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| construir una sociedad libre, justay solidaria;
Il garantizar el desarrollo nacional;
111 erradicar la pobrezay lamarginacion y reducir

las desigualdades sociales y regionales...

|. Introducéo

Ovi ntendrio da atual Constituicdo da Republica Federativa do Brasil foi comemorado pela
propria festa da democracia brasileira, as eleicdes. Desta frase tiramos a linha mestra deste
texto: a existéncia de um processo historico que constituiu esta feliz coincidéncia, pois somente

temos eleicdes, e nossas eleicdes somente foram realizadas na data do vintenario de uma
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Constituicdo, porque temos uma Constituicdo, e que esta constituiu as eleicbes como forma de

COmposi Cao representativa.

Entdo, diferentemente de um simples retrato, a nossa imagem institucional ndo se faz somente
olhando o presente, inversamente, temos que olhar muito mais para o0 passado para tentarmos
compreender 0 que se passara ho futuro. O retrato atual, um pouco ja retocado, € a propria
Constituicdo de 1.988. Muito mais que olhar a propria realizacdo da Constituicéo pela Constituinte,
temos que olharmos um pouco paratodo o processo histérico anterior para sabermos a nogéo do que

nos podera esperar.

Este é o meu singelo convite: olharmos um pouco 0 nosso passado para entendermos a etapa atual

e afutura de nosso processo histérico constituinte.

1. A modernidade atrasada do Brasll

A modernidade tem como marco a queda da bastilha, nascendo assim com os ideais da Revolucéo
Francesa, que como Eric J. Hobsbawm discera, foi o fundamento para toda a politica e ideologia do
século XI1X no mundo, fornecendo o vocabulério, temas da politica libera e da radical-democracia,
0 conceito de nacionalismo, bem como os codigos legais, 0 modelo de organizacéo técnica e

cientifica e o sistema métrico de medida para a maioria dos paises’.

A Revolucdo Francesa como marco histérico resgata a idéia antiga da legitimidade da ordem
politica no direito, pretendendo libertar a humanidade do despotismo, consagrando a filosofia do

direito natural moderno da liberdade, conforme Florence Gauthier?. Uma vez que as instituicdes

1 “Se a economia do mundo do século X1X foi formada principal mente sob a influéncia da revolugso industrial britanica, sua politica e ideologiaforam
formadas fundamentalmente pela Revolucdo Francesa. A Gra-Bretanha forneceu o modelo para as ferrovias e fabricas, o explosivo econdémico que
rompeu com as estruturas sdcio-economicas tradicionais do mundo ndo europeu;mas foi a Franga que fez suas revolugdes e a elas deu suas idéias, a
ponto de bandeiras tricolores de um tipo ou de outro terem-se tornado o emblema de praticamente todas as nagdes emergentes, e apolitica européia (ou
mesmo mundial) entre 1789 e 1971 foi em grande parte aluta a favor e contra os principios de 1789, ou os ainda mais incendiérios de 1793. A Franga
forneceu o vocabulério e os temas da politica liberal e radical-democrética para maior parte do mundo. A Franga deu o primeiro grande exemplo, o
conceito e o vocabulério do nacionalismo. A Franga forneceu os codigos legais, 0 modelo de organizag&o técnica e cientifica e o sistema métrico de
medida para a maioria dos paises. A ideologia do mundo moderno atingiu as antigas civilizagdes que tinham até entdo resistido as idéias européias
inicialmente através da influéncia francesa. Esta foi a obra da Revolug&o francesa.” HOBSBAWM, Eric J..A Eradas Revolugdes. Traducdo de Maria
Tereza Lopes Teixeira, e Marcos Penchel. 9 ed.RJ: Paz e Terra, 1977.

2 “Restaurando os lagos com o postulado da Antiguidade sobre a unidade da espécie humana e a idéia platonica de que a legitimidade da ordem
politica ndo pode se fundar na forga, mas sim no direito; alimentando-se da idéia medieval de liberdade e dos direitos dos vassalos a autonomia e ao
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francesas defendidas pela Revolugéo e aceitas ao redor do globo eram estabelecidas, o feudalismo
era considerado abolido, e nuncamais voltaria a se restabel ecer em parte alguma®.

O postulado das ruas de igualdade ganhou a base que tanto necessitava, a Lei é formalmente
considerada como uma vontade de todos, ndo mais de poucos, com o advento da Declaracdo de
Direitos do Homem e do Cidaddo (Franca, 26 de agosto de 1789):

Artigo 6° - A Lel é a expressdo da vontade geral. Todos os cidaddos tém o direito de
participar, pessoalmente ou através de seus representantes, da sua elaboracéo. Ela deve ser

igual para todos, seja protegendo, seja punindo. Todos os cidaddos, sendo iguais a seus

olhos, estdo iguamente habilitados a todas as dignidades, lugares e empregos publicos,

conforme suas capacidades e sem outra distincéo além daquela virtude e dos seus talentos.

(Grifo nosso)

O grito de liberdade do homem perante o Estado, anteriormente conhecido somente pelo direito
natural, originalmente ganha por esta Declaracéo sua forma de organizacdo positivada, o continente
europeu por estes ideais revolucionérios franceses desenvolve a concepcdo dos direitos publicos
individuais, como bem leciona Georg Jellinek*. O mundo moderno teorizou a promessa do termino
do dominio do poder eclesiastico conjugado com a nobreza. Assim a esfera de controle do poder
deixou de ser Deus para ser o capital (mercado). Para este fim a organizacdo estatal necessitava de
uma nova concepcao, foi o reconhecimento da primeira geracdo de direitos fundamentais: liberdade
material e formal contra o Estado opressor, respectivamente, baseadas na garantia dos direitos dos
individuos por parte do poder (direitos naturais) e no controle do poder por parte dos individuos
(divisdo dos poderes). O brilho do nascimento do Estado liberal, Estado de Direito ou Estado
constitucional haveria de reluzir pelo mundo “civilizado”, conceptualizado juridicamente na nova
leitura da velha legitimagdo da causa com o efeito do poder (do povo para 0 povo): o constituinte. A
possibilidade da limitacdo do Poder Executivo, pelo principio da legalidade, surge com o Estado

controle do Estado; confrotando-se com a conquista dos novos mundos, o exterminio dos indios, a escravidao dos negros, a expropriago dos pequenos
produtores — a filosofia do direito natural moderno construiu, num esforgo cosmopolita, uma ética e uma teoria politica centradas no direito natural a
liberdade, pretendendo libertar a humanidade do despotismo.” GAUTHIER, Florence. As declaragdes do direito natural 1789-1793. Franca
Revolucionéria. Org. Michel Vovelle. Tradugdo de Denise Bottman. Editora brasilense. p.378.

® HOBSBAWM, Eric J..A Eradas Revolugdes. Tradugio de Maria Tereza L opes Teixeira, e Marcos Penchel. 9 ed.RJ: Paz e Terra, 1977. p.108.

4 JELLINEK, Georg. The Declaration of the rights of man and of citizens. A contribution to modern constitucional history. New Y ork: Henry holt and
Company, 1901. p.2-3.
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Liberal, foi este o ideal central de toda a teoria geral do Estado do século X1X. O reconhecimento
dos direitos individuais de primeira geracéo é a propria subsuncdo do Poder aos limites legais,

conforme bem historicizado por Caio Técito>.

A modernidade reconstruiu a tangibilidade do poder Executivo pela trilhar do caminho da
especializacdo da legalidade, na assertiva de sendo cada vez mais especifico menos seria a margem
da discricionariedade, mas deixou em evidéncia o quanto era importante um judici&rio atinente a
efichcia constitucional. Devemos também ressaltar o trabalho de J.E.M. Portdis, tedrico
congtitucionalista francés da época revolucionéria e pds-revolucionéria, que na responsabilidade de
dirigir a Comissao elaboradora do Cédigo Civil Francés evidenciou a necessidade de ordenamento
sistematico do direito, tendo como base fundamental deste sistema a Constituicdo do Estado. A
doutrinadora francesa Simone Goyard-Fabre leciona que a idéia-for¢a era o direito elaborado sob a
edige de uma ordem constitucional ganharia eficiéncia prética sob o manto de uma diretividade
normativa imperativa aos proprios textos legais®. Ent&o a partir do século X1X, com surgimento do
constitucionalismo, a idéia de sobreposicéo de uma norma sobre outra ganha outro aspecto, além da

temporalidade, a vincul ariedade com a Constituicdo’.

Mesmo na Franga, a preocupacdo basilar do equilibrio entre o legidlativo e o executivo somente
serd constitucionalmente referendado no perfodo da Terceira, Quarta e Quinta Replblicas®. A

influéncia de Leon Duguit e Raymond Carré de Malberg foi determinante para que o sentido da

®* Ajuridicidade da administrag&o publica é fruto do liberalismo politico. Os direitos do homem geram os deveres do Estado. Nos regimes
absolutos, o administrador -veiculo da vontade do soberano- €, como este, irresponsavel. A administragéo €, apenas, uma técnica a servigo de
privilégios de nascimento. O Estado de Direito, ao contrario, submete o Poder ao dominio da Lei: a atividade arbitraria se transforma em atividade
juridica. O Direito administrativo surge entre as cinzas ainda quentes do regalismo. A sua certiddo de nascimento &, de acordo com parecer de
Zanobini, alei de 28 pluviose do ano VIII (1800 no calendario gregoriano), que deu fei¢ao juridica a administracéo francesa. O episddio central da
histéria administrativa no século XIX é a subordinac&o do Estado ao regime da legalidade. A lei, como expressao da vontade coletiva, incide tanto
sobre os individuos como sobre as autoridades publicas. A liberdade administrativa cessa onde principia a vinculagéo legal. O Executivo opera
dentro em limites tracadas pelo Legislativo, sobre a vigilancia do Judiciério.” TACITO, Caio. Temas de Direito Piblico (estudos e pareceres). RJ:
Renovar, 1.997. p.2. (Grifo nosso).

&« A idéia-forca que domina essa concepcao juridica é a afirmacéo da supremacia do texto constitucional que é visto como o fundamento de toda a
ordem juridica. Sob a Constituic&o, a catedral juridica se organiza em sistema; este, em seu significado filosofico, é a expressdo juridica de uma
racionalidade 16gico-formal; em sua eficiéncia prética, a ordem constitucional é portadora de normatividade, de modo que as regras de direito ganham
figura, no ambito estatal, de model os de diretividade. (...) Ostrabalhos de Portalis, cuja misséo eradirigir a Comissdo encarregada de preparar o
Codigo Civil, evidenciam claramente a necessidade de ordenamento sistemético do direito”. GOY ARD-FABRE, Simone. Os fundamentos da ordem
juridica. Tradug&o de Claudia Berliner. S8o Paulo: Martins Fontes, 2002. p. 111-113.

" Antes do século XIX, fazia-se uma diferenca entre o velho e o novo direito, em termos diacrénicos: a preval@ncia de um sobre o outro dependia de
fatores temporais e empiricos. qual veio antes, qual veio depois. Apés o século XI1X, a questdo deixa de ser empirica, para colocar-se em termos de
forca vinculante: deixa de ser decisiva a precedéncia no tempo, para saber qual direito prevalece e revoga o outro.” FERRAZ JUNIOR, Tércio
Sampaio. Introdugéo Estudo do Direito, técnica, decisdo, dominagdo. 42 ed. Atlas:SP, 2003. p.180.

8 VILE, M.J.C. Constitutionalism and the separation of powers. 22 ed. Indianapolis: Liberty fund, 1998. p.265 e 266.
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teoria da separacdo dos poderes na Franga modifica-se para um conceito de distribuicdo de funcbes
do Estado, através de um meio capaz de tornar os poderes cooperativos®. E desta transmudacdo da
teoria francesa da separacdo dos poderes feita por Duguit que surge a diferenciacdo da concepcéo
formal da concepcdo material dos atos do Estado™®. O que torna diferente também a reivindicagdo
perante o Estado, invertendo a visdo da atuacdo do Estado perante a opressdo. Anteriormente a
teoria da concepcao material dos atos administrativos, a opressao era vista como a falta de liberdade
de acéo perante o Estado, posteriormente ja é vista como a falta de acéo do Estado pela igualdade

nos problemas sociais™.

M.J.C. VILE comparando as revolucOes americana e francesa, acredita que as diferencas dos
textos constitucionais resultantes devem-se ao fato que a influéncia do pensamento de Rousseau foi
determinante na Constituicdo de 1.789 e ndo na de 1.787*2. Assim a preocupacdo na América era
alcancar o equilibrio entre os dois poderes politicos (legislativo e executivo) pelateoria da separacéo
dos poderes aliada com os freios e contra-pesos, ja na Franga o pensamento rousseaninano ocasiona
a aplicacéo radical da teoria pura da separacdo dos poderes, resultando no que mais tarde seria

chamado de ditadura autocrata do legislativo™.

Podem ainda persistirem davidas sobre qual foi a primeira das assembléias populares constituintes,
a primeira das constituicdes modernas, a mais influente revolucdo, mas quanto ao desenvolvimento
original de um sistema de reparticdo horizontal de funcdes do poder ndo hg, foi primordialmente

determinante a maneira americana de federalizar uma Republica.

A Constituicdo que serviria como 0 modelo das estruturas juridicas do Estado Liberal, na visdo de
Bonavides, foi a Constituicdo belga de 1832. O constituinte belga deu passos de importancia

capital, excelentemente assinalados por Virga: em primeiro lugar, transfundiu as DeclaragcOes de

®VILE, M.J.C. Constitutionalism and the separation of powers. 22 ed. Indianapolis: Liberty fund, 1998. p.272.

1 A concepcdo material de funcionamento do Estado dispde que o ato de governo néo é identificavel de acordo com o processo que lhe da origem,
mas sim de acordo com o seu contetido. Assim um ato do Estado em determinar uma ordem concreta a um particular ndo poderia ser uma Lei, mesmo
que tenha partido do Legislativo, pois pelo seu contetido estariamos diante de um ato administrativo ou judicia. VILE, M.J.C. Constitutionalism and
the separation of powers. 22 ed. Indianapolis: Liberty fund, 1998. p.273.

M VILE, M.J.C. Constitutionalism and the separation of powers. 22 ed. Indianapolis: Liberty fund, 1998. p.290.
2VILE, M.J.C. Constitutionalism and the separation of powers. 22 ed. Indianapolis: Liberty fund, 1998. p.218.
BVILE, M.J.C. Constitutionalism and the separation of powers. 22 ed. Indianapolis: Liberty fund, 1998. p.265.
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Direitos em artigo da Constituicdo, com sua insercdo direta no texto constitucional ao qual
costumavam Vvir apensas, a seguir, também percusoramente, fé-las engendrar direitos publicos

subjetivos tornando possivel transformar os direitos da liberdade em direitos positivos™.

Os ecos da concepcdo liberal foram, tardiamente, mas foram ouvidos no mundo ibérico, porém a
colénia do novo mundo, como surdo em épera, nada escutou. A independéncia brasileira em 1.822
rompe o canal de possibilidade do Brasil de ndo se submeter imediatamente com as velhas estruturas
deixadas pela Metrépole, e ser lastreado pelas novas concepgdes. Enquanto Portugal promulga o
Cadigo Civil de 1.867 com forte inspiracdo francesa, temos o inicio de uma legislacdo autdctone
com base lusitana adaptada com casuismos oportunistas da €elite agraria ao ponto de termos um rol
de liberdades copiadas da Congtituicdo Francesa de 1.791 antinomicamente interligado com a
legitimacdo da escraviddo™. Este paradoxo teleolégico é explicado pela alianca do poder
aristocratico da Coroa com as €lites agrarias locais na defesa da tradi¢céo do modelo intervencionista
de uma Nagdo que fecundou na era da democracia capitalista, sem capital e sem democracia, mas
com um Estado economicamente autoritério em favor da oligarquia politico-agraria. Assim no Brasil,

os gritos por fraternidade e solidariedade demorariam a ganhar sonoridade.

[I1. O constitucionalismo imperial brasileiro inicia-se francés e termina

americano

As favas do constituticionalismo brasileiro iniciam-se com o projeto Antonio Carlos para uma
Constituicdo do Império elaborado por uma Assembléia Geral Constituinte convocada pelo decreto
de 3 de julho de 1.822, a Assembléia Luso-Brasiliense. Em 3 de maio de 1.823, data de aniversario
do descobrimento do Brasil por Cabral, depois de vérias sessdes preparatérias, fez-se ainstalacéo da
Assembléia com o Imperador Dom Pedro | fazendo o seguinte pronunciamento:

“Ratifico hoje mui solemnemente perante vos esta promessa, e espero que me gudeis a desempenha-la,
fazendo huma Constituicdo “sabia, justa, adequada e executavel, dictada pela razéo e nédo pelo capricho,

gue tenha em vista sdmente a felicidade geral, que nunca pdde ser grande, sem que esta Constitui¢do tenha

1 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 19 ed. SP: Malheiros, 2008. p.230.
¥ FONSECA, Ricardo Marcelo. A cultura juridica brasileira e a questdio da codificacio civil no século X1X. Trabalho apresentado no 2° Congresso
Brasileiro de Histéria do Direito, na Universidade Federal Fluminense, em Niterdi.
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bases solidas, bases que a sabedoria dés séculos tenha mostrado que sdo as verdadeiras, para darem huma
justa liberdade aos povos, e toda a forca necessaria ao Poder Executivo. Huma Constituico, em que 0s
trés poderes sgf8o bem divididos, de forma que n&o possa arrogar direitos que lhes ndo compitdo; mas que

sgjdo de tal modo organisados e hamonisados, que Ihes torne impossivel, ainda pelo decurso do tempo,

fazerem-se inimigos, e cada vez mais concorréo de maos dadas para a felicidade geral do Estado”*°.

O projeto entrou em pauta para discussdo, mas como tudo aquilo que era contrario ao Imperador e
a elite agréria, foi golpeado com a dissolugcdo da Assembléia arquiteta pelos realistas conjugados
com alguns liberais, e levada a cabo por um exército misto de portugueses e brasileiros em 12 de
novembro de 1.823'. Uma curiosidade é o trato deste projeto com o poder constituinte derivado.
Este sO tinha competéncia para decidir a necessidade ou ndo de revisdo do texto constitucional,
guem realmente revisionaria a Constituicdo seria uma Assembléia Constituinte Reformadora

especifica’®.

A justificativa apresentada para a dissolucéo da Assembléia era o perjurio cometido por alguns
constituintes que acabaram presos. O Imperador proclamou que pesava aos presos a traicéo, e a ele,
como Defensor Perpetuo do Brasil, 0 compromisso patriético com a unido do Império brasileiro.
Também em 12 de novembro de 1.823 é entdo convocada a Assembléia, Geral, Congtituinte e
Legidativo do Império do Brasil por Dom Pedro I, tal ato representava aidéia central do liberalismo
da restauragdo pésnapolednica™®, de que a legitimidade do poder caberia a0 povo, através de um
sistema constitucional outorgado pela vontade do Rei e ndo pela prépria vontade popular. Prova
desta autoconsciéncia da legitimidade nobilidrquica da Constituicdo sdo as palavras do constituinte

% ARMITAGE, John; LIMA, Oliveira; MACEDO, Joaguim Teixeira de. Histéria do Brazil: desde a chegada da familia de Braganca, em 1808, até a
abdicacdo de d. Pedro |, em 1831. RJ: J. Villeneuve, 1837. P.79 e 80.

0 incidente que justificaria a dissolucio da Assembléia seria uma queixa do Imperador sobre ataques sofridos por ele em sessdes da propria
Assembléia, e nos periddicos Sentinella e Tamoyo (de propriedade dos Andradas). Ataques estes que solicitavam respostas sobre a atuag&o e chegada
de uma tropa do exercito a Sao Cristév&o. Antonio Carlos, Martim Francisco de Andrada, Rocha e Montezuma foram presos e levados por uma
embarcagdo para Franca. ARMITAGE, John; LIMA, Oliveira; MACEDO, Joaquim Teixeira de. Histéria do Brazil: desde a chegada da familia de
Braganca, em 1808, até a abdigacao de d. Pedro I, em 1831. RJ: J. Villeneuve, 1837. P.79 e 80.

8 O artigo do projeto que tratam sobre a matéria: “Art. 176. Admitida a discussio, e vencida a necessidade da reforma do artigo constitucional, se
expediralei, que sera sancionada e promulgada pelo imperador, em forma ordinéria, e na qual se ordenara aos €eleitores dos deputados para a seguinte
legislatura, que nas procuragdes lhes confiram especial faculdade para a pretendida ateracdo ou reforma” BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito
Constitucional. 19 ed. SP: Malheiros, 2008. p.162 e 163.

® FLORES, Alberto Vivar. El liberalismo constitucional en la fundacion del imperio brasilefio. Historia Constitucional (revista electrénica), n. 6,
2005. Disponivel em: http://hc.rediris.es/06/articulos/pdf/07.pdf Acessado em 25 de agosto de 2.008.
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José Bonifacio de Andrada e Silva®, que bem representa a aristocracia fundiéria que se intitulada a
garantidora do equilibrio politico do pais pela ndo adocéo das teses radicais do neo-colonialismo

(absolutismo restaurado), ou dos republicanos?.

A Constituicdo Federal Imperia de 25 de marco de 1.824 tem como base a Constituicéo Francesa
de 1.814, e teve como caracteristicas principais o caréter unitério do Estado, 0 municipalismo, e uma
separacdo dos poderes mitigada pelo quarto poder, o poder moderador, este inspirado nas
teorizagBes de Benjamin Constant?, como bem leciona Paulo Ferreira da Cunha®.

Ja no preambulo a Constituicdo imperial exemplificava a intangibilidade do Executivo pela
aclamacéo de Dom Pedro | como Imperador Constitucional e Defensor Perpetuo do Brasil. O artigo
3° estabeleceu 0 sistema de governo como sendo uma monarquia hereditaria constitucional e

representativa.

E no titulo 111, que o artigo 10 faz a previsio da forma da divisio das funcdes do Poder, dispondo
com esta redagdo: os poderes politicos reconhecidos pela Constituicdo do Império do Brazil sdo
quatro: o Poder Legislador, o Poder Moderador, o Poder Executivo e o Poder Judicial. Esta seria a
marca na historiografia mundia da unica concreta tetra-reparticéo das funcdes do Poder.

O Poder Moderador seria a base de toda a organizacdo politica, exercido pelo Imperador como
Chefe Supremo da Nagdo, tendo como fim tedrico a manutencéo da independéncia, equilibrio e
harmonia dos demais poderes politicos, como detona do artigo 98 e 992,

2 "Estou certo que todos nés temos em vista um s6 objecto: uma Constituicao digna do Brasil, digna do Imperador, e digna de nds... Mas protesto &
face da Assembléia, e & face do Povo que néo concorrerei para a formag&o de uma Constituigdo demagogica mas sim monarquica, e que serel 0
primeiro a dar ao Imperador o que realmente lhe pertence.” Sessdo de 6 de Maio"; "O Sr. Andrada e Silva'. DIARIO DA ASSEMBLEIA GERAL,
CONSTITUINTE, E LEGISLATIVA DO IMPERIO DO BRASIL. (1973), Voal. I.p. 30.

ZWEHLING, Arno. Ruptura e continuidade no estado brasileiro, 1750-1850. Historia Constitucional (revista electrénica), n. 5, 2004.Disponivel em:
http://hc.rediris.es/05/Numero05.html 2id=09. Acessado em: 25 de agosto de 2.008.

2 0 “|& pouvoir royal” de Benjamim Constant era teorizado como mecanismo de regulacgo do equilibrio entre os demais poderes, sendo vejamos: “A
constitutional monarchy has the great advantage of creating a “neutral power” in the hands of the King; this power is to be used to maintain harmony
between the other three branches of government. The legislative, executive, and judicial powers need to co-operate, each taking part in its own way in
the general operations of government, but if instead they are at cross purposes then King must step in to restore harmony.” In: VILE, M.J.C.
Constitutionalism and the separation of powers. 22 ed. Indianapolis: Liberty fund, 1998. p.225.

% CUNHA, Paulo Ferreira. Do Constitucionalismo Brasileiro: uma introduggo histérica (1824 — 1988). Historia Constitucional (revista electronica), n.
8, 2007. Disponivel em: http://hc.rediris.es/08/index.html. Acessado em: 12 de janeiro de 2.008. Paulo Bonavides ressalta a possibilidade da criagéo de
Benjamim Constant ter sido inspirada num publicista, Clermont Ferrand, do século XVIIl. BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 19
ed. SP: Maheiros, 2008. p.70.

2« Art. 98. O Poder Moderador é a chave de toda a organisacio politica, e é delegado privativamente ao Imperador, como Chefe Supremo da Nag#o, e
seu Primeiro Representante, para que incessantemente vele sobre a manutenc&o da Independéncia, equilibrio, e harmonia dos mais Poderes Politicos.
Art. 99. A Pessoa do Imperador éinviolavel, e Sagrada: Elle ndo esta sujeito a responsabilidade alguma.”
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Entre as competéncias estabelecidas ao Poder Moderador que retratam bem a intangibilidade,
temos os seguintes incisos do artigo 101: 1. Nomear os Senadores; V. Prorrogando, ou adiando a
Assembléia Geral, e dissolvendo a Camara dos Deputados, nos casos, em que 0 exigir a salvacao do
Estado; convocando imediatamente outra, que a substitua; VII. Suspendendo os Magistrados; VIII.
Perdoando, e moderando as penas impostas e os Réus condenados por Sentenca.

O poder politico representado por uma Camara temporéria e um Senado vitalicio era a propria
figuracéo da hegemonia dos homens de bens, consequentemente a populacdo obreira era alijada da

parti cipacgo pol itica®.

As Constituicdes, a partir de 1.891 trazem a necessidade de limitacdo da atividade do Poder,
sobretudo do Executivo, Ruy Barbosa, citado por Celso Bastos e lves Gandra Martins ja a
ressaltava®®, e com isto houve uma consegiente maior aproximagdo a teoria da separacéo do poderes
do Estado liberal. Porém é bom ndo olvidar que a prépria concepgdo da centralizacdo da Federacéo
Brasileirana Uni&o Federal ndo se da conjugando os estados-membros em uma Unido (centripeta), e
sim repartindo a Unido em estados-membros (centrifuga), e para compensar tal desmembramento de
competéncias, com a vitdria dos unionistas na Assembléia Constituinte?’, a Uni&o Federal ganhou
forca por meio de mecanismos constitucionais de garantir ndo a centralizagcdo propriamente dita do

poder, mas sim o centro do poder descentralizado.

Nitidamente a teoria americana dos freios e contrapesos foi a base do péndulo do equilibrio do
poder. O revisor do projeto da Comissio Constituinte da primeira Constituicdo Republicana®, a de

% WOLKMER, Antonio Carlos. Histéria do Direito no Brasil. 22 ed. SP:Forense, 1996, p.107.

2% “Sa ha uma coisa a estranhar na nossa histéria politica, pelo menos, é estaimpressao causada no meu espirito, é que se ha um poder forte, um poder
onipotente, cujo pedido de faculdade n&o se possa tomar a sério, um poder gue s carece de ser limitado, contra o qual os direitos constitucionais
tém necessidade de serodear de novas garantias, € o Poder Executivo.” BASTOS, Celso; MARTINS, lves Gandra. Comentérios a Constitui¢do do
Brasil. Sdo Paulo: Saraiva. Val. 4, 1, p.265. (Grifo nosso).

2" “Quanto a forma de Estado, conforme j& bastante frisado, adotou a nova Lei Béasica a forma federativa. Tratava-se de reivindicagdo ja defendida
durante o Império, que contava com ampla simpatia entre liberais e republicanos. O Texto aprovado foi resultado de um amplo debate na Constituinte
entre defensores das prerrogativas dos Estados e defensores de uma Uni&o forte. Apesar da convergéncia no sentido de que a forma de Estado deveria
ser Federal, dividiam-se os constituintes quanto a dimensdo dos poderes da Unido e dos Estados, de um lado ficando os chamados unionistas, como
Rui Barbosa, Ubaldino do Amaral, José Higino, J. J. Seabra, Justiniano de Serpa e Amaro Cavalcanti, enquanto de outro lado estavam os chamados
federalistas, como Julio de Castilhos, Borges de Medeiros, Lauro Mdiller, Epitécio Pessoa e Campos Sales.” SANTOS, Gustavo Ferreira. A
congtituicho da Primeira Replblica Brasileira. Historia Constitucional (revista electrénica), n. 4, 2003. Disponivel em:
http://hc.rediris.es/04/index.html. Acessado em: 12 de janeiro de 2.008.

% Governo Provisorio nomeou, através do Decreto n® 29, em 03 de dezembro de 1889, a Comissio que era composta por Saldanha Marinho,
Presidente, Rangel Pestana, Antonio Luiz dos Santos Werneck, Américo Brasiliense de Almeida Mello e José Antonio Pedreira de Magal hdes Castro.
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1.891, ja alertava que com a absorcao de conceitos constitucionais norte-americanos federalistas era
necessario para contornar vicios inerentes ao sistema alienigena precisaria o sistema presidencialista
brasileiro dotar o Poder Jurisdicional de posicdo oracular, com 0 uso da teoria dos freios e
contrapesos®. Bem ressaltou também o “formalista’ Rui Barbosa, agora citado por Bolivar
Lamounier, ja nos idos da Primeira Republica, que seria nas questdes de constitucionalidade que os
vicios do Presidencialismo seriam contornados pelo Poder Jurisdicional, dando assim concrecdo aos
freios e contrapesos.

Carlos Maximiliano ratifica que a doutrina dos freios e contrapesos no presidencialismo €
configurada por uma Justica garantidora da ordem constitucional, legitimada pelo sacrario da lei,

e, refugiada na supremacia de sua consciéncia juridica®.

Aprofundando esta adaptacdo dos freios e contrapesos do sistema parlamentarista ao sistema
federalista presidencialista, Ruy Barbosa dispde com geniaidade especificadamente sobre o

tangibilidade dalei inconstitucional:

Nao é somente contra as deliberagBes politicas, da administracdo ou de Congresso, que 0s
tribunais ndo dispdem de auctoridade revogatéria. Os Tribunais sO revogam sentenca. O que
elles fazem aos actos inconstitucionaes de outros poderes € coisa techincamente diversa.

N&o os revogam: desconhecem-nos.*

V. Republica: as Constitui¢es ainda ndo ouvem o0 povo

2 «(_.) com o sistema federativo, Unico adaptavel no Brasil, ndo se compadecem as formas parlamentares. A ele, na Republica, se liga essencialmente
0 Presidencialismo, a cujos vicios congeniais temos de buscar, pois, o remédio nos freios e contrapesos do mecanismo: a brevidade da duragdo do
poder supremo; a inelegibilidade do Presidente, a larga autonomia dos estados; a posi¢&o oracular da justica na aplicacéo da lei e nas questdes de
congtitucionalidade.” In: Rui Barbosa/ ensaio de Bolivar Lamounier; fotografias de Cristiano Mascaro; [prefécio de Mario Brockmann Machado] —
Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 1999. p.95

%« Em todos os regimes livres, os poderes politicos tém freios e contrapesos & vontade, inclinada sempre a transpor barreiras legaes. Sob o governo
de gabinete, esses freios e contrapesos estdo quanto ao Poder Executivo, na responsabilidade ministerial, e, quanto as Camaras Legislativas, na
dissolucao do Parlamento. Com o governo presidencial, onde néo existe nem o apparelho das maiorias parlamentares para a nagéo, nema
responsabilidade parlamentar dos Ministros, a garantia da ordem constitucional, esta nesse templo da justica, nesse inviolavel sacrario da lei, onde a
consciéncia juridica do Paiz tem a sua sede suprema, o seu refugio inacessivel, a sua expresséo final.” MAXIMILIANO, Carlos. Direito
intertemporal. 22 ed. 1955. p.46.

* Commentarios & Constituigio Federal Brasileira, vol.IV. p.1.933.
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A Revolugéo de 1930 conclamou uma Assembléa Constituinte, a de 1932, que estabeleceu a
Constituicdo de 1934, que veio por termo a ditadura do Governo Provisorio. Esta Constituicéo teve
duracdo de 3 anos e poucos meses, e teve nitidamente influéncia da Constituicdo da Republica de
Weimar (1919).

Da decadéncia do individualismo do Estado Liberal, por ndo saber dar respostas as injusticas
socials, emergiu uma nova concepcao da organizacdo estatal voltada, sobretudo para a coletividade,
em uma tentativa desesperada de reconciliar o Estado com a Sociedade®.

Esta reconciliacéo foi tentada com a inclusdo de novos direitos sociais ha Constituicdo, como: a
subordinacdo do direito de propriedade ao interesse social ou coletivo, a ordem econémica e social,
a ingtituicdo da Justica do Trabalho, o saéaio minimo, as férias anuais do trabalhador
obrigatoriamente remuneradas, a indenizacdo ao trabalhador dispensado sem justa causa, 0 amparo a
maternidade e a infancia, o socorro as familias de prole numerosa, a colocacdo da familia, da

educacio e da cultura debaixo da protegdo especial do Estado™.

Em relacdo a Constituinte propriamente, vale destacar que ela comeca efetivamente com a
seguinte fala de Osvaldo Aranha, antigo parlamentar da Republica Velha, articulador da revolucéo
de outubro, ministro em duas pastas do Governo Provisorio, e na Constituinte lider da maioria:

A vossa férga, 0 vosso poderio, a fortaleza da vossa autoridade, a irrevogabilidade dos
V0ssos mandatos, a expressdo naciona da vossa vontade, SG0 superiores aos governos e aos
homens, porque emanam da revolugdo, ndo so do episodio efémero das armas — que outras
armam podem destruir - , mas da consagracdo definitiva das urnas e porque, antes de ser um
homem do governo sou e serei um homem da revolucdo. (...) Nesse labor, que hoje
iniciamos, espero, nenhum de vés ser a capaz de desviar 0 seu mandato de sua dlta e
patridtica finalidade para outras que ndo digam com as fungdes mesmas desta Assembléia.
Setal suceder, por acdo interna ou perturbacdo externa, pode o0 povo ter a certeza de que, em
sua quase unanimidade, com eles ou sem eles, haveremos de cumprir nosso dever, dando ao
Brasil uma CondtituicBo que ndo sga madrasta do povo, mas a mde como dos

concidaddos®.

% BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 19 ed. SP: Malheiros, 2008. p.231.
3 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 19 ed. SP: Malheiros, 2008. p.369.

* SILVA, Hélio. 1934 — A constituinte. RJ: civilizag8o Brasileira, 1969. p. 35 e 36.
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A resposta venho a atura do tom pelas palavras de J.J.Seabra Fagundes™, a questdo era porque
entdo o Governo Provisorio ndo decretava a anistia ampla dagueles tiveram os direitos politicos
cassados e readmitisse os funcionério demitidos por ndo comungarem com a atual situacao.

A Constituicdo de 1937, a do Estado Novo como no regime ditatorial portugués do professor de
Direito da Universidade de Coimbra, Antonio de Oliveira Salazar, copiava, em parte, a Constituicao
fascizante da Pol6nia de 1935, outorgada pelo marecha Pilsudsky, e por isso foi batizada, pela

oposi¢ao, de “polaca’ *°.

Ela é considerada autoritéria, fascista ou fascizante, e totaitaria, entre outras razbes, porque
sujeitava a decisdo dos tribunais sobre declaracéo de inconstitucionalidade a um reexame sobre pelo
Parlamento. Tal ocorria quando o Presidente da Republica julgasse alel “necesséria ao bem-estar do
povo, a promocdo ou defesa de interesse naciona de alta monta. Por dois tercos de votos de cada
uma das Camaras, 0 0rgéo legidativo poderia invalidar a decisdo judiciaria, fazendo assim eficaz a
lei inconstitucional.”*” Tiramos a importancia dada pelo Estado Novo as normas constitucionais
materiais da celebre comparacdo de que a exemplo da virgem que foi feita para ser violada, o
Presidente Getulio Vargas assim também definia uma Constituicio Federal *®.

Apbés o sumico da sombra do eclipse total realizado pela Constituicdo de 1937, a nova
Constituicdo de 1946 retoma a linha republicana da Constituicdo de 1934*. InovagBes importantes
como constitucionalizacdo do direito partidario, e o estabelecimento do direito a greve sdo as marca

indeléveis da nova tentativa de reconciliacdo do Estado com a Sociedade.

A antecipagdo do plebiscito, e sucessiva restauragdo do presidencialismo pela Emenda
Constitucional n.° 06, de 23 de janeiro de 1963, para muitos parlamentaristas, como Bonavides, foi

uma das principais causas do advento da ditadura militar. Bonavides defende que acaso o ndo

% “Fui, sou e serei sempre um homem da revol ugdo, contanto que a revolugio cumpra as suas promessas, que a revoluggo fraternize os brasileiros pela
anistia ampla e plena, acabando com a restri¢cdo dos direitos politicos deixando que a soberania naciona respire pelos pulmdes a liberdade de
imprensa, em fim que a revolucéo garanta aos brasileiros todas as suas liberdade plblicas e particulares.” SILVA, Hélio. 1934 — A constituinte. RJ:
civilizagdo Brasileira, 1969. p. 41

% CUNHA, Paulo Ferreira. Do Constitucionalismo Brasileiro: uma introdugZo histérica (1824 — 1988). Historia Constitucional (revista eletrénica), n.
8, 2007. Disponivel em: http://hc.rediris.es/08/index.html. Acessado em: 12 de janeiro de 2008.

3" BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 19 ed. SP: Malheiros, 2008. p. 328 2 329.

% Jornal do Brasil, 17 de Abril de 1963.

* CUNHA, Paulo Ferreira. Do Constitucionalismo Brasileiro: uma introdugfo histérica (1824 — 1988). Historia Constitucional (revista eletronica), n.
8, 2007. Disponivel em: http://hc.rediris.es/08/index.html. Acessado em: 12 de janeiro de 2008.
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tivesse havido esta antecipagdo, com certeza a experiéncia parlamentarista haveria permanecido até
1966, tempo razoavel ou suficiente para a sociedade brasileira sentir e aquilatar com imparcialidade
os verdadeiros efeitos do funcionamento daguele mecanismo novo de organizagéo e exercicio do

poder®.

As tensBes dialéticas do poder ja ndo conseguiam disfarcar as diferencas, o dpice do antagonismo
politico estava proximo, restava saber qual seria 0 lado sobrevivente no rompimento da
governabilidade, restava saber se seria o golpe da direita™ ou a revolucdo da esquerda. Brizola ja
avisava a eminéncia do golpe*. O embaixador americano no Brasil ja aconselhava Kennedy a

considerar a deposicdo de Jango como estratégia™.

A acdo foi da direita, por volta das dez horas da noite do dia 31 de marco de 1.963, o general
Kruel, num dramético telefonema, pediu ao presidente que rompesse com a esquerda. A reacdo de
Jodo Goulart e da esquerda de um modo geral ndo foi a atura, ficando na seguinte bravata:
“General, eu ndo abandono os meus amigos. Se essas s as suas condicdes, eu ndo as examino.
Prefiro tocar com as minhas origens. O senhor que fique com as suas convicgdes. Ponha as tropas na

rua e traia abertamente.**”

A esguerda n&o reagiu, e na simplicidade como alguém que a atravessa a rua, o dispositivo militar
do Presidente apdia o golpe®, e Jodo Goulart no dia 1° de abril de 1.964 era deposto. A ordem
constitucional ndo sobrevivera sequer a sucessao presidencial, e nos primeiros instantes do golpe ja
havia os primeiros presos, os governadores Miguel Arraes, de Pernambuco, e Seixas Doria, de

Sergipe™®. Lincon Gordon, embaixador americano, ja recebia os parabéns pela atuacdo de suporte®’.

‘O BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 19 ed. SP: Malheiros, 2008. p.223.

“! Pelas palavras do proprio Ernesto Geisel: “O que houve em 1964 n&o foi uma revolugZo. As revolugBes fazem-se por uma idéia, em favor de uma
doutrina. N6s simplesmente fizemos um movimento para derrubar Jodo Goulart.” GASPARI, Elio. A ditaduta envergonhada. SP: Cia das L etras, 2002.
p.138.

“2 GASPARI, Elio. A ditaduta escancarada. SP: Ciadas Letras, 2002. p.52.

“ GASPARI, Elio. A ditaduta escancarada. SP: Cia das Letras, 2002. p.59 e 60.

“ GASPARI, Elio. A ditaduta escancarada. SP: Ciadas Letras, 2002. p.87 e 88.

4“0 governo de Jodo Goulart se desmanchara. As quatro da tarde de 1° de abril de 1964, os cinco tanques M-41 do 1° Regimento de Reconhecimento
Mecanizado, sob o comando do tenente Freddie Perdigéo Pereira, fizeram o percuso emblemético das derrotas, indecisdes e vitdrias da jornada.(...) O
tenente percorreu a curta distancia que separa o palécio Laranjeiras do Guanabara. Minutos depois, os ferros que protegiam o governo de Jango
passaram a guarnecer Lacerda e arevolta” GASPARI, Elio. A ditaduta envergonhada. SP: Cia das Letras, 2002. p.110.

“6 GASPARI, Elio. A ditaduta envergonhada. SP: Ciadas Letras, 2002. p.121.
4" GASPARI, Elio. A ditaduta envergonhada. SP: Cia das Letras, 2002. p.116.
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E logo comecaram as sugestdes do ato de cassacdo dos direitos politicos. uma do empresario
Antonio Galloti, presidente da Light, outra proposta vinha do jornalista Julio de Mesquita Filho,
proprieté&rio do O Estado de S.Paulo, que foi redigida com a colaboracdo do advogado Vicente

R0

No dia 11 de abril, o general Humberto de Alencar Castello Branco assume como presidente, e a
mentira militaresca se institucionaliza com a seguinte dupla promessa no discurso de posse:
“entregar ao iniciar-se 0 ano de 1966, ab meu sucessor legitimamente eleito pelo povo em elei¢cdes

livres, uma nacso coesa.**”

Nesta mentira a ditadura convenceu muita gente, e com a mentira da Seguranca Nacional, ou,
melhor dizendo a ideologia da Seguranca Nacional*°, a Ditadura articula todo o sistema de repressio
friamente calculado para torturar quem quisesse mostrar a verdade. A tortura é ensinada na teoria e
na prética. Na teoria a seguranca publica ganha aurea de lei suprema como na Roma antiga e o
torturado é recebido no pordo com frases como: “contra a patria ndo ha direitos’, e na prética os

torturados sdo recebidos por um aparato de apredinzagem de impiedade com a dor alheia™.

A contra-resposta ao incremento do aparato da tortura foi a “guerra revolucionaria’ de 1.968 da
militéncia esguerdista. Marighella e as organizagdes acreditavam gque o endurecimento do combate
levaria o fim do regime militar. Mas a ideologia da Seguranca Naciona estabeleceu que diante da
excepcionalidade da guerra revolucionaria o regime constitucional ndo poderia sequer ser cogitado a

ser cumprido, o que tornara a Constituicao da Reptblica em um estorvo™.

O caminho para a despolitizacdo total do regime militar estava aberto, ndo haveria mais
necessidade de manter as aparéncias. O estopim para a finalizagdo do embate entre a Camara e as
Forcas Armadas foi a rejeicdo do pedido de licenca para processar 0 parlamentar oposicionista
Marcio Moreira Alves. A Camara fechou legalmente a porta para a Ditadura, e a Ditadura derrubou

a parede, chamando o buraco de janela, e dando |he a moldura institucional pelo O Ato n.° 05. A

“8 GASPARI, Elio. A ditaduta envergonhada. SP: Ciadas Letras, 2002. p.122.

“ GASPARI, Elio. A ditaduta envergonhada. SP: Ciadas Letras, 2002. p.125.

% GASPARI, Elio. A ditaduta envergonhada. SP: Cia das Letras, 2002. p.39.

51 SOUZA, Percival de apud GASPARI, Elio. A ditaduta escancarada. SP: Cia das Letras, 2002. p.17.
%2 GASPARI, Elio. A ditaduta envergonhada. SP: Ciadas Letras, 2002. p.328
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ditadura militar acabara de demolir a democracia brasileira, e a Constituicdo Federal era o entulho

deste patrolamento.

V. O Brasil enfim pratica a democracia

A redemocratizagdo brasileira ja no inicio tem um grande desafio, ndo sO convocar uma
Assembléia Nacional Constituinte, mas também como respeitar, até a finalizagdo da nova
Constituicdo, os cacos normativos milatarescos chamados incredulamente de ordem juridica e
instituicdes politicas e civis por José Sarney na mensagem presidencial n. © 48 de 28 de junho de
1985%. A mensagem trazia as justificacdes do projeto de Emenda Constitucional n. © 43/85 que

convoca a Assembl é a Constituinte.

As modificacOes inseridas pelo Congresso Nacional ao texto aprovado em 27 de novembro de
1985 da Emenda Constitucional n. © 26/85 tratavam sobre a concessdo de anistia da puni¢do por
atividades politicas dos servidores publicos civis e militares, dirigentes e representantes de

organizagOes sindicais e estudantis.

O Governo cumpre com a tradicdo brasileira centralizadora do Executivo de tentar fazer valer o
seu modelo de Constituic&o e institui, pelo Decreto n.° 91.450/85, a Comisséo Provisoria de Estudos
Constitucionais, posteriormente chamada de Comissao dos Notaveis, presidida por Afonso Arinos,

encarregada de elaborar um anteprojeto constitucional.

Neste anteprojeto, que ficou conhecido como projeto Afonso Arinos, temos alguns artigos que
com o tempo ganhariam ares de excentricidades e tantos outros seriam ditos atualmente como

% Texto da MENSAGEM Ne 48, de 28 de junho de 1985-CN: O compromisso, antes aludido, de convocagio da Assembléia Nacional Constituinte, de
par com os tracos de generosa confianga e incontida esperanga que o exornam, singulariza-se pelo fato de estar em plena vigéncia uma ordem juridica
e suas instituigdes politicas e civis, cujo império se estenderd até o momento em que for promulgada a nova Constituicdo. Até 14, e sob pena de
instalar-se 0 caos normativo, que a ninguém aproveitaria, € necessario respeitar a lei que temos e modifica-la segundo os processos por ela propria
admitidos, para que a vontade de aguns nd sga erigida em mandamento supremo de todos. Disponivel em:
http://www.senado.gov.br/sf/publicacoes/anai s/constituinte/emenda.pdf. Acessado em: 20 de gosto de 2.008.
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inevitaveis®: a garantia do répido andamento processual na Administracdo Publica que estava
previstas no artigo 49 do anteprojeto, e somente foi incluida no texto constitucional com a Reforma
do Judiciéario (Emenda n. 45) no inciso LXXVIII do artigo 5; a clausula de barreira descrita no
paragrafo 4° do artigo 65 do anteprojeto; a definicdo que os Poderes seriam harmonicos e
coordenados conforme descrito no artigo 68 do anteprojeto; a previsdo de um mandato s de seis
anos para cargos eletivos do Executivo conforme entre outros o artigo 92 do anteprojeto; a
composicdo mixta do sistema eleitoral, sendo a metade pelo critério majoritario e outra metade
através de listas partidarias conforme o artigo 169 do ante projeto; um sistema parlamentarista
composto pelo Conselho de Estado conforme dispde os artigos 232 e 234 do ante projeto; a
possibilidade de criacdo de Tribunais Administrativos para resolucdo de questbes ficas,

previdenciarias e regime juridico dos servidores publicos como bem denotado no artigo 275.

Alguns dispositivos podem ser realmente caracterizados como excentricidade como a
possibilidade de prisdo civil em razdo de tributos recolhidos ou descontados de terceiro prevista no
artigo 35 do anteprojeto. E outras até mesmo discutiveis como o julgamento dos crimes de imprensa

pelo tribunal do juri conforme determinava o artigo 52 do anteprojeto dos Notaveis.

A polémica realmente ficou por conta da tentativa de instituicdo da Defensoria do Povo, que nada
se confunde com a atual Defensoria Publica. O Defensor do Povo seria escolhido pela Camara dos
Deputados entre candidatos indicados pela sociedade civil com um mandato sO de cinco anos. A
competéncia, entre possiveis outras, seria a apuracdo de abuso e omissdo de qualquer autoridade
quanto ao efetivo respeito dos poderes do Estado aos direitos assegurados na Constituicéo. Para
Caio Técito representaria uma contribuicdo para a contencdo dos abusos do poder administrativo™,

gue funcionaria nos moldes do ombudsman europeu.

A polémica da proposta da Defensoria do Povo residia na absorcéo da legitimidade de tutela de
alguns direitos difusos do Ministério Publico. Assim a reacdo, comandada entre outros pelo entdo

Procurador Geral da Republica, José Paulo Sepulveda Pertence, foi transmitida pela “Carta de

% Disponivel em: http://www.senado.gov.br/sf/publicacoes/anais/constituinte/AfonsoArinos.pdf. Acessado em: 20 de agosto de 2.008.
* DA SILVA, Carlos Bruno Ferreira. Defensor do povo: contribuiges do modelo peruano e do instituto romano do tribunato da plebe. Direito, Estado

e Sociedade - n.30 - p 146 al55 - jan/jun 2007.
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Curitiba’ texto tirado do 1° Encontro Nacional de Procuradores-Gerais de Justica e Presidentes das
Associagdes de Ministério Publico, que nas palavras de Walter Paulo Sabella representa documento-
sintese das reivindicaces do Ministério Plblico brasileiro & Assembléia Nacional Constituinte®. O
lobby do Ministério Publico, aqui referido como a benéfica atuacdo classista por interesses
pronuncidveis junto ao Parlamento, foi vitorioso®’, extirpando assim do texto constitucional a ent&o

instituic&o da Defensoria do Povo.

Na época da Assembléia Constituinte de 1.987 éramos cerca de 135 milhdes de brasileiros, sendo:
a) 40 milhdes de pobres absolutos; b) 30 milhdes de trabal hadores ativos que ganhavam menos de 1
salario minimo; ¢) 15 milhdes de menores carentes; d) 12 milhdes de trabalhadores sem terra; €) 33
milhGes de anafabetos; f) 7 milhGes de criancas fora da escola na faixa etaria de escolaridade

obrigatoria.

A importancia da Constituicdo Federal de 1988 somente pode ser sopesada com uma idéia da
grandeza da participacdo democratica no processo constituinte, afinal foram: a) 61.020 emendas
apresentadas; b) 122 emendas populares; ¢) 15 milhdes de leitores subscreveram emendas. Ja no
Regimento Interno ficou estabelecido que qualquer grupo de 30.000 mil eleitores poderia fazer
proposi¢cdo. Ao final ficou assente que a historia constitucional do Brasil pela primeira vez conheceu
a realidade social de perto, ouvindo e dialogando com o Unico emissério legitimado para tanto: o
povo®. O importante jus-historiador, Antonio Wolkmer, ressalta esta participacdo popular
registrando que na primeira fase politica (Constituigdes de 1824, 1891 e 1934) se expressou muito
mais os intentos de regulamentacéo das elites agrérias locais, e na segunda fase (Constituicdes de
1937, 1946, 1967 e 1969) o constitucionalismo, sem participacdo popular direta, é caracterizado

mais como instrumento retérico de uma legalidade individualista, formalista e programética™.

% SABELLA, Walter Paulo. Disponivel em: http://www.mazzilli.com.br/pages/informa/entrevistasabella.pdf. Acessado em: 26 de julho de 2.008.

5 PERTENCE, Seplveda. “ A verdade é que foi uma luta forte contra a criagdo do defensor do povo, do Ombudsman na Constitui¢éo de 88, que
acabamos vencendo.” Disponivel em: http://www2.pgr.mpf.gov.br/memorial -mpf/memorial-mpf/historia-oral/depoimentos_docs/jose%20paulo.pdf.
Acessado em: 25 de julho de 2.008.

% ANDRADE. Paulo Bonavides Paes de. Histéria Constitucional do Brasil. RJ: Paz e Terra, 1991. p.487.

% WOLKMER, Antonio Carlos. Histériado Direito no Brasil. 22 ed. SP:Forense, 1996, p.112.
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Nos Anais da Assembléia Naciona Constituinte ficou o registro das defesas racionalmente
apaixonadas, e algumas € de suma importancia lembrar pelo fato de ainda constituirem somente
texto e ndo prética. A comegcar pela Reforma Agréaria®, a viabilidade prética do exercicio do direito
a greve™; a limitacdo do gasto com publicidade governamental®; a proibicdo da demissio
imotivada e o reconhecimento dos pisos salariais™; a inclusdo das donas de casa e a mulher
camponesa entre os filiados da Previdéncia Socia®; a ndo prisio do depositario infiel, acdes
afirmativas, a possibilidade de aborto no caso do comprometimento da vida da gestante®®; auditoria
da divina externa®; incentivos a0 cooperativismo, como imunidade tributéria e politica de
participacdo das cooperativas na economia nacional ®’; garantia de direitos aos usuérios de transporte
plblico®®; politica racional de ocupacdo da Amazdnia com alternativas de desenvolvimento que
garantam a auto-sustentacdo dos recursos naturais renovavels e uma maximizacdo de uso dos néo
renovaveis®; progressividade no imposto de heranca™; limites para os decretosleis’™;

descentralizaco do poder de tributar 2.

% Raquel Capiberibe:” Sr.Presidente, Srs. Constituintes, reafirmamos ao povo brasileiro o nosso entendimento de que reside na reforma agréria a pedra
de toque das grans mudangas exigidas pela sociedade.” Brasil. Assembléia Nacional Constituinte (1987/1988). Anais — Brasilia: Senado Federal,
Subsecretariade Anais, 1994. P.4515.- val. 8.

¢ Mério Lima. Brasil. Assembléia Nacional Consituinte (1987/1988). Anais — Brasilia: Senado Federal, Subsecretaria de Anais, 1994. Disponivel em:
http://www.senado.gov.br/sf/publicacoes/anais/constituinte/NOO3.pdf. Acessado em 20 de agosto de 2.008.

€2 paulo Delgado: “ Esta-se tornando, no Brsil, prética extremamente perniciosa e um verdadeiro processo de dilapidacio do patriménio publico o uso
do dinheiro do contribuinte para a autopromog&o e a divulgacdo dos nossos governantes.” Brasil. Assembléia Nacional Constituinte (1987/1988).
Anais— Brasilia: Senado Federal, Subsecretaria de Anais, 1994. P.4523 —vol. 8

8 Carta aberta dos trabalhadores aos Constituintes assinada pela CONTAG, CNTC, CONTCOP, CONTEC, CNTEEC, CNTI, CONTMAFA, CNTT E
CNPL, apresentada por Paulo Paim. Brasil. Assembléia Nacional Constituinte (1987/1988). Anais — Brasilia: Senado Federal, Subsecretaria de Anais,
1994. p.5095 —vol.9

& Victor Faccioni. Brasil. Assembléia Nacional Constituinte (1987/1988). Anais — Brasilia: Senado Federal, Subsecretaria de Anais, 1994. p.5027.
vol.8

® Francisco Rollemberg. Brasil. Assembléia Nacional Constituinte (1987/1988). Anais — Brasilia: Senado Federal, Subsecretaria de Anais, 1994. vol.
9. p.5077

% Hermes Zaneti. Brasil. Assembléia Nacional Constituinte (1987/1988). Anais — Brasilia: Senado Federal, Subsecretaria de Anais, 1994.P.5439 —
vol.9

¢ lvo Vanderlinde. Brasil. Assembléia Nacional Constituinte (1987/1988). Anais — Brasilia: Senado Federal, Subsecretaria de Anais, 1994. p.5195
vol.9.
% |rma Passioni. Brasil. Assembléia Nacional Constituinte (1987/1988). Anais— Brasilia: Senado Federal, Subsecretaria de Anais, 1994. P.5321 vol.9

& Fabio Feldmann . Brasil. Assembléia Nacional Constituinte (1987/1988). Anais — Brasilia Senado Federal, Subsecretaria de Anais, 1994.p.5219 —
vol.9
™ Fernando Gasparin. Brasil. Assembléia Nacional Constituinte (1987/1988). Anais — Brasflia: Senado Federal, Subsecretaria de Anais, 1994.P.5456
vol.9

™ Arnaldo Faria de Sa. Brasil. Assembléia Nacional Constituinte (1987/1988). Anais — Brasilia: Senado Federal, Subsecretaria de Anais, 1994. p.5393
—vol.9.

2 Bendicto Monteiro lendo a Carta de Belém elaborada no Encontro dos Estados Juridicos. Brasil. Assembléia Nacional Constituinte (1987/1988).
Anais—Brasilia: Senado Federal, Subsecretariade Anais, 1994. p.5072 0 vol.9.
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Por mais que possamos ressaltar a importancia das defesas de temas sociais sabidamente
interessantes ou ndo, o que ficou registrado é que tais matérias ganhavam forca ndo pela atuagéo dos
propriamente dos parlamentares, mas sim dos lobbies. Paulo Bonavides categoricamente afirma que
a acdo partidéria foi substituida pela organizacdo de lobbies de interesses os mais variados (o |obby
santo, da Igreja Catdlica; o lobby evangélico, das varias ramificacOes protestantes, o lobby dos
prefeitos, dos governadores, das multinacionais, das mulheres, dos cartorios, dos servidores
plblicos, etc.), como influenciadores ou deformadores da vontade da Constituinte”®. Funcionando
assim o plenario da Constituinte ndo como um forum de tribunais atenienses, um saldo de debates
académicos ou um campo de batalhas de idéias abstratas e principios metafisicos mais Sim como
uma feira nacional de servicos, uma bolsa de vantagens, onde tudo se disputou politicamente palmo
a pamo, da forma mais direta, crua e objetiva possivel, mas sempre por meios pacificos e
consensuais, mediante decisdes magjoritérias, todas elas numericamente expressivas, huncainferiores

a 280 votos no conjunto dos 559 delegados que compunham o efetivo da Constituinte™.

A Comissdo de Sistematizacdo, no dia 12 de agosto de 1987, ultimo dia do prazo para entrega dos
projetos de emendas populares, surpreendemente recebe: a) projeto de emenda constitucional em
favor da reforma agraria com um milh&o de assinaturas com apoio de entidades como a ABRA,
AJUP, CEDI, CGT, Conselho Indiginista Mission&rio, CONTAG, CPO, CUT, DIAP, Diocese de
Goiés, FASE, IBAGE, |IECLEB, INESC, MST, NNDDH, UNE, e CPT; b) projeto de emenda
constitucional em favor da estabilidade do emprego com quinhentas mil assinaturas; c) projeto de
emenda constitucional em favor das elei¢cdes presidenciais diretas para 1988, a emenda das diretas
i a7’

No dia 27 de julho de 1987, a Constituinte aprovou por 408 votos contra 18 e 55 abstencdes, o
Projeto de Constituico em primeiro turno™. O texto definitivo da nova Carta, com 245 artigos no
corpo permanente e 70 no Ato das disposicOes transitérias, foi votado em plenério pela Assembléia
Nacional Constituinte no dia 22 de setembro de 1987, por 474 voto a favor, 15 contra e 6
abstencdes. Os 15 votos contrarios a aprovacao da Constituicdo foram da bancada do Partido dos

" ANDRADE. Paulo Bonavides Paes de. Histéria Constitucional do Brasil. RJ: Paz e Terra, 1991. p.472
™ ANDRADE. Paulo Bonavides Pages de. Histéria Constitucional do Brasil. RJ: Paz e Terra, 1991. p.487.
® ANDRADE. Paulo Bonavides Paes de. Histéria Constitucional do Brasil. RJ: Paz e Terra, 1991. p.460.
® ANDRADE. Paulo Bonavides Paes de. Histéria Constitucional do Brasil. RJ: Paz e Terra, 1991. p.467.




O PROCESSO HISTORICO CONSTITUINTE
DO VINTENARIO DA CARTA DE 88

Trabalhadores, que obedeceu a uma diretriz do Diretério Nacional. A diretriz caracterizava a
Constituicdo como um texto “elitista e conservador”. Mas tal opinido ideoldgica, realizada para
marcar posicdes, ndo impediu que os membros da bancada assinassem o texto promulgado’’.

Apesar de merecidamente a Constituicdo ser nomeada de Cidada por Ulisses Guimaraes, 0s avangos
sociais propagandeados ndo foram imediatamente sentidos. A explicacdo deste fenbmeno estaria no
proprio histérico do processo de formacao das institui¢ces brasileiras, em que tudo € serviniente aos
interesses eliticistas conservadores’, assim o que poderia parecer uma Carta Magna repleta de
dizeres sociais imprescindiveis a serem realizados, seria ha verdade mais uma propaganda de um
programa de um governo de um futuro n&o muito distante do presente.

O texto que foi amplamente discutido com a sociedade e com uma conclusdo plura pela solucéo
dos mais diversos problemas sociais foi sendo levado pelos conservadores como nada mais que um
texto. Os conservadores, como Bobbio j& ensinara’, primeiro usaram todo o aparato interpretativo
disponivel para caracterizar que uma suposta programaticidade impediria a aplicagdo concreta da
Constituicdo, desassociando a vontade do povo escrita (teoria) daquilo que realmente era possivel
dar a0 povo (préatica). A Constituicdo tornou-se um texto bonito, quase poético, e com certeza
profético.

A segunda estratégia de despersuasio da possibilidade de mudancafoi a defesa da possibilidade da
feitura de uma revisio completa do texto constitucional recém aprovado®. A revisdo aconteceu, foi
timida frente a rea vontade fragmentar a vontade constituinte. No primeiro momento a obstrucéo

" ANDRADE. Paulo Bonavides Paes de. Histéria Constitucional do Brasil. RJ: Paz e Terra, 1991. p.468 e 469.

"8 “No processo de formag&o de nossas instituicdes destacou-se a estranha e contraditdria confluéncia, de um lado, da heranca colonial burocrético-
patrimonialista, marcada por préticas nitidamente conservadoras, de outro, de uma tradicao liberal que serviu e sempre foi utilizada, ndo em fung&o de
toda a sociedade, mas no interesse exclusivo de grande parcela das elites hegeménicas detentoras do poder, da propriedade privada e dos meios de
producdo dariqueza” WOLKMER, Antonio Carlos. Histéria do Direito no Brasil. 22 ed. SP:Forense, 1996, p.144.

™ “Quanto & praxis, 0 conservador recorre a alguns expedientes aprovados com os quais as classes politicas no poder conseguem manter seu proprio
dominio no obstante a presenca de um movimento reformador: a tergiversagdo com o consequente adiamento das providéncias requeridas para
tempos mais propicios; a discriminagdo entre reformas que incidem e reformas que n&o incidem ou incidem muito pouco (e que representam uma
pequena satisfacdo), e naturalmente a concessao dessas Ultimas para justificar a rejeicdo das outras; 0 esvaziamento gradua das reformas concedidas
ou arrancadas mediante a inexecucdo” BOBBIO, Norberto. Teoria Geral da Politica. 7 ed. Tradugdo de Daniela Beccaccia Versiani. RJ: Campus,
2000. p.599

8 « Achavam eles possivel estender a agio do mecanismo revisionl atodos os pontos da Constituicdo, salvo obviamente aqueles que jazem debaixo da
férrea eirremovivel intangibilidade do § 4° do art.60, a saber, a forma federativa de Estado, o voto direto, secreto, universal e periédico, a separacéo de
poderes e os direitos e garantias individuais. Em geral, os defensores dessa tese ndo se guiavam por razdes juridicas, mas por motivos de ordem
politica. Mal dissumulavam a ojeriza que |hes causava determinados preceitos da L ei fundamental, cuja remog&o gostariam de ver concretizada o mais
breve possivel. De sorte que uma via interpretativa que conduziu a revisdo rumo aguela latitude agui impugnada foi o caminho mais fécil de alcangar
aquele objetivo.” BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 19 ed. SP: Malheiros, 2008. p.211.




2-2008

Bruno J.R. Boaventura

a}\’ ETnel’a Cuadernos Criticos del Derecho, 1ssN 1827- 0929

oposicionista conseguiu afogar em parte a onda revisionista®, mas a reforma neoliberal cometera
um crime que nem mesmo a ditadura militar de 1964 intencionou, nas palavras de Bonavides:
“arvora a ideologia de sujeicdo, para coroar, como uma fatalidade, a abdicacdo, nos mercados

globais, daindependéncia econdmica do Pais®.”

A modernidade termina, pelo menos no Brasil, com a constatacdo de que a boa parte do texto
constitucional ndo fora realmente aplicada. O fracasso do Estado, ja esclarecido por Dworkin, mais
aqui contextualizado foi por ndo conseguir impor direitos individuais que alega conceder, pelarazéo
de adotar regras que colocam os pobres em desvantagem para assegurar os direitos que o Estado

reconhece que eles possuem™.

O grande avanco democrético no Brasil, com a feitura de uma Carta Magna com um rol extenso de
direitos e garantias fundamentais (titulo 11), ndo foi parametrizado com um avanco na capacidade
estatal de dar respostas concretas a tais necessidades subjetivas, € nitidamente o que George Jellinek
atesta como descrever primeiro os direitos e depois tentar faze-los. Primeiramente no caso brasileiro,
0 processo de burocratizagdo ndo € parametrizado com o processo de democratizacdo, € a reacdo

conservadora de que temos muita matéria a ser cumprida para pouca forma.

Apbs a tomada de experiéncia pela estrutura constitucional posta, 0 processo de burocratizacéo
avanca rapidamente para que as chancelas sejam fechadas por impossibilidades formais®. E a
segunda reagdo conservadora de que temos muita matéria, mas temos um longo caminho formal a
ser seguido.

VI. Conclusao

8 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 19 ed. SP: Malheiros, 2008. p.650 e 651.
% BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 19 ed. SP: Malheiros, 2008. p.662.

& DWORK N, Ronald. Uma questéio de principio. Tradugéo de: Luis Carlos Borges. 22 ed. SP:Martins Fontes, 2005. p.7 e 8.

8 BOBBIO, Norberto. Teoria Geral da Palitica. 7 ed. Tradug&o de Daniela Beccaccia Versiani. RJ: Campus, 2000. p.634.
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A sociedade sempre estd a modificar os seus valores, ora avancando, ora retroagindo. A cada
modificacdo valorativa historica, muitas vezes sintetizada em um evento marcante, € inserido no
pensamento juridico ocidental uma nova geracdo de direitos, ditos como essencial para a
manutencao do convicio socia. A cada nova geracdo, a antiga geracdo néo € excluida, a evolucéo é

de forma acumulativa.

Esta acumulacéo dos valores de cada momento histérico representada doutrinariamente como
geracao de direitos gera um conflito, ndo se trata de conflito dos preceitos legais, pois estes se déo
internamente em cada geracg&o, ndo valorando o fato diferente, mas sim definindo o mesmo valor de

formadiferente.

As normas origindrias constitucionais sdo uma tentativa de estabelecer em um sb documento, a
Constituicdo, o arcabouco das valoragcdes acumuladas nas sucessivas geracOes ja transpassadas, é a

prépriaintegracdo da realidade histérica do discurso juridico®.

A atual Constituicdo é extensa, mas tinha que ser, pois neste momento Unico da historia brasileira,
a esperanca de reconhecimento dos direitos até entdo negligenciados e do medo de que voltasse

acontecer a queda da democracia e todos as suas garantias inerentes desembocavam nela.

Vinte anos ja se passaram, isto é para muito um alento de que a ndo aplicacao possa ser justificada
pelajovialidade, mas pessoal mente acredito que ndo ha mais tempo de fazermos a Constituicdo uma

realidade, sob pena darealidade fazer da Constituicdo uma mentira.

E 0 nosso passado que nos ensing; ser paciente com teorias constitucionais e se esmorecer pela
inexisténcia de praticas constitucionais ndo € outra coisa sendo ser incrédulo diante da Constituicéo.
A atual Constituicdo da Republica Federativa do Brasil ndo so foi constituida pelos constituintes,
mas sim por todo um longo processo historico constituinte, e 0 Nosso papel, em respeito a esta
construcdo, € ndo termos mais que aceitar que seja somente um texto. A Constitui¢do ndo € chamada
de magna e fundamental atoa, ndo ha magnitude ou fundamentalidade senéo é totalmente aplicada.

% HABERLE, Peter. Hermenéutica Constitucional . Tradug#o de Gilmar Ferreira Mendes. SP: Fabris Editor, 2002. p. 30.
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Concluo lhes afirmando: a histéria nos ensina que ndo ha verdades que possam justificar o
distanciamento da realidade constitucionalmente descrita em cada um dos artigos (teoria) com a
realidade institucional vivida (préatica).

Bruno J.R. Boaventura.

(Advogado militante em Cuiaba em direito publico, sécio-gerente da Boaventura Advogados

Associados S/C.)
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