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O Guardiao da Constituicao na Histéria Brasileira

Demonstrada a esséncia dos marcos tedricos dos principais modelos de
guarda da Constitui¢do, passa-se, neste capitulo, a apreciacdo de como essas
fontes foram incorporadas ao discurso sobre o controle de constitucionalidade na

histéria das Constitui¢des do Brasil.

2.1
A Constituicao do Império (1824): a influéncia dos publicistas
franceses e a deturpacao de suas licoes

A Constituicdo Imperial Brasileira foi, a primeira vista, inspirada pelas
ideias francesas, tdo em voga naquele periodo, de divisdo dos poderes, de
soberania do parlamento e do pouvoir neutre. Diz-se a primeira vista, pois, como
mais adiante serd demonstrado, a importagdo dessas teorias omitiu pontos
essenciais que, em verdade, descaracterizaram o verdadeiro escopo liberal de seus
autores, permitindo, por conseguinte, a manutencdo de um poder real
praticamente absoluto mesmo em um regime constitucional.

Com efeito, o artigo 9° da Constituicao Imperial de 1824, pretensamente
influenciado pelas ideias de Montesquieu, pregou a divisdo de poderes como
“principio conservador dos Direitos dos Cidadaos, e o mais seguro meio de fazer
efetivas as garantias, que a constituicdo oferece”. O comentarista de maior
destaque dessa Constituicao, José Antonio Pimenta Bueno, o Marqués de Sdo

Vicente, fez as seguintes observacdes sobre o artigo constitucional mencionado:

O art. 9°, em sua elevada e luminosa compreensdo, declara e ensina que a
divisdo dos poderes ndo s6 é o principio conservador dos direitos dos cidaddos,
mas também o mais seguro meio de fazer efetivas as garantias que a
constituicdo oferece. Declara, portanto, que se os Brasileiros querem ser livres,
se querem que a constituicio seja uma realidade, e nio uma decepcio,
respeitem e facam respeitar essa verdade soberana; se querem O governo
absoluto, a escravidao, confundam e acumulem os poderes.

2 PIMENTA BUENO (1857) p.38-39.
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Em outra vertente, desta vez pretendendo importar a teoria do pouvoir
neutre de Constant, foi acrescido a cldssica divisao tripartida dos poderes o Poder
Moderador, exercido pelo Imperador, e cuja tarefa maior seria a de velar
incessantemente sobre a manutencio da independéncia, equilibrio e harmonia dos
demais poderes (art. 98).

A influéncia da doutrina rousseauniana de soberania do parlamento se
mostra presente, a0 menos em teoria, na atribui¢do do Poder Legislativo como
intérprete e guardido da Constitui¢do. Com efeito, a Carta Imperial expressamente
conferiu ao Legislativo, representado pela Assembleia Geral, ndo s6 a tarefa de
criar e revogar leis, mas também de interpretd-las e suspendé-las (art. 15, VIII). A
atribui¢do dessa fungdo interpretativa ao Legislativo foi justificada por Pimenta
Bueno com conhecidos argumentos do idedrio francés, como, por exemplo, o

raciocinio de que:

S6 o poder que faz a lei é o Unico competente para declarar por via de
autoridade ou por disposicdo geral obrigatdria o pensamento, o preceito dela. S6
ele e exclusivamente ele € quem tem o direito de interpretar o seu préprio ato,
suas proprias vistas, sua vontade e seus fins. Nenhum outro poder tem o direito
de interpretar por igual modo [...].”

O referido autor observa que essa competéncia nio pode ser exercida
pelo Executivo ou pelo Judicidrio, pois, do contrdrio, qualquer desses poderes
acabaria predominando sobre o Legislativo. Dai porque Pimenta Bueno, mesmo
reconhecendo que o juiz pode formar sua opinido sobre a lei, defende que esta ndo
pode ser considerada infalivel, obrigatéria ou uma regra gerall.94
Alids, interessante transcrever os comentarios do citado autor sobre a

competéncia do Judicidrio, os quais evidenciam a forma como os juizes deveriam

submeter-se as leis:

E pois fora de toda divida, que no importante exercicio da delegacdo nacional,
que lhe foi confiada, o magistrado ndo deve obedecer sendo a lei, e o direito, e
nunca insinuag@o ou disposi¢do alguma que viole a santidade das leis. A justica

% PIMENTA BUENO (1857), p.69-70.
%PIMENTA BUENO (1857), p.70-71.
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publica seria nominal e iluséria desde que o magistrado, em vez de obedecer a
lei, e s6 a lei, fosse adstrito a atender a vontade mével de qualquer origem.’

Por sua vez, o Supremo Tribunal de Justica, 6rgdo criado pela
Constituicio do Império e que é considerado o embrido do atual Supremo
Tribunal Federal, teria, nas palavras do Marques de Sao Vicente, como “missao
direta e fundamental [...] reconduzir os tribunais ao sagrado respeito da lei, a
pureza e uniformidade de sua aplicagdo, a obedecé-la religiosamente.”96

Portanto, essa estrita vinculacdo a lei impediu que, sob a Constituicdao
Imperial, se desenvolvesse qualquer forma de controle jurisdicional de
constitucionalidade de normas. Alids, o modelo constitucional do Império se
afasta, definitivamente, de qualquer sistema de jurisdicdo constitucional, pois
conferia expressamente ao Legislativo o dever de guarda da Constitui¢cdo (art. 15,
IX).

Nao obstante as pretensas influéncias liberais importadas a primeira
Constitui¢do brasileira, o que se verificou, como adiantado, é que, na prética, o
Imperador continuou invioldvel e detentor de um poder praticamente absoluto.

Tal fato deve-se, sobretudo, a tendenciosa incorporacdo das mencionadas
teorias, pois, embora literalmente parecam estar contidas na Constituicdo em
questdo, o que se verifica € que a forma como foi formulado o sistema
constitucional do Brasil Imperial desconfigurou, por completo, as ideias
defendidas pelos publicistas franceses que, supostamente, o influenciaram.

Em verdade, todo o sistema de separagdo de poderes, de soberania do
parlamente e de criagdo de um poder neutro foi deturpado pela concentracdo de
poderes nas maos do Imperador, o que ndo poderia ser diferente se lembrarmos
que a Constituicdo de 1824 foi encomendada pelo préprio Dom Pedro I, apds
ordenar a dissolucdo da Assembleia Constituinte, a um Conselho de Estado por
ele indicado.

A manuten¢do de poderes imperiais praticamente absolutos deve-se,
sobretudo, ao fato de que a aplicagdo da teoria do pouvoir neutre no Brasil

Imperial desatendeu a mais importante caracteristica do modelo pensado por

% PIMENTA BUENO (1857) p.333.
% PIMENTA BUENO (1857), p.346.
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Constant, qual seja, a necessidade de haver distincdo entre o poder neutro e os
demais poderes ativos. De fato, o pensador francés defendia que o poder neutro
deveria ser separado dos demais poderes ativos, pois, conforme ja alertava

expressamente:

Quando essa soma de autoridade se reuniu no poder legislativo, a lei, que ndo
deve descer a certas esferas, estendeu seu dominio a tudo. Existiu uma
arbitrariedade e tirania sem limites [...]. Quando essa mesma soma de
autoridade se reuniu no poder executivo, houve despotismo.”’

A diferenca entre o Poder Moderador da Constituicdo de 1824 e a teoria

do pouvoir neutre foi assim apontada por Zacharias de Goés e Vasconcelos:

E com efeito a instituicdo do poder moderador passou quase literalmente da
teoria do publicista francés para a Constituicao do Império. De fato, a influéncia
¢ flagrantemente literal, mas apressadamente recebida. Os nossos constituintes,
no art. 98 da Carta, comecaram definindo “o poder moderador a chave de toda a
organizacdo politica...” Essas palavras se encontram, efetivamente, na Esquisse
de Constitution, de Constant, mas ndo sio relativas exclusivamente ao poder
moderador. E fécil prova-lo. Depois de dividir os poderes constitucionais em
“real, executivo, representativo e judicidrio”, disse ele: “Causard admiracio que
eu distinga o poder real do poder executivo. Essa distincdo, sempre
desconhecida, € importantissima. Ela (aqui estd a frase que passou para a
Constitui¢do brasileira de 1824), “ela é, talvez, a chave de toda a organizacio
politica”. Como se v€, ndo é o poder moderador que, segundo o juizo de
Constant, ‘¢ a chave de toda a organizacdo politica”, mas sim a distin¢do entre
ele e o poder executivo.”

Afonso Arinos, por sua vez, observou que:

Constant comeca definindo o Poder Real como sendo la clef de toute
organisation politique, frase que a Constituicdo de 1824 (art. 98) traduziu
literal, a nosso ver, imperfeitamente, na expressdao: ‘O Poder Moderador é a
chave de toda a organizag¢do politica’. Dizemos que a traducdo € imperfeita
porque nos parece que no texto francés a palavra clef nao quer dizer chave, em
portugués, e sim fecho, no sentido de fecho de abdbada. Esta distingdo ndo é
bizantina, porque a traduciao que nos parece certa d4 muito mais a ideia de apoio
e coordenagdo do que de intervencgdo e imposicdo, como a ideia da chave que
abre qualquer porta.99

7 CONSTANT (1989) p.75.

% VASCONCELOS. Zacarias de Goés e. Da natureza e limites do poder moderador. Brasilia:
Senado Federal: 1978. p.4. Apud: ALVES JR. (2004) p.121-122.

% MELLO FRANCO (2003) p.28.
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De fato, a Constituicdo Imperial Brasileira deturpou por completo a
teoria do pouvoir neutre ao concentrar os Poderes Executivo e Moderador nas
maos do Imperador, fato este que serviu, juntamente com a atribuicao de amplos
poderes sobre o Legislativo (v.g. o poder de adiar ou suspender a Assembleia
Geral, de dissolver a Camara de Deputados ou de nomear os senadores), para
liquidar também com uma efetiva separagdo de poderes e com qualquer
possibilidade de o Legislativo atuar como intérprete e verdadeiro guardido da
Constitui¢do, papel que, na pratica, foi desempenhado pelo Imperador durante

todo o periodo em que vingou o regime.'®

2.2
A Constituicao Republicana de 1891: o surgimento do judicial review
no Brasil

A Constitui¢do de 1891, a primeira Constituicdo Republicana do Brasil,
preocupou-se em criar um controle de constitucionalidade efetivo, pois a
turbuléncia daquele periodo exigia uma seguranca maior para que a Constitui¢ao e
o proprio sistema republicano de governo se consolidassem. Como bem disse
Féabio Leite, a dimensdo das mudangas inauguradas e os eventos que lhe deram
causa indicavam que “o respeito espontineo a Constituicio ndo deveria ser
esperado, devendo antes ser gauralntido.”lo1

Nesse contexto, a Constituicdo de 1891, que extinguiu a figura do Poder
Moderador, retirou do Legislativo a exclusividade do dever de sua guarda'® e
conferiu ao Poder Judicidrio a competéncia de deixar de aplicar os atos

normativos contrérios a Constituicdo.

'BASTOS (2009) p.45.
'L EITE (2002) p.161.
12 Veja-se, por oportuno, o seguinte dispositivo constitucional:
“Art 35 - Incumbe, outrossim, ao Congresso, mas nfo privativamente:
1°) velar na guarda da Constituicdo e das leis e providenciar sobre as necessidades de carater
federal;”
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. . 10 e . ~
Como observa Elival da Silva Ramos 3, a Constitui¢do analisada nao

consagrou, de forma direta, a mencionada competéncia jurisdicional de controle

de constitucionalidade das leis, porém ndo se admitiam ddvidas de que o fez

indiretamente através do seguinte dispositivo:

Art 59 - Ao Supremo Tribunal Federal compete:
[...]

§ 1° - Das sentencas das Justicas dos Estados, em ultima instincia, havera
recurso para o Supremo Tribunal Federal:

a) quando se questionar sobre a validade, ou a aplicacdo de tratados e leis
federais, e a decisdo do Tribunal do Estado for contra ela;

b) quando se contestar a validade de leis ou de atos dos Governos dos Estados
em face da Constituicao, ou das leis federais, e a decisao do Tribunal do Estado
considerar vélidos esses atos, ou essas leis impugnadas.

Por oportuno, veja-se o comentario de Rui Barbosa ao citado dispositivo

constitucional:

A redacio € clarissima. Nela se reconhece, ndo sé a competéncia das justicas da
Unido, como a das justicas dos Estados, para reconhecer da legitimidade das
leis perante a Constituicdo. Somente se estabelece, a favor das leis federais, a
garantia de que, sendo contraria a subsisténcia delas a decis@o do tribunal do
Estado, o feito pode passar por via de recurso, para o Supremo Tribunal
Federal. Este ou revogard a sentenga, por ndo se procederem as razdes de
nulidade, ou a confirmard pelo motivo oposto. Mas, numa ou noutra hipétese, o
principio fundamental é a autoridade, reconhecida expressamente no texto
constitucional, a todos os tribunais, federais, ou locais, de discutir a
constitucionalidade das leis da Unido, e aplica-las, ou desaplicd-las, segundo
esse critério.'**

O seguinte dispositivo constitucional também deve ser ressaltado:

Art 60 - Compete aos Juizes ou Tribunais Federais, processar e julgar:

a) as causas em que alguma das partes fundar a acdo, ou a defesa, em disposi¢ao
da Constituicdo federal;

Sobre o artigo acima citado, Pedro Lessa anota que:

1% RAMOS (2010) p.185.
104 BARBOSA, Rui. Comentdrios a Constituicdo Federal Brasileira. Sdo Paulo: Saraiva, 1932, v.
1. Apud: ALVES JR. (2004) p.145-146..
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Uma a¢do proposta com fundamento na Constituicdo €, pois, uma acdo baseada
direta ou imediata e exclusivamente em um preceito constitucional, e tem por
fim evitar a aplicacio de uma lei, federal ou local, por ser contriria a
Constitui¢do, ou anular atos ou decisdes do governo nacional, dos Estados ou
dos municipios, que igualmente contravém aos preceitos constitucionais.'”

Por sua vez, Aristides A. Milton registra que, “quer deste art. 60, quer do
texto da lei acima citado [art. 13, § 10, da Lei n. 221, de 20 de novembro de
1894], se conclui que os tribunais e os juizes federais tém atribuicdo para negar
execucdo s leis inconstitucionais.”'*

Assim, ao prever a possibilidade de controle de constitucionalidade das
normas, a Constitui¢do de 1891 concretiza uma evidente e relevante mudanga de
paradigma, pois as ideias francesas de soberania do parlamento e do pouvoir
neutre passam, com a referida Constitui¢do, a dar lugar ao judicial review de

matiz americana, conforme, alids, expressamente reconhece Rui Barbosa, o

principal redator da referida Constitui¢ao:

Os autores de nossa Constitui¢do, em cujo nome tenho algum direito de falar,
nio eram alunos de Rousseau e Mably [...]: eram discipulos de Madison e
Hamilton. Nao queriam essa iluséria soberania do povo, da qual dizia o insigne
professor de legislacdo comparada no Colégio de Franca que nunca foi, em seu
pais, “sendo um grito de guerra explorado por ambiciosos”. E, sabendo que essa
soberania tumultudria, inconsciente e ludibriada “ndo serve sendo para destruir”,
querendo utilizar com sinceridade a soberania do povo como pecga regular,
como for¢ca conservadora no mecanismo politica, embeberam a sua obra
exclusivamente no exemplo americano; porque a doutrina das revolucdes
francesas, em que a democracia aparece apenas como um nome, cobrindo as
oligarquias demagdgicas, deixa no povo simplesmente a ficcdo de soberania,
cuja realidade se absorve a beneficio das assembleias legislativas. 107

Na verdade, embora consagrado na Constituicdo de 1891, o judicial
review foi visto como instituto imprescindivel ao Brasil desde a proclamagao da
Republica, pois, antes mesmo da referida Constitui¢do, normas andlogas aos

dispositivos constitucionais que o embasam foram inseridas no ordenamento

151 ESSA (1915) 130-131
1% MILTON (1898) p.297.
""”BARBOSA (2004) p.30-31.
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juridico ainda no primeiro ano do Governo Provisério'®. Alids, ¢ de se ressaltar
que, segundo conhecido relato de Leda Boechat Rodrigues, o préprio Dom Pedro
II, nos derradeiros meses do Império, j& demonstrava simpatia com o judicial
review, eis que, despedindo-se de dois brasileiros, Salvador de Mendonga e
Lafayette Rodriges Pereira, que partiam para cumprir missdo oficial nos Estados

Unidos, teria dito:

Estudem com todo cuidado a organizagdo do Supremo Tribunal de Justica de
Washington. Creio que nas funcdes da Corte Suprema estd o segredo do bom
funcionamento da Constituicdo norte-americana. Quando voltarem, haveremos
de ter uma conferéncia a este respeito. Entre nds as coisas ndo vao bem, e
parece-me que se pudéssemos criar aqui um tribunal igual ao norte-americano, e
transferir para ele as atribui¢des do Poder Moderador da nossa Constitui¢do,
ficaria melhor. Déem toda a atencio a este respeito.'”

Na Constituicdo ora analisada, o poder de controlar a constitucionalidade
das leis foi conferido a todos os 6rgdos do Judicidrio (controle difuso), cabendo
recurso, no entanto, ao Supremo Tribunal Federal. Desse modo, o Supremo
Tribunal Federal assumiu papel primordial no exercicio deste controle, pois a ele
caberia rever as decisdes das instancias inferiores e, portanto, a ele competiria
manifestar-se de forma irrecorrivel a respeito da validade das leis e atos
normativos em vigor no Pafs.

O sistema de controle de constitucionalidade adotado também
compartilhava as demais caracteristicas determinantes do modelo americano, pois,
além de difuso, o controle em questdo também era incidental e concreto, somente
invocdvel em agdes ordindrias e com decisdes cujos efeitos se restringiam as
partes. Rui Barbosa, alids, defendia que o controle de constitucionalidade deveria

atender os seguintes requisitos elementares:

% £ o caso do artigo 58, § 1°, a e b, do Decreto n. 510, de 22 de junho de 1890, que tratava-se de
projeto de Constituicdo apresentado pelo Governo Provisério, e do artigo 9°, § 1°, a e b, do
Decreto n. 848, de 11 de outubro de 1890, que organizou a Justi¢a Federal.

109 RODRIGUES, Léda Boechat. Histéria do Supremo Tribunal Federal. Sdo Paulo: Civilizacdo
Brasileira, 1991. v. 1. p.1-2. Apud: ALVES JR. (2004) p.142; BASTOS (2009) p.51; VIEIRA
(1994) p.73.
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1. Que o direito, cuja ofensa se acusa, assente em disposi¢do constitucional, se o
ato impugnado é do Poder Legislativo, em disposi¢do constitucional, ou
legislativa, se o ato acoimado for da administracao.

2. Que a intervencdo judicial seja provocada por interessado.

3. Que essa intervengdo se determine por acdo regular, segundo as formas
técnicas do processo.

4. Que a agdo ndo tenha por objeto diretamente o ato inconstitucional do Poder
Legislativo, ou Executivo, mas refira-se a inconstitucionalidade dele apenas
como fundamento, e ndo alvo, do libelo.

5. Que a decisdo se circunscreva ao caso em litigio, ndo decretando em tese a
nulificacdo do ato increpado, mas subtraindo simplesmente a sua autoridade a
espécie em questao.

6. Que o julgado ndo seja exequendo sendo entre as partes, dependendo os casos
andlogos, enquanto o ato ndo for revogado pelo poder respectivo, de novas
acoes, processadas cada uma nos termos normais.

Em que pese a inequivoca adocao do judicial review pela Constituicao de
1891, o exercicio desta competéncia judicial de revisdo legislativa foi
desenvolvendo-se de forma lenta e gradual. De fato, ainda que o exercicio do
controle de constitucionalidade inaugurado pela mencionada Constituig¢do,
inevitavelmente, fortalecesse o Supremo Tribunal Federal, alcando-o a um
destacado papel no cendrio politico, a referida Corte, cuja maioria dos membros
era advinda do Supremo Tribunal de Justi¢ca do Império, inicialmente titubeou em
lancar mao de tao importante medida.

Nesta fase inicial, as manifestacdes doutrindrias e, sobretudo, a destacada
atuacdo juridica de Rui Barbosa, notadamente através de seus histdricos habeas
corpus impetrados no Supremo Tribunal Federal e de suas agdes reparatdrias
ajuizadas na primeira instancia, nos quais expunha, de forma magistral, a extensao
do poder atribuido ao Judicidrio pela nova ordem constitucional, tornaram-se
decisivas para a consolidacio do controle judicial de constitucionalidade.
Exemplo de sua atuacdo juridica é o Habeas Corpus n. 408, por ele impetrado em
1893, e no qual o Supremo Tribunal Federal, pela primeira vez, reconheceu de
forma explicita o seu poder de realizar o controle da constitucionalidade das

leis.""! Sobre o papel de Rui Barbosa, Castro Nunes registra que:

"9 BARBOSA (2004) p.102.
""NOGUEIRA (1980) p.143.
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Nos primeiros tempos da Reptblica, o Tribunal ndo tinha consciéncia de seu
papel no regime, Este representava, para muito dos juizes que o compunham e
que traziam do Império uma bagagem intelectual copiosa e até brilhante, mas
inadequada a compreensdo das novas instituicdes, um sistema pouco conhecido
e que teria de receber na Orbita judicidria uma aplicacdo perturbada pelos
preconceitos da educacdo judicidria haurida nas fontes romanas, reinicolas, nas
tradi¢des do antigo regime e nos expositores do direito publico francés.

Coube a Rui um grande papel na evolucdo do pensamento jurisprudencial da
nossa Suprema Corte. Quando um dia se escrever a histéria do Supremo
Tribunal Federal desde os seus primérdios indecisos e vacilantes em face da
declaracdo de inconstitucionalidade de uma lei do Congresso, serd preciso
reservar a obra de doutrinacio do insigne constitucionalista um lugar de honra.

Seria ele, com idéntica atuacdo e cultura incomparavelmente maior, o Marshall
. 112
brasileiro.

A pratica do controle de constitucionalidade consolidou-se,
definitivamente, com a edi¢do da Lei Federal n. 221, de 30 de novembro de 1894,
que, ao completar a organizacdo da Justica Federal, dispds, no § 10 do seu artigo
13, expressamente que “os juizes e tribunais apreciardo a validade das leis e
regulamentos e deixardo de aplicar aos casos ocorrentes as leis manifestamente
inconstitucionais e os regulamentos manifestamente incompativeis com as leis ou
com a Constituicao.”

Assim, marcado pela forte influéncia de Rui Barbosa, € que o controle de
constitucionalidade comecou a dar seus passos no Brasil, iniciando-se, portanto,
através de um controle incidental conferido a todos os juizes, mas, como
ressaltado, sempre recorrivel ao Supremo Tribunal Federal, que, desse modo,

também iniciou sua trajetdria de principal guardido das Constituicdes Brasileiras.

23

A Constituicao de 1934: o inicio da descrenca no judicial review, o
surgimento das ideias de Kelsen e as inovacoes decorrentes desse
debate

A Constituicao de 1934 teve brevissima duragdo, o que a impediu de
efetivar muitas de suas inovagdes. Ainda assim, possui relevante importancia

histérica na seara do controle de constitucionalidade, pois o debate travado

"2 NUNES. Castro. Teoria e Prdtica do Poder Judicidrio. p.168. Apud: ALVES JR. (2004) p.149.
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durante a respectiva constituinte e, sobretudo, durante a elaboracdo do seu
anteprojeto marca a ruptura do consenso até entdo vigente quanto a exceléncia do
modelo americano de controle de constitucionalidade'"®. Essa ruptura, destarte, da
inicio ao debate em solo brasileiro acerca da necessidade de um controle de
constitucionalidade abstrato das normas, ou seja, acerca das ideias que Hans
Kelsen vinha divulgando com grande sucesso na Europa. Alids, ndo somente pelo
inicio do debate sobre outras formas de jurisdi¢ao constitucional é que se destaca
aquela Constitui¢do, mas também em razado de inovagdes, que surgiram
justamente em decorréncia desse debate, que se projetaram nas Constituicdes
subsequentes.

Com efeito, a experiéncia do judicial review durante os mais de 40 anos
de vigéncia da Constituicdo de 1891 evidenciou a dificuldade de ado¢do de um
controle de constitucionalidade difuso em um ordenamento juridico de civil law -
que desconhece a regra do stare decisis -, notadamente a profunda inseguranca
juridica gerada em razdo da disparidade de decisdes sobre 0 mesmo assunto.''*

Esse foi o contexto em que a Comissdo do Itamaraty, instituida por
Getulio Vargas para redigir o anteprojeto da Constitui¢do, analisou os aspectos
atinentes ao Poder Judiciario. De fato, ao discutirem o controle de
constitucionalidade, os notdveis membros daquela importante comissao
manifestaram preocupacdo em relacdo ao cardter nao vinculante das decisdes nas
quais se declarava a inconstitucionalidade de uma norma, problema este, alids,

assim exemplificado por Carlos Maximiliano:

[...] o Governo ou uma lei do Parlamento fere os direitos de um individuo. Esse
individuo aciona a Unido e aquela lei € julgada no Tribunal como insubsistente.
Entretanto, se os outros co-interessados ndo forem assistentes nesse processo,
todos eles tém de propor acdo. Serdo, pois, 300 ou 400 acdes para chegar ao
mesmo objetivo.'"

Outros integrantes da Comiss@o do Itamaraty assim compartilharam suas

opinides sobre o tema:

"3 RAMOS (2010) p.189.
"4 RAMOS (2010), p.195.
15 AZEVEDO (2004) p.534
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O Sr. Goés Monteiro observa que, realmente, esta € uma das coisas que sempre
lhe pareceram inconvenientes no sistema constitucional de 1891, pois ndo se
pode compreender que, depois de ter o Supremo Tribunal julgado em espécie
uma lei inconstitucional, ela continue em vigor.

[...]

O sr. Oswaldo Aranha entende que, efetivamente, precisamos de estabelecer na
Constituicdo uma norma que venha corrigir a anomalia atual, decorrente do
Supremo Tribunal julgar inconstitucional uma lei, no apreciar de um fato, e
continuar essa lei em vigor. E, portanto, uma lei condenada pelo Poder
Judiciérlilcé, que continua a produzir indmeros outros casos para julgamentos
futuros.

Objetivando resolver o referido problema, Jodo Mangabeira propds, sem
sucesso, um interessante e particular sistema de controle de constitucionalidade,
que mesclava o judicial review com um intrincado modelo de controle politico e
popular.117

Por sua vez, Themistocles Cavalcanti, também integrante da Comissao,
defendeu que o problema deveria ser solucionado por meio de um dispositivo que
assegurasse ao Supremo Tribunal a competéncia para declarar em tese a
inconstitucionalidade das normas, proposta esta em evidente alusdo ao modelo
kelseniano de controle abstrato de constitucionalidade. Contudo, a referida
emenda ndo foi aprovada em razio do receio de alguns membros da Comissao de
que tal medida, nas palavras de Oswaldo Aranha, instauraria no pafs uma
Repiiblica do Judicidrio, bem como porque a maioria dos membros entendeu que
outras medidas por eles sugeridas ja se mostrariam suficientes para diminuir o

) ) ) 11
inconveniente acima relatado.''®

1® AZEVEDO (2004), p.536.

"7 A proposta de Jodo Mangabeira serd analisada no item 3.2.1. Por ora, destaca-se que ela tinha o
seguinte teor:

“Art. Uma lei da Assembleia Nacional sé podera ser declarada inconstitucional quando votarem
neste sentido, pelo menos, dez ministros do Supremo Tribunal. Verificado este caso, o presidente
do Supremo Tribunal remeterd, dentro de 48 horas, uma cépia da decisdo ao Presidente da
Reptblica. Se este concordar com o julgamento, expedird, dentro de 48 horas, um decreto
declarando a lei revogada.

Se nisso ndo aquiescer communicard a sua opinido, com a cOpia da sentenca a Assembleia
Nacional ou a Comissdao Permanente em sua auséncia. E, se uma ou outra, por dois tercos de
votos, discordarem da sentenca o dissidio entre o Supremo e os outros poderes do Estado serd
resolvido por um plebiscito.” AZEVEDO (2004) p.537.

18 AZEVEDO (2004) p.532-541.
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Mesmo rejeitada a proposta de criacdo de um controle abstrato de
constitucionalidade, o anteprojeto aprovado pela Comissdo do Itamaraty continha
significativas mudancas se comparado com o judicial review de 1891, pois acabou
propondo um modelo concentrado de controle de constitucionalidade'"” de

influéncia europeia, cujas bases foram assim compiladas em seu artigo 57:

Nao podera arguir de inconstitucional uma lei federal aplicada sem reclamacao
por mais de cinco anos. O Supremo Tribunal ndo poderd declarar a
inconstitucionalidade de uma lei federal, sendo quando nesse sentido votarem
pelo menos dois tergos de seus ministros. S6 o Supremo Tribunal podera
declarar definitivamente a inconstitucionalidade de uma lei federal ou ato do
Presidente da Reptiblica. Sempre que qualquer Tribunal ndo aplicar uma lei
federal ou anular um ato do Presidente da Republica, por inconstitucionais,
recorrerd ex officio, e com efeito suspensivo, para o Supremo Tribunal. Julgado
inconstitucional qualquer lei ou ato do Poder Executivo, caberd a todas as
pessoas, que se acharem na mesma condicdo do litigante vitorioso, o remédio
judicidrio instituido para garantia de todo direito certo e incontestavel.

Na Assembleia Constituinte, o modelo kelseniano foi, novamente,
ventilado, desta vez de forma ainda mais explicita através de emenda apresentada
pelo Deputado Nilo Alvarenga, que propunha a criagdo de uma Corte de Justica
Constitucional nos moldes da Corte Austriaca e, portanto, com as seguintes

caracteristicas:

[...] passaria a concentrar a competéncia para realizar o controle de
constitucionalidade, quer de leis federais diante da Constitui¢do, quer de leis
estaduais diante das respectivas Constituigdes Estaduais. A questio
constitucional chegaria a Corte ou pela via incidental, suscitada por qualquer
parte interessada ou pelo Ministério Pdblico, em qualquer feito e perante
qualquer juiz ou tribunal, ou pela via principal, mediante a propositura de acdo
direta, tendo por objeto lei ou qualquer ato, deliberacdo ou regulamento
emanado do Poder Executivo, desde que ‘“manifestamente contririos aos
direitos e garantias estabelecidos pela Constituicdo”, a¢do esta para a qual
estaria legitimada qualquer pessoa de direito publico ou provado, mesmo nao
ostentando interesse direto na invalidacdo. Importa dizer que a sentenca que
julgasse procedente a arguicdo incidental ou a agdo direta aplicaria sangdo de
anulabilidade ao ato impugnado, produzindo efeitos erga omnes e irretroativos
(a partir da data de sua publicacio)."”’

"9 Nesse sentido: MENDES e MARTINS (2001) p.23-24, nota 71; RAMOS (2010) p.190.
'RAMOS (2010) p.193.
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Essas ousadas propostas, que objetivavam conferir ao nosso sistema de
controle de constitucionalidade uma feicdo europeia, ndo foram aprovadas na
Assembleia Constituinte. Porém, como ja dito, a discussdo sobre o0s
inconvenientes do judicial review de 1891 fomentou o surgimento de novos e
relevantes mecanismos relativos ao controle de constitucionalidade que, inclusive,
foram reiterados nas Constituicdes subsequentes.

De fato, foi na Constitui¢do de 1934 que surgiu o mandado de seguranca
(art. 133, 33), que adquiriu grande relevancia por servir como instrumento de
controle de atos de autoridades fundados em lei inconstitucional, e, ainda, a regra
que dispde que a inconstitucionalidade de uma norma somente pode ser declarada
pela maioria dos membros dos tribunais (art. 179), a qual foi pensada para “evitar
a inseguranga juridica decorrente das continuas flutuacdes de entendimento dos
tribunais”.'*!

A Constituicao de 1934 também criou a representacdo interventiva (art.
12, § 2°), que condicionava a efetividade da intervencao federal para assegurar a
observancia de principios constitucionais a decisdo do Supremo Tribunal, apds
provocacdo pelo Procurador-Geral da Republica, que reconhecesse a
constitucionalidade do ato interventivo. Como a Constituicdo dispunha que a
intervencdo federal decorrente de inobservancia pelo ente estatal de principios
constitucionais restringir-se-ia a suspensao da lei estadual que a tenha motivado
(art. 12, § 4°), a decisdo do Supremo Tribunal em casos de representacdo
interventiva teria o conddo de, se reconhecida a constitucionalidade da
intervencdo, permitir a suspensdo dos efeitos da lei estadual hostilizada ou, entdo,
de suspender definitivamente os efeitos do ato interventivo quando a Corte o
reputasse inconstitucional. Portanto, pela primeira vez na histéria da jurisdi¢ao
constitucional brasileira admitiu-se que o Supremo Tribunal exercesse um
controle de constitucionalidade por meio de uma acdo direta.'*

Outra inovacdo importante, pensada justamente para afastar ou, ao

menos, minorar 0s ja& mencionados inconvenientes decorrentes da restricdo dos

"' MENDES e MARTINS (2001) p.23.
122 Ronaldo Poletti reconhece que, por meio da representagdo interventiva, “criava-se, assim, a
acdo direta de inconstitucionalidade”. POLETTI (2001) p.51.
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efeitos da declaracdo de inconstitucionalidade apenas as partes do feito, assim
como em razdo da auséncia de uma regra de stare decisis no sistema judicial
pétrio'*, foi a criacio de um mecanismo através do qual o Senado Federal poderia
“suspender a execucdo, no todo ou em parte, de qualquer lei ou ato, deliberacao
ou regulamento, quando hajam sido declarados inconstitucionais pelo Poder
Judicidrio” (art. 91, IV, e 96). O Senado Federal, portanto, passou a participar do
controle de constitucionalidade, eis que adquiriu poderes para decidir acerca da
necessidade ou ndo de conferir efeitos erga omnes as decisdes declaratérias de

inconstitucionalidade proferidas pelo Supremo Tribunal'**

, 0 que também
poderia, ao menos em tese, reforcar a importancia do controle de
constitucionalidade exercido por aquela Corte Suprema.

Diante desses novos mecanismos constitucionais, resta evidente que, na
Constituicdo de 1934, o Supremo Tribunal reforcou o papel de guardido da
Constitui¢do que vinha exercendo desde a proclamacao da Republica, ainda que o
Senado Federal também tenha se tornado um ator da jurisdi¢do constitucional, na

medida em que adquiriu a competéncia de decidir sobre a conveniéncia de se

ampliar os efeitos das decisdes da Suprema Corte.

2.4
A Constituicao Brasileira do Estado Novo (1937): rompimento com a
Jurisdicdo Constitucional'®

Quebrando a tradicdo seguida pelas Constitui¢des brasileiras desde a
proclamacgdo da Republica, a Constituicao idealizada por Francisco Campos para

o Estado de Novo dispds no pardgrafo tinico do seu artigo 96 que:

No caso de ser declarada a inconstitucionalidade de uma lei que, a juizo do
Presidente da Repiiblica, seja necessdria ao bem-estar do povo, a promocao ou
defesa de interesse nacional de alta monta, poderd o Presidente da Republica

"2 POLETTI (2001) p.51.

124 Oswaldo Aranha Bandeira de Mello ressaltou que “embora a Constituicao, no art. 91, IV, fale
em Poder Judicidrio, ela pretendeu essa suspensdo, nos termos do art. 96, que o completa, dissesse
respeito a decisdo do Supremo Tribunal Federal, transitada em julgado.” Apud: RAMOS (2010)
p-195, nota 579.

125 No item 3.2.1, o controle de constitucionalidade de 1937 sera analisado em sua teoria € ndo em
sua pratica.
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submeté-la novamente ao exame do Parlamento: se este a confirmar por dois
tercos de votos em cada uma das Camaras, ficard sem efeito a decisao do
Tribunal.

Como se vé, o referido dispositivo constitucional, rompendo com o0s
modelos de controle judicial adotados pelas Constituigdes anteriores € mesmo
pelas posteriores, retirou do Supremo Tribunal Federal a atribui¢do exclusiva para
dar a ultima palavra sobre a constitucionalidade das leis e, em tese, a distribuiu
entre os demais poderes, utilizando-se, para tanto, de um mecanismo que
guardava alguma semelhanga com a emenda proposta, sem sucesso, por Joao
Mangabeira a Comissao do Italmauralty.126

Francisco Campos afirmava que o sistema por ele idealizado era mais
democratico que os dos regimes anteriores, pois retirava do Poder Judicidrio,
conservador por exceléncia ou, em suas palavras, um resquicio mondrquico de um
poder moderador, o verdadeiro controle do governo e o conferia aos poderes que
verdadeiramente se originam do povo.127

Desse modo, a jurisdicdo constitucional adotada desde a Constitui¢ao de
1891 foi substituida por um controle de constitucionalidade politico, que, a
principio, aparentava ter sido influenciado pela ideia rousseauniana de soberania
da vontade popular e pela concepg¢do limitadora do poder judicial de Montesquieu.

No entanto, o modelo proposto difere do controle politico europeu, pois,
ao contrario deste ultimo, que foi formulado sob bases liberais, o sistema
idealizado por Francisco Campos tinha por objetivo concentrar poderes nas maos
do Presidente da Republica, considerado a “autoridade suprema do Estado” (art.
73). Este fato evidencia que, em verdade, o substrato tedrico do Estado Novo
foram as ideias autoritdrias de Carl Schmitt e ndo as concepgdes liberais dos
mencionados publicistas franceses.

Tanto € assim que a mencionada distribuicao de poderes entre Executivo
e Legislativo para sustar os efeitos de decisdes declaratérias de

inconstitucionalidade, em realidade, nunca chegou a Vigorarlzg, pois Getulio

'2°Ver subitens 2.3 e 3.2.1.

127 CAMPOS (2002)

128 Alids, ha quem defenda que a prépria Constituicio de 1937 nunca entrou em vigor. O exemplo
mais emblemadtico é do préprio Francisco Campos, que em entrevista concedida ao jornal carioca
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Vargas deixou de convocar eleicdes para o Parlamento, avocando para si, com
fulcro no artigo 180'% daquela Constituicdo, os poderes do Legislativo. Na
pratica, o referido dispositivo constitucional foi utilizado pelo Caudilho para, ante
a inexisténcia de Parlamento, cassar decisdes do Supremo Tribunal Federal
diretamente por meio de decretos-leis. Assim, o proprio Getilio Vargas redigia os
decretos com forca de lei e, em caso de decisdo contrdria do Supremo Tribunal
Federal, editava outro para suspender os efeitos do acérdao™®. Com razdo,
portanto, Oscar Vieira Vilhena quando afirma que “esta medida retirava do
Supremo Tribunal Federal o poder de dizer a ultima palavra sobre a validade de
uma norma”"?".

O esvaziamento das competéncias do Poder Judiciario pela Constituicao
do Estado Novo ndo parou por ai, pois esta Carta retirou o poder conferido em
1934 ao Supremo Tribunal de decidir acerca da constitucionalidade da lei
interventiva, ndo previu a possibilidade do Conselho Federal, que sucedeu o
Senado, suspender a execucdo de leis e atos normativos declarados
inconstitucionais pelo Supremo Tribunal e, ainda, vedou expressamente ao Poder
Judicidrio o conhecimento de “questdes exclusivamente politicas™ (art. 94).

Ademais, naquele periodo autoritdrio, o Ditador poderia aposentar
compulsoriamente ou mesmo determinar a prisao de qualquer Ministro do
Supremo Tribunal Federal, razdo pela qual, como bem observa Luis Carlos

Martins Jr.:

O Tribunal nio tinha liberdade alguma para julgar. Era escravo da vontade do
Ditador. O Supremo, no periodo do Estado Novo, desceu ao fundo do poco e da
respeitabilidade, como guardido da Constitui¢do. Nele a sociedade ndo poderia
enxergar a forca capaz de se opor aos desmandos do poder. O Supremo estava a
mercé de Vargas.

Correio da Manha, de 3.3.1945, defendeu tal posicdo abertamente. Apud: VIEIRA (2008) p.121-
122.

1% Assim dispunha o citado dispositivo: Art 180 - Enquanto nio se reunir o Parlamento nacional, o
Presidente da Republica terd o poder de expedir decretos-leis sobre todas as matérias da
competéncia legislativa da Unido.

9 COELHO (1999) p.XX-XXI.

1 VIERA (1994) p.77.
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Desse modo, resta evidente que, sob o regime do Estado Novo, o Chefe
do Executivo tornou-se o verdadeiro e unico guardido da Constitui¢do, em uma

inequivoca aplicagdo pratica do modelo antiliberal proposto por Schmitt.

2.5

A Constituicao de 1946 e a Emenda Constitucional n. 16/65: a
retomada do judicial review e o surgimento do controle de
constitucionalidade abstrato e da ditadura militar

O Constituicdo de 1946 restabeleceu a “normalidade das instituicdes

132 1o pais e, no que pertine 2 guarda da Constituicdo,

politico-representativas
marca a retomada do judicial review de 1891 e das inovagdes surgidas em 1934
em sede de jurisdicdo constitucional.'?

A Constituicao em andlise assegurou aos magistrados o poder de apreciar
in concreto a inconstitucionalidade de atos normativos, admitido, nestes casos €
também quando a prépria decis@o recorrida fosse alegadamente contraria a
Constituicdo, tratado ou lei federal, recurso extraordindrio ao Supremo Tribunal
Federal (art. 101, II, a, b e c). Preservou a exigéncia de maioria absoluta dos
membros dos tribunais como condicdo de eficicia da declaragdo de
inconstitucionalidade nos 6rgdos judiciais colegiados (art. 200) e restaurou,
também, a atribuicio do Senado Federal para suspender, por resolucdo, a
execugdo de leis declaradas inconstitucionais pelo Supremo, retomando, portanto,
a possibilidade de o Senado atribuir efeitos erga omnes as decisdes declaratérias
de inconstitucionalidade proferidas pelo Supremo Tribunal (art. 64).

Em outra vertente, restabeleceu a representacdo interventiva, lhe
conferindo, no entanto, novos contornos, pois, se na Constituicio de 1934 o
Supremo analisava, por provocacdo do Procurador-Geral da Republica decorrente

de entendimento dele préprio ou de determinacdo do Presidente da Republica, a

32 BASTOS (2009) p.84.

133 Nesse sentido, Aliomar Baleeiro, atuante deputado constituinte em 1946, reconheceu que havia
naquela constituinte uma tendéncia de restauracdo “das linhas de 18917, “com as inovacdes
aproveitaveis de 1934”. Constituicées brasileiras, v. 5, p.14. Apud: RAMOS (2010) p.203.
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constitucionalidade ou ndo do decreto de intervengdo, a partir de 1946 o objeto de
apreciacdo - ainda por provocacdo do Procurador-Geral da Republica, porém
mediante requerimento de terceiro interessado -, tornou-se o proprio ato
normativo estadual (art. 8°, pardgrafo unico) supostamente ofensivo aos
denominados principios constitucionais sensiveis (art. 7°, vin. '

Contudo, o restabelecimento dos meios de controle de
constitucionalidade de 1934 ndo se mostrou suficiente, pois os operadores do
direito da época ja ansiavam um mecanismo de controle mais efetivo, conforme

observa Elival da Silva Ramos:

Ansiavam os operadores do direito patrio por um instrumento com a dimensao
da agdo direta genérica declaratéria de inconstitucionalidade, a tal ponto que, ao
delinear as caracteristicas da representacdo interventiva, chegou o Supremo
Tribunal Federal a antecipar o desenho de um modelo de controle de
constitucionalidade em via principal, com fei¢des abstratas, que rigorosamente
ndo existia. Com efeito, os institutos da resolucdo senatorial e da lei de
intervencdo, muito embora houvessem contribuido para certa atenuacdo das
discrepancias decisdrias acerca da inconstitucionalidade de dispositivo legal ou
de ato normativo, mostravam-se claramente insuficientes. A resolucdo do
Senado somente poderia ser editada apds o completo desenrolar de um caso
concreto, que ensejasse, portanto, um conflito intersubjetivo a ser dirimido, e
isso na medida em que o processo lograsse alcangar, usualmente por meio de
recurso extraordinario, o Supremo Tribunal Federal. J4 a intervencdo normativa,
em que o Supremo se manifestava em tese e originariamente sobre a questdo
constitucional, somente tinha por objeto leis ou decretos estaduais e, assim
mesmo, desde que essas leis ou decretos agredissem um dos principios
elencados no rol taxativo do ar. 7°, VII, da Constitui¢do de 1946.'%

A alteragdo tdo esperada veio somente apds o golpe militar de 1964, que,
por meio da Emenda Constitucional n. 16, de 6 de dezembro de 1965, iniciou o
processo de fiscalizagdo abstrata e concentrada na jurisdicdo constitucional
brasileira ao conferir competéncia ao Supremo Tribunal para julgar
originariamente “a representacdo contra inconstitucionalidade de lei ou ato de
natureza normativa, federal ou estadual, encaminhada pelo Procurador-Geral da
Republica" (Art. 101, I, k). Surge, assim, uma agdo direta, com evidente

influéncia das ideias de Kelsen, na qual o Supremo Tribunal Federal poderia

'3 BANDEIRA DE MELLO. Oswaldo Aranha. A feoria das constitui¢des rigidas. 2* ed. Sio
Paulo: José Bushatky, 1980, p.188. Apud: VIEIRA (2008) p.129-130.
33 RAMOS (2010) p.208-209.
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declarar, com efeitos erga omnes, a inconstitucionalidade de determinado ato
normativo federal ou estadual que violasse qualquer dispositivo da
Constituicdo."*®

Ainda que, a primeira vista, possa parecer paradoxal que um governo
autoritario estabeleca o controle de constitucionalidade abstrato, que foi
idealizado por Kelsen para maximizar a protecdo dos direitos assegurados nas
Constitui¢des, sobretudo, contra os excessos do Executivol37, ¢ de se destacar que
o modelo proposto serviu, em verdade, para limitar a liberdade dos juizes e
tribunais patrios de decidir in concreto sobre a inconstitucionalidade de um ato
normativo. Isto porque, além de conferir legitimidade para propositura da acdo
direta apenas ao Procurador-Geral da Republica, nomeado e demissivel ad nutum
pelo Presidente, conferiu a competéncia de dar a ultima palavra sobre a
constitucionalidade de uma lei ou ato normativo, vinculando, assim, os demais
membros do Judicidrio, a um Supremo Tribunal Federal totalmente cerceado pelas
forcas do regime.138 De fato, o Ato Institucional n. 2, de 27 de outubro de 1965,
havia suspendido as garantias de vitaliciedade, inamovibilidade e estabilidade (art.
14) e excluido da apreciagdo judicial “os atos praticados pelo Comando Supremo
da Revolucdo e pelo Governo Federal, com fundamento no Ato Institucional de 9
de abril de 1964, no presente Ato Institucional e nos atos complementares deste”
(art. 19, I). Também aumentou de onze para dezesseis o nimero de ministros do
Supremo Tribunal Federal (art. 6°), o que serviu para consolidar a maioria
favoravel ao Governo, ainda que os ministros ndo indicados pelos militares
estivessem constantemente ameacados pelo regime, ameaca esta concretizada,
poucos anos depois, com a cassacdo de ministros sob o regime constitucional que
se seguiu.

Alids, € sob a égide da Constituicao de 1946 - durante uma investida dos

militares, anterior ao golpe de 1964, para impedir que o entdo Vice-Presidente

13¢ A referida emenda constitucional também possibilitou, ao inserir o inciso XIII ao artigo 124 da
Constituicio Federal, que os Estados instituissem acdo direta de declaracio de
inconstitucionalidade de lei ou ato de municipio contrério a Constitui¢do Estadual.

37 Nesse sentido, vejam-se, nos subcapitulos 1.4 e 1.5.1, os argumentos de Kelsen sobre o modelo
de controle de constitucionalidade abstrato por ele idealizado.

8 STRECK. Lenio Luiz. Jurisdicdo Constitucional e Hermenéutica. Uma Nova Critica do
Direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002. p.354-355. Apud: VIEIRA (2008) p.136.
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Café Filho reassumisse a Presidéncia - que o Supremo Tribunal Federal sinalizou

a postura que adotaria ante as quebras de legalidade ocorridas no pal’sm,

conforme se infere do seguinte trecho de voto proferido pelo Min. Nelson Hungria

no Mandado de Seguranga n. 3.557:

Contra uma insurreicdo pelas armas, coroada de éxito, somente valerd uma
contrainsurreicdo com maior forca. E esta, positivamente, ndo pode ser feita
pelo Supremo Tribunal, posto que este ndo iria cometer a ingenuidade de, numa
in6cua declaracio de principios, expedir mandado para cessar a insurreicao.

Af estd 0 n6 goérdio que o Poder Judicidrio ndo pode cortar, pois ndo dispde da
espada de Alexandre. O ilustre impetrante, ao que me parece, bateu na porta
errada. Um insigne professor de Direito Constitucional, doublé de exaltado
politico partiddrio, afirmou, em entrevista ndo contestada, que o julgamento
deste mandado de seguranga ensejaria ocasido para se verificar se os ministros
desta Corte “eram ledes de verdade ou ledes de pé de trono”.

Jamais nos inculcamos de ledes. Jamais vestimos, nem podiamos vestir, a pele
do rei dos animais. A nossa espada é um mero simbolo. E uma simples pintura
decorativa no teto ou na parede das salas de Justiga. Nao pode ser oposta a uma
rebelido armada. Conceder mandado de seguranca contra esta seria 0 mesmo
que pretender afugentar ledes auténticos sacudindo-lhes o pano preto de nossas
togas.

Senhor Presidente, o atual estado de sitio é perfeitamente constitucional, e o
impedimento do impetrante para assumir a Presidéncia da Reptblica, antes de
ser declaracio do Congresso, € imposicdo das forcas insurreicionais do
Exército, contra a qual ndo ha remédio na farmacologia juridica.'*’

Assim, considerando isoladamente a competéncia conferida ao Supremo
Tribunal Federal pelo regime constitucional de 1946, sobretudo apds a instituicao,
com algumas limitacdes, do controle de constitucionalidade abstrato pela Emenda
Constitucional n. 65, esta Corte deveria, ao menos em teoria, ser considerada
como guardido da Constitui¢do, situacdo esta, em diversos momentos deste
conturbado periodo, ndo verificada na prética diante de sua submissdo ao poder de
fato, em uma triste constatacdo da veracidade da tese defendida por Ferdinand

Lassalle.

3% ALVES JR. (2004) p.318.
140 MS 3.557, Rel. Min. Hahnemann Guimardes, julgado em 7.1.1956.
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2.6

A Constituicao de 1967 e a Emenda Constitucional n. 1/69: a
manutencao do controle de constitucionalidade misto e o papel do
STF durante os anos de chumbo

Passados alguns anos do golpe, os militares consideraram que a
Constituicdo de 1946, mesmo apds diversas alteragdes por emendas e por atos
institucionais, ndo mais atendia “as exigéncias nacionais” e que, portanto, havia
chegado a hora de “dar ao Pais uma Constituicio que, além de harmonica,
represente a institucionalizacdo dos ideais e principios da Revolugﬁo”.141

Assim, através do Ato Institucional n. 4, de 7 de dezembro de 1966, o
governo militar atribuiu poderes constituintes ao Congresso Nacional para, de
acordo com as regras estabelecidas no referido ato institucional e dentro de um
exiguo prazo de 44 dias (art. 1°), discutir, votar e promulgar o projeto de
Constitui¢do apresentado pelo Presidente da Republica (art. 1°, § 1°). Com essas
restricdes, agravadas pelo fato de que o Congresso Nacional encontrava-se
bastante debilitado por cassacdes de mandatos efetivadas pelo Ato Institucional n.
1 e por profundas restricoes a liberdade partiddria, é que foi promulgada ou
praticamente outorgada a Constitui¢do de 1967.'*

Em sede de controle de constitucionalidade, a Carta de 1967 representa
uma continuidade do modelo de jurisdi¢do constitucional misto de 1946 e da
Emenda Constitucional n. 16/65, pois manteve praticamente inclume o sistema
de controle difuso e a representacao abstrata de inconstitucionalidade, ainda com a
legitimidade ativa exclusiva do Procurador-Geral da Republica, previstos na
Constitui¢do anterior.

Praticamente dois anos ap6s a entrada em vigor da Constituicdo de 1967,
o Presidente da Reptiblica, General Costa e Silva, editou o Ato Institucional n. 5,

59143

de 13 de dezembro de 1968, que deu inicio “aos anos de chumbo™ ™, ou seja, ao

periodo de maior repressdo da ditadura militar. O famigerado AI-5, como ficou

"I Cf. Consideranda do Ato Institucional n. 4.

2 RAMOS (2010) p.214-215.

43 Folha Online, 30 de dezembro de 2008 - AI-5 deu inicio aos "Anos de Chumbo" da ditadura
militar. Disponivel em <http://www]1.folha.uol.com.br/folha/brasil/ult96u478768.shtml> Acesso
em 15 mai 2012.
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conhecida a citada norma, manteve formalmente em vigor a Constituicdo de 1967
(art. 1°), porém, em verdade, a desfigurou por completo ao praticamente extinguir
as garantias individuais, politicas e judiciais, bem como ao conferir poderes
ditatoriais ao Presidente da Republica.

De fato, o AI-5 permitiu ao Presidente da Republica: decretar o recesso
de todas as casas Legislativas, exercendo as correspondentes competéncias
legislativas (art. 2°); decretar a interven¢do em Estados e Municipios, sem as
restricdes constitucionais (art. 3°); suspender direitos politicos por dez anos e
cassar mandatos parlamentares (art. 4°); demitir, remover, aposentar ou colocar
em disponibilidade quaisquer agentes publicos (art. 6°); e decretar o confisco de
bens por enriquecimento ilicito, apds investigacdo sumdria (art. 8°). Ademais, o
AI-5 suspendeu o habeas corpus nos casos de crimes politicos contra a seguranca
nacional (art. 10) e excluiu da apreciacdo judicial os atos praticados com
fundamento naquele ato institucional e nos atos complementares que se
destinavam a lhe dar execugdo (art. 11).

O endurecimento do regime militar foi sentido também pelo Supremo
Tribunal Federal, que, apds ter proferido algumas decisdes que contrariavam 0s
interesses da chamada linha dura, do que € exemplo a expedicdo de alvard de
soltura de 81 jovens que criticavam o governo militar em um congresso estudantil
realizado em Ibidna, no ano de 1968, sofreu um duro golpe através do Ato
Institucional n. 6. De fato, ao reduzir de dezesseis para onze o nimero de
membros do Supremo Tribunal Federal, o referido ato institucional propiciou a
cassacdo, por meio de decretacdo de aposentadoria compulsoéria, dos Ministros
Hermes Lima, Evandro Lins e Silva e Victor Nunes Leal, que foi seguida pelas
aposentadorias, requeridas por solidariedade aos ministros cassados, dos
Ministros Lafayette de Andrada e Gongalves de Oliveira, este Gltimo renunciando
também 2 Presidéncia daquela Corte."** Este fato de triste lembranca, aliado a

exclusdo da apreciagdo judicial dos atos praticados com base nos atos

'* A carta de rentincia do Min. Gongalves de Oliveira a Presidéncia do STF, assim como seu
pedido de aposentadoria e o do Min. Lafayette de Andrada constam na Ata da Sessdo Ordindria do
Plendrio do STF de 5 de fevereiro de 1969, publicada no Didrio da Justica de 6 de fevereiro de
1960, p.285-287. Também disponivel em
<http://www.stf.jus.br/arquivo/biblioteca/PastasMinistros/GoncalvesOliveira/DadosDatas/008.pdf
> Acesso em 15 mai 2012.
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institucionais, fez com que o Supremo Tribunal Federal se curvasse, de vez, a
forca do regime militar.

Em 31 de agosto de 1969, o General Costa e Silva sofre um acidente
vascular cerebral e uma Junta Militar, composta pelos ministros da Marinha, do
Exército e da Aerondutica, assume, sem qualquer previsdo constitucional, a chefia
do Governo no lugar que, segundo a Constituicio em vigor, deveria ter sido
ocupado pelo Vice-Presidente da Republica.

A referida Junta Militar, afirmando possuir poderes legislativos para
reformar a Constitui¢do, em razdo do recesso do Congresso Nacional imposto
pelo Ato Complementar n. 38, de 13 de dezembro de 1968, editou a Emenda
Constitucional n. 1, de 17 de outubro de 1969, que pode ser considerada uma nova
Constitui¢ao outorgada e nao simplesmente uma emenda a Carta de 1967.

A EC n. 1/69 também pouco inovou em matéria de controle de
constitucionalidade, acrescendo ao sistema misto ja previsto desde as
Constitui¢des anteriores apenas a previsdo de controle de constitucionalidade de
lei municipal em face da Constituicdo estadual para fins de intervencdo no
municipio (art. 15, § 3%, d).

Posteriormente, em nova usurpagdo do poder constituinte derivado pelo
Presidente da Republica, foi editada a Emenda Constitucional n. 7, de 13 de abril
de 1977, que explicitou a possibilidade de concessdo de medida cautelar pelo
Supremo Tribunal Federal em sede de representacdo de inconstitucionalidade (art.
119, I, p) e criou dois novos instrumentos de jurisdicdo constitucional: a
representacdo interpretativa (art. 119, I, 1) e a avocatéria (art. 119, 1, o). A
primeira permitia que, por provocacdo do Procurador-Geral da Republica, o
Supremo Tribunal Federal conferisse exegese com efeito vinculante sobre lei ou
ato normativo federal ou estadual.'”® J4 a segunda serviu para concentrar ainda
mais o poder de guardido da Constituicdo no Supremo Tribunal Federal ao lhe

permitir a avocagdo, a pedido do Procurador-Geral da Republica, de causas

'3 Ao regulamentar a representacdo interpretativa, o Regimento Interno do Supremo Tribunal
Federal determinou que, uma vez publicada a ementa no Didrio Oficial da Unido, a exegese
adotada teria “forca vinculante, implicando sua nao observancia negativa de vigéncia do texto
interpretado”. MENDES. Gilmar Ferreira. Direitos Fundamentais e Controle de
Constitucionalidade: estudos de direito constitucional. Sao Paulo: Celso Bastos Editor, 1999.
p.436. Apud: BASTOS (2009) p.93.
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processadas perante quaisquer juizos ou tribunais “quando decorrer imediato
perigo de grave lesdo a ordem, a satide, a seguranca ou as financas publicas, para
que se suspendam os efeitos de decis@o proferida e para que o conhecimento
integral da lide lhe seja devolvido” (art. 119, I, o).

Nesse contexto é que, formalmente, a Constitui¢cdo de 1967 e a Emenda
Constitucional n. 1/69 mantiveram o sistema misto de controle de
constitucionalidade e o poder de guarda da Constituicio no Supremo Tribunal
Federal, ainda que fortemente limitado pela iniciativa exclusiva do Procurador-
Geral da Republica para as acdes de controle abstrato e para a avocacdo de causas
relacionadas ao controle difuso. Materialmente, no entanto, o periodo
constitucional em anélise configura também a continuidade do poder de fato do
Governo Militar, que continuou a expedir atos institucionais que se sobrepunham
a prépria Constituicgo.'*®

Somente com a redemocratizacio do pais, concretizada com a
promulgacdo da Constituicdo de 1988, é que essas amarras - atos de excegdo e
legitimidade exclusiva do Procurador-Geral da Reptblica - foram definitivamente
afastadas e o Supremo Tribunal Federal passou a ser independente para, de fato,
exercer o relevante papel que o longo caminho da histéria constitucional
brasileira, com os avangos e retrocessos mencionados, sempre pareceu querer lhe

conferir: a guarda da Constituicao.

14 VIEIRA (2008) p.137-138.
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