundo a visão de Gomez Montoro, as controvérsias típicas de conflitos espanhóis de atribuição não envolveriam órgãos de fundamento constitucional, e as atribuições sobre as quais se assentam dúvida objetiva encontram como fonte o direito infraconstitucional – embora ele próprio admita que, indiretamente, mesmo no conflito espanhol de atribuição “está en juego la garantía de la división de poderes realizada por la Constitución, pero ello no parece exigir necesariamente la intervención del supremo órgano de justicia constitucional.”29




    Outra vez, curiosamente, estamos diante de uma realidade histórico-constitucional muito singular, e que não é compatível à nossa realidade em muitos aspectos.




    Em razão dessa última ponderação é que, basicamente, ao longo de nossas pesquisas decidimos manter total fidelidade à contribuição de Caio Tácito transcrita acima, que, apesar do tempo passado – mais de setenta anos – dialoga muito melhor com nossa realidade constitucional, na medida em que ao vincular conflitos de atribuição à cláusula da separação de Poderes permite-nos oferecer maior concretude ao art. 2º de nossa Constituição.




    Assim, de fato, disputas entre Poderes do Estado e órgãos autônomos já atingem diretamente a referida cláusula de separação do exercício do poder político, e tais conflitos sempre envolvem o conteúdo dessa cláusula constitucional apontada; em nosso sistema, do ponto de vista processual podem ser solucionados tanto pela via incidental, como pela via principal – no que concerne a esta última via, conforme já esclarecido acima, constitui uma das pretensões do presente estudo investigá-la.




    6. O QUE DIFERENCIA A ATUAL PUBLICAÇÃO DA QUE FORA DEPOSITADA E OBJETO DE DEFESA EM 2006?




    Em primeiro lugar, transformamos uma curta “apresentação” em introdução mais extensa, a fim de permitirmos explicação inicial mais abrangente sobre o tema, facilitando sua assimilação, uma vez que não estamos habituados no Brasil a estudar os conflitos de atribuição como capítulo ou setor do direito processual constitucional.




    Fizemos as esperadas atualizações legislativas – a maioria relacionada à sobrevinda do CPC/2015 –, apuramos se havia mais algum dado histórico relevante para complementação de nossa exposição sobre a história constitucional do tema, além de correções e aperfeiçoamentos redacionais.




    Assim, no geral, excetuando o ponto que abordaremos no próximo parágrafo, o pensamento manifestado na dissertação em 2006 restou inalterado em seu conjunto. Por sinal, a releitura realizada quase 15 (quinze) anos depois reforçou nosso entendimento quanto ao raciocínio construído lá atrás, especialmente sobre a relação entre o conteúdo do conflito de atribuição e o modelo de jurisdição aplicada para solucioná-lo – a jurisdição voluntária. Convenceu-nos, ademais, de que esse marco teórico-normativo da jurisdição voluntária para solução de conflitos constitucionais – compreendido e divulgado por Mauro Cappelletti, e em nosso país aperfeiçoado por José Ignacio Botelho de Mesquita30 – é fundamental para que o processo, dito objetivo, não se desprenda da ideia de devido processo legal, ainda que um devido processo legal de conteúdo diverso do clássico.31




    O ponto que reformulamos totalmente em nossa dissertação diz respeito ao modo de julgar (e solucionar) o conflito de atribuição.




    Importante aprofundarmos esse aspecto.




    Em 2006, tendo em vista aplicarmos a tecnologia da jurisdição voluntária, em nossa abordagem a respeito do julgamento de mérito na ação de atribuição mantivemo-nos atrelados à redação bastante aberta do art. 1.109 do CPC/197332 – e que corresponde ao atual art. 723, parágrafo único, do CPC/2015.33 Em outras palavras, manifestáramos entendimento de que os conflitos de atribuição, como questão principal, deveriam ser julgados segundo um juízo de conveniência e oportunidade.




    Naquele tempo, a par de enxergarmos essa conclusão como sendo mais coerente para o conjunto do trabalho, ela se acomodava bem à doutrina clássica de processo civil que sustentava a existência de sentenças “determinativas” ou “dispositivas”.34 No final das contas, em resumo, e hoje bem percebemos isso, causava-nos maior sensação de segurança e de conforto discutirmos o tema adotando essa perspectiva.




    Hoje, todavia, entendemos que estávamos completamente equivocados quanto a este ponto, pois a solução do conflito de atribuição deve ser o resultado da aplicação da ordem jurídica, e a partir do bloco de constitucionalidade brasileiro,35 não havendo espaço, neste exato ponto, para juízo de conveniência e oportunidade previsto no atual art. 723, par. único, do CPC/2015.




    Assim, no que concerne à tarefa pública específica de solucionar o conflito de atribuição, entendemos que o órgão jurisdicional competente deve apontar tanto a norma jurídica incidente no conflito in concreto, e isso como resultado da aplicação da ordem jurídica em sua integridade, partindo do bloco de constitucionalidade, e em seguida indicar qual o conflitante que está investido da atribuição envolta em dúvida objetiva. Refletindo quase 15 (quinze) anos depois, percebemos que aquele revogado art. 1.109 do CPC/1973 (repetido pelo art. 723, par. único, do CPC/2015) autoriza, na verdade, alguns poucos aspectos discricionários no raciocínio judicial – exatamente como ocorre, por analogia, aos atos administrativos, isto é, não existem atos administrativos discricionários, mas apenas alguns aspectos discricionários devidamente autorizados por lei.




    O desenvolvimento desse raciocínio está detalhado alhures,36 sendo oportuno, neste momento, registrarmos que o pertinente estudo de Eros Roberto Grau, intitulado Crítica da discricionariedade e restauração da legalidade,37 é a causa de enxergarmos essa perspectiva diversa e redundando em nosso descolamento da maioria da doutrina processual civil na leitura que costuma fazer do art. 723, parágrafo único, do CPC/2015 – ou de seu congênere revogado, o art. 1.109 do CPC/1973.38




    7. POR RAZÃO DE JUSTIÇA




    Encerramos essa introdução, por justiça, registrando com destaque o fato de que essa dissertação de mestrado nasceu graças à aula de graduação em que estávamos presentes na qualidade de “ouvinte”, ministrada no dia 05 de junho de 2002, por Walter Piva Rodrigues, na Faculdade de Direito da USP e em curso que era dividido entre ele e nosso mestre em comum José Ignacio Botelho de Mesquita.




    Nas anotações respectivas, encontramos a seguinte observação extraída da análise que o “professor Piva” empreendia sobre o tema conflito de atribuição, em cima do julgado n.º 03/DF do Superior Tribunal de Justiça:39




    Órgão do Poder Judiciário que fala [decide] acerca dos Poderes em conflitos. (...) Detalhe: problema é ausência de subordinante comum aos conflitantes, o que justifica a intervenção judicial.




    Segundo as anotações, Walter Piva Rodrigues discorreu sobre a situação concreta em que o Banco Central do Brasil decretou liquidação extrajudicial de determinada Corretora, a qual ajuizou demanda cautelar para obstar a referida decretação; tendo havido, porém, a decretação da liquidação extrajudicial antes da concessão da liminar, a Corretora alterou seu pleito judicial requerendo a suspensão do referido processo de liquidação extrajudicial, conseguindo o resultado pretendido. A partir daí, em aula Walter Piva Rodrigues explorou as divergências entre os Ministros quanto à existência, ou não, de conflito de atribuição, e o problema da ausência de superior hierárquico entre os conflitantes.




    Verifica-se, a partir desta pequena lembrança, que sua análise vinculava com precisão o tema do conflito de atribuição à cláusula de “separação dos Poderes”, além de posicioná-lo bem adequadamente dentro da teoria do processo.




    Essa perspectiva fora de vital importância para, antes mesmo de conhecermos o imprescindível artigo de Caio Tácito sobre o tema, datado de 1946 (e citado no referido acórdão do STJ), direcionarmos nossa pesquisa ao plano do direito constitucional combinado com o direito processual, além de testemunhar a profundidade e a seriedade das reflexões de Walter Piva Rodrigues no campo do direito processual constitucional.40




    Dezembro/ 2020




    Daniel Guimarães Zveibil
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    TRAJETÓRIA DA FRAGMENTAÇÃO DOS PODERES BRASILEIROS, JURISPRUDÊNCIA DA AÇÃO DE ATRIBUIÇÃO BRASILEIRA,E LINHA DE INVESTIGAÇÃO DO ESTUDO.


  




  

    1. HISTÓRICO ESTRUTURAL DO ESTADO BRASILEIRO E A ORIGEM REMOTA DO ART. 105, I, “G” DA CONSTITUIÇÃO DE 1988




    1.IMPÉRIO: CARTA DE 1824 ATÉ A PROCLAMAÇÃO DA REPÚBLICA EM 1889




    A Carta brasileira de 1824 prescrevia: “Art. 10. Os Poderes Políticos reconhecidos pela Constituição do Império do Brasil são quatro: o Poder Legislativo, o Poder Moderador, o Poder Executivo e o Poder Judicial”.




    O Imperador era Chefe do Executivo, contemporaneamente ao exercício do Moderador.41




    Sabe-se que a inspiração para instituir o ramo Moderador neste sistema encontra-se na doutrina de Benjamin Constant.42 Sem entrar no mérito da serventia da doutrina de Constant, antes é preciso registrar que seu germe se encontra no pensamento de Clermont-Tonnerre, que distinguiu “dans le pouvoir monarchique, deux pouvoirs distincts, le pouvoir exécutif, investi de prérogatives positives, et le pouvoir royal, que est soutenu par des souvenirs et par des traditions religieuses”.43 Com efeito, a partir da lição de Constant deduz-se que esta proposta de separação do exercício do poder político garantiria a inviolabilidade somente do Moderador, e naturalmente sujeitaria o Executivo a suas reprimendas.44 E é justamente desta “inviolabilidade” do Moderador que adviria sua neutralidade, para intervir nos demais ramos de poder, ou para ser o “pouvoir judiciaire des autres pouvoirs”45.




    Todavia, não se pode esquecer que o enxerto do Moderador, na Carta brasileira de 1824, deu-se após o golpe dado pelo Imperador D. Pedro I, dissolvendo a Assembleia Constituinte de 1823.46 Este fato explica o porquê da Carta de 1824 trair abertamente a doutrina de Constant, na medida em que seu texto permite que se interprete pela união dos ramos Executivo e Moderador na mesma pessoa do Imperador, tornando o Executivo igualmente “inviolável e sagrado”, além do texto conferir ao Moderador assombrosa extensão de atribuições. Por tais razões Bonavides e Andrade afirmam que o ramo Moderador da Carta de 1824 foi “literalmente a constitucionalização do absolutismo, se isto fora possível”47, e Ferreira Filho que “não reflete apenas as concepções de Constant. Serve, também de meio de expressão do princípio autocrático”48.




    No exercício do Moderador, a Carta de 1824 investia o Imperador das seguintes atribuições: nomear senadores na forma do art. 43 da Carta;49-50 convocar a Assembleia Geral extraordinariamente nos intervalos das sessões, na hipótese do “bem do Império” exigir;51 sancionar os Decretos e Resoluções da Assembleia Geral, para que tenha força de Lei, conforme o art. 62;52-53 aprovar e suspender interinamente as Resoluções dos Conselhos Provinciais, consoante dispositivos 86 e 87;54-55 prorrogar ou adiar a Assembleia Geral e dissolver a Câmara dos Deputados, nos casos em que exigir a salvação do Estado, convocando imediatamente outra que a substitua;56 nomear e demitir livremente Ministros de Estado;57 suspender os magistrados nos casos do art. 154;58-59 perdoar e moderar as penas impostas aos réus condenados por sentença;60 conceder anistia em caso urgente, e que assim aconselhem a humanidade, e bem do Estado.61




    Como se vê, a capacidade do Moderador para intrometer-se na esfera dos outros ramos de Poder era incisiva, e a fórmula da Carta para defini-lo não deveu nada quanto a este sentido.62 Tal fórmula confirma a exata reflexão de Hans Kelsen, ao tratar do que denominou princípio monárquico no contexto da discussão sobre o guardião da Constituição:




    Lembre-se que nenhum outro princípio técnico-jurídico é tão unânime quanto este: ninguém pode ser juiz em causa própria. Quando portanto os representantes da teoria constitucional no século XIX, orientados pelo assim-chamado princípio monárquico, defendiam a tese de que o natural guardião da Constituição seria o monarca, esta não passava – quem poderia hoje duvidar disso! – de uma ideologia muito evidente, uma das tantas que formam a assim chamada doutrina do constitucionalismo, e através da qual essa interpretação da Constituição procurava mascarar sua tendência básica: a de compensar a perda de poder que o chefe de Estado havia experimentado na passagem da monarquia absoluta para a constitucional. O que na realidade se queria era – por razões cujo valor político não discutiremos aqui – impedir uma eficaz garantia da Constituição, pelo menos contra violações por parte de quem mais a ameaçava, ou seja, o próprio monarca, ou, mais precisamente, o governo, ou seja, o monarca em conjunto com os ministros que assinavam seus atos, pois aquele não podia agir só.63




    Seguindo em nossa exposição, o ramo Legislativo era composto por Câmara dos Deputados e Senado e, como vimos, não escapava dos longos tentáculos do Moderador.




    A sobredita atribuição do Moderador, para nomear e demitir livremente os Ministros de Estado, impedia a prática do regime parlamentarista, asfixiando qualquer tentativa de regime representativo. Entretanto, a prática do Segundo Reinado, aos poucos, contrariou os escritos da Carta, culminando com o Decreto n.º 523 de 20 de julho de 1847, por meio do qual foi criado o cargo de Presidente do Conselho de Ministros, tendo o Imperador tomado “em consideração a conveniência de dar ao Ministério uma organização mais adaptada às condições do sistema representativo”. Para Pedro Calmon, este Decreto teria colocado o novo cargo de Presidente na posição de chefe responsável pelo Executivo e, neste pé a “responder diretamente pelos atos governamentais perante a assembleia”.64 Complementa o historiador que, de seu ponto-de-vista, teria sido o coroamento do regime parlamentar inglês.65 Para o presente estudo, importa notar que deste Decreto em diante torna-se mais visível – pelo menos em tese – um leve destacamento do Poder Legislativo em relação ao Moderador e, portanto, começaria a surgir potencial configuração à ocorrência de autênticos conflitos de atribuição entre eles. Mas, o momento ainda não está maduro para considerações a este respeito, e deixaremos para o capítulo seguinte.




    Na órbita do Moderador havia o Conselho de Estado, seu órgão consultivo composto por número não excedente de dez conselheiros vitalícios e nomeados pelo Imperador.66 A Carta de 1824 fazia-lhes uma série de exigências, dentre elas, fidelidade ao Imperador e que o aconselhassem “segundo suas consciências, atendendo somente ao bem da nação”.67 Determinava a Carta que fossem ouvidos “em todos os negócios graves e medidas gerais da pública administração; principalmente sobre a declaração de guerra, ajuste de paz, negociações com as nações estrangeiras, assim como em todas as ocasiões, em que o Imperador se proponha exercer qualquer das atribuições próprias do Poder Moderador, indicadas no art. 101, à exceção da VI”.68




    Todavia, a reforma constitucional de 183469 suprimiu o Conselho, por ser visto como “fator de agravamento do absolutismo de D. Pedro I”.70 Mas, com a maioridade antecipada de D. Pedro II, voltou a ser instituído pela Lei n.º 234 de 23 de novembro de 1841, de cuja redação – mais pormenorizada do que o texto original revogado – surge mandamento específico tratando, pela primeira vez, de conflitos entre autoridades administrativas e judiciárias:




    Art. 7.º Incumbe ao Conselho d’Estado consultar em todos os negocios em que o Imperador Houver por bem ouvil-o para resolvel-os, e principalmente: (...) 4.º Sobre conflictos de jurisdicção entre Autoridades Administrativas, e entre estas e as Judiciárias; (...).




    Antes de comentarmos esse dispositivo, é útil preceder rápida revisão dos ramos Executivo e Judiciário na Carta de 1824.




    No papel de Chefe do Executivo, o Imperador acumulava extenso rol de atribuições,71 merecendo destaque: nomear Bispos e prover os benefícios eclesiásticos;72 nomear magistrados;73 prover empregos civis e políticos;74 conceder títulos, honras, ordens militares, e distinções em recompensa de serviços feitos ao Estado;75 expedir Decretos, Instruções, e Regulamentos adequados à boa execução das leis.76




    Quanto ao Judiciário, a Carta de 1824 negava expressamente aos juízes a garantia de vitaliciedade, pois a despeito do retórico art. 153 prescrever que “os juízes de direito serão perpétuos”, em seguida o art. 154 sujeitava esta perpetuidade ao arbítrio do Imperador. A garantia da inamovibilidade também era insciente em razão do mencionado art. 153 e, quanto à garantia de irredutibilidade de vencimentos, a Carta era absolutamente omissa. Não se levou em conta, até aqui, a falta de autonomia administrativa77 e financeira do Judiciário, tornando mais evidente que se tratava de simulacro de Poder do Estado. Esta configuração – sem esquecer de quem chefiava o Executivo – torna compreensível o assenhoreamento, pelo Moderador, da atribuição do supratranscrito art. 7.º da Lei n.º 234 de 23 de novembro de 1841, excluindo naturalmente o Judiciário.




    Para entendermos melhor a atribuição deste art. 7.º, ainda é útil acrescentarmos outro dado que mostra o Antigo Regime espelhado num bloco monolítico: a Carta dispõe sobre rigorosa centralização político-administrativa. A Presidência provincial mostrava-se cargo de confiança do Imperador, pois os Presidentes eram nomeados pelo Imperador e estavam sujeitos a remoções, caso o nomeante entendesse que assim conviria “ao bom serviço do Estado”.78 Ainda no campo provincial, os Conselhos Gerais de Províncias eram impedidos de proporem e deliberarem sobre imposições de atribuição exclusiva da Câmara dos Deputados e,79 por esta razão, a matéria tributária também não escapava da órbita Imperial pelo exercício da atribuição moderadora.80




    Visto este quadro, torna-se mais acessível o entendimento da atribuição prevista no art. 7.º, inciso 4.º, da Lei n.º 234 de 23 de novembro de 1841. E o Regulamento n.º 124 de 05 de fevereiro de 1842, no qual está contido o Regimento do Conselho de Estado, e que obriga também a outras autoridades públicas – e.g., Presidentes das Províncias –, possuía mandamentos específicos com vistas à realização da citada atribuição do art. 7.º.




    Nesse sentido, havia no Regulamento capítulo específico a respeito de “objetos contenciosos”,81 e logo de início já prescrevia que na hipótese do “Presidente de uma Província, ou Procurador da Coroa na Corte, e Província do Rio de Janeiro, tiver notícia de que uma Autoridade Judiciária está efetivamente conhecendo de algum objeto administrativo, exigirá dela os esclarecimentos precisos, bem como as razões, pelas quais se julga com jurisdição sobre o objeto”.82 Não há imprecisão no mandamento: trata-se realmente de exigência, bastando lembrar que a Presidência da Província era cargo de confiança do Imperador, sendo permitido a este suspender magistrados no exercício do Moderador. Continua o Regulamento:




    Se forem consideradas improcedentes as razões, em que a Autoridade Judiciária firmar sua jurisdição, ordenará o Presidente, ou o Procurador da Coroa, que cesse todo o ulterior procedimento, e sejam citados os interessados, para em um prazo razoável deduzirem seu direito.83




    “Findado este prazo”, prescreve o texto do art. 26:




    se o Presidente entender que o negócio é administrativo, assim o resolverá provisoriamente, remetendo todos os papéis a respeito dele, com a sua decisão, à Secretaria da Justiça. Se porém entender que o negócio não é administrativo, à vista dos novos esclarecimentos que tiver obtido das partes, ou da mesma Autoridade Judiciária, declarará que não tem lugar o conflito, e que continue o processo no Foro Judicial.84




    O julgamento definitivo do conflito, deste modo, cabia ao Imperador, o que explica o trâmite do procedimento continuar nas mãos do Ministro da Justiça85 – era quem presidia a seção de Negócios da Justiça do Conselho de Estado.86 No caso do conflito entre autoridades administrativa e judiciária dar-se na modalidade negativa, i.e., ambas considerarem-se incompetentes, a dita seção do Conselho oferece seu parecer ouvidas as autoridades conflitantes.87 Por fim, “quando o conflito for entre Autoridades administrativas, se procederá na forma dos artigos antecedentes no que lhe forem aplicáveis”.88




    Aqui não é o ponto ideal para detalhar a questão, todavia, somente conferindo textos legais, já é possível notar três consequentes da forte centralização do Antigo Regime brasileiro em relação aos conflitos entre autoridades administrativas e judiciárias.




    Primeiro, os conflitos possuíam subordinante comum e, em vista deste fato, eram resolúveis pelo tradicional critério administrativo do superior hierárquico. Segundo, como óbvia consequência, evidencia-se que não havia autênticos conflitos de atribuição entre Executivo e Judiciário no período monárquico, mas simplesmente conflitos de natureza administrativa. Terceiro, torna-se compreensível o silêncio do Decreto de 20 de outubro de 1823 – responsável pela manutenção das Ordenações naquilo que não se contrapusesse à soberania do Brasil – quanto aos conflitos em questão, bem como a idêntica falta de regulamentação da matéria no Regimento n.º 737 de 25 de novembro de 1850, e também na Consolidação Ribas que passou a vigorar a partir da Resolução de Consulta de 28 de dezembro de 1876.




    Terminando a exposição sobre o período monárquico, vale tratar brevemente da esfera municipal.




    A despeito de atribuições próprias e típicas da potestade local89, esta esfera tinha como autoridade máxima o próprio Imperador, por meio dos Presidentes das Províncias e da própria Assembleia Geral Legislativa.90 O Poder Central – no caso Assembleia Geral e Imperador – estabeleceu que as Câmaras Municipais eram “corporações meramente administrativas”91, despojando-as do exercício judicante e rompendo, assim, com a tradição colonial. A reforma constitucional do Império afrouxou bem a centralização do regime92, sobretudo por atribuir às Assembleias Provinciais a possibilidade de proporem, discutirem, e deliberarem sobre a polícia e economia municipal mediante propostas da Câmara, e sobre a fixação das despesas municipais e impostos necessários93. Todavia, o ato sancionado pelo Regente em nome de D. Pedro II, que tinha por fim interpretar alguns artigos desta reforma constitucional94, reapertou a centralização do regime monárquico95.




    2. REPÚBLICAS PRETÉRITAS: CONSTITUIÇÃO DE 1891; DE 1934; CARTA DE 1937; CONSTITUIÇÃO DE 1946; CARTAS DE 1967 E DE 1969




    Abolida totalmente a escravidão em 1888, não tardou a queda do regime imperial, na medida em que perdeu importante sustentação política dos grandes proprietários de terras.




    O Decreto n.º 01 de 15 de novembro de 1889 representou a ruptura com o período monárquico e foi por onde os revolucionários formalizaram a instituição do Governo Provisório. Este ato também era protocolar quanto ao intento da ditadura do Governo Provisório fazer do Brasil uma República Federativa96. Antes mesmo de honrarem tal intento com a promulgação da nova Constituição em 24 de fevereiro de 1891, também formalizaram a ruptura entre o Estado e a Igreja Católica Apostólica Romana em 07 de janeiro de 1890, por meio do Decreto n.º 119A; ruptura mantida pela Constituição97. Por esta acanhada pintura, vê-se que foi época da mais profunda e larga reviravolta em relação ao centralismo monárquico. Em vista da descentralização estatal, sobretudo com a supressão do Moderador e estruturas adjacentes, o problema dos conflitos de atribuição – pelo menos no papel – ganha maior autenticidade e, para entendê-lo, devemos mirar os olhos à nova configuração do Estado, especialmente a do Judiciário98.




    Com a Constituição de 1891, conforme esclarece Luís Roberto Barroso, operou-se a “tríplice transformação: a forma de governo, de monárquica passa a republicana; o sistema de governo, de parlamentar transmuda-se em presidencial; a forma de Estado, de unitária converte-se em federal”.99




    É importante acrescentar a esta tríplice transformação a radical modificação do equilíbrio dos Poderes, prevalecendo o mandamento da tripartição dos ramos de poder sob a fórmula de serem “harmônicos e independentes entre si”, prescindindo, para tanto, da intromissão do extinto Moderador.100 Significou, pelo menos na teoria, o fim ou diminuição do excessivo desequilíbrio entre os ramos de poder do Estado. O mandamento jurídico em análise desdobra-se em muitos outros, merecendo destaque o primeiro dispositivo, do Título V, nomeado “Disposições Gerais”: “O cidadão investido em funções de qualquer dos poderes federais não pode exercer as de outro”.




    O federalismo101 representou outro duro golpe no centralismo do Antigo Regime do Brasil, mirando esmaecer a influência político-administrativa e legislativa do extinto Poder Central monárquico sobre as antigas Províncias, todas convertidas então em Estados federados; na verdade, a República confirmou apenas uma tendência que existia “desde a colônia”102. Cada um destes passaria a ser regido por sua própria Constituição e leis que adotasse, porém “respeitados os princípios constitucionais da União”103. Nesta linha, a regra tradicional de intervenção do Poder Central nas antigas Províncias foi invertida no plano constitucional, passando a ser exceção104. Tencionou-se também garantir o mínimo de independência econômica aos Estados federados, autorizando-lhes tributarem em hipóteses bem definidas na Constituição105.




    Consoante o ideal federalista, os Municípios foram formalmente reconhecidos como autonomias106, embora – diferentemente dos Estados federais – tenha sido vedado a eles a participação na soberania da União107.




    Sob inspiração dos Patriarcas da República estadunidense, ao Judiciário é atribuída função da mais alta relevância: guardar a Constituição contra todos que ousassem desafiá-la, nos termos do art. 59, parágrafo 1.º, fulminando de nulidade quaisquer atos contrários ao Pacto Maior.




    No caso dos conflitos federativos, ficou incumbido ao Supremo Tribunal julgar originária e privativamente eventuais “causas e conflitos entre a União e Estados, ou entre estes uns com os outros”.108 Naquele tempo, referindo-se a este dispositivo, Pedro Lessa esclareceu que:




    em nossa linguagem jurídica, causa, termo sinônimo de lide, é a questão (toda questão) agitada entre partes perante o juiz, ou o direito deduzido em juízo. Os conflitos são dúvidas e controvérsias sobre competência ou as lutas pela competência entre duas autoridades.109




    Diante dessa clara distinção, continua Lessa apresentando as consequências diversas:




    As causas entre União e os Estados, ou entre estes, processadas e julgadas pelo Supremo Tribunal Federal, seguem o curso das ações ordinárias. E os conflitos, a que alude este artigo da Constituição, aplica-se o processo dos conflitos de jurisdição entre os tribunais, segundo prescreve o artigo 49, parágrafo único, da lei n. 221, de 20 de novembro de 1894.110




    É importante notar que a competência do Supremo Tribunal para resolução dos aludidos conflitos explica-se pela autonomia conferida às antigas Províncias nos moldes do federalismo, e esta igualdade jurídica entre os entes acaba exigindo terceiro imparcial para preservação do pacto federalista; não há aqui subordinante comum, tal qual havia na extinta Monarquia brasileira.




    Tendo prevalecido a tripartição dos ramos de poder nos moldes da recomendação política de Montesquieu, a lógica impunha que se aplicasse à estrutura dos ramos de poder idêntico raciocínio empregado para os conflitos entre entes federados. Entretanto, no plano constitucional a prática contrariou a lógica, e o pormenorizado art. 59 da Constituição de 1891 silenciou quanto à resolução, pela via principal, de eventuais conflitos entre os ramos de poder, sequer chegando próximo da fórmula do vetusto art. 24 do referido Regulamento n.º 124 de 05 de fevereiro de 1842.




    No plano infraconstitucional federal, tanto em relação às leis111 quanto ao Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal, o silêncio foi idêntico112-113. Sabe-se que no campo processual não havia monopólio legislativo da União114, e curiosamente alguns Códigos estaduais de Processo, como os das Minas Gerais (art. 92), do Rio Grande do Sul (art. 146), do Rio de Janeiro (art. 400), de Santa Catarina (art. 422), e do Distrito Federal115 (art. 725) admitiam a solução judicial, pela via principal, de conflitos entre autoridades administrativa e judiciária; por outro lado, os Códigos de São Paulo e do Ceará alinharam-se ao silêncio federal.




    Assim, a Constituição de 1891 não conferiu ao Supremo, expressamente, competência para o processo de atribuição. Neste tempo a resolução de conflito de atribuição só poderia se dar pela via incidental. No capítulo seguinte, será possível analisar esta hipótese pela jurisprudência da época.




    Antes de passarmos para a ruptura da Constituição de 1891, é preciso lembrar sua frustração pela falsa rotina democrática e republicana.




    A vitalidade do fenômeno conhecido como “coronelismo” é inversamente proporcional ao desenvolvimento das atividades urbanas116, e se sabe que o Brasil da República Velha ainda era essencialmente agrário. Por conta da ampliação do direito de sufrágio, os grandes proprietários de terra possuíam enorme poder nas mãos, uma vez que os políticos, dada a prática do voto de cabresto, dependiam deste valioso rebanho eleitoral para seus mandatos117. Estas forças locais tentavam interferir inclusive no seio do Poder Judiciário, pressionando a remoção de qualquer magistrado que pretendesse exercer a jurisdição com imparcialidade118. Os “Tribunais de Remoção” eram instrumentos ideais desta política em razão de sua organização, tanto que, por maioria de votos, no habeas corpus de n.º 15.866, o Supremo Tribunal Federal reconheceu a inconstitucionalidade desta espécie de “Tribunal” por atentar sobretudo à garantia da inamovibilidade nos termos desta alta decisão judicial119.




    A respeito da postura do Judiciário na República Velha, Lúcio Bittencourt afiança que o parágrafo único do art. 96 da Carta de 1937120:




    (...) não fez outra coisa senão sancionar um estado de fato preexistente. A arma poderosíssima que as Constituições anteriores lhe outorgavam, jamais foi brandida pelo Judiciário contra o interesse do governo. Todas as vezes que o Executivo fez questão de ver acatado o seu ato, a Corte Suprema sempre se recolheu a uma passividade enervante121.




    Rui Barbosa, em 1914, prelecionando sobre a função do Supremo Tribunal Federal na Constituição Federal de 1891 queixou-se sobre a guerra sem escrúpulos contra o Poder Judiciário, em especial contra o Supremo Tribunal Federal. Segundo ele, a tática principal teria consistido no governo e o Congresso negarem obediência às mais altas decisões judiciais sob pretextos de que o Supremo Tribunal Federal estaria exorbitando, prevaricando, usurpando, etc.122 Trata, nesta mesma linha, sobre as tentativas do Senado Federal transformar o Supremo Tribunal Federal em sua colônia, arrogando-se no direito de exercer correição sobre as altas decisões judiciais e parecia não desistir de tramar a responsabilidade do Supremo Tribunal Federal:




    instituindo pavorosa nomenclatura de crimes novos, inominados, absurdos, cuja capitulação legislativa aboliria totalmente a consciência da magistratura, a sua independência profissional, as garantias da sua vocação (...).123




    E tal perseguição contra nosso Supremo Tribunal Federal refletia diretamente na eficácia da Constituição, conforme acentua Faoro:




    (...) Ressalvada a valorização federal em pouco tempo fixada no mecanismo político, a Constituição tem caráter puramente nominal, como se ela estivesse despida de energia normativa, incapaz de limitar o poder ou conter os titulares dentro de papéis prévia e rigidamente fixados.124




    É deste modo que nossa Constituição de 1891 foi vivida.




    A conhecida Revolução de 1930, responsável pela deposição de Washington Luís e a ascensão de Getúlio Vargas como maior líder político de nosso país, pôs fim à República Velha e inaugurou o Governo Provisório. Logo após assumir a Presidência em 03 de novembro de 1930, Vargas instituiu formalmente tal Governo, absorvendo todo o ramo de poder Legislativo, “até que, eleita a Assembleia Constituinte, estabeleça esta a reorganização constitucional do país”125. Nesta linha, pode-se dizer que fora:




    confirmada, para todos os efeitos, a dissolução do Congresso Nacional e das atuais Assembleias Legislativas dos Estados (quaisquer que sejam as suas denominações), Câmaras ou assembleias municipais e quaisquer outros órgãos legislativos ou deliberativas, existentes nos Estados, nos municípios, no Distrito Federal ou Território do Acre, e dissolvidos os que ainda o não tenham sido de fato126.




    As garantias constitucionais foram suspensas, tendo o ramo Judiciário perdido a garantia da irredutibilidade salarial127, além de ser-lhe vedado apreciar os atos “do Governo Provisório ou dos interventores federais, praticados na conformidade da presente lei ou de suas modificações ulteriores”128. O Chefe do Governo Provisório era expressamente competente para exercer a função de árbitro final dos atos dos interventores129.




    Os interventores estaduais eram nomeados pelo Governo Provisório que, por sua vez, nomeavam os Prefeitos, sendo que todos, tal qual a Presidência, concentravam nas mãos os ramos Executivo e Legislativo130. Todos os nomeados eram sujeitos a demissão ad nutum131.




    O Decreto também previa que a próxima Constituição manteria a forma republicana, e que não poderia restringir os direitos dos municípios e as garantias individuais constantes da Constituição de 1891132. Porém, devido à conjuntura política do momento, esta simples promessa não impediu que fosse incutida séria dúvida no espírito paulista quanto à promulgação da uma nova Constituição, e nem mesmo o Código Eleitoral de 24 de fevereiro de 1932133 e o Decreto n.º 21.402 de 14 de maio de 1932134 foram capazes de impedir a sublevação de São Paulo contra o Governo Provisório. A gloriosa Revolução Constitucionalista de 1932, embora derrotada nos campos de batalha, tornou certa a restauração do regime constitucional.




    Desempenhado o compromisso constitucional no dia 16 de julho de 1934, a estrutura do Estado brasileiro, em linhas gerais, permaneceu praticamente a mesma em relação a 1891, rompendo com a centralização do Governo Provisório. Porém, em acréscimo a 1891, inovou regulando expressamente a “ordem econômica e social”135. Seguindo já a tendência da reforma constitucional de 1926, o ideal federalista foi encolhido no novo texto. Os casos de intervenção federal, por exemplo, foram ampliados136, e a matéria processual passou a ser monopólio da União137, tornando necessária “a preparação de novos Códigos de Processo Civil e Penal (...)”138, o que aconteceria somente no regime ditatorial do Estado Novo. No papel, a Constituição de 1934 continuou seguindo a recomendação política de Montesquieu, e permaneceu também calada quanto à previsão de competência do Judiciário para processar e julgar conflitos de atribuição pela via principal. No plano infraconstitucional, tudo persistiu nos termos já expostos do regime de 1891.




    Todavia, a prática política no Brasil conspirava contra a nova Constituição democrática, marchando para a radicalização139, e a delicada situação econômica não ajudava. Esta configuração proporcionou o fortalecimento político de Getúlio Vargas, permitindo-lhe que ao final de 1937 proclamasse a ditadura e outorgasse a Carta de 10 de novembro: nascia o Estado Novo.




    Para ter-se uma ideia do espírito autoritário do Estado Novo, Barbosa Lima Sobrinho afirma que o “decreto do Estado Novo não alterou profundamente a legislação que a Revolução de 1930 havia consagrado”140. A proeminência da Presidência da República é clara, declarando a Carta o Presidente como “autoridade suprema do Estado”141, e lhe concedendo permissão para: “expedir decretos–leis, nos termos dos art. 12 e 13”142-143 da Carta; a “dissolver a Câmara dos Deputados no caso do parágrafo único do art. 167”144-145; “adiar, prorrogar e convocar o Parlamento”146; “exercer o direito de graça”147.




    Nos próximos sessenta dias contados a partir da outorga da Carta, os funcionários civis e militares poderiam ser aposentados ou reformados de acordo com a legislação em vigor, a juízo exclusivo do Governo, “no interesse do serviço público ou por conveniência do regime”148, o que permitiu ao governo ditatorial excluir quem fosse “subversivo” aos seus olhos.




    Também nos próximos trinta dias contados a partir da outorga da Carta, os mandatos dos Governadores dependiam da confirmação do Presidente da República149, estando os desprezados sujeitos a substituição por interventores150. É sabido que as intervenções consistiam em instrumentos jurídicos manipulados por Vargas magnificamente no plano político – tanto antes de decretar o Estado Novo quanto ao longo da ditadura –, e foram úteis para neutralizar a política nacional típica da República Velha, esteada sobre os Estados mais poderosos151. Por este processo de uso do nacionalismo para concorrência de regionalismos inconvenientes, Vargas chegou a determinar que a bandeira, o hino, o escudo e as armas nacionais fossem de uso obrigatório em todos os Estados e Municípios, e chegou também a declarar “proibidos quaisquer outros símbolos de caráter local”152. O ditador também não se esqueceu de diminuir o poder dos governos estaduais e municipais “pela restrição de fontes tradicionais de receita tributária. As jurisdições fiscais revistas pelas constituições de 1934 e 1937, eliminando, neste último caso, uma das maiores fontes de renda estadual: o imposto interestadual (chamado ‘de exportação’).”153 O árbitro final ou último controlador dos atos de Interventores ou Governadores era o Presidente da República154, e aqueles nomeavam e demitiam livremente os Prefeitos155, sendo seus respectivos controladores156. Ou seja, todo o sistema confluía ao ditador, e no campo administrativo pode-se afirmar seguramente que o federalismo fora aniquilado.




    Em vista deste aniquilamento, não é difícil entender a razão pela qual o Decreto n.º 06 de 16 de novembro de 1937 imunizou, contra o mandado de segurança, todos os atos praticados a partir do golpe de 10 de novembro de 1937 pelo Presidente da República, seus Ministros, Interventores, e Governadores157. O jurisdicionado estava inerme contra os mandos e desmandos do ditador e de seus subordinados diretos. O ramo Judiciário – leia-se o jurisdicionado –, porém, sofreria outro golpe até mais severo do que o primeiro: a importância do Supremo Tribunal Federal no papel de sentinela da Constituição – melhor dizendo, da Carta outorgada – foi reduzida ao nada, em razão do já mencionado parágrafo único do art. 96 da “Polaca”.158




    Para ter-se ideia da real dimensão deste parágrafo único do art. 96 da Carta, é preciso não esquecer como o ramo de poder Legislativo foi atingido pelo vagalhão autoritário de 1937. A Câmara dos Deputados, o Senado Federal, as Assembleias Legislativas dos Estados e as Câmaras Municipais foram todos dissolvidos no momento da outorga da Carta, e as respectivas reconstituições submetidas a decreto que seria regulamentado pelo ditador159. Em transmissão radiofônica de 10 de novembro, Vargas afirmou que devíamos deixar de lado a democracia de partidos, porquanto seria uma ameaça à unidade da pátria, apresentando o Congresso como aparelho inútil e, portanto, desaconselhável sua continuidade160. Fica fácil de entender o porquê do art. 180 da Carta de 1937 ter permitido o ditador a legislar “durante todo o período de sua permanência no Poder por via de decreto-lei”161.




    Portanto, segundo a Carta de 1937 a última palavra sobre a constitucionalidade da legislação era de Getúlio Vargas.




    Outro ponto importante da Carta de 1937 foi a criação de uma estrutura jurídica que legitimasse o uso das Forças Armadas na defesa do regime,162 da qual Getúlio Vargas fez bom uso em defesa própria.




    Não resta dúvida de que este regime aboliu a tripartição de ramos de poder e igualmente o federalismo. Neste sentido, Paulo Bonavides e Paes de Andrade esclarecem que:




    a competência dos três Poderes na Constituição de 1937, era meramente formal. Os artigos 38 a 49 que tratavam do Poder Legislativo esboroavam-se com o conjunto do texto e, mesmo, com a coexistência de um Conselho Federal criado pelos art. 50 a 56, usurpando faculdades legislativas com dez dos seus membros escolhidos pelo Presidente da República e os restantes pelas Assembleias Legislativas dos Estados.163




    No que diz respeito aos conflitos de atribuição pela via principal, a Carta de 1937 deu continuidade ao silêncio quanto a qualquer previsão de competência para processamento e julgamento. A alta concentração de poder nas mãos do Chefe do Executivo torna compreensível a manutenção da quietude, pois mesmo a via incidental foi reduzida para a resolução de conflitos de atribuição – como foi visto, o Presidente e seus subordinados diretos foram imunizados contra o mandado de segurança.




    No entanto, curiosamente o novo CPC/1939 previu expressamente a possibilidade de solução judicial dos conflitos entre autoridades administrativa e judiciária, embora tenha sido confuso ao usar indistintamente o termo “conflicto de jurisdicção”, tanto para esta hipótese quanto para a hipótese de conflito entre autoridades judiciárias164. Assim, a hipótese de solução judicial de conflito entre autoridades administrativa e judiciária deixou de ser privilégio de alguns Estados federados, passando a estender-se por todo o país. É importante registrar que devido a esta inovação do CPC/1939, o Supremo Tribunal Federal acrescentou em seu Regimento Interno a competência para julgar:




    os conflitos de atribuição entre autoridades judiciárias e administrativas da União; (CPC, art. 802); ou entre as judiciárias de um Estado e as administrativas de outro, do Distrito Federal ou dos Territórios; ou entre estas e as da União; (CPC, art. 146 – I).165




    Conforme será visto no próximo capítulo, esta inovação da legislação ordinária não deixará de ser molestada pela ditadura de Vargas, já que ela, por ironia, guarda como premissa a diluição do poder.




    Ainda no que tange aos conflitos entre autoridades administrativas e judiciárias, o texto do inciso I do art. 146 do CPC/1939 importa sempre em conflito federativo, compatível com clássica competência do Supremo Tribunal Federal. Chama atenção o fato do texto do Regimento Interno do STF ser então mais generoso do que o da lei processual da época, porém, igualmente limitou-se a hipóteses federativas com exclusão do conflito entre autoridades da União. Importa assinalar desde já que este é o texto que dará origem ao dispositivo 119, I, “f” da Carta de 1967, e em razão disto é que tal dispositivo também se limitou aos conflitos federativos nos mesmos termos de sua fonte. Este fato deixa claro que o conflito entre ramos de poder necessariamente não exclui a natureza federativa.166 Já no inciso II do mesmo 146167 haveria, sim, previsão de solução judicial de conflitos de atribuição dentro de cada ente federativo estadual.




    Durante o Estado Novo a Segunda Guerra Mundial estava em pleno andamento, e a partir de 1943 a gradual vantagem aliada encetou desconforto para o regime de Getúlio Vargas, sobretudo quando os brasileiros que lutavam na Itália, ao lado do 5.º Exército dos Estados Unidos, passaram a notar o paradoxo de estarem lutando pela democracia mas com o próprio Brasil submetido a duro regime ditatorial. E é importante recordar que o Estado Novo completava exatos seis anos em 10 de novembro de 1943, data do plebiscito previsto na Carta em vigor168. A eleição presidencial acabou marcada para o dia 02 de dezembro de 1945, contudo, Thomas Skidmore expõe que manobras políticas de Vargas infundiram sérias dúvidas, tanto na oposição quanto nos próprios militares, com relação à sua boa vontade em deixar o Palácio do Catete. Então, a mesma força militar que garantiu a Vargas o poder em 1937, golpeava-lho: era o fim do Estado Novo169.




    Eleita a Assembleia Nacional Constituinte em 1945, a nova Constituição foi promulgada em 18 de setembro de 1946. Comparando a estrutura do Estado brasileiro no texto da Constituição recém-promulgada com as estruturas contidas nas três últimas, chega-se à conclusão de que aquela é bem próxima da estrutura de 1934, afastando-se dos exageros presidencialista e federalista da Constituição de 1891 e igualmente da enorme concentração de poder da própria da Carta de 1937170.




    Acrescente-se que, pela letra desta Constituição, o Presidente da República dependia mais dos outros ramos de poder para decretar intervenção nos Estados federados171, perdia a prerrogativa de dissolver a Câmara dos Deputados e também de submeter, à revisão parlamentar, decisões judiciais que reconhecessem lei inconstitucional. Quanto aos Municípios, o Presidente da República deixaria de influir tão incisivamente mercê da exigência de eleições para o cargo de Prefeito172, sendo importante destacar que:




    para melhorar as finanças dos Municípios, [os constituintes] deram-lhes todo o Imposto de Indústrias e Profissões (antes tinham só 50% dele); uma quota em partes iguais, no rateio de 10% do Imposto de Renda excluídas as capitais; e quando a arrecadação estadual de impostos, salvo o de exportação, excedesse, em Município que não seja o da capital, o total das rendas locais de qualquer natureza, o Estado dar-lhe-ia anualmente 30% do excesso arrecadado173.




    Em suma, pode-se dizer que a Constituição de 1946 tendeu a reequilibrar o jogo político, desconcentrando o poder investido no Executivo federal da Carta de 1937. De qualquer forma, se é verdade que neste período as intervenções e estados de sítio deixaram de ser a regra geral em relação aos regimes passados, esta constatação não transforma este período num mar-de-rosas, pois houve sérias turbulências174. Para o presente estudo, ganha maior importância dois fatos marcados na história deste período.




    O primeiro deles é o golpe de Estado preventivo do General Henrique Dulles Teixeira Lott, em 11 de novembro de 1955, pretendendo controlar extremistas e garantir a posse do então eleito Presidente Juscelino Kubitschek De Oliveira175.




    O que interessa a este estudo é o exato momento em que o Vice-Presidente João Café Filho, com a saúde recuperada, é impedido de reassumir o cargo da Presidência da República, pois o Exército:




    cercou os prédios públicos. A sequência de 11 de novembro foi repetida. A Câmara dos Deputados, em 22 de novembro, respondeu votando para desqualificar Café Filho do cargo e confirmar Nereu Ramos, como Presidente, até a posse de Kubitschek em janeiro. Dois dias mais tarde, o Congresso votou aprovando uma solicitação dos Ministros militares, de trinta dias de estado de sítio, que em dezembro foi prorrogado por mais um mês176.




    O golpe acabou no Supremo Tribunal Federal pelo mandado de segurança impetrado por João Café Filho, forçando o Supremo Tribunal a decidir o seguinte conflito de atribuição: poderia o Congresso praticar o ato de declarar o impedimento do Presidente da República? Neste processo, a concessão da segurança estava condicionada à afirmação judicial (na motivação do acórdão) de que o Congresso não possuía poder para tanto, isto é, que ele teria praticado um ato sem estar investido da respectiva atribuição.




    E a propósito, isto está de acordo com o que foi acentuado por Caio Tácito, cuja precisa ensinança aponta que os conflitos entre ramos de poder que se diferenciassem da polarização Executivo-Judiciário eram resolvidos da seguinte forma:




    com declaração de inconstitucionalidade nos casos de invasão de atribuição de um Poder por outro, seja por via de mandado de segurança ou de ação popular, seja como incidente em qualquer ação comum ou especial.177




    O caso Café Filho será estudado em maior profundidade no próximo capítulo.




    O outro fato que consideramos importante para nosso estudo é a desconfiança em torno da figura de João Goulart após a renúncia de Jânio Quadros. Esta agitação política acabou desembocando na emenda constitucional n.º 04 de 02 de setembro de 1961, inauguradora do regime parlamentar na República, e foi usada como condição política para que Goulart fosse aceito pelos militares e pudesse assumir a Presidência da República. A diminuição do poder presidencial teve vida curta pela antecipação do plebiscito previsto na citada emenda n.º 04, e realizado no dia 06 (seis) de janeiro de 1963. Mas a desestabilização político-econômica que se seguiu ocasionou a queda de Goulart com o golpe de 31 de março de 1964 e encetaria outro período de ditadura institucionalizada no Brasil: o Regime Militar, justificado sobretudo pelo preâmbulo do ato institucional n.º 01178.




    Este preâmbulo é o primeiro de uma série de preâmbulos dos respectivos atos institucionais impostos pelos golpistas, e que justificavam a necessidade do autoritarismo como meio de alcançar a democracia, seguindo a vertente da “insinceridade normativa” referida e bem desenvolvida por Barroso179. As justificativas nos preâmbulos dos atos institucionais encaixam-se, com exatidão, nos pretextos aludidos por Seabra Fagundes para a grande empolgação do poder político pelas Forças Armadas180.




    Nesta fase constitucional de nosso país, é preciso ter em mente o verdadeiro papel dos atos institucionais para uma adequada interpretação da Carta de 1967 e de sua emenda constitucional n.º 01 de 17 de outubro de 1969. Para tanto, a advertência de Bonavides e Andrade é proveitosa ao esclarecer que “a verdadeira Constituição daqueles anos foram os atos institucionais”181.




    Não pode, assim, ser entendido como séria a simples declaração de manutenção da Constituição Federal de 1946 pelo ato institucional n.º 01182. Confirmando tamanha oca retórica, por este ato o “Comando Supremo da Revolução” suspendeu as garantias constitucionais de vitaliciedade e estabilidade dos servidores183, e ainda:




    no interesse da paz e da honra nacional, e sem as limitações previstas na Constituição, os Comandantes-em-Chefe, que editam o presente Ato, poderão suspender os direitos políticos pelo prazo de dez (10) anos e cassar mandatos legislativos federais, estaduais e municipais, excluída a apreciação judicial desses atos.184.




    O ato institucional n.º 02 de 27 de outubro de 1965 não só manteve a suspensão da vitaliciedade e estabilidade, como estendeu a suspensão à garantia da inamovibilidade185.




    Ainda é importante registrar que o ato extinguiu os partidos políticos186, formalizou a investidura do Presidente da República de poder “para baixar atos complementares, bem como decretos-leis sobre matéria de segurança nacional (expressão vaga e elástica que podia significar qualquer coisa)”187,e para “decretar o recesso do Congresso Nacional, das assembléias legislativas e das câmaras de vereadores, em estado de sítio ou fora dele”188, ocasião em que “o Poder Executivo correspondente, fica autorizado a legislar mediante decretos-leis em todas as matérias previstas na Constituição e na Lei Orgânica”189.




    Coroando as investidas contrárias à liberdade, este mesmo ato excluiu da apreciação judicial “os atos praticados pelo Comando Supremo da Revolução e pelo Governo federal, com fundamento no Ato Institucional de 9 de abril de 1964, no presente Ato Institucional e nos atos complementares deste”, e também “as resoluções das Assembléias Legislativas e Câmara de Vereadores que hajam cassado mandatos eletivos ou declarado o impedimento de Governadores, Deputados, Prefeitos ou Vereadores, a partir de 31 de março de 1964, até a promulgação deste Ato”190.




    Aperfeiçoando sua máquina autoritária, por meio do ato institucional n.º 03 o “Comando Supremo Revolucionário” estendeu para o âmbito estadual a regra da eleição indireta.




    Após rigoroso cumprimento do cronograma estabelecido pelo ato institucional n.º 04 de 07 de dezembro de 1966, nasce a Carta de 1967. Barroso afirma que “o Congresso antes homologou do que elaborou o novo Texto”191, e Bonavides e Andrade indagam: “Que sentido poderia ter o capítulo ‘Dos Direitos e Garantias Individuais’ diante do arbítrio instaurado pelos atos?”192 Assim, no momento da encenada promulgação da Carta de 1967, não só os direitos e garantias, mas também a tripartição dos ramos de poder e o federalismo devem ser vistos à luz dos atos institucionais consagradores do Governo Revolucionário.




    Curiosamente, quanto aos conflitos de atribuição, a Carta de 1967 inovou na história das Leis Máximas de nosso país ao prescrever a competência do Supremo Tribunal Federal para processar e julgar, pela via principal, os “conflitos de atribuições entre autoridade administrativa e judiciária da União ou entre autoridade judiciária de um Estado e a administrativa de outro, ou do Distrito Federal e dos Territórios, ou entre estes e as da União”193. Como já dissemos, essa inovação no plano constitucional herdou o texto do Regimento Interno de 1940 do Supremo Tribunal Federal194.




    Esta herança degenerou em absurdo, pois – afora o fato de tal competência pressupor a descentralização do poder político – o que aconteceu foi que a cláusula genérica de competência do Supremo para julgar quaisquer conflitos federativos teve parcela destacada da respectiva alínea, e transferida no texto constitucional para outra alínea também relacionada à competência do mesmo Supremo Tribunal. Em suma, mutilou-se inutilmente tradicional alínea que existia em nosso Direito Constitucional desde 1891195. Por tal motivo, Ferreira Filho foi absolutamente irreprochável ao afirmar que “de certo modo, [a alínea “f”, inciso I, art. 119 da Carta de 1967] já decorreria do preceituado na alínea d deste mesmo item (...)”196. De qualquer forma, o que não passou de mutilação inútil em 1967 passaria a fazer algum sentido – não muito, mas algum sentido –, na Constituição de 1988 tratada mais adiante, pois a parcela de competência federativa mutilada será conferida a Tribunal distinto: o Superior Tribunal de Justiça.




    No âmbito infraconstitucional o Supremo Tribunal Federal manteve, em seu novo Regimento Interno, a competência para julgar originariamente “o conflito de atribuições entre autoridades administrativas e judiciárias da União ou entre autoridades administrativas e judiciárias de um Estado e as administrativas e judiciárias da União, do Distrito Federal e dos Territórios, ou entre as dêstes e as da União”197.




    Ainda em âmbito infraconstitucional, o então novo CPC/1973198, tal qual o de 1939, continuou a prever a possibilidade de solução judicial de conflitos entre autoridades administrativas e judiciárias em seu art. 124, porém, mediante formulação bem mais singela: “Os regimentos internos dos tribunais regularão o processo e julgamento do conflito de atribuições entre autoridade judiciária e administrativa”. A vantagem desse Código revogado de 1973 sobre o revogado é que não padece do infeliz uso indiscriminado da terminologia “conflicto de jurisdicção” para realidades distintas199; porém, passar o “abacaxi” para os Tribunais não logrou elucidar a matéria, persistindo carência de luzes.




    De qualquer forma, a Carta de 1967 representou esperança para o renascimento da democracia, não tardando, no entanto, ser sepultada pelo sobrevindo ato institucional n.º 05 de 13 de dezembro de 1968200-201. O ato foi principalmente uma resposta dos militares à recusa do Legislativo em conceder-lhes licença para que processassem o Deputado Márcio Moreira Alves, do MDB202 – autor de um duro pronunciamento contra as Forças Revolucionárias203. Seu conteúdo recrudesceu o regime de exceção, mantendo todas as restrições dos atos precedentes – mas agora sem prazo de vigência –, além de: autorizar intervenção da Presidência da República nos Estados e Municípios “no interesse nacional”204 (leia-se: do regime autocrata); regulamentar as consequências da suspensão dos direitos políticos205; “decretar o estado de sítio e prorrogá-lo, fixando o respectivo prazo”206 em quaisquer dos casos previstos na Carta de 1967; suspender a garantia do habeas corpus “nos casos de crimes políticos, contra a segurança nacional, a ordem econômica e social e a economia popular”207.




    Sucederam-se outros atos institucionais até o de n.º 17, quando então veio a lume a emenda n.º 01 de 17 de outubro de 1969, outorgada por uma Junta Militar208.




    Por conta da emenda, segundo Bonavides e Andrade o “Executivo se fortaleceu a pretexto de que seguia critérios universais predominantes”209, tornando-se referida emenda, de fato, uma nova Carta “adaptando os vários atos institucionais e complementares”210. Ferreira Filho também é incisivo neste sentido: “A emenda n.º 1 acentuou a tendência autoritária presente na Carta de 1967. Pode-se dizer que ela foi muito além do projeto enviado ao Congresso pelo Presidente Castello Branco”211. E complementa adiante:




    No plano político, o característico mais saliente da emenda n.º 1 é a desconfiança, senão a hostilidade contra o Congresso Nacional. Isso se espelha, particularmente, nas normas regimentais que a Emenda constitucionalizou, incorporando-as como alíneas ao parágrafo único do art. 30 (antigo 32). Provindo e essa emenda, em última análise, do estado de coisas estabelecido pelo Ato Institucional n.º 5, este fruto de uma crise entre Executivo e Legislativo, tal fato é explicável. Todavia, não é justificável, uma vez que enfraquece o equilíbrio (já precário no texto de 1967) entre Executivo e Legislativo e, sobretudo, torna menos ativo o controle da atividade governamental que no sistema da Constituição é a missão principal do Congresso.212




    A despeito de ser conhecido por iniciar a abertura democrática, foi durante o governo do General Ernesto Geisel que sobreveio a emenda constitucional n.º 07 de 1977, conhecida como “Pacote de Abril”.




    Em relação ao ramo Legislativo sua finalidade foi a de manter o regime disfarçado de partido único do país, inaugurado com o ato institucional n.º 02. Era disfarçado, considerando que a oposição (na época o MDB) não tinha chance de chegar efetivamente ao poder213.




    No plano do ramo de poder Judiciário, a emenda formalmente restaurou as garantias de vitaliciedade e inamovibilidade dos magistrados214. Porém, houve a contrapartida: criação do Conselho Nacional da Magistratura, competente para:




    conhecer de reclamações contra membros de Tribunais, sem prejuízo da competência disciplinar destes, podendo avocar processos disciplinares contra juízes de primeira instância e em qualquer caso, determinar a disponibilidade ou a aposentadoria de uns e outros, com vencimentos proporcionais ao tempo de serviço, observado o disposto na Lei Orgânica da Magistratura Nacional.215




    Ademais, a emenda foi responsável pela ampliação da competência atribuída ao Supremo Tribunal Federal em matéria de controle abstrato de normas constitucionais216, além autorizar avocação de quaisquer causas processadas perante quaisquer juízos ou tribunais217. No contexto ditatorial, estas medidas representavam continuísmo e aprofundamento da submissão do Judiciário diante do regime ditatorial, a ponto de Botelho de Mesquita afirmar que “o preço pago foi tão alto, que, para manter os juízes na linha, se tornara desnecessário manter suspensa a garantia da vitaliciedade”218.




    3. ATUAL REPÚBLICA: CONSTITUIÇÃO DE 1988




    Pressionado por intensa movimentação popular, pelo fim do “milagre econômico”, e ainda influenciado pela memória de seu pai – divulgada pela imprensa como antigo exilado do Estado Novo por ter arrostado a ditadura de Vargas –, o General João Figueiredo anunciou, em 1984, emenda constitucional propondo eleições e abrindo caminho definitivo para a abertura democrática.219




    Em 05 de outubro de 1988 foi promulgada a nova Constituição Federal, que simboliza o fortalecimento do sentimento democrático no seio da jovem sociedade brasileira. Textualmente aparenta ser uma Constituição notável220, apesar de sua ineficácia notória. Pela sétima vez as sovadas intenções de tripartição de ramos de poder e de federalismo são declaradas221, todavia, nesta oportunidade pouco se vê das contradições comuns às Cartas de 1824, 1937, e 1967-69, todas estas pródigas em declarações de direitos aqui, mas seguidas das respectivas negações acolá.




    No plano textual, o entulho autoritário, mencionado ao longo deste capítulo, no geral não foi aproveitado pela Constituição de 1988. Nesse sentido, de modo muito diversos das Cartas outorgadas, é importante ressaltarmos que o processo de formação da nossa Constituição de 1988 fora realmente plural, havendo durante a tramitação uma Comissão de Sistematização, cuja missão básica era sistematizar as propostas das Subcomissões Temáticas da Constituinte de 1987/1988 (as propostas iniciais), e houve sucessivos debates e votações dos substitutivo 1, depois substitutivo 2, bem como Projetos A, B, C e D, este último redundado na redação final do texto constitucional, conforme estudo que documenta amplamente as origens da Constituição de 1988.222 No discurso de Ulysses Guimarães pronunciado em sessão da Assembleia Nacional Constituinte de 05 de outubro de 1988, ele destacou a imensa participação popular na elaboração da Constituição:




    Foi de audácia inovadora a arquitetura da Constituinte, recusando anteprojeto forâneo ou de elaboração interna. O enorme esforço é dimensionado pelas 61.020 emendas, além de 122 emendas populares, algumas com mais de 1 milhão de assinaturas, que foram apresentadas, publicadas, distribuídas, relatadas e votadas, no longo trajeto das subcomissões à redação final. A participação foi também pela presença, pois diariamente cerca de 10 mil postulantes franquearam, livremente, as 11 entradas do enorme complexo arquitetônico do Parlamento, na procura dos gabinetes, comissões, galeria e salões.223




    Não sem razão, José Afonso da Silva pontua que:




    O modo de exercício do poder constituinte, revelado por um tipo de procedimento constituinte, não será compatível com o princípio do poder popular, se não efetivar com fidelidade a um princípio de justiça do resultado, porque a justiça da constituição – lembra Canotilho – depende exclusivamente do procedimento seguido para sua feitura. (...) Procedimento justo é o que seja a expressão da vontade de nosso povo. A Constituição de 1988, aos seus 25 anos de existência, reflete esse resultado, porque emanou de um procedimento com muita participação popular. Fez-se uma Constituição que rompeu com o passado. De uma forma lenta, controvertida, não raro tortuosa, porque obra de muita participação popular, das contradições da sociedade brasileira e de muitas negociações proveio uma Constituição razoavelmente avançada, com inovações de relevante importância para o constitucionalismo brasileiro, um documento de grande importância para o constitucionalismo em geral, que não prometeu a transição para o socialismo, que se abre para o futuro, com promessas de realização de um Estado Democrático de Direito que construa uma sociedade livre, justa e solidária, garanta o desenvolvimento nacional, erradique a pobreza e a marginalização, reduza as desigualdades regionais e sociais, promova, enfim, o bem-estar de todos sem discriminação de qualquer natureza (art. 3º).224
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