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1. INTRODUCAO

O objeto da presente dissertagdo de mestrado € identificar o processo de
constitucionalizagdo, ainda que meramente formal ou simbolica a que a ordem
politico-juridica nacional desta dltima década do século XX conheceu e se
submeteu, a partir da promulgagdo da Constituigdo Federal de 1988, em
contraste com um quase simultdneo processo de “desconstitucionaliza¢io”
material, pela via da revisio ou reforma constitucional, a que esta,
inexoralmente, sendo submetido o sistema constitucional brasileiro.

Em outras palavras: considerando que as crises historicas brasileiras sdo
antes constituintes que constitucionais, parece ser conveniente que estudemos
a problematica do poder constituinte ¢ da reforma constitucional, através da
nossa ja mais que centenaria histéria republicana para, em analisando-a,
compreender o real significado do processo de desconstitucionalizagdo que
sofre nossa realidade.

Refletir sobre a tributagdo ¢ a federagdo, no Brasil, entre crises
constituintes e reforma constitucional, se constitui tarefa académica
desafiante, na medida em que as tematicas das reformas trbutaria e
previdenciaria, das reformas politica e partidaria, no pais, sempre se sucedem,
de governo a governo, sem é&xito, seja por ferir interesses corporativos
cristalizados, seja por defeitos historicos ja inteiramente incorporados em

nossa historia republicana.’ Além disso, as reformas previdenciaria e tributaria

' Conferir recente deniincia, nessa mesma diregdo, apresentada por Francisco Gerson Marques de Lima, em
sua tese doutoral. Referida tese foi, recentemente, publicada, pela Editora ABC, Fortaleza, 2001, sob o titulo



estdo na ordem do dia, se constituindo interesse prioritario do governo do
Presidente Lula da Silva 2. Eis uma das tarefas desta dissertagdo de mestrado:
contribuir para este debate.

A metodologia empregada na elaboragio da presente disserta¢do
constou de pesquisas bibliograficas exaustivas na histéria constitucional do
Brasil, bem como de leituras ¢ reflexdo sobre os temas objeto dos diversos
capitulos que a compdem. As fontes investigadas foram, portanto, algumas
primarias, outras secundarias. Nosso objetivo maior era tentar identificar, na
histéria constitucional brasileira, os momentos que revelassem as maiores
crises de legitimidade constituinte a comprometer a federagdo e o modelo
tributario que se busca reformar, pela via da emenda constitucional.

A dissertagdo estd dividida em quatro capitulos. O primeiro deles
trata a respeito da revisdo, reforma e emenda constiticionais e a problematica
do poder constituinte, no Brasil. E dizer: ressalta as atuagdes do poder
reformador brasileiro, por um lado, sem deixar de relevar as limitagdes a este
poder de emenda a Constituigdo, de outro lado.

Descreve a supremacia da norma constitucional, em relagdo a ngidez de
nossas constitui¢des, no tocante a um processo especial estabelecido pelo
corpo permanente da Carta Politica, e defende este tipo de modificagio
constitucional como necessaria a sua garantia ¢ for¢a normativa, frente as
transformagdes sociais e politicas e necessidade de adaptagdo do texto da
Constituigdo Federal a essas mudangas.

Por fim, reflete, igualmente, sobre a experiéncia concreta da revisdo

constitucional brasileira, respaldada pelos arts. 2. e 3., do Ato das Disposi¢oes

“Supremo Tribunal Federal e 4 crise institucional brasileira”. Conferir, igualmente. a obra de FAORO.
Ravmundo: “Machado de Assis: a piramide € o trapézio™. Editora Globo, 4. Edigdo. S. Paulo. 2001.

* Conferir “Seminario sobre Reforma Tributaria”, realizado dias 20 e 21 de margo de 2003. no auditorio da
Secdo Judiciaria do Ceara. onde proferiram palestras diversos juristas e parlamentares



Constitucionals Transiténas -ADCT, da CF de 1988, e analisa o fragil
resultado de tal experiéncia.

No segundo capitulo, descrevo a presenga das crises constituintes na
historia constitucional brasileira — do império e da republica-, dando especial
atencdo a mstalagdo e dissolugdo da Assembléia Geral Constituinte e
Legislativa, de 1823, por Pedro [, que antecedeu a outorga da sua carta
imperial, a mesma carta que instaurou a constitucionalizagao do absolutismo,
no pais, entre os anos de 1824 a 1889, até a proclamagio da Republica.

Pela descri¢io minuciosa dos fatos e circunstancias que rodearam o
referido episodio da dissolugdo de nossa pnmeira Constituinte, tdo ressaltada
no segundo capitulo da disserta¢do, conclui-se que a mestranda advoga a tese
de que as crises brasileiras sio mais constituintes que constitucionais. Com
efeito, 0o embate entre os conservadores ¢ os liberais, buscando estes a
institui¢do republicana ¢ at¢ mesmo a forma federativa de Estado, enguanto
aqueles lutavam pelo absolutismo imperial, mostrou que a permanéncia por
mais de meio século da carta imperial transfigurava a quebra ou a ruptura de
nossas legitimidades representativas, de nossas asprragdes de nagdo recém
independizada, mas por um estrangeiro.

Neste mesmo segundo capitulo descrevo, outrossim, as experiéncias
constitucionais do Estado Novo, de 1937 ¢ a carta outorgada pelo triunvirato
militar, em 1969: constituem-se em dois diplomas fruto de outorga autoritaria,
duas outras oportunidades de usurpagdo de nossas representagdes populares. A
primeira, em 1937, rompeu com as conquistas socials incorporadas, por
inspiracdo weimariana, pela Constituigio promulgada em 1934, Getilio
Vargas tanto gostava que admitia ser chamado de ditador.

E a segunda experiéncia, pelo segundo capitulo analisado, ou seja, a

Emenda Constitucional n. 1, de 1969, foi ignalmente responsavel pela



derrocada da Constituigdo de 1967, a qual incorporara os primeiros éditos
militares de 1964 a Constituicdo de 1946, a da redemocratizagdo. Relevo os
pontos de identidade entre ambas as cartas autoritarias e destaco o que de
comum remanesce entre elas, a comprovar a tese da dissertagdo de que nossas
crises sd0 mais constituintes que constitucionais.

Temos boas constituigdes, no Brasil, o que nos faita sdo legitimidades
respeitadas, na origem de algumas delas. E como se houvesse um vicio de
onigem nas Constituicdes Brasileiras, sobretudo, aquelas outorgadas pelos
ditadores Vargas e Militares, por exemplo.

Por fim, encerro este capitulo tragando um panorama da utilizagdo
exacerbada, pelo executivo federal, de medidas provisorias, durante os
diversos governos pos promulgacdo da Constituigdo de 1988, a manchar com
tao sucessivas reedigdes o manto sagrado da cidadania e dos direttos
fundamentais.

No terceiro capitulo trago o campo principtologico sistémico doutrinal
da tnbutagdo, no Brasil, é dizer, descrevo os principios juridicos da tributagao,
consoante a Constituicdo de 1988, ressaltando as garantias constitucionais do
contribuinte face a voracidade da exacgdo fiscal, ou seja, do poder tnbutante do
Estado.

Descrevo sobretudo os principios da legalidade tributaria, da isonomia e
da anterioridade tributarias, bem como o da capacidade contributiva, todos
inseridos no artigo 150, da Constituigdo Federal de 1988, sem deixar de referir
ao principio constitucional da proporcionalidade, o qual guarda com o
principio da igualdade ou da isonomia, estreita relagdo, além de se constituir
em algo de muito interessante na teoria constitucional contemporanea. Por
fim, disserto sobre outras normas-principio da CF/1988, numa visdo dita pos-

positivista, a reconhecer a incorporagdo, pela normatividade constitucional dos



valores e principios, o0s quais, uma vez desrespeitados, como mui
frequentemente ocorre, no Brasil atual, revelam ja a problematica da
federacao.

Problematica esta que vira a ser o cerne do nosso ultimo capitulo, o
capitulo quarto que trata da federagdo ou da caracterizagdo juridico-
constitucional da Federagdo, em sua relagdao com a tributagdo, uma relagio, na
verdade, inteiramente conflituosa na historia constitucional patria, por
diversos motivos, dentre eles a auséncia de uma corte constitucional que tenha
servido de auténtico colchdo dos choques e conflitos federativos.

Ante o panorama de propostas sucessivas e atuais das necessidades de
reformas tributarias, previdenciarias e politicas’, a colocagdo do problema de
nossa federagdo ante as crises constituintes ¢ de reforma constitucional nos
remete a refletir sobre as idéias preliminares da disserta¢do, ou seja, sobre a
problematica do poder constituinte originano a conhecer, no Brasil, cortes e
rupturas de sua atuagdo. Durante este quarto capitulo vemos descritos os
diversos tipos de estados compostos, da confederagdo a organizagio federativa
de Estado, comparativamente ao Estado unitario vivenciado pelo Brasil
imperial, para, finalmente, centrarmo-nos na descrigdo didatica de uma
perspectiva historica de constru¢do da nacionalidade brasileira tocantemente
ao nosso federalismo.

Fago, na dissertagdo, uma caracterizagdo juridica-constitucional do
Estado Federal brasileiro, e até latino americano, com base nos livros de
Teoria Geral do Estado (TGE) e manuais de Direito Constitucional.

Nosso proposito cinge-se, pois, a refletir sobre a federagdo brasileira no

tocante a sua relagdo com as crises constituintes.

" Jide “Scminario de Reforma Tnbuiana™ mencionado. reaiizado enwre 20 ¢ 21 de margo de 2003



CAPITULOI

REVISAO, REFORMA E EMENDA CONSTITUCIONAIS E A
PROBLEMATICA DO PODER CONSTITUINTE NO BRASIL

2.1. Introduciao

Sabemos da teoria geral da constitui¢io ou da teoria geral do Estado que
o Estado constitucional baseia sua estrutura em dois fundamentos ou dois
pilares basicos: por um lado, no principio politico democratico; por outro, no
principio juridico de supremacia constitucional.

Na conformidade do principio politico democratico se compreende,
perfeita ¢ facilmente que este pertence ao povo; nao € por outra razdo que o
paragrafo unico do primeiro artigo do Constitui¢do Federal de 1988 estabelece
que “todo o poder emana do povo”, portanto, enquanto titular da soberania o-
povo exerce indiscutivelmente o poder constituinte. JA conforme o principio
de supremacia constitucional, se¢ considera que a Constituigdo € norma
superior que obriga por igual a governantes ¢ governados. °

Como mui acertadamente afirmou o jurista De Veja

" Cfr., por todos. GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo: “La Constituciébn come norma y el Tribunal
Constituciongl”, Civitas, Madr 1991 pdg. 95 £ ss. ondc o antor considera que “esic poncipio £ uma
consequencia derivada do cardcter normativo da Constitui¢io e de sen rango supremo e esta reconhecido nos
sistema que t}zemdeﬂemﬁmcrnmmsmhdom Assim nos Estados [Inidos, tadas as leis ¢ 0s atos da
Administragdo hd de interpretar-se in harmony with the Constitucion; Na Alemanha, o mesmo principio
impde die verfassmngskonforme Ansleoung von Gesetzen, a interpretagio das leis conforme a Constituigdo.
Em ambos casos, como praticamente em todos os paises com justica constitucional, o principio ¢ de

formulag8o jyrisprudencial.”
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a negagdo e a anulagdo de toda operatividade concreta do principio democratico, em
arcas do reconhecimento do principio de supremacia constitucional. pode explicar-se
e. inclusive. justificar-se. ao entender que a soberania popular mantém sua presenga
indireta na vida do Estado através. justamente, da existéncia do texto constitucional,
que € obra sua. :

O conflito, sem embargo. entre a soberania popular e a soberania da
Constituigdo desatara inevitavelmente desde o momento em que, respondendo a
exigéncias e requerimentos da realidade ¢ da historia, se faz necessario introduzir

modificagdes na legalidade fundamental.®

Nestas circunstancias, ha um dilema a resolver: ou se considera que a
Constituigdo como Lei superior pode prever e estabelecer seus proprios
processos de transformagdo e reforma, em cujo caso o principio politico
democratico fica convertido a uma mera declaragio retorica, ou se estima que,
para salvar a soberania popular, ¢ ao povo a quem correspondera sempre, como
titular do poder constituinte, realizar e aprovar qualquer modificagdo da
Constituigdo, em cuja hipdtese quem se vera, corrosivamente, afetada serd a
idéia de supremacia constitucional.

Nao cabe duvidas de que a racionalidade juridica do Estado constitucional
ndo pode deixar sem resposta um dilema dessa propor¢io.

O proprio paragrafo Unico, antes referido, do primeiro artigo da
Constitui¢do Federal de 1988, apds rezar que todo o poder emana do povo,
estabelece que o titular do poder ou da soberania o exerce por meio de
representantes eleitos diretamente, nos termos da Constituigdo.E a resposta ao
mencionado dilema passa pela reforma constitucional prevista ou estabelecida
segundo procedimentos inseridos no texto da propria Constitui¢do. OQu como

disse Pedro de Vega:

*-° DE VEGA, Pedro: “La reforma Constitucional y la problematica del poder constituyente™, Editorial Tecnos,
Madri. 1695. 3 reimpressdo. pag. 20.
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Sdo as exigéncias politicas. derivadas do principio democratico. e os requerimentos
juridicos. emanados do principio de supremacia constitucional. como meio de

controle do governante. quem condicionam a aparigéo do poder de reforma.

Claro esta que este poder de reforma constitucional ndo poéde apresentar-se
=0 Brasil, durante largo periodo da sua historia imperial e grande parte da
republicana, nem sequer como problema tedrico, ao ser tantas as Constituigdes
gue negavam, como critério politico legitimador, o principio da soberania
popular, porquanto foram constituigoes outorgadas.

Com efeito, durante nossos mais de cento e setenta anos de historia
constitucional, mais da metade, ou seja, noventa e cinco deles, passamos debaixo
de normas constitucionais outorgadas - da Constitui¢do imperial de 25 de margo
de 1824, outorgada por D.Pedro 1, a Carta de 1937, que instituiu o Estado Novo,
passando pelos 19 anos de sobrevivéncia da EC nim.1/1969, outorgada pela
Junta Militar, frente a somente 78 anos vividos sob o regime de Constituigdes
promulgadas.”

Como demonstra Bonavides,” por Constituigdes populares ou
democraticas ou promulgadas se compreendem “aquelas que se exprimem em
toda a extensdo o principio politico e juridico de que todo governo deve apoiar-

se no consentimento dos governados e traduzir a vontade soberana do povo”.

" DE VEGA, Pedro: Op. Cit. Idem, ibidem.
" Sobre a diferenga entre os conceitos de Constituicdo promulgada ou popular e Constitui¢do outorgada. Vid.,

BONAVIDES, Paulo: Curso de Direito Constitucional . 7° edi¢do. Sdo Paulo: Malheisos. 1997, pags. 71 e ss,
para quem. desde o ponto de vista juridico, a Constitui¢3o outorgada ¢ “ato unilateral de uma vontade politica
soberana - a do outorgante, mas do ponto de vista politico, representa quase sempre uma inelutivel concessdo por
aquela vontade ao poder popular ascendente, sendo pois o produto de duas for¢as antagénicas que se medem em
termos politicos de conservagao ou tomada do poder.”

BONAVIDES. Paulo: ~Curso de Direito Constitucional™, Malheiros Edit.. $.Paulo, 1997, 7* Edigao, pag. 72.



Considerando que o Direito constitucional brasileiro atual se edifica sobre
a realidade historica de um Estado constitucional, ou seja, aquele que prestigia os
dois pilares antes referidos - de um lado, o principio politico de “Estado
democratico de direito”(art.1° CRFB) e, de outro lado, o principio juridico de
supremacia constitucional, ¢ dizer, quando os problemas juridicos € politicos
que essa realidade apresenta sio assumidos pelo Estado, comega a resultar
impensavel uma teoria da Constituigdo que elida o tema da reforma ou revisdo
constitucional.

Observamos no atual momento politico-juridico brasileiro, uma enorme
preocupagdo em torno da garantia das leis constitucionais. A Constitui¢do devera
ser respeitada acima de quaisquer injungdes politico-administrativas que possam
advir dos atuais governos. A Lei Fundamental ha que sair incélume da crise que
ora atravessa o Pais e o mundo! - sem precedentes na historia republicana
orasileira, garantindo, destarte, aos cidaddos, a seguranga juridica que encerra os
textos constitucionais da modernidade.

Diante desse quadro, que se nos revela no minimo assustador, posto que a
extensdo dos problemas atuais brasileiros extrapolam as fronteiras do politico e,
mesmo, da geografia, encerrando, outrossim, uma crise social, moral e
econdmica, imperioso se faz a preservacdo da Constitui¢cdo Federal de 1988 que,
embora prolixa e composita para alguns constitucionalistas, como Manoel
Gongalves Ferreira Filho, Diogo Figueiredo Neto, consoante se percebe nas
obras aqui citadas desses autores, representa a expressdo maxima da cidadania e
soberania do povo brasileiro.

O tema por nods ora apresentado para estudo e retlexdo ¢ da maior

importancia, seja pelas discussdes polémicas que 0 mesmo suscita nos meios
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juridicos, seja pelas implicagdes de natureza politica que a tematica inspira no
seio da sociedade.

Nio deixa de ser sintomatico, sem embargo, que, apesar de sua induvidosa
relevancia teorica e pratica para a teoria da Constituigdo, a tematica da reforma,
ou foi abandonado pela doutrina cientifica ou, quando se procedeu a sua
exposi¢do, seu tratamento se deu e se fez, na maioria das ocasides, em niveis
puramente descritivos do seu procedimento, porém elidindo os auténticos
problemas juridicos e politicos subjacentes a ela.

Pedro de Vega observa que na literatura cientifica espanhola — a parte dos
trabalhos de Becker, Posada, Pérez Serrano, Ayala, Garcia Pelayo, Lucas Verdu,
Raul Morodo, Andrino, Pérez Royo, Jiménez. Contreras e Farias'- ¢ dificil
encontrar alusdo alguma a reforma constitucional. Se, por outro lado, tomamos
em consideracdo ou como referéncia a literatura juridica brasileira — a parte dos
trabalhos de Nélson de Souza Sampaio, Castro Araujo, Afonso Arinos, Machado
Horta, Paulo Bonavides e Diogo de Figueiredo ”, tampouco, ¢ muito facil
encontrar trabalhos especificos sobre a reforma constitucional.

Honrosa exce¢do se constituiu alguns tantos textos que se reportaram a
revisdo constitucional brasileira de 1993, tema que despertou algum interesse
editorial mais recente.

De fato, com as atuais preocupagdes em torno das reformas

constitucionais, € assunto debatido hoje ndo sé pelos doutrinadores, juristas,

" Conferir, por todos, de VERDU, Pablo Lucas: Derecho Politico, tomos | e Il. Tecnos., Madrid. 1963.
Igualmente, ver BECKER Y GONZALEZ. Jerénimo: La reforma constitucional en Espaia: estudio historico-
critico acerca del origen y las vicisitudes de las Constituciones espafiolas. Madrid, 1923.
"' SAMPAIO, Nelson de Souza: O poder de reforma constitucional. Salvador: Progresso. 1954: CASTRO.
Araujo: A reforma constitucional. Rio de Janeiro: Freitas Bastos. 1924: MOREIRA NETO. Diogo de
Figueiredo: Constituicaa e revisdo - temas de direito politico e constitucional. Forense. 1991 e A revisdo
constitucional brasileira. Rio de lJaneiro: Lumen Juris Ltda, 1993; FRANCO, Afonso Arinos de Melo. A
Reforma Constitucional de 1966. HORTA. Raul Machado. Permanéncia e Mudanga na Constitui¢ao. Revista
Brasileira de Estudos Politicos, ns. 74/75, jan./jul. 1992, pp.259/260: e BONAVIDES, Paulo: A reforma da
Constitui¢do . Capitulo 6. 173-20.
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politicos, professores e alunos, mas também por todos os cidaddos, que se
véem ameagados diante da crise institucional vivida pelo Pais.

No entanto, ndo é uma tarefa facil discorrer de maneira isenta e
desapaixonada sobre a reforma ou revisdo constitucional. Procuramos ao longo
do trabalho adotar uma postura a mais objetiva possivel. de modo a tornar o
trabalho mais cientifico.

Entendemos ser a revisdo ou reforma constitucional uma questao para ser
tratada no plano da exegese juridica, sob pena de cometermos equivocos
intransponiveis.

A reforma ou revisdo constitucional contém no bojo de sua técnica que, a
nosso ver, ¢ essencialmente juridica, elementos e contornos nucleares que
envolvem questdes essenciais, verdadeiras pilastras do Direito Constitucional,
tais como a idéia de Supremacia Constitucional, Controle da
Constitucionalidade, Rigidez das Constituigdes, Principios Fundamentais
Constitucionais, Quorum para reforma da Constitui¢do, Poder Constituinte
Originario e Poder reformador, Plebiscito, Impeachement, além de outros.

Remetemos o leitor ao corpo do trabalho, na certeza de que, ndo obstante
as imprecisdes e sendes naturais em dissertagdes deste jaez, demos o melhor de
nos, mormente ao nos abeberarmos nos que entendemos serem os melhores
mestres constitucionalistas nacionais e estrangeiros, dentre os que podemos

conhecer.

2.2 Garantia da Constituicao e Poder de Reforma Constitucional.

Supremacia e rigidez constitucionais.
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Nossa Constitui¢dao Federal, promulgada em 5 de outubro de 1988, € do
upo rigido, isto €, ndo pode ser modificada da mesma forma que as leis
ordinarias. Demanda, pois, um processo de reforma mais dificultado e solene.
(art. 60 da CF).

Constitui¢do do tipo rigido, para Canotilho, em sua obra sobre o Direito
Constitucional, ¢ a que "exige para sua modificagdo um processo agravado em
relagdo ao processo de formagao das leis ordinarias". -

Para Jorge Miranda, a Constitui¢do rigida, "para ser revista, exige a
observancia de uma forma particular distinta da forma seguida para elaboragao
das leis ordinarias". "

Esse processo agravado de reforma da Constituigao, diferenciado portanto,
do processo de formagiao das leis ordinarias, determina em sede de Direito
Constitucional o nucleo caracterizador do principio da rigidez constitucional.

E do principio da Supremacia da Constitui¢do que emana a rigidez
constitucional: pedra angular do ordenamento juridico do Estado de Direito.

Com efeito, nos sistemas das constituigoes rigidas, a Constitui¢do se
coloca no vértice da ordenagdo juridico-normativa do pais, conferindo-lhe
validade. Lei Fundamental, a Constituigdo dita rigida demarca suas proprias
fronteiras, delimitando destarte o proprio poder legislativo reformador,
conformando-o as suas normas.

No entanto, a modificagdo das Constitui¢des, na dicgdo primorosa de
Jjorge Miranda, "¢ um fendmeno inelutavel da vida juridica imposta pela tensao
com a realidade constitucional e pela necessidade de efetividade que as tem de

marcar. Mais do que modificaveis as Constituigoes sdo modificadas”.

* GOMES CANOTILHO, J. Joaquim' Direito Constitucional, Cit. Pag. 74
MIRANDA, Jorge: “Manual de Direito Constitucional™. tomo II, Coimbra Editora Lida.. 1988. pag. 12



O processo revisional vivido pelas Constituigdes modernas, o qual
sbjetiva adequar o texto constitucional a uma nova realidade, contudo. nao
devera jamais prescindir do "germe material de sua forga vital”, na feliz

=xpressdo de Hesse. Para o festejado autor,

a for¢a normativa da constituigdo ndo reside tdo somente na adaptagdo inteligente a
uma dada realidade. A Constituigdo juridica logra converter-se, ¢la mesma. em
forga ativa, que se assenta na natureza singular do presente (individuelle
Beschaffenheit der Gegenwart). Embora a constituigdo ndo possa, por si so. realizar
nada, ela pode impor tarefas (...). Concluindo. pode-se afirmar que a Constituigio
converter-se-4 em for¢a ativa se se fizerem presentes. na consciéncia geral.
particularmente. na consciéncia dos principais responsaveis pela ordem
constitucional, ndo so a vontade de poder (Wille zur Macht), mas também a

vontade da Constituigio (Wille zur Verfassung) . '

Na verdade, a vontade da Constituigdo devera prevalecer acima de
quaisquer vicissitudes sofridas pelas Constituigdes, notadamente aquelas
vicissitudes de cunho essencialmente politico.

Embora a Constituigdo passe por um constante processo de legitimagao ou
sedimentacdo, é doloroso admitir-se que para ter sua subsisténcia assegurada,
submeta-se a constantes processos revisionais ou reformistas, comprometedores
de sua estabilidade, representando, outrossim, um perigo para a for¢a normativa
da mesma. A vontade da Constitui¢do, ainda na esteira dos ensinamentos de
Hesse, assenta-se, basicamente, no valor da ordem normativa inquebrantavel,
apta a proteger o Estado contra o arbitrio desmedido e disforme, bem como na
compreensdo de que essa ordem constituida é mais do que uma ordem

legitimada pelos fatos (sofre, portanto, de constante processo de legitimagdo); e

14. HESSE. Konrad: A Forga Normativa da Constitui¢do Sérgio Fabris Editor, Porto Alegre. 1991, pag. 19



iambém na consciéncia de que a ordem juridica necessita do concurso da
vontade humana, sob pena de nao lograr eficacia.

Conclui-se desse modo que a vontade da Constituigio ndo ha de
submeter-se a constantes processos revisionais - evidenciados pela suposta e
marredavel "necessidade politica", ao contrario, deverd permanecer
nguebrantavel, visto que a estabilidade da Constituicao constitui condigdo
fundamental de sua eficacia.

Porém, ha momentos em que a revisdo constitucional afigura-se inevitavel
e nesses casos a 1déia da revisdo se nos parece uma garantia na preservagdo do
ordenamento juridico, bem como da ameaca de ruptura e de revolugdo.

Sao esclarecedoras as ligdes de Bard e Robinet, nesse sentido :

Se a liberdade de melhorar a marcha do governo esta rodeada de mil empecilhos. a
Constitui¢do se encontra muito mais amcagada na sua existéncia do que com o
direito de revisdo. Portanto, a facilidade de rever as leis constitucionais é uma

garantia de estabilidade desde que é um instrumento de progresso. '

Como se vé, torna-se imprescindivel ponderar acerca da tiloséfica opgéo
de conveniéncia ¢ oportunidade de adogdo, seja de uma revisdo ou de uma
emenda constitucional.

No proximo topico, versaremos sobre a discussdo terminoldgica com
vistas ao apaziguamento doutrinario em torno dos termos reforma, emenda e

revisdo em sede de Direito Constitucional.

2.3 Limites da revisio, emenda ou reforma constitucionais

" Bard e Robinet: Apud BANDEIRA DE MELO, Oswaldo Aranha: “Teoria das Constituigdes Rigidas™. José
Sushaisky - op. cit., Sdo Paulo, 1980, pag. 42.



2.3.1 Limites Temporais

Contrariamente ao que se pensa a revisdo constitucional ndo € uma
ameac¢a a estabilidade da Constitui¢do, muito pelo contrario, representa uma
garantia dessa estabilidade, visto que a impossibilidade da revisdo ou emenda
obstaculiza o processo de mudanga tipica das sociedades em marcha historico-
social.

E como as normas constitucionais sdo dotadas - posto que submersas nessa
lideranga social - de um carater mutavel, entendemos ndo ser nocivo o direito de
revisdo da Constituicao.

A Constituicao Federal brasileira, por exemplo, prevé dois processos de
mudanga: o processo que poderia decorrer de emenda e o que exige revisdo da
Constituigdo.

No tocante a este Gltimo, nossa CF de 1988 dispde no art. 3° do ADCT ter
2 revisdo constitucional de ser realizada apds cinco anos contados da
promulgacdo da Constitui¢do, pelo voto da maioria absoluta dos membros do
(Congresso Nacional, em sessdo unicameral; e no referente ao primeiro processo,
que poderiamos denominar de “a via permanente de reforma na Constituigdo de
1988™, a via da emenda constitucional, dispde o art. 60 que podera a mesma ser
emendada, exceto na vigéncia de intervengao federal, de estado de defesa ou de
estado de sitio, por processo especial mediante proposta de um ter¢o dos
membros da Camara dos Deputados ou do Senado Federal, do Presidente da
Republica e de mais da metade das assembléias legislativas das unidades da
federagdo, manifestando-se cada uma delas pela maioria relativa de seus

membros.



Referida proposta devera ser discutida e votada em cada casa do
Congresso Nacional em dois turnos, considerando-se aprovada se obtiver, em
ambas, 3/5(trés quintos) dos votos de seus membros. A matéria constante de
propostas de emenda rejeitada ou havida por prejudicada ndo pode ser objeto de
nova proposta na mesma sessdo legislativa. A emenda a Constituigdo sera
oromulgada pelas mesas da Camara dos Deputados e do Senado Federal.

No paragrafo 4° do art. 60 proibe-se proposta de emenda tendente a abolir
‘orma federativa de estado; o voto direto, secreto, universal e periodico: a
separa¢do de poderes e os direitos e garantias individuais. Sdo as denominadas
clausulas pétreas.

O poder de reforma da Constituigdo ¢ induvidosamente um poder limitado,
visto que regulamentado pela propria Constituicdo. Essa limitagdo do poder
reformador constitucional submete-se, inclusive, ao sistema de controle da
constitucionalidade, pelo que entendemos encontrar-se o referido poder sujeito
as limitagdes temporais, aos limites procedimentais e formais e as limitagdes
materiais (explicitas ou implicitas).

Esses limites fixados pelos legisladores constituintes para a reforma
constitucional referem-se ao tempo, ao objeto e ao processo de sua realizagao.

Enquanto a emenda pode ser proposta a qualquer tempo. salvo nas
aipoteses propostas no Paragrafo 1° do art.60, observando evidentemente as
exigéncias para sua apresentagdo, a revisdo constitucional, prevista no art. 3° do
ADCT, teve de aguardar o transcurso de cinco anos contados da promulgagao da
constituigdo, requerendo aprovagao pela maioria absoluta do Congresso
Nacional.

Entendemos que limite (temporal) ¢ uma forma de garantir a estabilidade

das constitui¢ées que, conforme Canotilho, traduz a "conciliagdo da



flexibilidade exigivel a um texto constitucional com a aboligdo da legalidade
democratica". '°

Com efeito, a nossa CF de 1988, a exemplo da constituigdo portuguesa de
2.4.1976, estabeleceu um prazo (cinco anos) para a revisao constitucional, o que
consideramos um lapso razoavel de tempo, o que nos leva a ponderarmos e nos
posicionarmos contrariamente aqueles que propugnaram por uma antecipagao da
revisdo constitucional, afinal ligeiramente postergada na sua realizagao.

Apods sucessivas procrastinagdes € manobras congressuais, fossem
provocadas pela Comissdo Parlamentar de Inquérito do Org¢amento (CPI),
fossem pelas tentativas do Executivo de aprovar o plano economico do, a €poca,
Ministro Fernando Henrique Cardoso, o processo de votacdo da Revisao
Constitucional Brasileira foi, por fim, detlagrado, no dia I° de fevereiro de 1994.

Com efeito, depois de 75 dias de vas tentativas, o Congresso Revisor
conseguiu fazer, naquele dia, sua primeira vota¢éo, aprovando por 300 votos a
favor, oito contra e seis abstengdes, o requerimento de preferéncia de emendas.

O ministro da Fazenda de entéo, e posteriormente Presidente da Republica,
Fernando Henrique Cardoso chegou a queixar-se do impasse politico a que
estaria submetido o Congresso Nacional, naquele momento, segundo ele, criado
entre os partidos conservadores que apoiavam a revisdo constitucional, mas ndo
desejavam o ajuste fiscal e, os partidos de esquerda, os quais, por seu turno, a
apoiarem este, obstruindo, contudo, a revisdo. Ressalta-se, inicialmente, a
obtencdo do quorum do Congresso revisor, capaz de pronunciar-se, finalmente,
sobre o0 conjunto de mais de 17.000(dezessete mil) propostas de emendas
apresentadas, em tdo curto lapso temporal, porquanto o regimento da Revisdo

previa seu término, para 30 de margo de 1994.

" GOMES CANOTILHO, J. Joagquim: Direito Constitucional, Cit. Pag. 74.



A primeira proposta de modifica¢do da Constituigdo Federal de 1988, pelo
mecanismo facilitado da revisdo, deu-se a 3 de fevereiro de 1994, quando o
congresso revisor aprovou substitutivo do relator-geral da revisdo, deputado
Nelson Jobim, do PMDB do Rio Grande do Sul, ampliando os poderes de
fiscalizagdo do Legislativo sobre o Executivo, ou seja, aumentando a lista de
autoridades que podem ser convocadas pelo Parlamento para prestar
esclarecimentos. Tal emenda foi aprovada por 319 votos a tavor, cinco contra e
guatro abstencgoes.

Sob o fundamento de que a "tendéncia a descentralizagdo dos servigos
publicos é fendmeno cada vez mais comum na administracdo do pais. e as
entidades autarquicas, fundacionais e paraestatais detém cada vez parcela maior
de responsabilidade na condugdo dos negocios publicos”, o parecer do relator-
geral colocou na mesma categoria de Ministros de Estado, no sentido de se
submeterem a regra constitucional da obrigacdo de comparecimento ao
Congresso Nacional para prestagdo de esclarecimentos, todos os titulares de
orgaos publicos e entidades da administra¢do publica indireta e fundacional.

Logicamente, naqueles primeiros dias do tdo controverso processo de
votagcdo da revisdo constitucional, a que o texto de 1988 se submeteu. o jogo
politico das conveniéncias partidarias do momento brasileiro, antecedente as
zlei¢Oes de outubro daquele mesmo ano de 1994, conduziram ao acirramento dos
animos, ao entrechoque nada conveniente a um salutar processo revisionista ou
reformista.

Na  historia do constitucionalismo brasileiro encontramos dois
antecedentes que se assemelham, em parte, a revisdo constitucional traduzida

cela CF de 1988 em sua parte transitdria no que diz respeito a limitagdo temporal




de reforma da constituicdo'’. O primeiro deles remonta ainda a constituigio do
Império, de 25 de mar¢o de 1824, que consagrou em seus arts. 174/177 a
imodificabilidade temporaria da constituigdo durante quatro anos.

O segundo encontra-se na Constituigdo Federal de 1934, em seu art.178,
que previa a revisdo da constitui¢do, distinguindo-a da emenda, para introduzir
alteragdes na estrutura politica do estado, a organizagdo e a competéncia dos
poderes da soberania.

Para o Professor José Afonso da Silva, a revisdo constitucional prevista no
art. 3° das disposi¢des transitorias da Constituicdo de 1988 nao revela limitagdo
temporal, porque nada impede que antes disso se realize emendas constitucionais
com base no processo estabelecido no art.60, como de fato, veio a ocorrer em
relagdo as introduzidas Emendas Constitucionais numeros 1, 2 e 3,
respectivamente, de 31 de margo de 1992, 25 de agosto de 1992 e 17 de margo
de 1993, todas anteriores, portanto, a deflagra¢do do processo de realizagdo da
Revisao Constitucional prevista no mencionado artigo, do ADCT.

Com todo respeito ao insigne mestre paulistano, ndo podemos deixar de
reconhecer que o artigo 3° do ADCT impos claramente uma limitagdo temporal.

Na verdade, a Constituigdo Federal ndo impds limitagées expressas ao
exercicio da revisdo constitucional, de natureza material explicita, nem
determinou a aplicacdo ao Congresso de revisdo das limitagdes materiais €
remporarias oponiveis ao poder reformador da emenda (art.60, IIl paragrafos 1°,

4°Tao V).

17" GUERRA FILHO, Willis Santiago: “Processo Constitucional e Direitos Fundamentais, Editora Celso
Bastos/IBDC. S. Paulo, 1999, pag. 67



Matéria controversa, a questdo reside em saber se a inser¢do dessa revisao,
nas regras, na data, enfim, se tudo isso podera ser modificado por emenda
constitucional aprovada de acordo com o art. 60 da Constitui¢do em vigor.

Para o mestre Manoel Gongalves'® a resposta é afirmativa.

Segundo o professor da USP, as normas das disposi¢des transitorias sdo
regras constitucionais como as do corpo da Constituigao.

Nao gozam de uma rigidez maior que a destas. Ndo ha, portanto. porque
thes dar imunidades a emenda.(Reforma, emenda ou revisdao constitucional).

Ja o professor José¢ Augusto Delgado, ex-Presidente do Tribunal Regional
Federal da 5" Regido e atual Ministro do STJ, em artigo intitulado "propostas
para revisdo constitucional de 1993 "(MIMEOQ), adverte que a revisdo do ADCT
fxa dois limites: a) Um temporal (a Constituigdo so pode ser revista apos cinco
anos de uma promulgagdo); b) Outra de natureza formal (a revisdo depende do
voto da maioria absoluta dos membros do Congresso Nacional).

Assevera ainda o professor potiguar que a emenda constitucional tem
natureza juridica restrita, enquanto a revisao constitucional sofre expressamente

as limitagoes constantes do art. 3°do ADCT.
2.3.2 Limitagoes formais ao poder de revisao.

O artigo 3° do Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitorias (ADCT)
do vigente sistema constitucional brasileiro traca, em sua parte final. os limites
de natureza formal da revisdo constitucional brasileira: “a revisdo depende do
voto da maioria absoluta dos membros do Congresso Nacional, em sessdo

unicameral.”

. Op. Cit. Pag. 75.
= DELGADO. José Augusto. Op. Cit. Pag. 9.



Trata, portanto, de requisitos a serem observados no processo de reforma,
niciativa, turno de discussio e votagdo, quorum para a delimitagdo e para
aprovagao de propostas etc.

O quorum da revisao constitucional estabelecido pela Carta Magna de
1988 foi, portanto, uma limitacio liberal, prenhe de liberalidades, na medida em
que previu uma tdo0-s6 maioria absoluta dos membros do Parlamento como capaz
de aprovar as deliberagdes a serem tomadas no ambito da revisao ali prevista, a
ser realizada apods cinco anos, contados da promulgagdo do texto constitucional
vigente.

Logico que tal liberalidade decorreu do fato do Constituinte originario de
1988 ndo ter logrado éxito na definigdo a respeito da forma (se republica ou
monarquia constitucional) e do sistema de governo (se parlamentarismo ou
presidencialismo) que deveria vigorar no Pais. Defini¢do esta surgida. por fim,
da decisdo do eleitorado nacional, apos a vacilacdo da Assembléia Nacional
Constituinte de 1987/88, através do resultado do plebiscito realizado sob a égide
das disposigdes do art. 2° do ADCT, regulamentado pela Lei n° 8.624. de
4.2.1993, dispondo sobre o plebiscito que definiu a forma republicana e o
sistema de governo presidencialista brasileiros, na vigéncia do atual sistema
constitucional.

Em outras palavras, o que ndo foram capazes de definir as vacilagodes e
indefini¢des resultantes do debate inconcluso entre o chamado *“Centrao™
(conjunto de partidos politicos conservadores da ANC) e os partidos de esquerda
PT. PSB, PCB, PTB, entre outros), presentes no dmbito da Assembléia Nacional
Constituinte, fé-lo o eleitorado brasileiro, convocado via plebiscitaria de 7 de
setembro de 1993, com base no art. 2° do ADCT, da Constitui¢do Federal de
1988.
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Nio caberia aqui discutir se tal definicdo — a melhor forma e o melhor
sistema de governo, para vigorar no Brasil contemporaneo, de principios de
milénio, tomada pelo eleitorado nacional, ja tenha sido pelo plebiscito de 1993,
ja tenha sido pelas escassas seis emendas de revisdo constituctonal, (da primeira
delas, datada de 1° de marco do ano de 1994 até a Gltima, ou sexta, datada de 7
junho daquele mesmo ano), esta a merecer encomios. Se tal defini¢do historica
pelo presidencialismo impedir, por exemplo, futuras tentativas de golpe
parlamentar no sentido de re-implantar um parlamentarismo escamoteador de
continuismos governistas do PSDB ou mesmo pefelistas. Nada se podia
aquilatar, naquele momento politico, cheio de indefinicdes e de crises
institucionais, promovidas e patrocinadas pelos governos de FHC, sobre o
verdadeiro futuro constitucional do pais.

O que podemos afirmar, no entanto, ¢ que enquanto o poder de reforma
constitucional no Brasil, sob a vigéncia do atual texto maior, em que pese
conhecer limitagdes de natureza vdria e diversa, tais as enumeradas
anteriormente, ou seja, as de carater formal (art. 60 incisos I, 1l e 111, da CF/88),
de natureza material implicito e explicito (art. 60, § 4°, incisos | a [V, da CF/88),
de carater circunstancial (art. 60, § 1°, da CF/88), procedimental (art. 60, § 2° e
3°, da CF/88), etc., 0 poder de revisdo constitucional, que se constitui em espécie
daquele, com menores limitagdes embora, vem produzindo uma verdadeira
“desconstitucionalizagdo” formal e material da Carta Magna brasileira,
transformando, no dizer felizardo de Paulo Bonavides, o pais constitucional em
um pais subjugado, neo-colonial.

Feliz a expressdo do subtitulo da obra do professor Bonavides, “A

derrubada da Constituigdo e a recolonizagdo pelo golpe de Estado institucional™,

I8



publicada pela Editora Malheiros, em 1999, na medida em se enquadra como

uma luva a mao, na presente tematica desenvolvida pelo presente capitulo.




CAPITULOII

A PRESENCA DAS CRISES CONSTITUINTES NA HISTORIA
CONSTITUCIONAL IMPERIAL BRASILEIRA E O ATUAL
PROCESSO DE “DESCONSTITUCIONALIZACAO” NACIONAL,
CONCOMITANTE AO EXORBITANTE INCREMENTO DA
ATIVIDADE LEGIFERANTE DO PODER EXECUTIVO FEDERAL.

3.1. Introducio

Somos de parecer que as crises brasileiras sdo mais constituintes
que constitucionais.

Como se vera no decorrer do presente capitulo, desde o inicto da
historia constitucinal de nossa nagdo, a legitimidade constituinte viu-se
abalada pela dissolugdo da Assembléia Nacional Constituinte e Legislativa por
D.Pedro I, em 1824,

Tal gesto serd minudentemente analisado, adiante, com uma

analise de suas conseqiiéncias politicas e juridico-constitucionais.
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Por outro lado, estaremos, no presente capitulo, igualmente, deslocando-
n0s no tempo, € dizer, langando-nos para a imediata contemporaneidade dos dias
atuais, com © objetivo de, comparativamente, analisarmos o processo de
“desconstitucionaliza¢do politica” pelo qual passa a Nagdo, a sociedade e o
Estado, bem como as legitimidades nacionais, os quais conhecem nesta década
que se encerra um exorbitante incremento da atividade legiferante do Poder
Executivo Federal, que for¢a, ex vi de suas constantes edigoes e reedigdes de
Medidas Provisorias, uma descaracteriza¢ao do Poder Judiciario, bem como do
Legislativo.

Com efeito, o Poder Executivo federal tem aumentado, consideravelmente,
sua atividade legiferante, na década anterior.

No que se segue vai-se caracterizar a crescente atividade legiferante do
Executivo brasileiro como processo nacional, que marcou a década posterior a
promulgacdo da Constituigio Federal de 1988, e que se contunde com a
emergéncia, consolidagdo e desenvolvimento dos seguintes processos: 1)
intervencionismo estatal na atividade econdmica; 2) neoliberalismo ideologico
precursor do fendmeno da globalizagao; 3) caminhada nacional para a aceitagdo
da idéia de reelei¢do presidencial no Pais; 4) generalizagdo da globalizagdo
economica e volatilidade dos capitais especulativos; e 5) crise tributaria do
Estado.

Sdo transformagodes tremendas a produzir uma nova avalanche de atos
normativos federais, que se materializam através, sobretudo, de Medidas
ProvisOrias, as quais, por produzirem efeitos juridicos imediatos, conhecem
sucessivas reedi¢des em virtude da impossibilidade de verem-se transtormadas
em leis, cujo processo legislativo demanda uma reflexdo e uma maturagdo mais

demorada. Nesse sentido, percebe-se carecer o Supremo Tribunal Federal



srasileiro de utilizar, com mais vigor, o principio constitucional da

proporcionalidade, por ocasido da concretizagao da norma constitucional patria.
Principio da proporcionalidade, alias, da forma como a doutrina mais

avancada vem estudando, a exemplo das contribuig¢des de autores como Willis

Santiago Guerra Filho e Paulo Bonavides. Consoante o afirmado por Willis

Filho:"’

O principio da proporcionalidade. entendido como um mandamento de
otimiza¢ao do respeito maximo a todo direito fundamental, em sitvag@o de conflito
com outro(s), na medida do juridico ¢ faticamente possivel. tem um conteudo que se
reparte em trés “principios parciais’ (Teilgrundsitze): “principio da proporcionalidade
em sentido estrito’ ou “maxima do sopesamento’ (Abwégungsgebot). “principio da
adequagdo’ e “principio da exigibilidade' ou ‘maxima do meio mais suave (Gebot

des mildesten Mittels).

O autor mencionado, por exemplo, caracteriza e denuncia esta caréncia, de

modo sucinto:

Da mesma forma como em sede de teona do direito os
doutrinadores patrios apenas comegam a se tornarem cientes da distingo entre regras
e principios, antes referida, também aos poucos é que estudiosos do direito
constitucional e demais ramos do direito vdao se dando conta da necessidade,
intrinseca ao bom funcionamento de um Estado Democratico de Direito. de se
reconhecer e empregar o principio da proporcionalidade. a Grundsarz der
Verhaltmismdfigkeit, também chamada de "mandamento da proibigao de excesso’

(Ubermapverbot).”

Numa formula sintética talvez seja possivel surpreender o fendmeno da
crescente atividade legiferante do Poder Executivo federal brasileiro como
estando marcado por trés grandes processos: o Neoliberalismo. a

Desconstitucionalizagdo e a Globalizagdo. “Vencida a fase inicial do desafio da

“ GUERRA FILHO. Willis Santiago “"Processo Constitucional ¢ Direitos Fundamentais”. Editora Celso Bastos,
pag. 61
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mtegragdo dos mercados, como nos disse Eduardo Faria™, vive-se agora a fase
dos seus desdobramentos institucionais € juridicos” .

Com efeito, cumpre indagar-se, por oportuno, tendo em vista a conversao
das economias nacionais num sistema mundial Unico estar conduzindo ao
redimensionamento do principio da soberania nacional, qual o futuro da
Constituigdo brasileira vigente, enquanto Constitui¢do-dirigente, do tipo
daquelas que, além de consistir num estatuto organizatorio definidor de
competéncias e regulador de processos, atua também como uma espécie de
“estatuto politico” do Estado intervencionista assim detinido nos termos da
Ordem Econdmica e Financeira (Titulo VII, dos artigos 170/192 CF/88),
constantemente atropelada e, na atual década, desrespeitada pelo conjunto de re-
edicdes de Medidas Provisorias de iniciativa do Poder Executivo federal.

Ao cumprir sua primeira década e meia de existéncia ou vigéncia, a
Constitui¢do Federal deparou-se com frequientes reflexdes doutrinarias, expostas
em Simpdsios, Seminarios e Congressos de Direito Constitucional, realizadas
por todo o territorio nacional, sob a forma de balango de seus recuos e avangos,
retrocessos e consolidagdes, que bem revelaram ao publico participante a nota
marcante de “desconstitucionaliza¢do” a que se vem submetendo nossa Carta

Magna.

3.2 A CRISE CONSTITUINTE BRASILEIRA NA EPOCA IMPERIAL

As crises historicas brasileiras que, como temos dito, s3o mais
constituintes que constitucionais, porquanto, por um lado, podemos afirmar que

temos tido até boas constituigdes, por outro, ndo podemos afirmar que néo

" FARIA, José Eduardo : ~ Direito ¢ Globalizagao Econdmica”, Malheiros Editores. S.Paulo. 1998, pag. §
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tenham havido grandes crises na hora de elaborar as Leis Superiores do
ordenamento nacional. Em outras palavras: as crises institucionais brasileiras se
iniciaram ainda por ocasido da Constituinte do Império, quando D. Pedro I
desferiu um golpe de Estado em 12 de novembro de 1823, o qual resultou na
dissolu¢do da nossa primeira Assembléia Nacional Constituinte, outorgando um
texto para mero referendo das Assembléias provinciais.

2

Segundo Paulo Bonavides e Paes de Andrade,” este se constitui um dos
episodios politicos mais controvertidos de toda a historia do pais, porquanto sua
raiz assenta na contradigdo com que se fez a independéncia nacional. Ou seja,
sem a ruptura revolucionaria que em outras colonias da Ameérica assinalam tal
processo, separando nitidamente o elemento colonizador das correntes nativistas.

Contrariamente aos demais paises da America do Sul e Central, os quais
debaixo do subjugo colonizador espanhol haviam enfrentado a independéncia da
Matriz colonizadora através de rupturas revolucionarias, no Brasil, em cambio e
em virtude do traslado da familia real portuguesa ao Rio de Janeiro, em fuga do
sloqueio continental imposto por Napoledo Bonaparte, a independéncia foi
procedida sob a mais pacifica manifesta¢io evolutiva.

Isto explica, portanto, que as correntes nativistas brasileiras ndo tenham
sequer podido assumir durante a fase inicial do Primeiro Reinado a plenitude da

dire¢do dos movimentos independentistas da Nag3o.

Por todas as consideragdes passiveis de serem tecidas, a Sessdo de 6
novembro de 1823 ¢é historicamente o come¢o do fim na crise que teve por

destecho a dissolu¢do da Assembléia Geral Constituinte e Legislativa do

“PAES DE ANDRADE. Antonio ¢ BONAVIDES, Paulo: “Historia Constitucional do Brasil”. 2 edi¢do. Paz e
Terra. Rio de Janeiro, 1993.



Império, em fungdo, basicamente, da contradigdo representada pela lideranga de
um estrangeiro (D.Pedro [) em contraposi¢do ao sentimento de brasilidade
correndo nas veias das correntes nativistas e independentistas integrantes daquela
mencionada Assembléia Geral Constituinte e Legislativa, antes nascida ja eivada
de um paternalismo convocatorio.

Com efeito, naquela Sessdo de 6 de novembro de 1823 fora lido, a pedido
do deputado Mariano de Albuquerque, um requerimento do cidaddo David
Pamplona Corte Real, o qual alegava espancamento por militares, oficiais
portugueses, ¢ que retrata os fatos que se encontram na raiz da crise militar
deflagrada nos primeiros dias daquele més daquele ano postertor ao da
Independéncia: a contradi¢ao do sangue portugués, na hipotese, o da figura
contraditoria de D.Pedro I, neto de 27 reis, a intentar fundar um trono
constitucional e livre, a liderar um processo independentista contra a propria
Nagdo colonizadora.

Nao cabe davidas de que esse carater contraditorio do Chefe da Nagdo no
Primeiro Reinado contribuiu para pér em cheque a continuidade da Constituinte
Imperial. Em ultima analise, estava em jogo a soberania constituinte em
contraposi¢do & soberania imperial; e a personalidade de D.Pedro | enfrentava
uma de suas duas fases existenciais basicas: a primeira, inspirada na afei¢do
extremada dos Andrada pelo Brasil, houvera inclinado o imperador a um certo
liberalismo monarquico a /a Montesquieu, Burke e Constant, responsavel pela
convocatoria da Constituinte, em ¢época anterior ao proprio grito da
Independéncia.

Sem embargo, por outro lado, a parte da personalidade do imperador que

reservava simpatia especial ao elemento luso nao tardaria em trair-lhe os tantos



enlevos que tivera para com a Assembléia Geral Constituinte e Legislativa, em
diversas oportunidades.

Com efeito, uma destas oportunidades se viu materializada precisamente
nagueles primeiros dias de novembro de 1823 quando se desenrolavam intensos
debates no seio da Assembléia Geral Constituinte e Legislativa, debates estes
gue confrontaram-se com o juizo politico do jovem imperador, levando-o a sup6-
la indigna de si, ou segundo suas anteriores ameagas, “pouco merecedora de sua
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imperial aceitagao”™, como passamos a detalhar.

No dia 10 de novembro de 1823, conforme relata minuciosamente
Bonavides™, a crise da dissolu¢io caminhou mais um passo rumo ao sébrio
desfecho. Entrara na ordem do dia o projeto sobre a liberdade de imprensa,
matéria explosiva, ao redor da qual girava também o incidente da agressao
militar ao “brasileiro resoluto”, ou seja, ao mencionado cidadao requerente de
providéncias congressuais, senhor David Pamplona Corte Real. cujo inteiro teor
da queixa ¢ devidamente reproduzido na obra citada dos professores Bonavides e
Andrade e, ao qual aqui nos dispensamos de reproduzir, na medida em que nos
interessa agora relatar apenas o sucedido na referida Sessdo do dia 10.

Sabe-se que como ja ndo houvesse lugar nas galerias. o Constituinte

cearense José Martiniano de Alencar pediu a Assembléia permissdo para os

cidaddos terem acesso ao interior da Sala, devendo permanecer por detras das

= Confira-se que antes mesmo de instalada a Assembleia Geral Constituinte ¢ Legislativa. ja o imperador D.
Pedro | no ato da coroagao. celebrado a 1 de dezembro de 1822 dissera: “Juro defender a Constituigdo que esta
para ser feita, se for digna do Brasil e de mim™ Por outro lado. esta mesma ressalva ameacadora que
caraclerizamos em negrito retornaria a fala do imperador, por ocasiio da instalag3o solene do Colendo Calégio
dos Constituintes do Império: ** Espero que a Constitui¢ao que fagais mere¢a a minha imperial aceitagdo.”

“ BONAVIDES, Paulo e outro: = Historia Constitucional do Brasil * cit., pags. 46 e ss. Conferir. igualmente. do
primeiro autor citado. agora em parceria com Roberto A. Amaral Vieira. a colossal obra intitulada = Textos
Politicos da Historia do Brasil”™ - Independéncia e Império (1). publicada. em 1973, pela Imprensa Universitaria
do Ceara, com projeto de varios volumes, e reeditada pela Grafica do Senado Federal. em 2002, em dez volumes.



cadeiras dos deputados. Antonio Carlos de Andrada Machado imediatamente
velo em apoio ao requerimento de Alencar, argumentando: “Entrem. oucam e
saibam como nos, ou bem ou mal, defendemos os seus direitos”.

Colocada em votagao, a proposta de Alencar foi devidamente aprovada e,
spos alguns protestos congressuais, o povo encheu a Sala, tendo acesso a
mencionada Sessdo do dia 10 de novembro de 1823, a qual continuou a discutir
sobre a liberdade de imprensa e religido, até que o Secretario da Constituinte.
Deputado Miguel Calmon du Pin e Almeida, pds-se a ler um oficio do ministro
da Marinha de entdo, Luiz da Cunha Moreira,” o qual comunicava a demissio
de quatro ministros. Ora, como se pode ver, o golpe estava em marcha. o que se
efetivaria dois dias depois. Inclusive porque dois dos membros daquele
ministério demitidos, cujos nomes, sem embargo, nao foram declinados pela
leitura do oficio que os omitia, eram, precisamente, Carneiro de Campos e
Nogueira da Gama, ocupantes de uma das pastas politicas mais importantes do
Império, ou seja, do Ministério do Império, afeta ao primeiro deles.

Concluida a leitura do mencionado oficio do ministro da Marinha. do qual
se deu por inteirada a Assembléia Geral Constituinte e Legislativa. teve
continuidade a Sessdo de 10 de novembro de 1823, com a discussdo do parecer
da Comissdo de Justiga sobre o requerimento do cidadao David Pamplona Corte
Real, antes referido.

Ocuparam a Tribuna os dois deputados Andradas, Antonio Carlos

Andrada Machado e Martim Francisco Ribeiro de Andrada. O primeiro deles

= O teor do referido Oficio de Luiz da Cunha Moreira, ministro de Estado dos Negocios da Marinha Imperial
continha o seguinte: “llmo. e Exmo. Sr.- Sua Majestade o Imperador manda participar a Assembleia Geral,
Constituinte e Legislativa do Império, que acaba de aceitar a demissao. que lhe pediram quatro de seus ministros.
someando para os Negocios do Império e Estrangeiros Francisco Villela Barbosa, para os da Justiga Clemente
Ferreira Franga. para os Fazenda Sebastido Luiz Tinoco da Silva e para os da Guerra José Oliveira Barbosa. O
aue V.Exa. levara ao conhecimento da mesma Assembléia Geral. - Deus guarde a V.Exa. Pago. em 10 de
sovembro de 1823. Luiz da Cunha Moreira. - Sr. Miguel Calmon du Pin e Alimeida.™



srotestou duramente contra o referido parecer acusando a Assembléia de
fraqueza e falta de representatividade,™ ao tempo em que mandava a Mesa uma
emenda ao parecer propondo que, depois de verificados ¢ identificados os
autores do atentado, a Assembléia autorizasse o governo a expulsa-los do
territorio do Império. A emenda foi aprovada.

Como pds de manifesto Bonavides’’, o nacionalismo de Antonio Carlos
rugia com toda forga; ressuscitava o revolucionario de 1817 transfigurado: ja nao
era 0 acomodado constituinte das primeiras sessdes da Assembléia, indiferente a
sorte da liberdade de imprensa, ou mais atento as responsabilidades do
periodismo do que ao livre exercicio da expressao.

Quanto ao outro Andrada constituinte, Martim Francisco Ribeiro de
Andrada, apos a aprova¢do da emenda ao parecer sugerida por seu irmao, voltou
a carga verbal de condenacdo ao atentado ao cidaddo “brasileiro resoluto™,
dando a ocasido e a oportunidade uma demonstragdo de exagerada brasilidade,
somente explicavel a partir dos acontecimentos e fatos imediatamente anteriores

aguele dia, ou seja, entre todos a Portaria assinada em 2 de agosto daquele ano de

1823, expedida pelo Ministério do governo provisorio da Bahia, segundo a qual

~ O deputado Antonio Carlos Andrada Machado se pronunciou naquela sessdo acusando “que quando se perde a
dignidade, desaparece também a nacionalidade.” E continuou: ** Como disse. pois a Comissdo que o caso devia
semeter-se ao Poder Judiciario, e que ndo era de nossa competencia? Foi cle simples violagdo de um direito
mdividual, ou antes um ataque feito a toda a Nagdo? Foi o cidaddo ultrajado e espancade por ter ofendido os
mdividuos agressores, ou foi por ser brasileiro, e ter a ferro e afinco a Independencia do seu Pais. e ndo amar o
sando de inimigos que, por descuido nosso se apoderado de nossas for¢as? Os cabelos se me erigam. o sangue
ferve-me em borbotdes. a vista do infando atentado. e quase maquinalmente grito: vinganga ... “Poderei ser
2ssassinado: ndo € novo que os defensores do povo sejam vitimas do seu patriotismo. mas meu sangue gritara
vinganga, e eu passarei & posteridade como o vingador da dignidade do Brasil™. As palavras do Constituinte
Andrada cram tdo vorazes que o mesmo € classificado por Bonavides como “o Mirabeau brasileiro da
Constituinte de 1823 ( apud Op. cit. pag. 53).

~ BONAVIDES, Paulo e ANDRADE. A. Paes de : ~ Historia Constitucional do Brasil” cit.. pag. 54 ¢ ss.

*Conferir referencia do cidaddo David Pamplona Corte Real. vitima de agressdo fisica e de injuria cometidas
pelo Major lusitano de Artilharia montada José Joaquim Januario Lapa. acompanhado do Capitao Zeferino



foram incorporados ao Exército brasileiro oficiais e soldados portugueses das
wopas da Madeira. =

Como observa, com acuidade, Tarquinio de Souza, “ainda nio se
mstalara a Constituinte ¢ ja se previa como inevitavel a sua dissolugdo...”
Instalada a Assembléia € claro que os membros tinham noticia da ameaga que
pairava. O testemunho do bardo Wenzel de Mareschal, agente diplomatico da
Corte de Viena no Rio de Janeiro, ndo deixava duvidas a respeito. Vejamos tal

testemunho:

Nas vésperas da abertura dos trabalhos, essa idéia (a da dissolugdo da
Constituinte e a outorga de uma Carta) havia aberto caminho em certas camadas da
opiniao publica, onde estava quase amadurecida. O governo ja tinha perfilhado. a
ponto de o imperador declarar a varios deputados estar no firme proposito de
manler a palavra dada e aceitar uma Constitui¢do digna do Brasil, bem como dele
proprio; mas ndo alimentava ilusbes accrca dos perigos que cercavam as
Assembléias, donde raramente saia obra capaz: Portugal era exemplo: tomassem,
portanto. muito cuidado, pois contava com o povo e a tropa para dissolvé-los, se
tanto fosse necessario. Antonio Carlos foi incumbido de repetir este aviso aos
membros do partido exaltade, quer dizer. de tendéncias democraticas, os quais
deveriam meditar acerca da conduta que tivessem de seguir. pois a opiniao piblica
ndo favorecia a Assembléia, e nada scria mais facil ao Imperador. caso eles

desagradassem, como manda-los embora.

Mas voltemos ao término da Sessdo da Assembléia Geral Constituinte e

Legislativa do dia 10 de novembro de 1823, antevéspera do golpe, com vistas a

Pimentel Moreira Freire, por ter sido confundido com o autor das carlas impressas com a assinatura de
“Brasileiro Resoluto™

“Cfr., por todos, HONORIO RODRIGUES. Jlosé : “A assembléia Constituinte de 18237, Editora Vozes.
Petropolis. 1974, o qual, a pag. 82. analisa o quanto foi negativo a incorporagao daqueles militares portugueses.
do seguinte modo: “Era com essa gente, os brasileiros novos que D.Pedro iria contar para o golpe de estado de 12
de novembro de 1823. Ao lado de Montezuma aparecem os depoimentos de Henrique Resende. de Cameiro da
Cunha e de Antonio Calmon, substituto de Felisberto Caldeira Brant. condenando a incorporagdo dos oficiais
portugucses, agravada pela contagem do tempo de servigo que militaram contra o Brasil.”

" TARQUINIO DE SOUZA, Octavio: ~Historia dos fundadores do imperio do Brasil”, vol. VIII, Livraria José
Olinpio Editora. Rio de lJaneiro, 1957. pag. 14 e ss. O autor cita Tobias Monteiro “A claboragdo da
Independencia™, pags. 801/2, ao transcrever o testemunho do Bardo Wenzel de Mareschal.



——e
compreender o clima em que se encontravam os debates naquela Corte. O

deputado Martim Francisco Ribeiro de Andrada, com o uso da palavra, exalta-se
dizendo: “Vivem entre nds estes monstros, ¢ vivem para nos devorarem”™. Como
e facil perceber se referir aos portugueses, principalmente militares, que ainda
viviam no Brasil. E depois culmina: “Nao houve abuso de imprensa, houve sim
culpa de ser brasileiro e resoluto. Era crime amar o Brasil, nele ser nascido e
pugnar por sua Independéncia e pelas suas Leis.”

Aplausos estridentes da multidao que se acotovelava na Sala e nas galerias
e uma nuvem de gritos de “apoiado” se seguiram ao pronunciamento do
deputado Ribeiro de Andrada, fato que possivelmente conduziu o presidente da
Sessdo, Maciel da Costa, a levantar-se da mesma de imediato e sem maiores
explicagdes. Somente na Sessio do dia posterior, 11 de novembro de 1823, o
presidente da Assembléia Geral Constituinte e Legislativa procurou dar uma
justificativa para o abrupto “levantamento™ da historica sessdo do dia anterior.

Na verdade, a sessdo do dia imediatamente anterior ao golpe desferido
pelo imperador D.Pedro I a continuidade da Constituinte de 1823, é dizer, do dia
'] de novembro daquele ano, ndo foi menos dramatica. Como relatam os
nistoriadores, ia comecgar a agonia da Constituinte.

Iniciando a Sessdo, o deputado Antonio Carlos Andrada Machado propds:

I)que se declare sessdo permanente enquanto durarem as inquietagdes da Capital; 2)
que se depute a Sua Majestade Imperial, rogando que o Governo comunique a
Assembléia os motivos dos estranhos movimentos militares que perturbam a
tranquilidade desta Capital: 3) que se escolha uma Comissdo Especial. que vigie

sobre a seguranga da Corte, € se comunique com o Governo e Autoridade. a fim de



deliberar-se quais as medidas extraordinarias que demandam as nossas delicadas
1

circunstancias. '
Enquanto a Assembléia debatia a conveniéncia ou ndo - com apartes dos
Constituintes Alencar, Montezuma, dos Andradas, Martim Francisco e Antonio
Carlos, entre outros, de aprova¢io da proposigdo deste ultimo, referente aos trés
pontos anteriormente assinalados, adentrou no recinto da Assembléia um oficial
militar trazendo um oficio do ministro do Império, Villela Barbosa, dirigido ao
Secretario da Constituinte, senhor Miguel Calmon du Pin e Almeida, o qual
procedeu imediatamente sua leitura.*?
Apos a correspondente leitura foi procedida a nomeagdo da seguinte
Comissdo Especial para tratar do tema: Araljo Lima, Brant Pontes, Bardo de

Santo Amaro e José Bonifacio de Andrade e Silva.

. 33 D
Bonavides™ oferece um resumo precioso:

'Cfr.. igualmente, a conta que nos da o Didrio de que nesta mesma Sessdo o mesmo deputado Andrada criticou
saveramente ao Presidente da Assembléia Geral Constituinte e Legislativa por haver este levantado a sessdo do
dia anterior, abruptamente, a vista dos aplausos da multiddo, dizendo: “Agora o que eu creio é que nao se
executou o Regimento. porque este so manda levantar a Sessdo em caso extremo. sem que baste para isto
qualquer inquietagao ou ruido de vozes. O senhor Presidente devia fazer as suas admoestagdes e so quando fosse
a elas renitente o povo é que poderia levantar a sessao. Acho que houve medo demais e este susto excessivo
menoscaba o povo brasileiro, 0 mais pacifico de quantos tenho visto.” (Grifos nossos).

“0 oficio do senhor Ministro do Imperio, Villela Barbosa, era do siguinte teor: -*llmo. e Sr: De ordem de sua
Majestade Imperador levo a0 conhecimento de V.Exa.. para fazer presente a Assembléia Geral Constituinte ¢
Legislativa deste lmperio. que os oficiais da guamigdo desta Corte vieram no dia de ontem representar
submissamente 4 sua Majestade [mperial os insullos que tem sofrido no que diz respeito a sua honra em
particular, e mormente sobre a falta do alto decoro que é devido 4 augusta pessoa do mesmo Senhor, sendo
origem de tudo certos redatores de periddicos. e seu incendiario partido: Sua Majestade Imperial tendo-lhes
respondido que a tropa € inteiramente passiva ¢ que ndo deve ter influéncia alguma nos negocios politicos.
Querendo. contudo, evitar qualquer desordem que puedesse acontecer. deliberou e saiu com a mesma para fora da
cidade e se acha aquartelada no Campo de S3o Cristovado. Sua majestade o imperador certificando primeiramente
a Assembléia haja de tomar em considerac3o este objeto, dando as providéncias que tanto importam a
rranqiiilidade publica. Paco. 11 de novembro de 1823 - Francisco Villela Barbosa.™

“BONAVIDES, Paulo e outro: ~Historia Constitucional do Brasil”cit. pag. 58.
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Enquanto a Comissdo trabalhava, tanto sobre o Oficio como sobre a indicagao de
Andrada Machado, em virtude da estreita conexdo da matéria, de que se ocupavam,
ja reconhecido pela Assembléia, as atividades de Plenario prosseguiam. Entrando
novamente em debate o parecer relativo ao requerimento de David Pamplona,
Rodrigues de Carvalho ocupou-se longamente do assunto numa exposi¢do em que a
tonica maior veio a ser a defesa daquele documento tdo rispidamente criticado na

sessdo antecedente.

No Didrio consta que por volta das trés horas da tarde foi adiada a
discussao pelo Presidente para ser ouvida a leitura de dois pareceres da
Comissdo Especial, o primeiro em resposta ao oficio do senhor Ministro do
Império, no qual eram solicitados maiores detalhes e informagdes sobre a atitude
do Imperador de aquartelamento com a tropa, em Sdo Cristovdo, e, o outro,
relativo a Indicagdo de Antonio Carlos Andrada Machado, nos seguintes termos

lavrado:

A Comissdo Especial tomando em consideragdo a indica¢do do senhor Andrada
Machado, € de opinido ao primeiro artigo, que a Assembléia continue em sessdo
pennanente até receber as informagdes que ora se pedem ao Governo de Sua
Majestade lmperial; e quanto ao terceiro, s0 podera interpor parecer depois do
reccbimento da resposta que mandar o Governo. Pago da Assembléia. 11 de
novembro de 1823.- Felisberto Caldeira Brant, José Bonificio de Andrada e Silva,
Bardo de Santo Amaro, Pedro de Araujo Lima e Nicolau Pereira de Campo

Vergueiro.

Como se pode ver a Assembléia Geral Constituinte e Legislativa declarou-
se € S¢ manteve em sessao permanente, a partir de entdo, a espera da resposta de
oficio encaminhado ao Ministro do Império, ali chegado a uma hora da noite,
segundo relata o Diario, contendo a resposta do Imperador, subscrita por seu

mencionado Ministro.



Na resposta do Imperador vinha explicada a razdo do aquartelamento:
execravam os Andradas como incendiarios por suas publicagdes nos jornais
Tamoio ¢ Sentinela da Praia Grande. Queria a cabeca dos artifices da
liberdade patriotica brasileira. Logicamente muitos foram os protestos partidos
dos Constituintes, naquela sessdo do dia 11 de novembro, especialmente do
Patriarca da Independéncia, Jos€ Bonifacio de Andrada e Silva, que declarou:
“Eu ndo sel o que possa dizer a (sic) Comissdo a este segundo oficio, que € o
mesmo que o primeiro”.”

O impasse estava criado: de uma parte, a Assembléia reunida de modo
permanente a vista da gravidade da situagdo de intranqiiilidade na capital, e, de
outra parte, o Imperador D.Pedro I aquartelado no campo de Sdo Cristovao,
planejando o golpe que iria desferir no dia posterior, investindo as baionetas
sobre a mesma Assembléia que ele mesmo convocara, numa prova do
absolutismo que os aulicos palacianos aconselhavam.

Quem quer que compulse o Diario de Sessées daqueles dias, anteriores ao
golpe, podera perceber o clima de impasse em que se sentiam os deputados
constituintes. Antonio Carlos Andrada Machado, por exemplo, por mais de uma
vez, denunciou que a Assembléia dava provas de fraqueza e temor ao Imperador,
a falta de liberdade de imprensa e, que o Colégio, segundo sua opinido ainda, se

encontrava inteiramente coacto. Embora nem todos os Constituintes vissem com

* Eis o0 depoimento tdo isento e desapaixonado do Patriarca da Independencia: “E para notar que quando se trata
Ze partidos incendiarios, se fale somente do Tamoio e Sentinela da Praia Grande, e que nada se diga do
Correio. nem do Diario do Governo Acaso podera o Carreio incendiar. e atacar como quizer? Qualquer de nas
€ que se fala so naqueles porque atacaram o Ministério, e que € por isto que sdo incendidrios: o que ndo sucede a
respeito dos outros. Entim, o Governo nada respondeu do que se lhe perguntou. € por isto ndo sei o que a
Comissdo ha de dizer: mas va, contanto que nao vote, apesar de ser um dos membros dela. como ja requeri. visto
que sou argiliido. bem que falsamente; € veremos como encara este objeto. pois o que eu vejo ¢ a Capital em
desordem, assustada a Assembléia. e proscrita a honra dos seus membras; nao sei mais nada... Eis aqui o que
1enho a dizer sobre o oficio; agora quanto a permanencia da sessdo creio que nao ha que discutir: devemos estar
até que este negocio se termine, e que acabem as desconfiangas, recuperando a Capital a sua antiga scguranga: se
520 obrarmos assim seremos fracos. incapazes de ser deputados da generosa Nagdo brasileira.” Citado por Paulo
Bonavides. Op. cit. pag. 63.
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tamanha clareza a razdo daqueles comportamentos intimidatorios a atividade
deliberadora da Assembléia Geral Constituinte ¢ Legislativa, dentre eles Campos
Vergueiro, que resistia em compreender que eram falsos os pretextos de que o
Governo se utilizava para atacar a Assembléia na pessoa de alguns de seus
deputados.

Esta, porém, ndo era a situagdo do Constituinte deputado Carneiro da
Cunha, recém-demitido do Ministério dos Negocios do Império e homem
bastante informado das inten¢des do Imperador, bem como muitos outros
Constituintes daquele augusto Colégio, como os Andrada.

A tensdo chegou ao auge quando o deputado Vergueiro pediu a palavra
para solicitar a Mesa a convocagdo, imediata e unanimemente aceita, da presenga
do Ministro do Império nestes termos: “Requeiro que seja chamado o Ministro
do Império para informar circunstancialmente sobre os seus oficios de ontem.
Vergueiro.”> Convocado, o novo Ministro compareceu ao Pago da Constituinte
para dar as explicagdes que sabia, apds o que se retirou “com as mesmas
formalidades com que tinha sido recebido”.

L .- : 36
Como resumiu primorosamente J.Hondrio Rodrigues ™ :

" Apud Diario. O professor Bonavides esclarece que a presenga do Ministro do Imperio, Villela Barbosa. no
recinto da Assembléia em nada iria alterar o processo que ja se estava executando materialmente: o fechamento
da Constituinte. Acompanhemos o Diario sobre o pronunciamento do Ministro Villela, chegado ao Page da
Assembléia por volta das onze horas do dia 12 de novembro de 1823: - Nomeado anteontemn para ministro e
secretario de estado de negdcios do império. € evidente que em 130 curto espago de lempo nao me seria possivel
prevenir acontecimentos que causas anteriores e de mais tempo haviam preparado. porque ele ndo sio
eventuais...(alguns srs. deputados pediram que falasse mais alto). Resolvi-me pois a ir pedir a Sua Majestade a
minha demissdo: e com efeito fui logo. Eu tinha observado a marcha dos negocios depois que cheguei de
Portugal, e havia achado bastante semelhan¢a neles com os que produziram os ultimos acontecimentos daquele
Reino, para bem prever o estado de desordem a que as cousas chegariam, e conhecer que seriam inGteis em tal
ocasido os meus esforgos. Antes de chegar a Sdo Cristovao encontrei sua Majestade no caminho; apeei-ime, e
expus as minhas razoes para ndo poder carregar-me de tdo dificultosa tarefa. Sua Majestade instou que aceitasse a
Pasta, lembrando-me que na crise atual 0s meus servigos eram nccessarios & minha Patria: (alguns Srs. Deputados
que aqui se acham sabem quanto efa pode em meu cora¢do). Aceitei; e disse-me entdo Sua Majestade que os
oficiais da tropa tinham ido ao seu Pago fazer-lhe uma representagdo e que ele ia ja manda-la reunir no Campo de
S3o Cristovao para evitar algumas desordens.”



L.a fora. rugia a tempestade militar. D. Pedro, & frente das tropas. cercava o edificio
da Constituinte. O Napoledo coroado empalmava o poder total no melhor estilo dos
Bragangas, galeria de reis historicamente afei¢oados ao absolutismo. Era o primeiro
desastre dos constitucionais na historia do Pais. coin graves sinais dc repercussdes

futuras.

Com a dissolugdo da Constituinte de 1823, o pais conhecia a primeira crise
constituinte que marcaria toda a posterior historia constitucional da Nag¢do que
buscava afirmar sua independéncia. no embate entre liberais que propugnavam
por uma forma federativa de estado, e talvez até republicana de governo, e
conservadores que todavia lutavam pela continuidade do absolutismo imperial.

Desta luta saiu vitoriosa a vertente dos conservadores, os quais
compuseram o Conselho do Estado e escreveram a Constitui¢do outorgada por
D.Pedro I, em 1824, eivada de uma institui¢do esdruxula e contraditoria, na
hipotese, o Poder Moderador exercido pelo Monarca, em contradigdo com a
previsdo de tdo somente trés poderes: o Executivo, o Legislativo e o Judiciario,
pelo projeto de Antonio Carlos na Constituinte de 1823.

Nido cabe dividas de que o Poder Moderador representou a
constitucionalizagdo do absolutismo, em contraposi¢do a toda uma gama de
desejos liberais da Nac¢do recém-independentizada, em cujos fundamentos
ideologicos sonhavam com a possibilidade de uma conjugacdo do
constitucionalismo liberal com a sociedade brasileira. Sonhara mas nao tivera
suficiente folego para implantar seus desejos, nem por ocasido do gesto de

abdicagdo do trono por D.Pedro I, a 7 de abril de 1831, em que se deu um vazio

* HONORIO RODRIGUES, José : “A Asscmbiéia Constituinte de 1823", Editora Vozes. cit. Petropolis. 1974,
pag. 222.
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de poder monarquico, dia em que o povo fez uma revolugdo e colheu nada mais
que frutos de uma revolta represada desde a dissolugao da Constituinte de 1823.

Por outro lado, o tema do julgamento da Constituinte de 1823 ja foi
longamente tratado pela literatura constitucional e historica brasileira.”’

Durante algumas décadas do século passado se chegou a afirmar que a
Constituinte de 1823 teria exorbitado; dentre eles, José de Alencar, em célebre
polémica com o Bardo Homem de Melo. Este, pelo contrario, colocou aquela
Constituinte em seu devido lugar historico, destacando-lhe os aspectos positivos

para a historia nacional:

Sem um exame do que fez a nossa primeira asscmbléia nacional. sem a analise de
seus trabalhos, e das suas discussdes. muitos a condenam por for¢a dos principios
politicos que professam. Todas as constituintes sdo mds. facciosas, anarquicas. Por
isso. a Constituinte Brasileira de 1823 deve ser condenada. Entretanto, ndo se aponta
uma s0 pagina do Diario de suas sessdes, de seus trabalhos. em que ndo esteja
estampado o mais profundo respeito. a mais severa circunspec¢do em suas relagdes

com o Imperador. **

Como corretamente assinalam Bonavides e Andrade®, em toda a historia
constitucional do Brasil a Gnica Constituinte que a for¢a militar dissolveu foi a
de 1823. Ao juizo da posteridade ja nao aparece ela porém qual assembléia de
demagogos, anarquistas e mediocres, como se quis fazer crer da parte de uma
historiografia destituida de imparcialidade e abragada a simpatias absolutistas.

Ao contrario, pela bravura e dignidade, assim como pela sua obra, o projeto de

” Vid., por todos. HOMEM DE MELO. Francisco Inacio Marcondes (Bardo): ™ A Constiluinte perante a
Historia” em “A Constituinte de 1823, obra comemorativa do sesquicentenario da instituigao parlamentar.
Brasilia. 1973. Cfr., também. neste sentido a ja citada obra de HONORIO RODRIGUES, José: ~A Constituinte
de 1823, Editora Vozes, Petropolis. 1974, BONAVIDES, Paulo ¢ DE ANDRADE, Antonio Paes: “Historia

-~

Constitucional do Brasil”, Paz e Terra, 3° edi¢do, S3o Paulo, 1991. Sabemos da existéncia de edigdes mais

recentes, contudo, citamos a 3 edi¢do por ter sido aquela. verdadeiramente, compulsada por nos
*HOMEM DE MELLO, F.1.Marcondes Bardo : “A Constituinte perante a Historia™ em “A Constituinte de
1823, obra comemorativa do sesquicentenario da institui¢do parlamentar, Brasilia. 1973, pag. 97.

“BONAVIDES, Paulo/PAES DE ANDRADE. Antonio: ~A Historia Constitucional do Brasil cit.. pag. 74/75.



Constitui¢do que ja votava e as leis que elaborou, essa Constituinte tem um lugar
de honra nos fastos das lutas libertarias da sociedade brasileira. Tanto que
também foi adotada em Portugal."

E sobretudo pela crise institucional surgida com a dissolugdo da
Constituinte de 1823, em prejuizo da legitimidade e autoridade do poder
constituinte originario brasileiro, estamos convictos de que tivemos uma crise de
carater mais constituinte que constitucional.

Sem embargo, convém que analisemos, antes de procedermos ao estudo da
segunda experiéncia brasileira com o mecanismo da outorga constitucional, em
vez de sua promulgagdo através da representagdo popular de uma Assembléia
Constituinte, por ocasido da Carta de 1937, que implantou o Estado Novo, o tipo

de reforma constitucional regulado ou possibilitado pela Constitui¢do do

Império. E o que estaremos vendo na continuagao.

3.3 Rigidez e reforma constitucionais no Império.

A Constituicao de 25 de margo de 1824, outorgada por D.Pedro I,
estabelecia em seus artigos 174 a 178 - Titulo VIII, sob a rubrica Das
disposicoes gerais e garantias dos direitos civis e politicos dos cidadaos
brasileiros, a formula de reformar a Lei Suprema.

Aproveitando ligdo de um rigor tedrico incomparavel proveniente do
projeto de Antonio Carlos, a Constituigdo imperial estabeleceu, dentro da propria

Constituigdao, a distingao entre o verdadeiramente constitucional e o apenas,

“Cfr., por todos, dentre vastissima literatura historiografica, VARNHAGEN : “Historia Geral do Brasil™. tomo
2. citado em “A Constituinte de 18237, cit.. pags. 440 e ss.



formalmente, constitucional. O primeiro, referia-se aos poderes e aos direitos
individuais, enquanto todo o mais era meramente formal, ou seja, referia-se a
:ema ndo materialmente constitucional, estando sujeito, portanto, a diferente grau
de rigidez constitucional.

Todos sabemos que as Constituigdes rigidas se distinguem das
Constitui¢des flexiveis precisamente por preverem em seu proprio corpo uma
maneira especial de serem reformadas ou revisadas''.

De conseqiiéncia, era elogiavel que a Carta Imperial houvesse tragado
duas formas de revisar a Constituigdo, consoante se tratasse de matérias ou
“disposigdes materialmente constitucionais, que demandavam o exame da
matéria por trés legislaturas consecutivas, seguida da convoca¢do de uma
assembléia Unica de revista, equivalente a uma constituinte exclusiva”, a ser
dissolvida logo apos a conclusao dos trabalhos.

A Constituigdo imperial, portanto, estabelecia, em relagdo ao processo de
revisdo do texto, a produgao de dois graus de rigidez. Este o primeiro e maior
grau, € dizer, aquele em que se revisasse matéria essencialmente constitucional.
Quanto ao segundo grau, ou seja, a revisdo de temas ou preceitos que nao se
constituissem matéria constitucional propriamente dita, tudo aquilo que ndo se
referisse diretamente aos direitos individuais do cidadao ou se relacionasse com
os poderes politicos do Império, a legislatura ordinaria, por dois ter¢os de cada
uma das Casas, faria alteragdo cabivel.

Essa caracteristica da previsdo de reforma constitucional da Carta do

Império em distintos graus de exigéncia de guorum possibilitou que o publicista

© Crf, por todos, BRYCE. James: Constituciones Flexibles y Constituciones Rigidas™. com estudio preliminar
de Pablo Lucas Verdu, edigdo do Centro de Estudios Constitucionales. Madrid. 1988, onde o classico autor se
sefere a “otro tipo de constituciones que hemos convenido en lamar rigidas v cuyo caracter especifico consiste en
que todas poseen una autoridad superior a la de las otras leves del Estado y son modificadas por procedimientos
diferentes a aquellos por los que se dictan y revocan las demas leyes.™ (pag. 64).



Paulo Bonavides identificasse a um s6 tempo uma rigidez e uma dutibilidade na
mencionada Lex Muagna.

Se por um lado, mostrava-se excessivamente rigida quanto as matérias
constitucionais - poderes organicos e direitos individuais - por outro, denotava
uma excessiva flexibilidade possibilitadora de introdugdo de reformas ou
alteragdo pelas simples legislaturas ordinarias naquelas matérias que ndo
comportassem densidade constitucional, sem um minimo de formalidade
requerida normalmente para as constitui¢des do tipo rigida.

Induvidosamente, porém, a Carta do Império, ao se manter por largos 65
anos, foi a mais duradoura da historia brasileira e, singularmente, aquela que
recebeu uma unica emenda ou reforma, no caso a Lei Constitucional de 12 de
agosto de 1834, quase dez anos apds sua outorga, o denominado Ato Adicional,
que deveremos comentar.

Parece-nos fundamental comentar um minimo a respeito da reforma
constitucional sofrida pela Carta do Império, por meio da Lei Constitucional de
agosto de 1834, na medida em que sem a reforma do periodo regencial, referida
Lex Suprema teria sido um desastre completo ou tdo-somente uma fachada
ornamental, qual o fora anteriormente durante o primado de D.Pedro I.

Com efeito, o Ato Adicional, como foi denominada a reforma
constitucional sob comento, efetuou modificagdes na Constituicdo de 1824,
determinando que o Poder Moderador ndo podia ser exercido durante a regéncia
e suprimiu o Conselho do Estado. Aos presidentes de Provincia os seguiu
designando o governo central, porém, criaram-se Assembléias Provinciais com
maiores poderes em substitui¢do aos antigos Conselhos Gerais.

Podemos afirmar, portanto, que a reforma constitucional imperial resultou

na introdu¢do de uma relativa autonomia das Provincias.
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Por outro lado, ha de se registrar que, embora a Constitui¢ao do Império
comegou formalmente a se legitimar a partir do Ato Adicional, ndo podemos
olvidar que sob o ponto de vista material, tal legitimagdo comegara a se
processar desde o 7 de abril de 1832, com a série de acontecimentos e pleitos
nacionalistas que culminou com a Abdicagdo de D.Pedro 1.

Como analisa Paulo Bonavides e Paes de Andrade®, sem o movimento
liberal que lhe inspirou a mudanga, sem o suposto “codigo da anarquia™, da farpa
mordaz e reacionaria de Bernardo de Vasconcelos, a Constitui¢do de 1824 teria
sido sim, com toda razdo, como ja fora durante o Primeiro Reinado, o “codigo do
despotismo™, qual aquele xiquexique da imagem do nordestino vitima da seca - a
arvore que nao dava sombra nem encosto - portanto, a Constitui¢do que ndo dava
liberdades nem limitava poderes.

A reforma constitucional da Regéncia, agitando idéias e conceitos
descentralizadores, reacendeu a chama liberal dos constituintes de 1823, apagada
pelo golpe do Império. Na realidade, a reforma constitucional processada
legislou sobre a distribui¢do das rendas entre o governo central, as provincias e
0S Municipios.

Como acertadamente afirma Fausto®, em relagdo a situagdo historica e
fatica do pais no primeiro periodo da Independéncia ““Brasil, ejemplo unico en la
historia de America Latina, permanecio como monarquia entre republicas. ™

E induvidosa a afirmagdo, porquanto em toda a América do Sul, da
Argentina e Chile a Colombia e Venezuela, ndo se conheceu um tnico império,

uma sO monarquia, apos o processo de independentizagdo das diversas colonias

“PAES DE ANDRADE, Antonio:BONAVIDES, Paulo: "A historia constitucional ...” cit., pag. 110.

“EAUSTO, Boris: “Brasil, de colonia a democracia™, Alianza Editorial, Madrid. 1993, pag.78.
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espanholas: transformaram-se todas as nagdes novas ou optaram todas as recém-
independentes patrias em formas ou regimes republicanos de governo.

Por outro lado. foram atribuidas pelo Ato Adicional ou reforma
constitucional do Império brasileiro as Assembléias Provinciais competéncias
para fixar os or¢amentos municipais e provinciais, e para criar 0 Impostos
necessarios a fim de suportar ditos or¢amentos, tendo em considera¢do que nao
deveriam misturar-se com as rendas do governo central. Observe-se que esta
formula vaga de reparticdo das receitas tributdrias e impostos permitiu que as
provincias obtivessem recursos proprios, porém, em detrimento do governo
central. Uma das atribuigdes mais importantes que a Reforma Constitucional do
Império deu as Assembléias Provinciais foi a de nomear ¢ demitir os
funcionarios publicos. Deste modo, colocava-se nas maos dos politicos regionais
uma arma poderosa, tanto para obter votos em troca de favores como para
perseguir inimigos. Estava, portanto, criado no Brasil o caciquismo e
coronelismo. "

Outro aspecto importante na analise historica e constitucional do Ato
Adicional de 1834 refere-se ao fato de que tal revisdo da Constituigdo somente se
deu e foi possivel aparecer e configurar-se durante a Regéncia, ja seja em face da
extremada resisténcia de D.Pedro [ a qualquer reforma constitucional™, seja em
virtude das condigoes historicas para sua verdadeira implantagdo, sem a qual
reforma ou revisdo constitucional somente teria sido possivel enfrentar a situagado

atraves de uma revolugao.

“Cfr..por todos. en este sentido. NUNES LEAL, Vitor: “Coronclismo, cnxada e voto™, Editora Nova Fronteira.7*
edi¢ao. Rio de Janeiro. 1997

“Note-se que D.Pedro I, por diversas vezes, fez ver sua resistencia a revisdo da Carta outorgada por ele. Numa
viagem a Minas declarou abertamente: “"Escrevem sem rebugo e concitam os povos a Federagdo; e cuidam salvar-
se deste crime com o art.174 da Lei Fundamental. que nos rege. Este artigo nao permitfe alteragdo alguma no
essencial da mesma Lel™

4
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Paulo Bonavides descreve outra vez, com tragos fiéis, essa reforma
constitucional do Império em face das aspiragdes a que se propuseram as

correntes liberais. Disse ele:

Instituigdes como a Monarquia, o Poder Moderador, o Conselho de Estado, a
modalidade unitaria de Estado, o Senado vitalicio iam sujeitar-se no bojo da crise
institucional ¢ constituinte a uma devassa critica. a uma revisdo de conceitos. a um
reexame doutrinario de seus fundamentos. em busca naturalmente de mais
legitimidade para o poder. Pouco importa que toda essa inquiriao revolucionaria
haja produzido resultados quase insignificantes para a vastidao do programa alojado

no coragdo e na alma dos liberais.*

Ja se pode perceber que aquele movimento liberal e anti-absolutista que
assomou ao poder com a Abdicagdo levou nada menos de quatro anos para
cumprir a tarefa a que se propusera de alterar a Carta Imperial.

Ademais, da crise constituinte que nossa historia constitucional da
primeira hora conheceu, interessa-nos rapidamente repassar as outras principais
crises constituintes, na medida mesma em que representaram os atos de outorga
autoritaria proprios e caracteristicos do Estado Novo e do Movimento Militar de
1964, duas travas anti-democraticas ndo inteiramente apagadas da memoria
constitucional do pais.

Por outro lado, é imprescindivel lembrar a incrivel semelhanga entre os
dispositivos constitucionais de 1937 com aqueles de que langaram mao os
militares apos o golpe de 1964, razdo pela qual em nossa analise tenderemos a
tentar responder a inquietante indagagdo referente a proximidade de momentos

tdo diversos da historia constitucional brasileira.

 BONAVIDES. Paulo: Op. cit. pag. 132



Bonavides acredita que a resposta deve ser encontrada no fato de que a
Constituigdo de 1937 foi o germe (o Estado Novo foi sua realizagdo) de
Constitui¢gdes autoritarias e a justificagdo tedrica das ditaduras posteriores, no
que estamos inteiramente de acordo. Contudo, convém aprofundar a analise das
outorgas brasileiras de Cartas Constitucionais durante a Republica.

Comecemos analisando a primeira delas.

3.4 A Constituicio de 1937: uma Carta outorgada a respaldar o Estado

Novo

O golpe desferido por Getilio Vargas em 10 de novembro de 1937 ao
impor ao pais uma Carta outorgada, conhecida na historia constitucional
brasileira como a “polaca”™, por assimilar tantos elementos da vaga autoritaria
que assolava a Europa da época, a partir da Polonia dominada pelos nazistas,
representou, indubitavelmente, por um lado, o comego do regime autoritario de
exceg¢do conhecido como “Estado Novo” e, por outro, o término ou encerramento
do rapido periodo de vigéncia da Constitui¢do de 1934, nascida da Assembléia
Nacional Constituinte.

Para nossa dissertagdo, analisar dita outorga autoritaria de uma Carta
Constitucional que substitui uma Constituigdo do porte de legitimidade da
promulgada trés anos anteriores, a qual tanto incorporara o trabalho pioneiro e
originario da representagdo popular constituinte, € dizer, que destrogou as
conquistas liberais de 1934 para implantar o autoritarismo de 1937, significa,
como minimo, procurar aprofundar a assertiva anteriormente firmada por nos, de
que as crises institucionais brasileiras sdo ou tém sido mais constituintes que

constitucionais. E o que procuraremos demonstrar, adiante.



Por outra parte, convém recordar que a Carta de 1937 € a primeira
Constitui¢iao brasileira que dispensou o trabalho de representagdo constituinte
originaria ou popular, porquanto, inclusive a Constituigdo do Império, como
vimos, chegou a incorporar o trabalho dos constituintes, considerando-se que a
Carta outorgada por D.Pedro I, utilizou-se grandemente das sugestdes debatidas
pela Assembléia Geral Constituinte e Legislativa, ou seja, quando o texto ja
estava concluido, o Imperador dissolveu a Assembléia, mas a Carta que
outorgou, em 1823, foi em sua quase totalidade a que os irmaos Andradas ¢
outros constituintes haviam preparado ¢ redigido, apds algumas demoradas
discussdes e debates.

Somos levados a crer que, na hipotese de uma ndo interrup¢ao tdo abrupta
de sua vigéncia pelo mencionado golpe de 10 de novembro de 1937, a
Constituicdo de 1934 - a qual incorporara toda uma gama de benéficas
conquistas sociais através do que se pode afirmar que a Constituigdo republicana
de 1934 inaugurou, com sua Declara¢do de Direitos, o Estado social brasileiro-
teria perdurado por muitos anos, num reflexo da extrema sensibilidade politica
dos constituintes de 1934. Pena que assim ndo se deu, em virtude logicamente da
violéncia da outorga getulista da Carta 1937.

Por outro lado, perguntamo-nos: quais as fontes inspiradoras de
semelhante outorga constitucional? Que outros textos de Constituigdo. assim
como outros movimentos politicos, teriam influenciado Getulio Vargas a
implantar sua ditadura ou outorgar sua Carta de 1937? Ora, naturalmente, a
maior influéncia pode ser identificada na Constituigdo da Polonia, donde os
analistas e criticos da época encontraram por onde alcunha-la de “polaca”. Logo
também podemos identificar uma forte influéncia, impressa na Carta de 1937,

dos movimentos politicos do nazismo alemdo, de Adolfo Hitler, e do fascismo

44



|
|

italiano, de Mussolini, lideres que tanto impressionaram ao galcho Getilio

quanto ao governante ditador argentino da mesma época, Peron. Ambos
ditadores latino-americanos tinham especial atragdo pelas biografias dos
ditadores europeus que fizeram a segunda guerra mundial, portanto, nao
surpreende que tenham influenciado a Carta outorgada do Estado Novo,
sobretudo com a desculpa de prevengdo da estabilidade econémico-financeira
ainda sob o impacto da crise mundial de 1929.

Ha ainda quem argumente uma possivel influéncia da Constituigdo
estadual do Rio Grande do Sul, de 1890, Estado-membro donde provinha o
ditador. Argumentam Paes de Andrade e Bonavides' que no cadinho das
agitagOes sociais, num periodo de vizinhan¢a do desenvolvimento industrial que
se pronunciava, o fantasma do comunismo foi fonte alimentadora do golpe e,
portanto, da Carta de 1937.

Por altimo, como se ndo bastassem tais influéncias alienigenas do golpe e
da Carta, o caudilho foi buscar no corporativismo lusitano salazarista a
denominagdo de “Estado Novo” como forma de identificar o regime politico de
exce¢do implantado com a Carta, que ndo chegou sequer a ser juridicamente
aplicada, como veremos adiante.

Com efeito, a Carta outorgada por Getulio Vargas em 1937 ndo teve
aplicagdo, excetuados aqueles dispositivos autoritdrios que Interessavam ao
Estado Novo, naturalmente.

Basta observar que seu artigo 187, das Disposigoes Transitorias,
estabelecia textualmente a previsio de realizagdo de um plebiscito, o qual se
tivesse sido realizado teria pelo menos purgado o regime da pecha de

ilegitimidade constituinte: “Esta Constitui¢@o entrara em vigor na sua data e sera

‘" PAES DE ANDRADE. Antonio e BONAVIDES, Paulo: Op. cit. pag. 340.

45



fa e

d |

submetida ao plebiscito nacional na forma regulada em decreto do Presidente da
Republica.”

Ocorre, contudo, que o prometido decreto presidencial jamais veio a
publicidade. A inobservancia do texto constitucional, portanto, estava patente.
Este plebiscito prometido, que teria permitido o referendum popular. porém,
jamais chegou sequer a ser cogitado, porquanto nao passou da utilizagdo de umas
tantas técnicas plebiscitarias, visando a desviar a atengdo popular contra os
desmandos autoritarios.

Em que pese a andlise econémico-politica desse periodo tributar meritos a
capacidade ou habilidade de Vargas de negociar com os aliados ocidentais. ao
mesmo tempo que flertava, ideologicamente, com as ditaduras do eixo,
sobretudo durante os anos da Il Grande Guerra Mundial, o que propiciou ao pais
imensas reservas de moedas fortes que, se bem aplicadas, que infelizmente ndo o
seriam no Governo inepto do Marechal Dutra, poderiam abreviar em muitos anos

c ol nc 48
o desenvolvimento capitalista.

*® Talvez seja de bom alvitre lembrar, como o fez NOGUEIRA CARNEIRO, Raimundo A Sergio (A abertura
da economia brasileira. Uma analise global. Causas e conseqiiéncias”™. in AA.VV.: | Foro de Economia Galicia-
America Latina, Luis Caramés Vieitez Editor, Santiago de Compostela. 1996. pags. 161/170. em concreto. pag.
162) que o Brasil se encontrava a época. deitado em bergo esplendido. movido e comandado pela grande
aristocracia rural-latifundiaria. herdeira do extinto rcgime escravocrata (1889). e tinha dividido até entdo o
comando politico entre os Estado de Sao Paulo ( cafeicultores) e Minas Gerais ( Fazendeiros), que se alternavam
no poder da primeira Republica, respeitando o “pacto politico™ dos grandes coronéis conhecido como “café com
leite™ e comecava entdo a tremer nas suas bases sociais. Ou seja que Getulio Vargas enfrentou os mais aparentes
factos caracterizadores daqueles tempos que diriamos foram as greves nos centro urbanos. comandadas
principalmente por trabalhadores cmigrados da Europa e conflitos. das classes médias. mais especificamente nos
quartéis. onde explodiam “revoltas € movimentos Imilitares”, que passaram a historia com o nome de
“tenentismo (antecedente da chegada de Getulio no Poder). por serem dirigidos por oficiais inferiores de coronel
para baixo. Desses movimentos, o mais conhecido e famoso por suas peripécias militares - hoje s6 comparadas as
da “grande marcha”dos comunistas chineses- foi a “Coluna Prestes”, comandada pelo entdo capitdo Luis Carlos
Prestes e que percorreu 33.000 quilometros do territério brasileiro pregando a “revolugdo™no pais. A adesao do
comandante Prestes ao marxismo marcou. entretanto, a divisdo ideologica do tenentismo. Os que seguiam a
lideranga de Prestes tinham como modelo de “acumulagdo primitiva do capital”a Ruassia de Stalin- conhecida
entdo como Unido das Repiblicas Socialistas Soviéticas”- defendiam que cssa “acumulagdo primitiva fosse
comandada e ordenada por investimentos estatais( socialistas), hoje. como todos sabemos. bascada
principalmente na repressdo politica e no trabalho escravo. A corrente contraria a de Prestes preconizava a
“acumulag¢do primitiva"nos modos dos paises capitalistas da Europa e dos Estados Unidos. Evidentemente nédo
havia espago para a “acumulagdo”dentro desse modelo ortodoxo. pois o capitalismo na Europa cra fruto da
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Podemos observar que o acirramento da divisdo ideologica na Europa,
aquela época, com a consolidagdo da URSS comunista, da ltalia fascista e da
emergéncia do nazismo alemdo, os quais ja comentamos que influenciaram ou
serviram de fonte & Carta de 1937, teve enorme repercussio no Brasil,
culminando com o “movimento comunista de 1935” e a “insurreigdo nazi-
fascista” dos integralistas em 1938. Com efeito, foram ambos movimentos
esmagados por Vargas que ja tinha optado, com a outorga da Carta de 1937, pela
via do “regime forte de direita”, assemelhados, mas ao mesmo tempo distante,
dos regimes nacionalistas da Europa: o nazismo, o fascismo, o franquismo e o
salazarismo.

Neste sentido, é que se pode afirmar que a peculiaridade do regime
brasileiro teve o seu apogeu na declaragdo de guerra ao eixo nazi-fascista a face
mais visivel de uma colaboragdo com os Estados Unidos, que rendeu ao Pais.
além de investimentos econdmicos, a abertura dos mercados da Europa aos
produtos brasileiros e principalmente a implanta¢do de um polo siderurgico. com
a constru¢ao da Usina de Volta Redonda.

Como tem sugerido Boris Fausto®,

¢! estado nuevo no supuso una ruptura total con el pasado. Muchas de sus
instituciones y practicas se estaban perfilando cn el periodo 1930/37. Pero a partir de
1937, se integraron y adquieron coherencia en el ambito del nuevo regimen. La
tendencia centralizadora, puesta de manifiesto desde los primeros meses que

siguieron a la Revolucion de 1930, se llevo completamente a término.

evolugdo centenaria de outras formas de produgdo e a expansdo americana tinha por base a imigragdo. a conquista
territorial ¢. principalmente. o desenvolvimento da “industria bélica™, ocorrido tanto nas guerras coloniais {como
a da independéncia contra os ingleses), quanto nas guerras do crescimento imperialista contra Espanha. pelo
dominio da América Central. mas devido. sobretudo. ao desenvolvimento dessa industria durante a primeira
guerra mundial.

Foi dentro dessa disputa idcologica e da indefini¢do dos caminhos para a sonhada “acumulagdo primitiva que se
tornou vitorioso o movimento conhecido como “revolugdo de 307, comandado pelo moderado Getulio
Vargas.mas que contava com o apoio de muitos dos seguidores iniciais de Prestes. entre os quais os tenentes
Juarez Tavora ¢ Juraci Magalhaes.

* FAUSTO. Boris: “Brasil, de Coldnia a Democracia™, Alianza Editorial. Madri. 1995. pag. 185 e ss.
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Sabe-se que, para tanto, os Estados passaram a ser governados por
interventores, nomeados pelo Governo Central, escolhidos segundo diferentes
critérios. Alguns parentes de Vargas e militares foram os designados. De um
modo geral, sem embargo, nos maiores estados, levou-se em consideracdo
determinado setor da oligarquia regional.

Por outro lado, como assinala, com ciéncia e intui¢do, Boris Fausto, a
centralizagdo do Estado nido significou que se tenha distanciado completamente
da sociedade. A representagdo dos diversos interesses sociais modificou de
forma, porém ndo deixou de existir; até novembro de 1937 estes interesses se
expressavam no Congresso e através de alguns orgaos governamentais. Nao
obstante, a partir da outorga da Carta do 1937 desapareceu a representagao por
via do Congresso Nacional, refor¢ando-se o que se fazia desde os orgdos

técnicos no seio do aparato do Estado.

3.5 A Carta de 1967 ¢ a Emenda Constitucional de 1969: a

institucionalizacio do militarismo autoritario

O ano de 1967 ficou conhecido, na historia constitucional brasileira, como
aquele no qual surgiu a primeira tentativa de institucionalizagdo do movimento
militar iniciado em abril de 1964. Com a promulgagao da Constituicdo Federal
de 1967, por um Congresso calado e, ainda, estupefato com o golpe militar
desterido trés anos antes, nao podia a Casa do Povo adivinhar, nem o Parlamento
Patrio supor, que se avizinhava a outorga da Emenda Constitucional n° 1, de
1969, verdadeira e definitiva eliminagdo, pela via da reinstitucionalizagao do

autoritarismo constituinte, do liberalismo de 1946, redivivo, congressualmente,

em 1967.
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Na verdade, o golpe desferido pelo triunvirato militar, em 17 de outubro
de 1969, ao impor ao pais uma autoritaria Carta outorgada, conhecida na historia
constitucional brasileira como a “Emenda de 1969 por assimilar através de uma
mera emenda a Constituig3o, tantos elementos da onda autoritaria que assolava o
Pais, desde a edigdo do Ato Institucional n® 5, de 1968, representou,
induvidosamente, por um lado, o inicio do acirramento do regime autoritario de
exce¢do conhecido como ‘radicalizagdo do golpe militar ou da revolugdo de
1964” e, por outro, o término do rapido periodo de vigéncia da Constituigdo de
1967.

Com efeito, a Constitui¢do de 1967 nasceu dos resquicios libertarios de
um Congresso, o qual, ainda que sem a legitimidade de uma Assembléia
Nacional Constituinte (a exemplo da ANC de 1945, produtora da
redemocratizagdo, através da Constituicao de 1946) pelo menos promulgou a
Constituigdo possivel, naqueles dificeis dias de um duro periodo que principiava
a se institucionalizar.

Sahid Maluf, com ares de quem admirava o movimento militar de 1964,

analisou a Constitui¢do de 1967 do seguinte modo:

Tratou o Governo revolucionario de consolidar a sua obra renovadora. sem
permitir solugdo de continuidade. Ao texto da Constitui¢do de 1946 reuniu as normas
editadas a partir de abril de 1964, fez as adaplagdes necessarias. refundiu e
encaminhou ao Congresso Nacional para promulgar. O mesmo Congresso Nacional
que legitimara o Governo revolucionario através do processo de eleigdo indireta.
coerente na sua atitude de submissdo e apoio ao governo de salvagao publica

instituido pelas Trés Armas. promulgou em scu nome a Constitui¢io de 1967

Em 10 de novembro de 1937 foi o ditador Vargas quem silenciou a

curta vigéncia de trés anos da Constitui¢do promulgada em 1934, ao outorgar a

** MALUF, Sahid: “Curso de Dircito Constitucional™, Sugestdes Literarias S/A. S. Paulo. 8° edigdo. 1974, pag.
28.
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sua carta estadonovista de 1937, dita ou conhecida como a "polaca"; em 17 de
outubro de 1969, foi a Junta Ministerial quem calou a breve vida de trés anos da
Constituigdo de 1967, trazendo de volta ao Pais, desafortunadamente, o terror do
autoritarismo e da ditadura.

A Emenda Constitucional de 1969 impés a completa reformulagdo da
Constitui¢do de 24.1.1967, segundo a mesma Junta Ministerial ou triunvirato
militar instituidor, no uso das atribui¢des conferidas pelos Atos Institucionais
n°s. 5 e 16, de ndo simpatica memoria para as atuais geragdes de politicos no
poder do Pais.

Para nossa dissertacdo, analisar dita outorga autoritaria de uma Carta
Constitucional que substituiu ou emendou, total e radicalmente. uma
Constituigio do porte de legitimidade “possivel™' da promulgada trés anos
antes, a qual tanto incorporara o trabalho peculiar congressual de reunir as
normas editadas a partir de abril de 1964 ao texto da Constituigdo de 1946, €
dizer, que destrogou as conquistas liberais da redemocratizacdo de 1946,
refundidas ao movimento militar de 1967, para implantar o autoritarismo de
1969, significa, como minimo, procurar aprofundar a assertiva anteriormente
firmada por nos, de que as crises institucionais brasileiras sdo ou tém sido mais
constituintes que constitucionais.

Quais as aproximagdes possiveis de serem estabelecidas entre o
autoritarismo varguista e o militarismo pos-Emenda Constitucional de 19697

Ha, pelo menos, uma completa similitude: sd3o ambos movimentos
governistas autoritarios e ditatoriais, representam ambos a eliminagdo de

legitimidade constituinte, ainda que em diferentes épocas. Significam crises

*' Conferir. a proposito, os livros de autoria de FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves: A democracia
possivel”. Saraiva. S. Paulo. 1979 e dc MALUF. Sahid : ™ Curso de Direito Constitucional™ Sugestdes Literarias
S/A, 8 edigdo. S. Paulo, 1974,
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constituintes originarias que maculam largos periodos da historia constitucional
patria.

Aprofundando, portanto, a tentativa de resposta a nossa indagagdo anterior
relativa as razdes da semelhanga dos dispositivos constitucionais de 1937 com
aqueles lang¢ados mio pela outorga militar do movimento revolucionario pos-
1964, diriamos, com Paulo Bonavides, in Curso Direito Constitucional. que se
é certo que Vargas implementou uma modernizagdo do aparelho do Estado,
criando uma burocracia mais eficiente e dando contribuigdes diversas a
consolidagdo e codificagdo dos principais ramos do direito, e iniciando o
processo de industrializagdo do Pais, de que ¢ exemplo Volta Redonda. ¢
também certo que atribuiu a essa burocracia renovada poderes muito mais
amplos do que seria normal.

Em suma: na completa auséncia do Legislativo (ele nunca foi convocado),
esse poder transferiu-se para as mdos da tecnoburocracia, que o exercia na
realidade. Mais uma vez, uma conjun¢do que nos € familiar: autoritarismo e
tecnocracia.

Por outro lado, no tocante ao processo legitimador das constituintes
originarias democraticas e populares que o Pais conheceu, dentre as quais se
destaca a atual e vigente Constitui¢do Federal de 1988, interessa-nos perceber a
concomitante existéncia de contradigdes internas.

Ora, sabemos que a retomada da democracia no Brasil e, geralmente, em
toda a América Latina, constitui-se resultado de um anterior e demorado
processo de negagdo da mesma, € dizer, nossa historia constitucional retrata um
vai-e-vem freqiiente, uma gangorra entre momentos autoritarios, de um lado, e

periodos libertarios, de outro.
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Sempre se tem vivido um periodo autoritario, como o varguista de
1937/1946, ou o militarista de 1964/1985, antecedido por um desejo de
democracia, de liberdades publicas asseguradas pela Constituigdo como sio
sindnimos os trechos da nossa historia recente, de 1946 a 1964 e de 1988 ai€ a
presente data.

No entanto, se consoante afirmado, desde os idos da promulgagdo da
Constitui¢do de 1988 esta o Pais a viver uma quadra democratica e popular, o
que impediria de nos contentarmos com nossa sorte?

Uma peculiar distor¢do da federagdo brasileira. Uma guerra fiscal entre os
diversos Estados-membros, distargada em propalada necessidade de reforma
tributaria e politica. Uma exacerbag¢do da capacidade normativa de conjuntura do
Executivo, no Pais, a se manifestar pela furia desmedida de editar medidas
provisorias, as quais nem atendem a urgéncia ou a relevancia, nem de provisorias
nada possuem.

Acresga-se a isso a diversidade cultural de nossas diversas regides. umas
ricas e poderosas, enquanto outras empobrecidas e abandonadas., € a so e
unicamente recente busca de eliminagdo ou diminuig¢do da corrupgdo enquanto
mecanismo institucional dos mais antigos e atuantes, a interromper o processo de
desenvolvimento nacional integrado. Exemplos recentes disso sdo os episodios
de renuncia de parlamentares que fogem dos processos de cassagdo, seja pelo
proprio parlamento, seja pelo judiciario.

E o que procuraremos demonstrar, adiante, no proximo topico.

3.6 Panorama da utilizacio, pelo Executivo Federal, de medidas provisorias,
durante os diversos mandatos presidenciais pos-Constituicao de 1988:

sintoma da desarmonia federativa.

th
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A teoria geral da Federagdo e dos diferentes federalismos tem sido
estudada por autores os mais diversos: alguns para nega-la, outros para afirma-la.
Entre aqueles que estudaram a organizagdo federal do Estado e concluiram por
nega-la enquanto estado composto por diferentes esferas de competéncias,
algumas auténomas, outra soberana, destaca-se o célebre escritor norte-
americano do século XIX, Calhoun™, cuja teoria equipara a federagio a uma
Confederagdo. Ora, parte este autor, cujas idéias foram divulgadas no continente
europeu por brilhantes pensadores, como Borel ¢ Le Fur, os quais o
contestaram, tentando resolver o dilema aparentemente insuperavel a que sua
concepgdo conduzia, parte Calhoun, portanto, da idéia de que, sendo a soberania
um atributo essencial do Estado, em uma associagdo de Estados, a soberania ndo
pode pertencer ao mesmo passo a Unido e aos Estados-membros; ou pertence a
estes, ou aquela. Se aqueles estariamos ante uma Confederagdo de Estados: se a
esta, ou seja, a Unido, as unidades federativas ndao sdo Estados, e estariamos
diante de um Estado simples. Perguntamo-nos ante tal dilema: assiste, ou nao,
razao ao autor norte-americano?

Logo adiante responderemos tal indagagao, posto que convém explicitar,
agora, um pouco mais a teoria calhouniana. Na verdade, Calhoun procura ainda
demonstrar que, baseando-se o Estado Federal ou a organizagido federal do
Estado, ai englobados os diferentes federalismos, em uma Constituigdo,
enquanto que a Confederagdo encontra supedaneo em um Tratado, como, alias,
ressaltamos bastante, nos topicos posteriores e especialmente, no capitulo 1V, e

ndo podendo um tratado entre partes independentes transformar-se em lei que €

%2 Sobre a teoria de Calhoun, conferir a obra de AZAMBUJA, Darcy: “Teoria Geral do Estado™, §° ed.. Editora
Globo, 1971, pags. 372 e ss., Sabemos da existéncia de edigdes mais recentes da obra, porém. citamos a §°
edigdo. 2" impressdo de Porto Alegre. porquanto esta foi a edigdo consultada.
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uma norma imposta por um poder superior, é forgoso concluir que, afirma
Calhoun, “ou o Estado federal se baseia em um tratado, ou entdo trata-se de uma
confederagdo, ou ainda que carece de base juridica”.

Logicamente, parece aos olhos contemporaneos ndo assistir razio ao
cientista politico norte-americano, contudo, foi necessaria a constru¢do de toda
uma teoria juridica, como a anteriormente exposta, resumindo o pensamento de
autores como Hans Kelsen, Le Fur’ e outros luminares do Direito
Constitucional e Direito Internacional Publico para que pudéssemos afirmar
solucionado o dilema calhouniano. Ora, o constitucionalista Le Fur' tragou duas
hipoteses para solucionar tal dilema. Segundo ele, a Federagao pode nascer de
dois modos, histérica e juridicamente, conforme seu duplo carater nacional ou
federal.

Na primeira hipotese, raciocina Le Fur, segundo exposi¢do das idéias deste
autor feitas por outro publicista e divulgador de seu pensamento, no caso, Borel,
a organizacdo federal de Estado pode nascer da evolugdo da forma unitaria de
Estado para a forma federalizada, como ocorreu com o Brasil, o qual outorgou a
suas antigas provincias certa autonomia € concedeu-lhes participagdo na
formagdo da vontade da Unido, ou seja, concedeu aos Estados-membros,
enquanto vontades juridicas parciais, para utilizar uma linguagem kelseniana, a
possibilidade de participar na elaboragdo da vontade juridica nacional através do
Senado Federal, cuja composi¢do faz-se, pelo sistema majoritario, de forma
paritaria (art. 46 e seu paragrafo 1°, da Constituigdo da Republica Federativa do
Brasil de 1988), como ressaltado anteriormente. Por outro lado, afirma Le Fur

que, quando o nascimento do Estado federal ndo ¢ resultado da vontade dos

* KELSEN, Hans : “Teoria pura do Direito™ e “Teoria Geral do Direito e do Estado™. Martins Fontes Editor. S.
Paulo. 1998 ¢ DWORKIN, Ronald : ** O Império do Direito™, Martins Fontes. S. Paulo. 1999.
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Estados particulares e sim de um movimento nacional, pacifico ou ndo, a
exemplo do que ocorreu com a Suiga de 1848, que de Confederagdo passou a
Federagdo, ndo obstante ter conservado a designag@o primitiva, estamos ante
uma demonstra¢do do nascimento da federag¢do a partir de seu carater nacional
historico, em contraposigdo ao anterior exemplo da situagdo de atendimento ao
carater juridico da formagdo federal a caracterizar o nascedouro do modelo
federativo.

Convinha, na hipdtese, atentar para as ligoes judiciosas do
constitucionalista Paulo Bonavides™, em seus diversos livros ja citados nesta
dissertacdo, como “Teoria do Estado”, “A crise politica brasileira”,
“Constituigdo e Constituinte”, “Historia Constitucional do Brasil”, “Curso de
Direito Constitucional”, etc, para quem nosso pais € conhecedor muito mais de
crises constituintes que constitucionais, responsaveis as mesmas pela fragilidade
de nossa federagdo. Sofre esta do pecado original de sua formagéo artificial.

Por outro lado, o dilema calhouniano vai solucionado pelas argumentagdes
borelianas e lefurianas quando estas tentam diferengar o contrato do resultado do
contrato. Com efeito, estes autores tém razao quando alertam para o fato de que a
Constituicdo ndo € um tratado, mas a conseqiiéncia de um tratado anteriormente
firmado pelos Estados particulares. Neste sentido, parece-lhes inteiramente
compativel, desde o ponto de vista do Direito, que a federagdo nasga, historica e
juridicamente, conforme seu duplo carater nacional ou federal, de dois modos

distintos. Concordamos, portanto, com a idéia superadora do dilema

** Conferir DURAND, Charles : “Les Etats fédéraux™ e REALE. Miguel: * Teoria do Direito e do Estado™, 4*
edigdo. Saraiva, S. Paulo, 1984.

* BONAVIDES. Paulo: ** A crise politica brasileira”, Forense Edit., 2* edigdo, Rio de Janeiro. 1978. pags. 161 e
ss. Atentar para o fato que as primeiras edigdes dos livros do Paulo Bonavides circularam com o selo da Editora
Forense. do Rio de Janeiro: Contudo, as derradeiras edi¢des de todos os referidos livros ja passaram a contar com
a editoria da Malheiros Editores. de Sao Paulo. Embora tenhamos referidos livros — alguns deles em diversos
edigdes novas e velhas. sempre preferimos indicar aquelas as quais compulsamos com maior insisténcia, a bem
da verdade, ainda que ja contem os mesmos com edi¢des mais recentes.



calhouniano, antes exposto, e agora contraditado, porquanto acreditamos e
afirmamos verdadeira a afirmacgao relativa ao fato de que a Confederagdo norte-
americana de 1776 a 1787, quando optou pela organizagdo federal de Estado,
através da promulgagio da Constitui¢do Federal dos Estados Unidos da América,
de 1789, ultrapassou a fase do Contrato internacional a que esteve supedaneado
ou embasado, com fundamento no Direito Internacional Publico, para reger-se
pelo Direito Constitucional norte-americano, cujo ambito primordial enquadra-se
ou se circunscreve no circulo do Direito Publico Interno.

Em outras palavras, como afirmou Le Fur’®, “as relagdes contratuais
cederam lugar a relagoes de dominio e subordinagdo™ (apud citagdo de Mouskeli
in “Teoria Juridica del Estado Federal”), desde o momento que se deu a evolugdo
do Tratado a Constitui¢do, desde o momento que se passou de uma forma
pactuada e confederada de Estado para uma forma indissoluvel e permanente de
Federagdo, é dizer, de organizagdo federal de Estado, ou seja, as relagoes
contratuais cederam vez as prevalentes relagdes de subordina¢do das unidades a
Unido, dos membros individuais ao novo todo e dnico enquanto espécie do
género tederagio.

Devemos afirmar que a Federagao brasileira passa e perpassa por enormes
crises institucionais cuja base ndo se identifica com o compromisso
constitucional, em que pese tdo freqiientemente desrespeitado ao largo da
Historia constitucional deste pais, sendo se equipara ou identifica, o que € mais
preocupante, com o processo constituinte originario de formagdo de nossa
nacionalidade e de nossa op¢do federativa, o qual, ao longo de nossa historia,

tem conhecido crises de legitimidade.

* MOUSKELY. E.: * Teoria juridica del Estado federal™, pag. 141 e ss. Vide, igualmente, HELLER. Hermann:
Teoria do Estado™. Editora Mestre Jou. 1968, Tradugdo de Lycurgo Gomes da Motta. S. Paulo.
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Ressaltamos o quanto a retomada da democracia brasileira aproveitou-se
do trabalho demorado e exaustivo da Assembléia Nacional Constituinte de 1988
para inserir o pré-falado processo de constitucionaliza¢do de nosso ordenamento
juridico brasileiro, inclusive com caracteristicas contraditérias e compositas
como as que semeiam o texto magno. Vimos, igualmente, como tais contradigoes
resultaram, de um lado, numa constitucionalizagdo apenas “simbolica™ de
Direitos e Garantias Fundamentais entre sobreintegrados e subintegrados. entre
um diminuto corpo de cidaddos cujo enlarguecido leque de direitos individuais e
sociais superassistia (os sobreintegrados), em oposi¢do a uma larga camada da
populagdo cuja margem de deveres comprometia (0s subintegrados).”’

Neste capitulo, contudo, vimos a analise do processo inverso: a
“desconstitucionaliza¢do™ a que se vem submetendo o Texto Magno vigente de
1988, bem como sua forma de expressdo legislativa, de carater substitutivo, as
Medidas Provisorias. Uma distor¢do da capacidade normativa de conjuntura.

Como se pode verificar do quadro n° 1, abaixo transcrito, todos os
governantes (de Sarney a Collor, de Itamar a Fernando Henrique Cardoso) apos a
promulgagdo da Constitui¢do Federal de 1988, exorbitaram na edigdo de

MEDIDAS PROVISORIAS, nada provisérias. Eis os campedes do gatilho:

" Govemo | SARNEY | COLLOR | ITAMAR [ FIIC | FHCZ | TOTAL |
" Originarias 125 87 141 160 55 568

| Recategss 22 73 364 2.449 1457 | 4365

" Convertidas 109 66 118 82 a1 | 416

| Revogadas 25 5 9 11 4 27

" Conferir de NEVES. Marcelo: * Constitucionalizagdo Simbolica”. Editora Académica. S.Paulo. 1994 e
“Teoria da inconstitucionalidade das leis™. Saraiva. S. Paulo. 1988.
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Sem eficacia 5 15 3 ] 29
Rejeitadas 11 - 1 - 21
Em : 3 40 33 | 75
tramitagdo .
;f Editadas 147 160 505 2.609 1512 | 4933

FONTE: Presidéncia da Republica — Dados atualizados até 29752000,

Ora, como se pode facilmente inferir de uma pré-compreensao minima do

quadro numérico comparativo anteriormente exposto, o sistema constitucional

patrio atravessa uma quadra dura e dificil, submetida a um destrogamento e

desprezo por suas normas permanentes, atropeladas que sdao por Medidas

Provisorias, em numero estarrecedor. Veja-se o proximo quadro.

(Posteriores a Emenda Constitucional n° 32 de 11.9.2001)

MEDIDAS PROVISORIAS

Edigao por governo

Luiz Inacio Lula da Silva

Fernando H. Cardoso 2° Governo

2001/2002 15 meses

Em Tramitacdo 9 Em tramitagdo 23
Convertidas - Convertidas 62
Prejudicada - Prejudicada 2

Rejeitadas - Rejeitadas 14
Sem eficacia - Sem eficacia 1
Editadas 9 Editadas 102
Média mensal 3 Média mensal 6,80 7

Fonte: Site da Presidéncia da Republica — Dados atualizados até 22/3/2003
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O quadro anterior revela a relagdo de edi¢des de Medidas Provisorias, por
Governo, no caso especifico, uma compara¢do entre o Governo Lula e FHC,
segundo periodo, quando se pode, facilmente, perceber que a média mensal de
referidas edigdes de MPs, por iniciativa do atual Presidente, era de trés para uma
média de 6,80 MPs, por iniciativa do ex-Presidente Cardoso, durante os quinze
meses compreendidos entre os anos de 2001/2002.

Decerto que o arrefecimento da média do atual Governo pode dever-se ao
novo procedimento adotado pela Emenda Constitucional n° 32/2001.

Outra ndo sugere ser a razdo pela qual a Ordem dos Advogados do Brasil —
OAB Nacional, conclama pela extingdo desse instituto das Medidas Provisorias.
Em recente artigo de autoria do jornalista e advogado Carlos Augusto Setti*, a
opinido de varios juristas brasileiros (Josaphat Marinho, Reginaldo Castro, Celso
Anténio Bandeira de Mello, entre outros), parlamentares (Bernardo Cabral, José
Fogaga, para citar apenas alguns), bem como de Ministros de Tribunais
Superiores ( Nelson Jobim ) foram colhidas no sentido de criticar o Instituto de
Medidas Provisorias no sistema Constitucional brasileiro.

O senador Bernardo Cabral (PFL-AM), ex-presidente da OAB e relator da
Assembléia Nacional Constituinte, tem autoridade para recordar que, na
Comissdo, a inclusdo do instituto da Medida Provisoria se deu dentro da
perspectiva da implementagdo do Parlamentarismo. No Plendrio, segundo
Cabral, alguns constituintes “‘pressurosos de agradar e manifestar o seu
servilismo ao entdo Presidente da Republica” derrotaram o sistema
parlamentarista de governo. “Foi um corre-corre de troca de favores, concessoes
de radio e de televisdo, em que os proprios ministros participaram dessa

caminhada, e o sistema presidencialista foi aprovado”, lembra Bernardo Cabral.
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Ele diz. ainda, que. juntamente com um dos relatores-adjuntos, o Senador
José Fogaca (PMDB-RS), chamou a aten¢do dos que lideraram a derrubada do
parlamentarismo para a necessidade de se extirpar o instrumento da Medida
Provisoria do texto permanente da Constitui¢do Federal de 1988, porque se ele
continuasse, como de fato continuou e permanece até hoje, com os maleficios
ora apontados, presentes dentro do sistema presidencialista, “a Constitui¢do
olharia para um lado e o sistema de governo para o outro € transformariamos
quem fosse o presidente num ditador maior do que os militares com os decretos-
leis”.

Todos sabemos que o alerta do relator da ANC ndo surtiu efeito. Nessa

diregdo. a arguta observagdo de Bonavides:
Afigura-se-nos. a esse respeito. que as inconstitucionalidades das Medidas
Provisorias calejaram de insensibilidade consideravel parte do meio congressual, ali
afrouxando. assim. a vigilancia nas filciras parlamentares e deixando. ao mesmo

passo. cscancarada a porta & invasdo de proposicdes designadamente

inconstitucionais, cujo ingresso devia ter sido tolhido no proprio ato de sua
apresentagio’”.

Ora, decerto que, se de um lado, alguns parlamentares estdo insensiveis as
inconstitucionalidades das Medidas Provisorias, por outro lado, muitos outros
congressistas  continuam mantendo sua posigdo favoravel tanto ao
parlamentarismo quanto a extingdo do inconstitucional instituto que ndo respeita
nem a urgéncia, nem a relevancia. E o caso do referido Bernardo Cabral que
afirma que se ndés ndo extirparmos esse verdadeiro estupro ao Direito
Constitucional, se nos nao dermos um paradeiro, um ponto final, uma espécie de
contraponto, a sociedade brasileira deixa de ter Poder Legislativo para conviver

so com o Executivo. Afirma:

O Presidente da Republica. de forma vergonhosa. desloca a competéncia do

Congresso Nacional para o Executivo. edita medidas provisorias que nao sio
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relevantes. outras que ndo sdo urgentes e comega a legislar para o pais numa

auténtica pratica ditatorial *'

Indagamo-nos se o retorno da discussdo acerca do sistema parlamentarista
como mais adequado que o presidencialismo, nas horas de crise institucional
pelas quais passa freqiientemente o Brasil, em especial, em finais da década
passada e no comego deste milénio, nao se ajustaria perfeitamente no decorrer do
presente capitulo. Afora o teor essencialmente politico da discussdo, que tanto
nos agrada — for¢osamente nos afastariamos de uma abordagem mais de natureza
juridico-constitucional, com que vimos optando até agora.

Portanto, convém-nos primeiro nos associarmos aos  juristas,
parlamentares e ministros antes nomeados, os quais insistem em inquinar de
inconstitucionalidade o instituto das Medidas Provisérias, tdo exacerbada e
desarrazoadamente utilizado, ou mesmo abusivamente utilizado por todos os
Presidentes da Republica, desde a Constituinte de 1988.

Neste sentido, o ex-senador e chefe do Departamento de Direito da Uniao
Pioneira Integra¢do Social (UPIS), em Brasilia, Josaphat Marinho, ressalta que
todos esses presidentes pos-88 abusaram da utilizagdo de medidas provisorias e,
embora elas sejam destinadas a regular determinadas matérias de carater
excepcional, tornaram-se uma “espécie de legislagdo ordinaria”, a qual, além de
agravar a complexidade e a confusdo da legislagdo brasileira, a edigdo e a re-
edigdo de MPs caracterizam, para aquele professor de Direito Constitucional,
“uma usurpag¢do do Poder Legislativo”, no que concordamos com Josaphat
Marinho.

Como ressaltado por Celso Antonio Bandeira de Mello, em audiéncia
publica no més de mar¢co de 2000, na Comissdo Especial da Camara dos

Deputados, encarregada de apreciar a Proposta de Emenda Constitucional
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numero 472-D (PEC n. 472-D, de autoria de Josaphat Marinho enquanto relator
da mesma junto ao Senado, em 1995, quando teve inicio seu debate), as
reedi¢des de Medidas Provisorias descaracterizam o processo legislativo e
administrativo no Brasil.

Estamos convictos que, assim como o Poder Moderador, durante o periodo
da Constituigdo imperial outorgada, representou a “Constitucionaliza¢do do
Absolutismo” a manchar a legitimidade constituinte de nossa historia
constitucional patria, de igual modo, podemos afirmar que a exorbitdncia
legiferante dos Executivos, seja nos Governos Federal ou estaduais, via
exacerbacdo de edi¢oes de Medidas Provisorias, malferidoras da Constitui¢ao
Federal, porquanto nada provisorias e pouco atenciosas aos pressupostos da
urgéncia e/ou relevancia, representa a “Desconstitucionaliza¢do de Direitos

Fundamentais” de nossas legitimidades constituintes de 1988.



CAPITULO III

POSICAO DOS PRINCIPIOS GERAIS CONSTITUCIONAIS
INTEGRANTES DO SISTEMA TRIBUTARIO NACIONAL NA
DESCONSTITUCIONALIZACAO BRASILEIRA E A POSSIVEL
REFORMA DA FEDERACAO.

4.1.INTRODUCAO

A escolha do tema "Principios Constitucionais Tributarios" para
composi¢do do presente capitulo se deu, em parte, pela importiancia de que se
reveste a tematica, nos dias correntes, dos principios do Direito Brasileiro;
outrossim, tivemos sempre em mente a preocupagdo com a observancia dos
principios juridicos, notadamente os constitucionais, que no Brasil ndo é
tomada a sério, ainda, tanto quanto devesse, tal como preconizou Ronald
Dworkin na obra “Levemos os Direitos a sério”. >

O assunto € deveras encantador, levando o leitor mais atento a fazer
reflexdes de natureza doutrinaria as mais profundas no campo do Direito
Tributario. Todavia, em que pese a qualidade esmerada dos trabalhos

publicados a esse respeito, em quantidade no Brasil e alhures, a nossa

dissertacao tera

% DWORKIN, Ronald : “Taking Rights Scriously”.
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pouco a acrescentar, tendo em vista a profundidade que o tema exige,
incompativel com a natureza do presente trabalho.

Com efeito, nossas limita¢des na formula¢do de uma monografia criativa
para a ciéncia do Direito, em nivel de mestrado, € um fato inconteste. Nao temos
aqui a pretensdo de contribuir com algo novo para o Direito Tributério, sendo o
objetivo de, em refletindo os ensinamentos dos mais renomados mestres do
Direito Tributario, trazermos a lume as questdes mais polémicas que o tema
encerra, especialmente se relacionado com a possibilidade de um redesenho da
Federagéo brasileira.

O tema da reforma tributaria, o qual ndo enfrentamos ou tocamos sendo de
raspdo, afigura-se como uma realidade alternativa a op¢do cientifica por nos aqui
concretizada, de enfocar a tematica tributaria constitucional sob o angulo
puramente tedrico e principioldgico, em ambito que denominariamos de
sistémico-doutrinal, deixando os aspectos relacionados com uma possivel
abordagem do campo de operacionalidade da reparticdo constitucional de
competéncias tributdrias, para outro contexto.

Temos consciéncia de que uma reforma constitucional tributdria que tanto
se discute - embora nio se efetive, ha anos, no pais - tem tudo a ver com uma
reformulacdo no modelo federativo nacional, cujas forgas politicas dominantes
temem em enfrentar e discutir, ultrapassando, por conseguinte, os limites de
nossa pretensio autoral.

Da bibliografia compulsada, salientamos o pioneirismo da monogratia
intitulada "Os Principios Juridicos da Tributagdo na Constitui¢do de 1988". de
autoria de Hugo de Brito Machado®, a qual foi a primeira a tratar do assunto

apos a vigéncia da atual CF. O trabalho de Hugo Machado ¢, sem duvida
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nenhuma, de grande valia para aqueles que, a exemplo de nos, ingressamos no
luminoso mundo juridico tributario.

A luz das disposi¢des constitucionais vigentes, pretendemos discorrer
sobre os principios tributarios da legalidade, da anterioridade, da isonomia, da
capacidade contributiva e outros principios, sem antes deixarmos de refletir
acerca da distingdo doutrinaria entre os principios e as regras juridicas, a guisa de
mensagem introdutoria do trabalho ora apresentado.

Com efeito, torna-se imprescindivel iniciar o estudo dos principios
constitucionais tributarios pela consideragdo em torno das teorias explicativas da

diferenga entre "principios e regras". E o que faremos a seguir.

4.2 Nocgio de principio

Existem no ordenamento juridico determinados principios, os quais,
apesar de nio tomados como normas postas, tém uma tun¢do de primordial
importancia na aplicagdo do Direito, porquanto muito auxilia aos aplicadores do
mesmo. A sintese feita por Eros Roberto Grau™ acerca do relato de Canotilho e
Perelman,”’ a esse respeito, mostra-se emblematica, como demonstramos a

seguir.

* MACHADO, Hugo de Brito. Os principios juridicos da tributagio na Constituicio de 1988. 3 edigio.
Dialética. S. Paulo, 2000.

“* GRAU. Eros Roberto - A ordem econdémica na constitui¢do de 1988(Interpretagdo e critica). RT. S.Paulo. 1990.
pags.92/5.

“ PERELMAN, A. La Légica Juridica y 1a Nueva Retérica. Civitas. Madrid. 1998 ¢ CANOTILHO. Gomes: Op. Cit.
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Apesar dos diversos sentidos da palavra principio™, quando nos
abebeiramos das li¢des de José Afonso da Silva e Pinto Ferreira™, bem ainda nos
ensinamentos dos constitucionalistas lusitanos Gomes Canotilho e Jorge
Miranda™, os quais encaram a Constitui¢do como um sistema de normas ou
regras e principios, compreendemos que a expressdo principio deve ser
concebida como mandamento nuclear de um sistema em contraposi¢ao
concepg¢do de norma enquanto preceito que tutela situagdes subjetivas de
vantagem ou de vinculo®.

No entanto, o que vem a ser um principio?

O ja célebre conceito de Celso Antonio Bandeira de Mello, a nosso ver,
define com a mais perfeita precisdo a nogdo de principio.

Sobre principios, observa Celso Antonio:

3. Principio - ja averbamos alhures - €, por definigdo. imandamento nuclear
de um sistema, verdadeiro alicerce dele. disposig¢do fundamental que se irradia sobre
diferentes normas compondo-lhes o espirito ¢ servindo de critério para sua exata
compreensdo e inteligéncia, exatamente por definir a logica ¢ a racionalidade do

sistema normativo. no que lhe confere a tonica e lhe da sentido harménico. E o

“ JOSE AFONSO DA SILVA refcre os sentidos de comego, de principio, em seu livio CURSO DE DIREITO
CONSTITUCIONAL POSITIVO. pag. 8!. Assim, segundo o renomado autor, uma norma de principio
significaria norma que contém o inicio ou esquema de um orgdo. entidade ou de programas tais as normas de
principio institutivo e as de principio programdtico a que o mesmo constitucionalista tanto descreve em seu
APLICABILIDADE DAS NORMAS CONSTITUCIONALIS, RT. 1968, pags. 109/112.

* Cfr. FERREIRA. Pinto: * PRINCIPIOS GERAIS DO DIREITO CONSTITUCIONAL MODERNO". RT
Editora ,3* edigdo. pag 38 e segs..

* CANOTILHO, J.J. Gomes: Direito Constitucional”™, 4° edi¢do. Almedina Edit., Coimbra. 1989 e MIRANDA.
Jorge : Op. cit.

* Cfr. AFONSO DA SILVA, Jos¢: Op. cit. 7* edigdo. 1991, pag. 81/2, onde define a norma como o "preceito
que reconhece. por um lado. a pessoas ou entidades a faculdade de realizar interesses por ato proprio ou exigindo
agdo ou abstengdo de outrem e, por outro lado, vinculam pessoas ou entidades as exigéncias de realizar uma
prestagdo .agdo ou absten¢do em favor de outrem.”
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conhecimento dos principios que prende a intelecdo das diferentes partes

N B o . o L. o6
componentes do todo unitario que ha por nome sistema juridico positivo™.

O principio é de grande utilidade para o intérprete, tendo em vista sua
abrangéncia, universalidade e perenidade.

07
Paulo de Barros Carvalho™ assevera que

principios sdo linhas diretivas que informam e iluminam a compreensio de
segmentos normativos. imprimindo-lhes um carater de unidade relativa e servindo de
fator de agregagdo num dado feixe de normas.

Exerce o principio uma rea¢do centripeta. atraindo em torno de si regras

juridicas que caem sob seu raio de influéncia ¢ manifestam a for¢a de sua presenga.

Como vimos, o ordenamento juridico é composto por principios gerais e
um conjunto de regras ou normas juridicas, limitando-se estas a regular hipoteses
para as quais foram editadas.

Ja quanto aos principios, por seu teor de grande abstra¢do, referem-se mais
a orientagcdes globais emanadas do sistema normativo, a exemplo de um
principio como o Federativo ou Republicano, os quais incorporados no Brasil
desde a promulgagdo da Constituigdo de 1891 integram a interpretagao sistémica
de todas as nossas constitui¢des federais.

Assiste razdo a Celso Ribeiro Bastos quando afirma:

Nao ha hierarquia juridica entre as meras normas e os principios. Aquelas. contudo,
hio sempre de ver interpretagdes de molde a dar a maior eficacia possivel ao

principio a que se encontram sujeitas®.

“ BANDEIRA DE MELLO. Celso Antdnio - Elementos de Direito Administrativo, S.Paulo. RT. 1980. P.230.
" CARVALHO, Paulo dc Barros - Curso de Direito Tributario, S.Paulo, P.90.
* BASTOS. Celso Ribeiro. Curso de Direito Financeiro e de Direito Tributario. SP. Saraiva.1991. pag. 106.

Embora saiba de edig¢des mais recentes deste livro, cito a 1* edi¢do, afinal, consultada.
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4.3 Normas-principios e Normas-regras: a visio dita “pos-positivista™.

O nosso estudo versa sobre o campo principiologico constitucional, com
especial énfase acerca da influéncia dos principios sobre fenémenos juridico-
tributaveis.

Para o constitucionalista portugués José Joaquim Gomes Canotilho, a
compreensdo da ordem constitucional esta ligada a idéia de um sistema interno.

Significa que a constitui¢do, em termos sintéticos, €

um conjunto de principios de sentido. reciprocamente relacionados.
interdependentes € complementares, apontando global e tendencionalmente para a

verdade axiologica- normativa do sistema constitucional”.

[

E, pois, a Constituigdo esse sistema conexo de principios € normas. Parece
ndo haver distin¢do pacifica entre normas e principios, pelos autores.

Os critérios levados em conta, a ndo haver uma nitida e insofismavel
diferenca, sdo, no dizer de Canotilho:
1) grau de abstragao;
2) grau de determinabilidade de aplicagdo, necessidade de concretizagdo do
principio x aplicagdo direta das normas;
3) contetido de informacgdo e
4) critério da separacao radical.

Tendo em vista que tanto os principios como as normas sdo recepcionadas
pelo ordenamento positivo-constitucional, ndo havendo, portanto, principios

transcendentes, Canotilho enumera as caracteristicas dos principios como sendo:

" GOMES CANOTILHO. José Joaguim - Direite Constitucional, 4* Ed.. Edit. Almedina. Coimbra. 1989. pag.
177.
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1) objetividade e presencialidade;
2) os principios carecem de uma mediagdo semdntica mais intensa por forga de
sua "idoneidade normativa irradiante”.

Classifica, ainda, Canotilho, os principios juridicos como sendo:

1) principios juridicos fundamentais (de grande importancia para a interpretagdo,
conhecimento e aplicagdo do direito positivo);

2) principios politicos constitucionalmente conformadores - responsaveis pela
explicitagdo das valoragdes politicas fundamentais do legislador constituinte;

3) principios constitucionais impositivos - impdem aos orgdos do Estado,
sobretudo ao legislador, a realizagdo de fins e a execugdo de tarefas;

4) principios garantia - densidade de norma juridica e for¢a determinante,
positiva e negativa.”

Identificamos como principios constitucionais no Brasil, dentre outros, os
seguintes: o principio republicano; o federativo; o da separagio de poderes; o da
ampla defesa; o da universalidade da jurisdi¢éo, etc.

Ao lado desses principios constitucionais gerais podemos identificar uma
série de outros que se voltam ao sistema tributario. Sdo principios, destarte, que
ofertam as diretrizes fundamentais da Constituicdo da Republica, em matéria
ributaria.

Lamentamos, a exemplo de Hugo de Brito Machado, que no Brasil nio
estejamos normalmente habituados a observar os principios juridicos,
notadamente os constitucionais, quando mesmo o brasileiro tende a valorizar
mais uma simples portaria do que a propria Constitui¢do.

Pensamos que tal fato se deve a recente tradigdo autoritaria de simples atos

institucionais (os célebres Al's, de que falamos no capitulo anterior) terem sido

“ CANOTILHO, Gomes: Op. Cit.. p.120/123).
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superpostos a propria determinagdo constitucional. Esse desrespeito as normas
constitucionais é lamentavel, sobretudo porque sabemos ser a nossa atual
Constitui¢io uma das mais avangadas e complexas sob o ponto de vista formal e
material.

Celso Antonio oferece uma antologica observagao acerca desse crédito dos

principios pelos cidaddos:

Violar um principio € muito mais grave que transgredir uma norma. A desatengdo ao
principio tmplica ofensa ndo apenas a um especifico mandamento obrigatério, mas a
todo o sistema de comandos. E a mais grave forma de ilegalidade ou
inconstitucionalidade. conforme o escaldao do principio atingido, porque representia
insurgéncia contra todo o sistema, subversdo de um de seus valores fundamentais,

Bho - . [ . . ~ Tl
contumélia irremissivel a seu arcabouco IOglCO ¢ corrosao de sua estrutura mestra .

Os principios constitucionais voltados especificamente para o direito
tributario, os quais oferecem as linhas mestras de nossa Constitui¢do em matéria
tributaria, serdo por nos adiante abordados, ndao exaustivamente mas tdo so
aqueles que consideramos imprescindiveis a um entendimento da existéncia de
uma unidade sistematica no Direito Constitucional Tributario;, ou seja, pelo
estudo de cada um desses principios de "per si" podemos ter uma clara visao do
sistema tributario nacional.

Os principios juridicos desempenham induvidosamente uma importancia

definitiva no processo de aplicagdo e interpretacdo do Direito.

4.4 O principio da legalidade tributaria

" BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio, op. Cit.. p.230.
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A Constituicdo Federal vigente assegurou a todos os brasileiros o
Principio da Legalidade como Direito Fundamental.

De alcance universal para o ordenamento juridico brasileiro, o Principio da
Legalidade tem, durante esses dois ultimos séculos, servido de bandeira, no
mundo inteiro, aos movimentos reivindicatorios de limitagdo da autoridade
governativa arbitraria e sua substitui¢do pelo império da Lei.

Este principio constitucional estabelece:

Il - ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude
da lei.

Em sede de Direito Tributdrio, esse principio tem o mesmo conddo de
limitar o Poder de Tributar do Estado.

Esta limitagdo constitucional ao Poder de Tributar assegura aos
contribuintes "um governo de leis € ndo de homens", o que levou Aliomar Baleeiro a
considerar o Principio da Legalidade como sendo “a mais importante de todas as
limitagdes constitucionais ao poder de tributar. por suas implicagdes politicas ¢

juridicas”,

Segundo os autores, o principio da legalidade teve sua origem
consuetudindaria. A partir do século XI, a idéia de que os tributos ndo poderiam
ser cobrados sem a criagdo de uma lei ja era assimilada pelos povos da Europa.
haja vista o disposto no art. X1l da Magna Carta.

Todavia, a idéia de legalidade esta intrinsecamente associada a do Estado
de Direito e no dizer de Alberto Xavier foi "no terreno da tributagdo que o
Estado de Direito foi buscar os principais instrumentos técnicos em que se
assenta: a propria separagio de poderes e o conceito de reserva de lei"”. E

assevera o referido mestre: "o principio da legalidade tributaria é o instrumento

“ XAVIER. Alberto. Os Principios da Legalidade e da Tipicidade da Tributagdo . RT 1978, SP. pag. 7'8.
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unico valido para o Estado de Direito - de revelagdo e garantia da justica
tributaria”.”

Como a palavra lei € plurisignificativa, ensejando polémicas doutrinarias
complexas, abordaremos, ainda que de breve, a tematica aos estreitos limites de
nossa compreensdo do tema.

Para Hugo Machado, a expressdo lei "esta ai empregada em seu sentido

= . . . < s 5 74
restrito. Ha de ser lei tanto em sentido formal como em sentido material”.

A palavra lei, usada na Constituigdo, para Alberto Xavier,

encontra-se relacionada com o art. 46 da CF (ref. 8 CF/67) que se refere ao processo
legislativo, tipificando os modelos basicos das 'leis'.
Sem didvida que a lei por exceléncia ¢ a lei ordindria dimanada do Poder

Legislativo.

Nesse sentido, admitimos que as expressoes cunhadas pelos autores
“reserva absoluta de lei formal” (Alberto Xavier), "estrita legalidade" (Geraldo
Ataliba) e "principio da reserva absoluta da lei formal" (Roque Antonio
Carrazza) encerram pontos de vista idénticos quanto a decretagdo de leis, no
tocante a instituicdo e ampliagdo de tributos; ou seja, a palavra lei usada na
Constitui¢do da Replblica para esses autores ¢ tomada na "acep¢do técnica
especifica de ato do Poder Legislativo"”.

E mais, a lei devera conter, além da conduta da Administracdo, critérios de

decisdo no caso concreto e os elementos essenciais do tributo, isto é, (hipotese de

“ Op. Cit. pag. 11.

“ MACHADO. Hugo de Brito, Novos 7/8 (2): JAN/DEZ(1988/89)

~ ROQUE CARAZZA, Antonio: pag. 156, op. Cit.



incidéncia, base de calculo, aliquota, sujeito ativo e passivo, etc.), de modo a
resguardar matérias reservadas tributérias.

Ja vimos que os principios constitucionais gerais tém grande importancia
para o aplicador do Direito. Eles servem de norte (diretriz) para os intérpretes,
sendo por isto de enorme valia na hermenéutica juridica.

De fato, uma vez corporificados nas constitui¢des, os principios juridicos
se irradiam por todo o sistema constitucional, norteando o processo de
interpretagdo da Constituigao.

Ao lado desses principios constitucionais gerais, ha uma série de outros
especificos do sistema tributario. Sdo os principios juridicos da tributagdo que
funcionam como limitagdes ao poder de tributar. Esses principios sdo basilares
posto que desencadeiam uma série de "diretrizes fundamentais da nossa
Constituicao em matéria tributaria".

O principio da legalidade ¢ sem duvida o mais importante deles e esta
consubstanciado na Constitui¢do Federal no art. 150, item [. Diz o art. 150,

inciso I:

Art. 150 - Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, ¢ vedado a
Unido. aos Estados , ao Distrito Federal e aos Municipios:

I - exigir ou aumentar Iributo sem lei que o estabelega;

Do enunciado acima transcrito do texto constitucional, extraimos que a
criagdo e majoragdo dos tributos sé pode ser feita por lei.

Para alguns autores, a exigéncia constitucional tributaria vai mais além.
Referem-se esses autores a um novo principio da tipicidade tributaria, ou seja, a
lei devera conter a hipdtese de incidéncia; estabelecer a base de calculo; indicar o

sujeito passivo e a aliquota,
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Como observa Hugo de Brito Machado™,

criar um tributo ndo ¢ apenas dizer que ele esta criado. Criar o tributo € estabelecer
todos os elementos necessarios a determinagdo da expressdo monetaria e do sujeito

passivo da respectiva obrigagdo.

E evidente a importancia politica na criagdo do tributo, cabendo inteira
responsabilidade nos regimes democraticos ao parlamento, enquanto
representante do povo.

O principio da legalidade fortaleceu-se com a CF de 88. No dizer de Hugo

de Brito Machado, isso se deveu

em virtude de algumas normas, ndo destinadas a regular especificamente a
tributagdo. entre as quais merecem destaque:

a) a que atribui competéncia ao Congresso Nacional para sustar os atos normativos
do Poder Executivo que exorbitem do Poder Rcgulamentar ou dos limites de
delegacdo legislativa (Art. 49. V CF/88) e,

b) a que revoga. a partir de cento e oitenta dias da promulga¢ao da Constituicéo,
sujeito esse prazo a prorrogagao por lei, todos os dispositivos legais que atribuam ou
deleguem Orgdo do Poder Executivo competéncia assinalada pela Constituigio ao
Congresso Nacional, especificamente no que tange a agdo normativa (Art. 25, item |,

do Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitorias).

Sao excegdes do principio da legalidade as previstas no art. 153, paragrafo
1° da Constituigdo Federal, a saber:
a) importagdo de produtos estrangeiros;
b) exportagdo, para o exterior, de produtos nacionais ou nacionalizados;
¢) produtos industrializados; e
d) operagoes de crédito, cimbio e seguro, ou relativas a titulos ou valores

mobiliarios.

" MACHADO, Hugo de Brito. Novos, Fortaleza 7/8 (2), jan/dez 1988789, pags. 119/121.
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No entanto observe-se que essas excegdes elencadas pela Constituigdo
Federal acima transcritas referem-se a majoragdo de tributos, obedecidos
rigorosamente os limites fixados pela lei. A institui¢do do tributo ha de ser
sempre de lei, fato esse que ndo excepciona nem mesmo as medidas provisorias
(art. 62 da CF), bem como os empréstimos compulsorios (art. 148 da CF), visto
que, como bem explicita Hugo de Brito em excelente artigo sobre o Principio da

Legalidade Tributaria na Constituigdo Federal de 1988,

o principio da legalidade nio admite exce¢do alguma, no que pertinc a instituicdo de
tributos.

O imposto extraordinario de Guerra pode, é certo. ser instituido através de
medida provisoria adotada pelo Presidente da Republica. com fundamento no art. 62
da Constituig@o; também assim o empréstimo compulsério para atender a despesas
extraordinarias, decorrentes de gucrra externa ou sua iminéncia. Isto. porém, ndo
configura propriamente exce¢do ao principio da legalidade. posto que as medidas
provisorias, como o proprio nome esta a indicar, sdo realmente provisorias. A norma
juridica através delas veiculadas tera de ser incorporada por lei. no prazo de trinta

dias. Se tal ndo ocorrer, nesse prazo. perderdo sua validade .

Ndo constituem, portanto, excegdo ao principio da legalidade.
A Constitui¢do Federal admite somente alteragdes por parte do Executivo

no tocante as aliquotas.

4.5 Principio da isonomia tributaria

"7 IDEM, IBIDEM.



Ja vimos que os principios juridicos da tributagao funcionam como limites
ao poder de tributar, e que os mesmos emanam como expressdo da soberania
nacional.

O principio da isonomia, certamente, € o que mais controvérsias inspira,
enquanto limitagdo deste poder. E justamente na seara da atividade tributaria do
Estado que o principio da isonomia se complexifica.

Mais que a idéia de um direito fundamental, o principio da isonomia
encerra o dever/responsabilidade do Estado de estabelecer um critério JUSTO no
momento de impor aos contribuintes a carga tributdria de modo a onerar mais
aqueles que possuem mais bens, ou seja, aqueles que tém mais capacidade
contributiva.

Outra observagdo importante que merece ser destacada € aquela que
alguns autores fazem com relacdo a tributagcio extrafiscal.

E que o Estado moderno, além de exercer a atividade ftiscal precipua de
arrecadar tributos para fins de obter recursos, a exerce ainda no ambito da
tributagdo extrafiscal.

Todavia, € na extrafiscalidade que se tem confundido os principios da

1sonomia e da capacidade contributiva. Hugo de Brito Machado afirma

que ndo ha como confundir os dois principios, e que. uma vez estabelecida a
diferenga no caso, por exemplo, dos incentivos fiscais, a norma instituidora destes

ndo viola o principio da isonomia, mas o principio da capacidade contributiva. ™

Em que pese o principio da isonomia estar necessariamente associado a
idéia de justiga, € pacifico entre os doutrinadores que a isonomia em sede de

Direito Tributario ndo deve ser entendida nos estreitos limites da igualdade

" BRITO MACI 1ADO, Hugo — "Curso de Dirento Tributana™, Sarawva. 307, S Paulo. 2000
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perante a lei. Com efeito, "o que a lei ndo pode fazer ¢ tratar desigualmente
: g w79
pessoas que estejam nas mesmas condigoes factuais”.

Com muita propriedade observa Celso Ribeiro Bastos que

em matéria fiscal, a igualdade diante do imposto ndo deve ser entendida como
significando que todos os contribuintes devam ser tratados da mesma maneira. Sua
inteligéncia correta € a seguinte: todos os contribuintes que se encontrem na mesma

situagdo devem ser tratados igualmente™’.

A Constituigdo Federal brasileira estabelece, no caput do art. 5° e seu
inciso I, a igualdade perante a lei. E um direito fundamental consagrado em todas
as constituicdes, tendo o magno preceito da igualdade como destinatario o
legislador.

Diz o art. 5°, caput e seu inciso I:

Art. 5° Todos sio iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza.
garantindo-s¢ aos brasileiros ¢ aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade
do direito a vida. & liberdade. a igualdade. a seguranga e a propriedade. nos termos
seguintes:

1 - homens e mulheres s3o iguais em dircitos ¢ obrigagdcs, nos termos desta

Constitui¢do.

Diante do que estabelece a CF no artigo acima citado, Celso Antonio
Bandeira de Mello preleciona em notavel trabalho sobre o conteudo juridico do

principio da igualdade que "o alcance do principio ndo se restringe a nivelar os

" MACHADO, Hugo de Brito, Curso de Direito Tributario, Terceira Parte, Op.cit. cap. |, pag.6.

" BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de Direito Financeiro e de Direito Tributério. SP. Saraiva.1991-pag 119.
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cidadios diante da norma legal posta, mas que a propria lei ndo pode ser editada
em desconformidade com a isonomia"."'

E arremata o ilustre administrativista sobre o principio: "A lei ndo deve ser
fonte de privilégios ou perseguig¢des, mas instrumento regulador da vida social
que necessita tratar eqiiitativamente todos os cidaddos”.

De conseqiiéncia, é defeso a lei adotar comportamentos diversos para
situagOes equivalentes.

O principio da isonomia deve ser entendido como limite para a lei.

No campo da tributagdo, o principio da isonomia vem estabelecido no art.

150, 11, da Constitui¢ao Federal, dispondo o referido artigo sobre a vedagdo a

Uniao, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios de

instituir tratamento desigual entre contribuintes que se encontrem em situagdo
equivalente. proibida qualquer distingdo em razdo de ocupagdo profissional ou
fungdo por eles exercida. independentemente da denominagdo juridica dos

rendimentos, titulos ou direitos.

Em resumo, o que se poderia entender pelo principio da isonomia?

O principio da igualdade perante a Lei € indubitavelmente uma das mais
antigas e propugnadas bandeiras levantadas pelos povos ocidentais. posto que
reverenciado sempre nos textos constitucionais, nos capitulos que tratam dos
direitos e garantias fundamentais.

Por ser a isonomia este "postulado a nossa formagéo politica democratica”
- na feliz expressio de Sampaio Doria™, essa ‘idéia-forga’ ndo tem tido. na

doutrina brasileira. tratamento muito harmonico.

“ BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio, SP. RT, 1978, pag. 13.

“ SAMPAIO DORIA. Antonio Roberto : "Direito Constitucional Tributario € 0 * Due Process of Law™ Editora
Forense, Rio de Janeiro. 1986.
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De fato, essa "verdade tdo evidente por si mesma", no campo
principiologico constitucional, encerra toda uma gama de elementos juridicos e
metajuridicos, dificultando, destarte, o seu tratamento na orbita tdo somente do
juridico.

Quando se fala em isonomia, logo nos vem a cabega a idéia formalista do
tratamento igual para todos, como se todos pudessem ser tratados de igual forma,
ensejando a estapaturdia pretensao da igualdade absoluta ou substancial.

O Direito nao é uma varinha de condio capaz de igualar todos os seres
humanos. Estes, no dizer de Hugo de Brito Machado, "sdo naturalmente
desiguais, e como tal devem ser tratados pelo Direito".*

O nosso grande Ruy Barbosa, em frase que ficou célebre, ja dizia que
"regra de igualdade ndo consiste sendo em aquinhoar desigualmente os
desiguais, na medida em que se desigualam".’”

“Iniquo, portanto, seria tratar desigualmente os iguais ou igualmente os
desiguais. Este tratamento ensejaria desigualdade ao invés de igualdade real™ ™

O constitucionalista Paulo Bonavides, em vigoroso parecer elaborado
acerca da "isonomia em face dos artigos 39, paragrafo 1°, 135 e 241 da
Constituigao Federal", afirma que a Constitui¢do de 5 de outubro de 1988, no
tocante a isonomia, foi bastante além de todas as Constituigbes que a
antecederam, nomeadamente ao disciplinar o principio da igualdade na esfera da
Administra¢do Publica, conforme flui dos artigos 37, incisos XI1. XII e XIII, 39,

paragrafo 1°, 135 e 241. E acrescentou: “Tudo isto depois de haver tixado aquele

* Hugo de Brito Machado, op. cit. pag. 41.
¥ Ruy Barbosa. in "Oragao aos Mogos”. Aguilar, 1960, p. 685.

" Rui Barbosa, op. cil. pag. 685.
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axioma constitucional com a maxima amplitude no capitulo acerca dos direitos e
deveres individuais, onde a regra isondémica abre o art. 5° do texto da lei
maior”.*

No campo do direito tributario, ¢ certo, a faculdade de discriminar ¢ da
esséncia do poder de tributar. Antonio Sampaio Déria esclarece-nos sobre o

principio da isonomia, no tocante a igualdade tributaria, com a orientagado de

Justice Brandeis, da Suprema Corte Americana:

O principio da igualdade ndo impede que o tstado discrimine para fins de
tributagdo. Considera-se violadora da regra t3o somentc a classificagdo que exorbite
do regular exercicio do julgamento legislativo. Por outras palavras. o principio da

igualdade exige meramente que a discriminagdo seja razoavel” .

Sob o ponto de vista formal, o principio da isonomia, segundo Hugo de
Brito Machado, "ndo seria mais que a exigéncia da hipoteticidade da norma
juridica”. Para ele, se vista a isonomia sob este dngulo, ndo haveria maiores
problemas quantos a sua compreensio.”

A questdo, vista na otica da hipoteticidade, ndo esgota o principio. Fica,
porém, sabido que, uma vez figurada a hipotese, deve o aplicador nio cometer
discriminagoes.

A idéia de proporcionalidade € a que mais tem alcance junto ao principio

. d . < . Ty . 89
da isonomia. Como indaga e responde, afirmativamente, Willis Guerra Filho™,

~ Paulo Bonavides, "parecer” (mimeografado).
" Antonio Sampaio Daria, op. cit. pag. 138.

* Hugo de Brito Machado, op. cit. pag. 41.
" GUERRA FILHO. Willis Santiago: “ Processo Constitucional e Direitos Fundamentais™ . IBDC e Celso Bastos
Editor, S. Paulo, 1999. pags. 61 e ss. Observe-se o que afirma o autor em outra obra. a respeito do tema: O

“principio da proporcionalidade em sentido estrito™ determina que se estabelega uma correspondéncia entre o fim

a ser alcangado por uma disposi¢do normativa € o meio empregado. que seja juridicamente a melhor possivel.
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“se o principio da proporcionalidade corresponderia a um direito ou garantia
fundamental, podendo a mesma questdo ser colocada em face do principio da
isonomia”.

O jurista Guerra Filho observa que tanto o principio da isonomia quanto o
principio da proporcionalidade s3o necessarios ao aperfeicoamento daquele
“sistema de prote¢do organizado pelos autores de nossa lei fundamental em
seguranga da pessoa humana, da vida humana, da liberdade humana”, e neste
momento ele faz referéncia aos comentarios a Constitui¢do brasileira elaborados
por Rui Barbosa.

)

Helenilson Pontes™ destaca a inter-relagio entre o principio da

proporcionalidade e as contribuigdes de interven¢do no dominio econdémico,

aduzindo:

A unido federal tem competéncia constilucional para instituir contribuigdo
como instrumento de sua intervengdo sobre o dominio econdmico (art. 149. CF)... O
principio da proporcionalidade constitui um instrumento de averiguagdo da
compatibilidade constitucional do juizo formulado pelo legisiador. Como a
intervengdo sobre o dominio econdmico deve observar todos os principios juridicos
enumerados no art. 170, da CF, compete em ultima analise ao poder judiciirio
verificar s¢ uma determinada regra juridica. que possui supedaneo constitucional em
um principio juridico, ndo limita de forma desmedida a cficacia de outro principio

constitucional.

Isso significa. acima de tudo. que nio se fira o “contetido essencial (Wesensgehalt) de direito fundamental. com o
desrespcito intoleravel da dignidade humana. bem como que. mesmo em havendo desvantagens para. digamos. o
interesse de pessoas, individual ou coletivamente consideradas, acarretadas pela disposi¢do normativa em prego.
as vanlagens que traz para intcreses de outra ordem superam aquelas desvantagens. WILLIS SANTIAGO
GUERRA FILHO, in “Introdugdo ao Direito Processual Constitucional™. Editora Sintese, Porto Alegre. pag. 48-
49.

“ PONTES, Helenilson Cunha : " O principio da proporcionalidade e o direito tributario” . Dialética. S. Paulo.
2000, pag. 175
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Em outras palavras, o principio da proporcionalidade firma de mais a
mais, contemporaneamente, sua estreita relagdo com o Direito Tributario. e a
tese doutoral de Helenilson Pontes °' se mostra instigante a este propésito.

A Constitui¢do Federal de 1988 traz assegurado o principio da isonomia
juridica de maneira ampla, em seu art. 5°. E, de igual modo, em matéria
tributéria constitucional € consagrado tal principio pela disposi¢do do art. 150. II,
da CF/88.

Adotou a nossa Carta Magna o principio da capacidade contributiva em
desacordo ao da isonomia. posto que admitiu fosse observado o principio da
capacidade contributiva sempre que possivel (art. 145, paragrato 1°, CF).

No dizer do tributarista Hugo Machado, “a expressdo ‘sempre que
possivel’ pode ser entendida, ali, como relacionada apenas com o carater pessoal
dos tributos". Para o insigne professor, o critério de discriminagado escolhido por
nosso legislador tributario foi o da capacidade econémica, o que, no entender do
mencionado professor, "justifica, de certo modo, o fato do legislador constituinte
ter adotado, além do principio da isonomia, também o principio da capacidade
(contributiva) econdmica"”. Como se observa, nada tem a ver um com o outro
principio.

Adiante, veremos o que a doutrina constitucional e do Direito Tributario
diz e afirma acerca do principio da capacidade contributiva enquanto limitagao
ao poder de tributar.

Antes, porém, trataremos, no proximo topico, do principio da

anterioridade.

"" PONTES, Helenilson Cunha: Op. Cit., em especial, a parte I, do livro mencionado.
2 MACHADO. Hugo de Brito - Op. cit. pag. 44.



4.6 Principio da anterioridade

O principio da anterioridade é mais uma das limitagdes constitucionais ao
poder de tributar que aqui analisamos, a luz da Constituigdo da Republica de
1988.

E um principio especifico da matéria tributaria e esta contido na
Constitui¢do Federal no art. 150, item 111, letra "b".

Com base no principio da anterioridade, "nenhum tributo sera cobrado em
cada exercicio financeiro sem que a lei que o instituiu ou aumentou tenha sido
publicada" (Hugo de Brito Machado).

A Constituigdo veda expressamente a Unido, aos Estados, ao Distrito
Federal e aos Municipios, cobrar tributos "no mesmo exercicio financeiro em
que haja sido publicada a lei que os instituiu ou aumentou” (art. 150, Ill. b,
CF/88).

Pela leitura do tema nos mais renomados tratadistas do Direito tributario
brasileiro, infere-se que se tem, por vezes, confundido o principio da
anterioridade com o da anualidade.

Os dois principios chegaram a ser confundidos até mesmo em alguns
julgados do Supremo Tribunal Federal.

Todavia, ndo ha como confundir os principios em pauta. como bem
explicita o mestre tributarista Hugo de Brito Machado: "Pelo principio da
anualidade, nenhum tributo pode ser cobrado, em cada exercicio. sem que esteja
prevista a sua cobranga no respectivo orgamento”.””

A nossa Constitui¢do Federal de 1988 aboliu o principio da anualidade.

Para os estudiosos da matéria, ndo foi muito feliz a supressdo deste mencionado

“ MACHADO, Hugo de Brito, "Os Principios Juridicos da Tributagao na Constituigao de 1988 op.cit_pag.6.
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principio pela CF vigente, haja vista ser o0 mesmo, nos Estados Democriticos de
Direito, "um excelente instrumento de fortalecimento do Poder Legislativo”
(Hugo de Brito Machado).

Com efeito, o principio da anualidade nd3o mais existe, embora seja ele
freqiientemente citado, dada a sua exigéncia/for¢a da qual se reveste e sobretudo
ao carater democratico que tdo bem caracteriza o referido principio.

Refere-se o principio constitucional da anterioridade a eficacia das leis
tributarias. A lei que cria tributo fica com sua eficacia sustada, até que se inicie o
exercicio tinanceiro subseqliente.

Os doutrinadores tém criticado o fato de a nossa tradi¢do juridica ter
adotado a coincidéncia entre ano fiscal e civil. Essa coincidéncia, para alguns
tributaristas, impede que o chefe de executivo (Presidente, Governador ou
Prefeito) promova, no inicio da sua gestdo, mudangas em sede tributaria ,
sujeitando-se 0 mesmo a posturas politicas passadas que, ha mais das vezes, 1ém
comprometido o or¢amento.

O principio da anterioridade alcan¢ado pela Constituicdo Federal, ao
proibir a criagdo de tributo para ser cobrado no mesmo exercicio financeiro, bem
como a majoragdo dos tributos ja existentes, de igual modo, vedada, ¢ um
excelente instrumento de seguranga para os contribuintes, posto que permite
aqueles o conhecimento prévio da lei tributaria, possibilitando, destarte, um
planejamento anual dessas atividades econdmicas.

Gragas a ele, a lei tributaria é previamente conhecida, evitando surpresas
para o contribuinte, em matéria tributaria.

No entanto, o principio comporta excegdes, previstas na Constituigao

Federal, no paragrafo 1° do art. 150. Séo elas:
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-

a) o imposto sobre a importagdo de produtos estrangeiros;

b) o imposto sobre a exportagdo, para o exterior, de produtos nacionais ou
nacionalizados;

¢) o imposto sobre produtos industrializados;

d) o imposto sobre as operagdes de crédito, cambio e seguro. ou relativas a
titulos ou valores mobiliarios;

e) o imposto langado por motivo de guerra externa (art. 154, [, da CF);

f) os empréstimos compulsorios para atender as despesas extraordinarias

decorrentes de calamidade publica, de guerra externa ou sua iminéncia (art. 148,

I).

Celso Bastos" faz referéncia aos principios constitucionais tributarios
como limitagdées ao poder de tributar, pontificando, ao tratar do principio da
anterioridade, da evidente prote¢do, consideravelmente menor do referido
principio com relagdo ao principio da anualidade.

Observa o reterido mestre que o principio da anualidade € superior ao da
anterioridade como formula de controle do Executivo tributante. Esposamos da
mesma opinido do mestre paulista, como ja tivemos oportunidade de observar
anteriormente.

Com relagdo as excegdes ao principio da anterioridade, o ilustre
conferencista referiu-se também as contribuigdes sociais de que trata o art. 195
da Constituigdo Federal. O argumento utilizado pelo brilhante expositor € que

"por for¢a do paragrafo 6° desse preceito, ditas contribui¢des so podem ser

“ BASTOS. Celso Ribeiro : Op. cit. Pag. 52
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exigidas apos decorridos noventa dias da data da lei que as houver instituido ou

ll‘.‘s

modificado, ndo lhes sendo, pois, aplicado o principio da anterioridade
4.7 Principio da capacidade contributiva

O principio da capacidade contributiva € consagrado no ordenamento
juridico brasileiro, na Constitui¢do Federal, em seu art. 145, paragrato 1°. De
igual modo, em muitos outros paises que o adotam de maneira implicita ou
explicita. Com efeito, o principio da capacidade contributiva ¢ acolhido por
quase todas as modernas constituigdes, assumindo, destarte, esse principio,
carater universalizante.

Esse principio, porém, nio é novo. Ele remonta ao ideal de justica
formulado pelos filésofos gregos, reaparecendo na filosofia escolastica. e foi.
sem dlvida, exaustivamente estudado pelos italianos.

De fato, foram os italianos, na doutrina alienigena, os que mais se
debrugaram no trato desse principio tributario.

O principio da capacidade contributiva - anterior mesmo a Ciéncia das
Finangas - tem, no dizer de Alfredo Augusto Becker, como escopo assegurar ao
individuo "contribuir para as despesas da coletividade, em razio de sua forga
econdmica".”

Parece-nos logica a inser¢do do principio na CF/88 objetivando a
realizagio de uma justica (social) fiscal. E certo que deve pagar mais impostos
quem tem mesmo que paga-los, e pagar menos, ou ndo pagar, aqueles que pouco

ou nada possuem ou usufruem.

" BASTOS. Celso Ribeiro: Op. cit. pag. |11,

" BECKER, Alfredo Augusto - Teoria Geral do Direito Tributario, Saraiva, 1972, pag. 437.
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Na verdade, a Constitui¢do Federal, ao tratar do principio da capacidade
contributiva ou principio da capacidade econdmica, no art. 145, paragrafo 1°, o
fez referindo-se apenas aos impostos, o que levou Geraldo Ataliba a asseverar

que

ndo temos davidas que. quanto aos impostos. ¢ total a acolhida constitucional ao
principio da capacidade contributiva. Quanto as taxas. diriamos que foi com

intensidade média que a Constitui¢do acolheu o principio da retributividade” .

O tema é vasto ¢ sugere inumeros enfoques.

Nos presentes comentarios sera abordada a relagdo existente entre o
principio da capacidade contributiva e o da isonomia. Para Carazza, "o principio
da capacidade contributiva - que informa a tributagdo por meio de impostos -
hospeda-se nas dobras do principio da igualdade e ajuda a reabrir, no campo
tributario, os ideais republicanos”.

Arremata o mencionado tributarista:

o principio da igualdade exige que a lei. tanto ao ser editada quanto ao ser aplicada:

a) ndo discrimine os contribuintes que se encontrem em situagao juridica equivalente:
b) discrimine, na medida de suas desigualdades, os contribuintes que ndo se
encontram em situagdo juridica equivalente”. Para ele, "no caso dos impostos, estes
objetivos sao alcangados, levando-se ¢cm conta a capacidade contributiva das pessoas

a . 98
fisicas ou juridicas .

Parece-nos, porém, assistir razao ao tributarista Hugo de Brito Machado
quando, com inteira propriedade, atirma que a idéia de igualdade no sentido de

proporcionalidade tem bastante relevo, no direito tributario; e, mais, que a idéia

" ATALIBA. Geraldo - Hipotese da Incidéncia Tributaria, S. Paulo. RT, 1990, pag. 201.

" CARAZZA. Roque Antdnio - Curso de Direito Constitucional Tributario. RT. S.Paulo. 1990. pags. 59 60.
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de igualdade €, no sentido de justiga tributaria, o que leva o professor a inadmitir
que o principio da isonomia confunda-se com o principio da capacidade
contributiva; admite, contudo, que no campo da tributagdo € comum
confundirem-se os dois principios.

Para o mencionado tributarista, "o principio da isonomia juridica, em
termos formais, é algo diverso do principio da capacidade contributiva™” e nio
deve ser interpretado como simples forma de manifestagdo do principio geral da
isonomia, posto que este encontra-se ja expresso em outros dispositivos da
CF/88, dentre os quais o capitulo que trata do Sistema Tributario.

O festejado Becker acredita ter o principio da capacidade contributiva
"natureza essencialmente jusnaturalista” (op. cit. Pag. 447), vindo a ser, para o
classico gaucho, "o corolario” (tributar desigualmente os desiguais, na medida
em que se desigualam).

E certo que existem determinados produtos, mercadorias e servigos cujo
consumo constitui verdadeira demonstragdo da capacidade contributiva. O uso
de produtos suntudrios, como bebidas importadas, iates, carros de luxo, casacos
de pele etc., evidencia que a pessoa usuaria desses requintados habitos disponha
de bastante recursos para pagar mais impostos que outras pessoas que se
contentem em usar apenas o essencial.

A capacidade contributiva pode ser medida de diversas formas: pela renda,
pelo patrimonio ou, ainda, pelo consumo.

O tributarista Hugo Machado entende que ndo apenas a natureza de certos
produtos, mercadorias e servigos presta-se para demonstrar capacidade
contributiva, como também, muitas vezes, o local, o ambiente, as circunstancias

onde ocorre o consumo, ou o uso do produto, mercadoria e servigo.

* MACHADO, Hugo de Brito - Principios da Tributagio na Constituigio de 1988, RT. pags. 55 e 65.
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De fato, parece facil aferir a capacidade contributiva através da renda
liquida, mas ndo € tdo facil assim. Chega a ser mesmo problematico o exato
conceito de renda. O referido tributarista menciona ter, para tanto, que admitir
(examinar, colocar) a renda dentro de um conceito genérico, amplissimo, como a
inclusdo de todo e qualquer patriménio que uma pessoa possa vir a ter, tais
como: os ganhos de capital, as doagoes e as herangas.

Assim, um sistema tributario fundado no principio da capacidade
contributiva ha de ter um imposto de renda progressivo, um imposto sobre as
grandes fortunas e um imposto sobre o uso ou o consumo de bens e servigos
suntudrios. Para o renomado tributarista cearense, parece melhor nem discutir o
conceito de renda, passando a propugnar por outros elementos, porguanto a
renda seria, sem diOvida, medida incompleta da aferigdo da capacidade
contributiva.

De fato, o patriménio, como medida da capacidade contributiva, encontra
larga aceitagdo, por motivo 6bvio, em se tratando de duas pessoas com a mesma
renda, uma tem bens e outra ndo, conclui-se que melhor condigao assiste aquela
que possui patrimonio e, conseqlientemente, pode pagar mais. A critica que se
faz a aferi¢do da capacidade contributiva a partir do patrimoénio € que € possivel
uma pessoa possuir elevado patrimonio, sem que possua renda.

Este argumento se mostra estéril a medida em que bens patrimoniais,
embora se ndo prestem para pagamento imediato, ou seja. despossuam liguidez
imediata, for¢oso € reconhecer, ¢ um excelente indice de medida de capacidade

contributiva.
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Outro indice de capacidade contributiva é o consumo. O tributarista Hugo
de Brito Machado assevera: "Na verdade, o consumo ¢ um auténtico nivel de

renda pessoal".

4.8 Outras Normas-principios tributarias da CF de 1988 e a problematica

da Federaciao

Além dos principios elencados no correr desta dissertagdo, ha uma série de
outros principios constitucionais tributarios, de ndo menos importancia. mas que,
dada a extensdo dos mesmos, faremos apenas referéncia a cada um deles de
modo sucinto e superficial.

O principio da irretroatividade das leis esta disposto na Constitui¢do
Federal, no art. 150, lll, letra "a". Estabelece o referido principio a vedagao a
cobranga de tributos "em relagao a fatos geradores ocorridos antes da vigéncia da
lei que os houver instituido ou aumentado”.

O alcance deste principio ndo € outro sendo o de vincular o inicio da
vigéncia da lei tributaria a data de sua publicagio.

Disposto no art. 150, item IV, da Constitui¢do Federal, o principio da
vedagdo do confisco ainda gera polémica na doutrina tributaria’, posto que € de
dificil e questionavel entendimento a expressdo "tributo confiscatorio”.

E, sem duvida, um desafio para o Poder Judiciario: elucidar, de vez. qual o
limite toleravel do tributo; é dizer, até que ponto o tributo nido tem efeito de
confisco. Vale ressaltar, no entanto, fazendo minhas as bem ditas palavras
sempre tdo iluminadas do tributarista Hugo de Brito Machado, quando diz ser o
tributo com efeito de confisco, na atual Constituigdo. "proibido sob todos os

aspectos, seja qual for a interpretagdo adotada para os dispositivos pertinentes ao
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direito de propriedade (art. 5°, item XXII) e ao regime econdmico prevalente
(art. 170, itens 1l e [V)".

A inteligéncia agasalhada acerca do principio pelo professor Hugo de
Brito Machado tem inteira acolhida no texto constitucional que trata da matéria,
ndo deixando dividas quanto ao significado da expressio tributo com efeito de
confisco. O principio da Liberdade de Trafego esta assegurado pela Constituigdo
Federal no art. 150, item V.

O mencionado artigo acata a proibi¢do ao Executivo tributante de
estabelecer "limitagdes ao trafego de pessoas ou mercadorias, por meio de
tributos interestaduais ou intermunicipais, ressalvada a cobrang¢a de pedagio pela
utilizagdo de vias arrendadas pelo Poder Publico" (art. 150, V, CF).

O dispositivo supra traduz a definicdo de principio da Liberdade de
Trafego. Sera pela inteligéncia do referido principio inconstitucional a cobranga
feita adicionalmente nas operagdes interestaduais ou municipais. mesmo aquelas
efetuadas a titulo de taxas. Na medida em que se constituem em verdadeiras

normas-principios, afetas a valores, mais amplos, portanto, que as proprias

normas-regras, cujo sistema tributario nacional inserido dos arts. 145/159 da
Constituigdo Federal de 1988, o estudo e a compreensdo dos mesmos poderdo
nos conduzir a perceber a estreita relagdo existente entre a Federag¢do brasileira,
sobre a qual refletimos no presente quarto capitulo, e a crise institucional
tributdria por que passa o Pais, desde a perspectiva constitucional.

Donde se justificar que perguntdssemos se mais necessaria que uma
reforma tributaria — tema “calcanhar de Aquiles” do governo FHC e, ja agora,
bandeira- “tema estrela” do inicio do governo Lula, juntamente com o programa

do combate a fome-zero e a reforma previdenciaria -, ndo seria uma retorma
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politico-federativa, no Brasil atual, pela via da modifica¢do constitucional a ser
concretada pelo poder reformador.

Ja houve quem afirmasse que somente uma reforma tributaria com
intengdes de adequagdo a novas realidades comunitarias, voltada para a
necessidade dos blocos econémicos como MERCOSUL a que o Brasil integra,
resultaria num redesenho da federagdo nacional. Cremos, entretanto. que tal
reforma deveria contemplar, sobretudo, a realidade relativa as limitagdes ao
poder de tributar consoante configuradas e formuladas pelo Constituinte
originario de 1988, através da sedimentagdo historica dos principios da
tributagdo consagrados por nossa Constituigao.

O direito tributario, cuja idéia inicial e central é a da coercitividade,
contido no sistema tributario nacional, constitui-se, assim, um sistema de normas
e principios, cujo elemento discriminador ou agregador ¢ a propria idéia de
tributo.

Dentre os principios constitucionais tributarios, € certo que esta
dissertagdo deu especial destaque para os da isonomia, legalidade. capacidade
contributiva e anterioridade, referindo-se, s6 de passagem, aos demais principios
da proibi¢do de confisco, liberdade de trafego e irretroatividade.

Observe-se, ademais, que outros principios tributarios - tais como o da
uniformidade geografica (art. 151, I, da CF/88), o da ndo cumulatividade, o das
imunidades (art. 150, V1), etc., poderiam, ainda, integrar o presente estudo, se o
mesmo tivesse, o que ndo foi o caso, a intengdo de esgotar exaustivamente a
tematica principiologica.

Em resumo, os principios constitucionais tributarios discorridos ao longo
do texto revelam o dmbito de limitagdes impostas ao poder tributante estatal ou

das competéncias tributarias (Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios), ao



tempo em que procuram dar razoabilidade a tributagdo, podendo, em
conseqiiéncia, sugerir contribui¢des tedrico-doutrinarias a uma possivel reforma
tributaria que o Pais esta a reclamar.

Com efeito, considerando que o poder de tributar é expressdo da soberania
nacional e estatal, ele se limita exatamente pelos pré-falados principios juridicos
da tributagdo, explicitados na Constitui¢do Federal, na medida em que eles
estabelecem a forma e modalidade de atuagdo desse setor da soberania estatal.

Como visto, os diversos capitulos que encerram esta pesquisa levantaram
uma tematica aparentemente pretensiosa, porém bastante comezinha. no Brasil
atual. A problematica do Poder Constituinte originario, ao longo da historia
constitucional brasileira, em sua relagdio com o Poder de Retforma
Constitucional, ja seja aquele pautado pelo texto permanente (art.60. da CF/88),
ja o revisional expresso nos arts. 2° e 3° do ADCT, traga estreita relagdo com o
estridente processo de constitucionalizagdo simbolica a que a Republica se
submeteu, através da obra da ANC de 87/88, e sofre com a derrubada da
Constituigao pelo golpe de Estado institucional.

O processo de constitucionalizagao simbolica e/ou formal cristalizado pela
Assembléia Nacional Constituinte de 1987/1988 e a solugdo plebiscitario-
parlamentarista postergada para a Revisdo Constitucional de 1993 conduziram a
uma frustragdo desta, consoante tantas esperangas e sonhos inspirou nas camadas
populares desprotegidas pela implantagdo de um Estado democratico de Direito e
um sistema parlamentarista de governo, no bojo da previsdo ou estabelecimento
regrado pelo artigo terceiro do ADCT da Constitui¢do de 1988, tendo dado inicio
ao processo de “desconstitucionaliza¢do” material no Brasil, apos a implantagdo

bem sucedida do “Plano Real”.



Resta-nos aguardar em que dara o governo Lula, apos vitoria tdo
esmagadora e na esteira de uma expectativa de atendimento, pelo Estado e pela
Nagdo brasileiros, de todo um conjunto de reformas constitucionais, como as
tributaria, politica, previdenciaria, etc., as quais iniciam o debate, mais uma vez,
da Nagdo com o Estado, do cidaddo com a sociedade, dos poderes constituidos
com as crises constituintes.

A possibilidade de concre¢do do principio constitucional da
proporcionalidade, pelo Poder Judiciario brasileiro, durante a atual quadra
nacional, como o que ha de mais novo e importante na teoria constitucional
contemporanea, seria uma grande contribui¢do que os operadores do Direito
dariam ao esfor¢o das fungdes executivas e legislativas federais na tentativa de
harmoniza¢do da relagdo conflituosa entre a federacao e a tributagdo. no Brasil
republicano. De igual forma, no tocante ao principio constitucional da
solidariedade, ou seja, o de reducdo das desigualdades sociais e regionais. de
combate a fome, erradicacdo da pobreza e da marginalizagdo. que o novo
governo que se inicia promete valorar, a teor do disposto nos artigos 3°, 159, I,
“c”, 170, VII, da atual Constituigdo Federal.

Se tais principios constitucionais, tanto os do processo civil na
Constitui¢do, quanto os constitucionais propriamente ditos, sobretudo o da
proporcionalidade, ndo forem levados em consideragiao pelo Judiciario. quando
da apreciagao e julgamento da constitucionalidade das reformas previdenciaria e
tributaria que se pretende fazer, no Brasil contemporaneo. havera uma
desconstitucionaliza¢do material das legitimidades constituintes de 1988.

Assim como o Poder Moderador, durante o periodo da Constituigdo
Imperial outorgada, representou a “Constitucionalizagcdo do absolutismo™ a

manchar a legitimidade constituinte de nossa historia constitucional patria, de
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igual modo o desrespeito aos principios constitucionais e a exorbitancia
legiferante dos governos federais, de FHC a Lula, via medidas provisorias
abusivas, representaria a constitucionalizagdo de um verdadeiro golpe
institucional, mormente quando, apos as eleigdes presidenciais majoritarias de
2002, ndo se tem noticia de qualquer revolugdo, sendo apenas a ascensao ao
poder central de um partido de oposigdo, o Partido dos Trabalhadores — PT. cujo
lider, Luis Inacio Lula da Silva, foi eleito apds trés sucessivas derrotas nas urnas.

Por outro lado, torna-se de todo pertinente relacionar os tantos principios
da tributag¢do, nos termos da Constituigdo Federal de 1988, consoante tratados até
aqui, com o tema da crise vivenciada pelo modelo da federagdo brasileira,
abordado tanto sob a perspectiva atual de seu contexto, como do dngulo historico
de sua sedimentagdo juridico-constitucional.

Pois € o que faremos a seguir, no proximo quarto capitulo.



CAPITULO 1V

TRIBUTACAO E FEDERACAO: UMA RELACAO CONFLITUOSA
NA HISTORIA CONSTITUCIONAL BRASILEIRA

5.1. Introducao

Reforma tributaria ou reforma politica-federativa: eis a questao.

A declaragdo do ex-governador eleito de Minas Gerais, atual
embaixador do Brasil em Roma e ex-presidente da Republica, Itamar Franco,
em principios do ano de 1998, se negando a pagar, por trés meses, as dividas
de seu Estado para com a Unifo, deflagrou um debate na imprensa brasileira e
internacjonal, todavia, ndo esgotado.

Em tempos de globalizagio, houve quem pretendesse responsabilizar a
sua mera declaragiao de moratdria temporaria, o acirramento da crise por que
passa — desde décadas-, o pacto federativo nacional. Ledo engano.

Com efeito, a Federagdo brasileira passa e perpassa por uma profunda
crise que se ndo pode confundir com a atual politica econdémica adotada pelo

governo federal, em que pese os profundos reflexos desta sobre aquela.
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Todos sabemos que o modelo econdmico adotado pelo Brasil do
presidente FHC, consubstanciado no plano real, e propugnador de uma abertura
desnacionalizante dos fatores de produgédo e riqueza, sob a inspiragdo do FMI.
inseriu o pais num conjunto de crises politicas, financeiras, de evasdo
insustentavel de divisas e capitais especulativos, com profundos reflexos
econdmico-sociais, 0s quais inspiram a que fa¢amos, oportunamente. uma
reflexdo sobre o atual modelo de organizagdo federal de Estado em vigéncia no
Brasil.

Ora, inicialmente poderiamos nos perguntar se haveria sinceras
possibilidades de uma mera confissdo publica do reconhecimento de dificuldades
financeiras por que passa um determinado Estado-membro da nossa Federacao (a
exemplo da formulada pelo ex-govemador Itamar), resultar em fator unico
responsavel pela diminui¢do das divisas internacionais da Nagdo no montante
superior a dois bilhdes de dolares, como a ocorrida nos dias 14 e 15 de janeiro do
ano de 1998. Evidentemente que ndo. Esta claro que a imprensa
superdimensionou o episodio, numa tentativa infrutifera de fazer calar a oposigao
politica brasileira, sobretudo no momento em que o Congresso Nacional debatia
o conjunto de propostas do Executivo Federal relativas a vigoroso “ajuste fiscal™,
corporificado através de medidas provisorias, leis e, até, profundas reformas
constitucionais.

O tema da rolagem das dividas dos governos estaduais. agora
crucialmente, representado, durante o inicio do governo do presidente Lula da
Silva, insere-se neste contexto da relagdo conflituosa entre a tributagdo ¢ a
federagdo brasileiras, que perpassa e conhece crises mais constituintes que
constitucionais, e cuja solucdo nio se dara unicamente pela via da reforma

constitucional, embora por ela tenha que passar, necessariamente.
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Com efeito, as urgentes consideragdes dos principios constitucionais da
proporcionalidade e da solidariedade, enquanto novidades relevantes na teoria

: - a 100 Y
constitucional contemporanea ', corroboram nossa opiniao.

5.2 Reforma tributaria ou reforma politica na Federa¢ao?

Mas as crises federativas continuam. Ainda que aprovadas pelo
Legislativo, as duras medidas de aumento da arrecadagdo tributaria da Unido,
como a majoragdo das contribui¢des sociais sobre os lucros das empresas, a
participa¢do nos descontos previdenciarios pelos servidores inativos, 0 aumento
da aliquota da CPMF dos atuais 0,25% para 0,38%, etcétera, enfim, uma conta
enorme repassada basicamente para a ja empobrecida classe média brasileira,
ainda assim, as finangas estaduais continuardo deprimidas, refletindo, destarte,
uma crise federativa. Uma crise de modelo, mais que de opinides. As ocorréncias
com o Estado do Rio de Janeiro, do governo da Rosinha Garotinho, sdo apenas
reflexos desta mencionada crise.

De um lado, alegava e, ainda alega o governo federal que o tesouro
nacional ndo pode abrir mao dos recursos dos Estados, cujas dividas, segundo
ele, ja teriam sido objeto de negociagdo anterior beneficiada por juros e prazos
especiais de pagamento; do lado dos Estados, porquanto Rio Grande do Sul,
Alagoas, Mato Grosso do Sul. Goias e Rio de Janeiro, entre tantos outros,
formam fileira nas reclamagdes juntamente com Minas Gerais, a rolagem das
dividas carece de ser renegociada pela Unido, e novamente na medida em que,

alguns governadores saintes, muitos até de idéntica filiagdo partidaria do senhor

' Vide a proposito do tema, as importantes contribuigdes de WILLIS SANTIAGO GUERRA FILHO (Op. cit.)
e REGIS FROTA ARAUJO (A solidariedade nos sistemas constitucionais ibérico e brasileiro in Revista Ibero-
Americana de Direito Constitucional Econdmico, Fortaleza, 2002. pags. 34/68).
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presidente da Republica, como € caso de Minas Gerais, teriam deixado as
finangas do Estado em situagdo francamente periclitantes, de modo a
comprometer inclusive o normal e regular pagamento dos seus servidores.
Alegagdes de parte a parte, o certo é que uma Federagao carece de uma relagao
de harmonia e compreensdo politicas, de maneira a tornar o pacto federativo
viavel, situagdo que nosso pais necessita de encarar com profundeza e
maturidade.

De um lado, vemos os governadores de 16 Estados aliados da politica
econdmica federal se reunindo para prestar solidariedade a FHC. com a “Carta
de Sdo Luis”; de outro, reinem-se sete outros governadores, sob a lideranga
experiente e lucida de Itamar Franco, oportuna e sadia para o debate federativo
brasileiro, no atual momento, cujo documento denominado “Carta de Belo
Horizonte” dai resultante, traga, a seu turno, toda uma linha de preocupagdes
com a “idoneidade do principio federativo”. Como afirmou o lider da oposi¢do
que se esboga no cenario da nacionalidade, este Gltimo encontro “refaz as bases
arruinadas do sistema e restitui a autonomia dos Estados-membros a substancia
de sua autoridade retraida, dos trés poderes aviltados e das suas competéncias
constitucionais invadidas e desprezadas pelo Poder Central.” (sic)

De carta em carta, o Brasil observa e aguarda solitario e perplexo sua
entrada no proximo milénio onde urge que o principio federativo vai sendo
lembrado e recordado como fundamental para a sustentagdo e harmonia de um
pacto federativo formulado ainda no século passado, apos a proclamagido da
Republica, reformulado na década de 30, destrogado nos idos de 60. e ainda,
presentemente, carente de uma concretizagao mais substanciosa e efetiva.

A crise da federagdo brasileira se expressa, segundo uma das cartas

mencionadas acima, “no grave desequilibrio das contas externas, na fragilizagao
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das finangas publicas, no sucateamento da estrutura produtiva, no desemprego
que alcan¢a indices alarmantes, enfim, no empobrecimento de Estados,
Municipios” e povo brasileiro, que se vé desapropriado de sua riqueza nacional,
de torma galopante.

A tematica que, adiante, nos colocamos “A organizagao federal do estado
numa tentativa de sua caracterizagio juridico-constitucional, sem perder de vista
a experiéncia historica, e enquanto tema complementar ao estudo dos principios
constitucionais tributarios”, parece-nos absolutamente contemporanea.

Esta no estreito liame diametral da divisdo metodologica entre a ciéncia
politica, o direito constitucional e as grandes preocupagdes dos governantes.
Seria algo como investigar tormas contemporaneas de Estado, entre as quais a
federagdo se constitui uma das formas mais especiais. Poderiamos, por exemplo,
comparar federa¢do e confederagdo, embora, hoje, esta ultima seja apreciavel,
praticamente, apenas na perspectiva historica, ja que pouco subexiste nos
Estados contemporaneos. Como exemplo historico, temos os Estados Unidos da
América que, por 11 anos, de 1776, com a independéncia, até a implantagao de
sua primeira ¢ unica Constituicdo Federal de 1787, vivenciaram o esquema
confederativo de uma maneira fundamental para quem quiser investigar a forma
federativa. Afinal, o federalismo brasileiro foi praticamente copiado da
experiéncia federada norte-americana e, anteriormente, contederada.

Perguntamo-nos se a CEIl- Comunidade dos Estados Independentes —
resultante da fragmentagdo da Unido Soviética , ndo vai caminhar sob a forma
politico-juridica para um esquema confederado. Sera que. com a exigéncia
permanente dos Estados, que compdéem a Comunidade de Estados
Independentes, cada um deles querendo preservar uma faixa de autonomia, até

uma certa soberania em ultima analise, frente a comunidade internacional das
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nagdes, ndo partiriam juridicamente para um esquema confederado? Nesse caso.
embora i1sso seja apenas uma hipotese, pois ndo temos certeza de que tal fato
acontecera, uma grande nagdo estaria retornando aquilo que para o federalismo
seria somente uma experiéncia historica anterior.

Bem, de qualquer modo, vamos iniciar nossas coloca¢des fazendo uma
compara¢do minima entre o Estado Unitario, o Estado Federado ou a Federagao,
e a Confederagdo. Até porque a inteligéncia historica do ser humano é
fundamental para se apurar o conceito. Portanto, faremos essa exposi¢do antes de

abrirmos o debate.

5.3 Recolocando o problema: classificacao antiga das formas de governo

versus resumo das atuais formas de Estado

Inicialmente, faremos uma apreciagdo conceitual minima sobre as formas
distintas de Estado, sem deixar de fazer, logicamente, uma comparagdo minima
com formas contempordneas de governo. As formas de Estado podem ser
resumidas a duas: simples e compostas. A primeira € representada pelo Estado
unitario, a respeito do qual faremos, adiante, ligeira referéncia; e as formas
compostas de Estado correspondem as federagdes, que sdo: a unido pessoal, a
unifo real, a confederagdo de Estados ¢ o Estado Federal. As duas ualtimas
exemplificagdes serdo objeto de mais demorada reflexdo da presente exposigao.

Por seu turno, as formas de governo sdo uma preocupagdo muito antiga
entre os pensadores e cientistas politicos. Desde Aristoteles'”' usa-se a politica
para classificar as formas de governo. Foi ele quem estabeleceu um critério

classificatorio: o nimero de detentores do poder politico. Atuaimente, 1al

"' ARISTOTELES: "A politica”, editora Ediouro. S. Paulo, 1999.
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critério é um tanto superado, mas na época parecia muito razoavel e, mesmo na
Idade Média, permaneceu com uma consisténcia didatica bastante apurada. até
que Nicolau Maquiavel introduziu dados cientificos para a ciéncia politica.

Para uma melhor classificagdo, Aristoteles enumera trés formas puras de
governo que poderiam vir a ser contrastadas com trés formas impuras. Segundo o
critério classificatorio, o numero de pessoas que comporiam o0 governo, as
formas puras seriam: a monarquia, governo de um so; a aristocracia; do grego
“aristo”, que significa os melhores ou o governo dos melhores; a democracia,
governo de todos.

Portanto, onde houvesse uma s6 pessoa com o poder haveria a monarquia;
onde houvesse os melhores no poder, haveria uma aristocracia e, se 0 governo
fosse composto por todos, voltado para o atendimento dos interesses do povo (do
grego demo) seria uma democracia.

Essas trés formas puras de governo, de acordo com Aristoteles, poderiam
transformar-se em formas impuras a partir de uma degenerac¢do da sua concep¢ao
originaria. Assim, por exemplo, se 0 governo de um s6 perdesse a sua finalidade
teleologica tundamental, que era o governo de um, porém a servigo de todos, ¢
dizer, exercido por uma s6 pessoa, mas em beneficio da comunidade, veja-se o
caso dos monarcas esclarecidos, transformar-se-ia numa forma impura, a tirania.
Portanto, havia a possibilidade de a monarquia se transformar numa tirania,
desde que o titular do poder, o titular do governo, desviasse a finalidade
fundamental do exercicio do governo.

Caso a aristocracia também se desviasse de sua fun¢do viraria uma
oligarquia, ou seja, ndo seria mais o governo dos melhores, dos “aristo™, mas o
governo dos “oligo”, dos poucos. Por ultimo, a democracia, na sua forma

impura, correspondia ou equivalia a demagogia.



No mundo contemporaneo, a classificagdo se modifica. Os governos
caminharam para uma perspectiva bastante dicotdmica: ou governos abertos,
democraticos, com a participagdo coletiva, ou governos autoritarios, com a
participacao limitada e/ou excludente.

A democracia, a mais variada, seja a democracia direta (hoje praticamente
inexistente) sé remanescente em alguns cantdes sui¢os, ja seja a democracia
indireta ou representativa, instrumento da agdo da vontade popular. sdo formas
contemporaneas a partir dessas classificagdes. A perspectiva dicotdmica. hoje,
reduz praticamente, no entanto, a classificagdo das formas de governo em:
governos abertos versus governos fechados e governos democraticos versus
governos autoritarios.

A nos interessa, na presente exposi¢do, ndo o mérito dessas formas de
governo, mas a perspectiva estatal, portanto, o Estado. Assim, inicialmente
poderiamos nos perguntar o que é o Estado. Com certeza, todos saberiam
responder, porém vamos dar uma regra minima para distinguir Estado de
Governo. Na verdade, Estado vai se distinguir até porque como formas de
Estado nds temos basicamente aquelas que parecem prioritarias: O Estado
Unitario, as Federa¢oes compreendidas ou correspondentes as diversas unides de
Estado, quer a unido pessoal, quer a unido real, o Estado Federal ou a
Confederagio de Estados.

Confederagdo ¢ também forma de Estado, embora hoje praticamente essa
forma ndo subexista, apesar de termos apontado para a perspectiva de ser
adotada pela Comunidade dos Estados Independentes ou, ainda. através da
Comunidade Econdomica Européia. Assim, a partir de interesses econdmicos,
poderdo se formar novas confederagdes que se distinguem. obviamente, em

alguns aspectos da confederagdo classica vivenciada pelo Estado Norte-



americano, que naquela quadra da historia passava por um processo de
coadjuvagdo, o qual concluiu com a implantagdo da soberania de Estados dos
demais continentes: asiatico, africano e os demais, no século XIX e assim por
diante.

Podemos conceituar Estado Unitario como um Estado onde a Soberania ¢
uma so, ndo existindo dreas que gozem de autonomia. Como observa Claudio

- 102
Acquaviva ",

esta forina de Estado mostra-se politicamente centralizada. embora dotada de
descentralizagdo meramente administrativa; o poder central irradia-se por 10do o
territorio. sem limitagdes dc natureza politica, caracteriza-se o Estade wnmano.

portanto, pela unicidade do poder.

Optamos por uma conceituagao rapida e objetiva para nos concentrarmos
com mais profundidade no federalismo. Como exemplo de Estado Unitario
temos aquele vivenciado no Brasil, por ocasido do Império: ndo havia regides
auténomas e o poder politico se concentrava exatamente na unidade imperal. A
primeira Constitui¢do do Brasil, configurada juridicamente em 1824, estabelece
precisamente a condi¢do de Estado Unitario, essa forma de Estado para o Pais
Imperial.

A Constitui¢do outorgada por Pedro I, em 1824, implantou um Estado
Unitario, a exemplo das formas simples de Estado vivenciadas ou pela Italia
mussoliana ou pela Espanha franquista (1939/1975, antes de ser transformada
pela Constituigdo espanhola de 1978, em um Estado Autondémico ou Estado das
Autonomias) ou, ainda, pelo Portugal salazarista, antes de conhecer qualquer
sombra de descentraliza¢do administrativa aventada pela Constituigdo lusitana de

1976, apos a revolucdo dos cravos de 25 de abril.

" ACQUAVIVA, Claudio: “Teoria Geral do Estado” Edit.Saraiva. S.Paulo. 1994, pag.78.
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Ainda que a doutrina do regionalismo, que tanto encanta a doutrina mais
recente, prevalente na peninsula ibérica e com extensdes pelas republica italiana
e outras, possa dar azo a confusdes entre os conceitos de Estado Unitario e
Estado Federal. Como esclarece Acquaviva, “a regido ¢ uma entidade organica
de carater histdrico. unidade lingiliistica e até racial, dotada de leis propnas™, a
ponto de algumas regides de Estados unitarios demonstrarem maior unidade do
que certos Estados federais. Assim, na [talia, ndo é tarefa das mais faceis
caracterizar este Estado como unitario, porquanto a Constituigdo italiana
proclame, no art.5°, ser a Italia uma republica una e indivisivel e confere as
regides a mais ampla autonomia politica-administrativa (arts.115e 117).

No dizer lucido e preciso de Jorge Xifra Heras'”, “um Estado chama-se
unitario quando suas institui¢des de governo constituem um Unico centro de
impulsédo politica”, donde se conclui facilmente que no Estado unitario. todos os
cidaddos estdo sujeitos a uma autoridade Unica, ao mesmo regime constitucional
e a uma ordem juridica comum, sendo, no caso, a forma politica unitaria
correspondente a uma exigéncia natural, ainda que a moderna doutrina chame a
atengdo para a possibilidade de classificar entre centralizacdo concentrada e
centralizagdo desconcentrada. Naquela, os agentes das entidades administrativas
sdo meros nuncios das decisdes do poder central; enquanto. nesta altima.
observa-se certo grau de competéncia atribuido aos agentes periféricos do poder.
embora persista a dependéncia hierarquica.

Ja o Estado Federal ou a Federagdo é aquele Estado soberano constituido
por diversos Estados autonomos ou, digamos assim, Estados-membros
autonomos. Verifica-se, dessa forma, que estamos trabalhando com alguns

conceitos, dentre os quais ja se destacam: a soberania e a autonomia. Sdo

'% XIFRA-HERAS, Jorge: “Curso de Derecho Constitucional”.Barcelona. Edit.Bosch. 1962. vol.2, pag. 12§
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conceitos contrapostos e distintos. A soberania é algo mais, constitui-se naquele
elemento formal, fundamental do Estado.

Os varios manuais que tratam de tipos gerais de Estado estabelecem que
todo Estado tem necessariamente trés elementos: um elemento formal, que vem a
ser exatamente a soberania, e dois elementos materiais, o elemento territorial e o
elemento populacional, portanto, o povo e o territorio, a quem s¢ atestam ©
minimo de validez do Estado. O territdrio vai ser a area sobre a qual o Estado
vai exercer o seu poder de mando, “seu poder originario de mando” na expressao
de George Jellineck "

Logo, podemos sucintamente afirmar que o Estado Federal ¢ um Estado
soberano constituido por diversos Estados-membros auténomos. Nio se
confundem o Estado unitario descentralizado e o Estado federal, uma vez que
enquanto naquele temos a dependéncia dos orgdos descentralizados quanto ao
Estado unitario, neste verifica-se a independéncia destes mesmos orgdos. Esta
forma de Estado constitui-se, destarte, uma espécie do género federacao.

E bom que se estabelega, aqui, a conceituagdo de confederagdo antes de
avangarmos, para esclarecer a base sobre a qual, hoje, esta o conceito
classificatorio posto para definir o que seja uma federagio.

Na verdade, federa¢do ndo ¢ s6 uma forma de Estado, ela se configura,
precisamente, na medida em que tenta descentralizar, estando presente em todas
as formas de governo, portanto, em todas as classificagoes, as aristotélicas ou
elaboradas por outros autores. Quando Aristoteles procurava apurar as formas de
governo, buscava distinguir uma forma de outra a partir do nimero de titulares
no exercicio do poder governamental; Porém, pode-se ver na analise da

composi¢do dos Orgdos estatais que formam os diferentes tipos de Estado. uma

'% Apud BONAVIDES, Panlo: "Ciéncia Politica”, Forense. Rio de Janeiro, 1968.
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maior ou menor concentragdo de poder, uma maior ou menor descentralizagao
politica de poder politico.

Pode-se dizer, de forma muito elementar, que a confederagao seria a
existéncia ou a constatacao de diversas soberanias internas oriundas de pacto
dissoluvel e suportada ou embasada por um Tratado internacional. Ela se
enquadra no campo de estudo do Direito Internacional Publico, menos que no
ambito de interesse do Direito Constitucional enquanto ramo do Direito Publico
interno.

Por aqui, ja se pode perceber que ndo estamos efetivamente esgotando
cada um desses tipos ou dessas formas de Estado. Até porque se dizemos que a
contederagdo é suportada ou embasada por um Tratado internacional, nem por
isso estamos dizendo ainda que a base da Federagdo ¢ uma Constitui¢do Federal,
quando efetivamente o €. Ndo estamos fazendo isto, justamente, porque so
pretendemos fazé-lo, apos uma comparagdo minima entre um tipo e outro, uma
forma e outra de Estado, quando, entdo, iremos nos concentrar mais
demoradamente no governo federativo, no estudo da organizacdo federal do
Estado, ou seja, na reflexdo sobre a caracterizagdo juridico-constitucional do

Estado Federal, mais adiante.

5.4 A Organizacio Federativa do Estado: Perspectiva Historica e contexto

brasileiro
Como diziamos, a tematica “organizagdo federal do Estado™ ¢ bastante

atual. Tanto que os principais paises do mundo adotam hoje o esquema

federativo. Sdo federagdo, por exemplo, os Estados Unidos, a Australia, a
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Alemanha, o Brasil, ainda que alguém possa supor que o Brasil ndo se constitui
como “grande” Nacao.

No entanto ele ndo deixa de ter sua importancia estratégica para os séculos
vindouros, assim como existem muitos cientistas politicos que supdem ser este o
pais do futuro, e de qualquer maneira, o Brasil é uma Federagido. A forma estatal
pela qual o nosso Pais optou, desde a proclamagao da Republica. foi a
federagdo, portanto, aqui. ela ja estd com mais de um século de existéncia. ainda
que passivel de eventuais criticas. O grande cientista politico e
constitucionalista, Paulo Bonavides, afirma que a federagao brasileira € motivo
de uma crise permanente. Em seu livro “A crise politica brasileira™. ele propde
novos modelos para a federagdo brasileira, razdo pela qual se recomenda a leitura
de sua avultada obra.

O federalismo, portanto, € de fundamental importancia na atualidade.

Porém, estamos, ainda, ante conceitos. Nos estamos diante de trés formas
distintas de Estado a partir de uma verdade meramente conceitual. Vamos entio
tentar fazer uma distingdo mais concreta entre a confederagao e a federagdo. ou o
Estado federal, para podermos introduzir o federalismo na sua reflexdo
caracterizadora ao nivel do estudo juridico. Ora, como exemplo de Estado
federal, vamos estudar a atual estrutura brasileira e, como exemplo. de
confederagdo, os Estados Unidos da América (EEUU), no periodo de 1776 a
1787.

E preciso frisar que ndo podemos compreender essa tematica. nem ter a
veleidade de pretender esgota-la, somente sob o ponto de vista conceitual. A
experi€ncia historica, a perspectiva historica, ainda ¢ a melhor forma de se

entender, de uma maneira mais cientifica, esse fendmeno. Ndo podemos
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imaginar que essas formas historicas foram implantadas fora de uma conjuntura
historica concreta. Urge contextualizar nossas exemplifica¢des, doravante.

Pode se perguntar como estamos falando em confederagdo, quando nio ha
nenhum pais hoje no mundo que adote de maneira especifica essa estrutura. No
entanto, afirmamos que estd com a razdo quem faz uma reflexdo historica
minima do processo de sedimentagdo do esquema ou modelo federativo
brasileiro com base na experiéncia historica confederada norte-americana. Muito
a proposito, um dos melhores livros dentre os que tratam dessa matéria continua
sendo “The Federalist” por A. Hamilton, J. Jay e J. Madison. escrito nos Estados
Unidos logo apdés a promulga¢do da Constituigdo Americana de 1787,
configurando as diversas experiéncias ¢ debates ¢ o conjunto de retlexdes feitas
pelos grandes cientistas politicos dos Estados Unidos da América. por ocasido da
implantag¢do da Nagdo americana.

Dentro desse esquema comparativo historico, entre o modelo
confederativo norte-americano e a federag¢do brasileira praticamente trasladada
por Rui Barbosa, dai que nossa Constitui¢do de 1891 se denominou, justamente,
Constitui¢do da Republica dos Estados Unidos do Brasil . Rui Barbosa. o gigante
comentarista da primeira Constituigdo republicana, juntamente com os
constituintes da primeira hora, praticamente trasladaram tanto a forma ou o
regime de governo presidencialista, quanto a forma de Estado federativa. esta
ultima, atualmente, transformada em clausula pétrea, pela vigente Constituigdo.
Assim, ¢ inteiramente impossivel ao legislador reformador querer ou pretender
apresentar uma proposta de reforma da Constitui¢ao que objetiva a mudanga da
torma federativa de Estado.

No artigo 60, paragrafo 4° da Constitui¢do brasileira, esta dito que

qualquer proposta tendente a abolir a federacdo ndo sera sequer objeto de
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deliberag¢do. Em conseqiiéncia, essa se constitui em clausula pétrea, portanto, é
uma forma imodificavel de Estado, como atestando que houve uma opgao
fundamental do titular do poder politico do Brasil, o povo, por intermédio de
seus representantes, ou seja, 0s constituintes originarios ao estabelecerem em
todas as constituigdes, desde aquela que foi promulgada com a proclamagao da
Republica a forma federativa de Estado. Logo, essa foi a forma de Estado pela
qual o Brasil optou.

Mas a melhor maneira para se compreender seria imaginar, por exemplo,
um observador qualquer no panorama internacional a “olhar” a experiéncia
histdrica vivenciada pelos Estados Unidos da Ameérica.

5 2
U 1

Ocorreu-nos agora mencionar o livro de Viana Moog'™ “Bandeirantes e
Pioneiros”, que faz um paralelo entre a cultura norte americana e a cultura
brasileira. Ndo trata o livro apenas da cultura material mas, também, da cultura
espiritual, tragando um paralelo entre a educagdo brasileira e a norte americana.
Ele parte do principio de que os Estados Unidos , a exemplo da Nagdo brasileira,
€ uma nag¢do de dimensdes continentais e de grande contingente populacional.

A populagido colonizadora inglesa chegou aquele territdrio, mais ou
menos, no mesmo periodo que aportaram os colonizadores lusitanos em solo
brasileiro. E dizer: enquanto os ingleses chegaram a América do Norte em 1492,
os Portugueses ja se apossavam do Brasil colonia, passados tdo somente oito
anos do descobrimento do continente americano pelo colonizador europeu.

Portanto, se nosso observador colhesse esses dois pardmetros, os quais,
mesmo sem significar muito, ndo deixam de ser exemplificativos: o parametro da

idade da nagdo, do povo civilizado e o parametro da dimensdo continental ou

territorial, dois elementos do Estado, poderia ele tentar ou se submeter a tentagdo

"% MOOG, Viana: "Pionciros ¢ Bandeirantes", Editora Globo, S. Paulo/Porto Alegre, 1968
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de comparar o que teria ocorrido para que uma nagédo se desenvolvesse (caso dos
EEUU), enquanto a outra (Brasil) permanecesse a reboque do desenvolvimento
sustentado; até que ponto a distinta forma de Estado adotada nos dois paises
teria concorrido para diferencia-los tdo extremamente? O livro “Bandeirantes e
Pioneiros” estabelece uma comparagdo muito graciosa. Ele € praticamente um
romance, ndo tendo, portanto, a pretensdo de ser uma obra cientifica. No entanto,
vale a pena a leitura do livro de Viana Moog visto que esta obra contribui para a
compreensdo do carater nacional brasileiro e de nossas diferengas historicas.

Para referir-nos apenas a uma, a de natureza religiosa ou ética, torgoso é
lembrar, igualmente, o interessante trabalho de Max Weber, “A ética prorestante
e o espirito do capitalismo”, no qual se encontram explicagdes convincentes
para a extraordinaria diferenca de desenvolvimento econdmico-social entre
Brasil e EEUU, a partir da otica religioso-ideologica das explanagdes: enquanto
a ética protestante, dominante na Nagdo do norte, justificava o trabalho de
enriquecimento como agradavel a Deus, a ética catolica apostolica romana
prevalente na colonizagdo lusitana conduzia ao convencimento de que Deus mais
se agradaria dos pobres de espirito, “porque deles era o reino dos céus”.

O colonizador portugués catequizou o indio nativo, o negro africano
trazido como mao-de-obra escrava, e a populagdo mesclada €tnica e racialmente
no territoério brasileiro, na crenga da pobreza e submissdo. O resultado ¢ a
diferenga atual entre os dois paises, a qual ndo pode, evidentemente, ser

compreendida tdo somente por este aspecto unilateral da explicagéo.

5.5 O Esquema confederado nos conviria? Interpretacao da confederagio

enquanto tratado internacional ou pacto dissolavel



Convém estabelecer um minimo de reflexao historica como forma de
melhor apreender 0 modelo confederado ¢ comparativamente relacionar com o
federalismo, propriamente dito.

Nos Estados Unidos da América, em 1776, existiam treze colonias que,
todas agrupadas, queriam e iriam se tornar independentes da Inglaterra. da Gra-
Bretanha, que vinha espoliando suas economias, suas riquezas naturais. enfim, os
recursos do pais.

As treze coldnias norte-americanas firmam um tratado internacional. um
pacto dissoliivel na medida em que qualquer das partes contratantes. desde o
momento que renunciasse, obteria precisamente a dissolugdo desse tratado
internacional. Obviamente, com a renuncia de qualquer das partes contratantes,
denunciado estaria o desinteresse pela continuidade contratual.

Ora, temos o observador diante de um esquema confederado: esquema este
concretamente norte-americano de 1776 a 1787, experiéncia historica que durou
11 anos; estamos diante de treze unidades soberanas ou de treze soberanias
internas oriundas do pacto dissolivel e suportadas por um tratado internacional.

O observador que aqui estivesse tentando verificar como era a estrutura de
soberania de confederagdo norte-americana, poderia penetrar o seu olhar no
circulo do estado composto e so6 encontraria barreira diante de cada uma dessas
unidades. Assim, a coldnia ou estado da Virginia ou, a colonia ou estado de
Nova York, por exemplo, tinham, cada um sozinho, no periodo de 1776 a 1787,
a possibilidade de comercializar, sem qualquer autorizagdo prévia da Unido, a
qual, alias, ainda ndo se tinha formado, juridicamente. Ndo havia uma soberania

externa, havia sim, diversas soberanias internas.



A Unido americana ndo dispunha da possibilidade de exercer a soberania.
Esta era exercida por cada uma das unidades confederadas. Elas poderiam
negociar diretamente com as demais Nagdes soberanas européias, por exemplo,
tanto quanto obter empréstimos internacionais sem autorizacdo do Tesouro
Nacional ou da Camara Alta.

Na convengdo de Filadélfia, reunida por dois anos, os Estados membros
norte-americanos constatam que a experiéncia confederada dava aos Estados ou
coldnias mais fortes mais soberania em prejuizo daquelas unidades confederadas
enfraquecidas, desde o principio do pacto dissolivel. Apds esses dois anos de
discussdo, os constituintes originarios de Filadélfia, analisando a situagao
historica dos Estados americanos de 1776 a 1787, constatam que mais convinha
a todas as treze unidades confederadas abdicarem das suas soberanias internas,
daquele poder originario de mando, ou seja, daquela capacidade ou da livre
titularidade de comercializar com as nag¢des soberanas internacionais, uma vez
que, com a formagdo da nova forma de Estado Federal, implantada pela
Constituigdo de 1787, foi transferido o poder soberano de cada uma das treze
colonias para a Unido, permanecendo as mesmas tdo somente com uma certa
autonomia.

O processo de concentragdo do poder politico € pois invertido; como
dissemos, a Federagdo é classificada como forma de Estado a partir do critério da
maior ou menor concentragdo do poder politico. A autonomia, em sentido /afo,
sO se completa com a nova soberania que foi, com a Constituicio Norte
Americana de 1787, transferida para a Unido. Exemplo disto € a nova repartigdo
constitucional de competéncias.

Veja-se o caso da pena de morte, consagrada por alguns Estados-membros

norte-americanos: ha resquicios dessa soberania, porque no caso brasileiro nio



teriamos condigoes de sermos autonomos no sentido /ato do termo. O que
acontece nos Estados Unidos € que eles formam uma federagdo por agrega¢io,
enquanto a federagao brasileira efetivou-se por desagregagdo. No caso brasileiro,
nao evoluimos de uma confederagdo a uma federagdo, como nos E.E.U.U., sendo
de uma estrutura de Estado simples e unitario, para uma federagado
originariamente fragilizada pelo mecanismo imitativo da copia do modelo ou
forma de Estado que tanto influenciou ao inspirador do ante-projeto de nossa
primeira Constituigdo republicana, o “Aguia de Haia”, o baiano Rui Barbosa.

O pecado original resultante da evolugdo, no caso patrio, da forma
unitaria de Estado para a forma federalizada, continua maculando a federagao
brasileira, a qual outorgou, no final do século passado, a suas antigas provincias
muito diminutas autonomias, em prejuizo da fortaleza de que carece
normalmente esta forma federal de Estado.

Aqui s0 a Unido é soberana. Talvez pudéssemos, ainda hoje em dia,
tributar as crises institucionais pelas quais tem passado nossa federagdo ao modo
apressado como foi constituida a forma brasileira de Estado federal, desde a
promulgagdo da Constitui¢do Republicana de 1891, embora este argumento nio
esgote tdo complexo tema. Contudo, estamos em condi¢gdes de afirmar que
nossas crises institucionais permanentes sio mais de natureza constituinte que
constitucional. Todos os Estados-membros renunciam aquela soberania interna
anteriormente desenvolvida em proveito de uma unido que sera mais forte.
Portanto, dai ja se entende, ja se justifica e se compreende o tenomeno da origem
da intervengdo federal nos Estados.

Em relagdo a uma intervengéo federal, a Constituigdo brasileira diz ser esta
uma exce¢do. Ndo € uma regra. Ndo havera a intervengdo salvo para corrigir

algumas distorgoes do sistema federativo. E o artigo 34 da Constituigdo Federal
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teriamos condi¢des de sermos auténomos no sentido /ato do termo. O que
acontece nos Estados Unidos é que eles formam uma tederagdo por agregacao,
enquanto a federagdo brasileira efetivou-se por desagregagdo. No caso brasileiro,
ndo evoluimos de uma confederagdo a uma federa¢do, como nos E.E.U.U., sendo
de uma estrutura de Estado simples e unitario, para uma federagdo
originariamente fragilizada pelo mecanismo imitativo da copia do modelo ou
forma de Estado que tanto influenciou ao inspirador do ante-projeto de nossa
primeira Constitui¢do republicana, o “Aguia de Haia”, o baiano Rui Barbosa.

O pecado original resultante da evolugdo, no caso patrio, da forma
unitaria de Estado para a forma federalizada, continua maculando a federagio
brasileira, a qual outorgou, no final do século passado, a suas antigas provincias
muito diminutas autonomias, em prejuizo da fortaleza de que carece
normalmente esta forma federal de Estado.

Aqui s0 a Unido é soberana. Talvez pudéssemos, ainda hoje em dia,
tributar as crises institucionais pelas quais tem passado nossa federagdo ao modo
apressado como foi constituida a forma brasileira de Estado federal, desde a
promulgagdo da Constituigdo Republicana de 1891, embora este argumento nao
esgote tdo complexo tema. Contudo, estamos em condi¢des de afirmar que
nossas crises institucionais permanentes sdo mais de natureza constituinte que
constituctonal. Todos os Estados-membros renunciam aquela soberania interna
anteriormente desenvolvida em proveito de uma unido que sera mais forte.
Portanto, dai ja se entende, ja se justifica e se compreende o fenomeno da origem
da intervengdo federal nos Estados.

Em relagao a uma intervengao federal, a Constituicdo brasileira diz ser esta
uma exce¢ao. Nao € uma regra. Ndo havera a intervengdo salvo para corrigir

algumas distorgdes do sistema federativo. E o artigo 34 da Constitui¢do Federal
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vai estabelecer as hipoteses excepcionais que justificardo a intervengdo da Unido
nos Estados € no Distrito Federal: I- para manter a integridade nacional: lI- para
repelir invasdo estrangeira ou de uma Unidade da Federag¢do em outra; I1I- por
termo a grave comprometimento da ordem publica; IV- garantir o livre exercicio
de qualquer dos Poderes nas unidades da Federagdo; V- prover a execugdo de lei
tederal, ordem ou decisdo judicial; etc.

Logo, o Poder Constituinte originario prevé uma série de hipoteses que
justifica a intervengdo federal no Estado-membro. Essa intervengdo se dara em
nome das demais unidades federadas. Se amanha o Estado do Ceara ndo quiser
cumprir as decisdes judiciarias, por exemplo, o Supremo Tribunal Federal. o
Superior Tribunal de Justi¢a ou o Tribunal Superior Eleitoral podera requerer ao
Executivo Federal a intervencao federal, no Estado do Ceara. Isso se processara
através de regulamento nos termos do art. 34 da Constituicdo — em nome das
demais unidades federadas.

E interesse das demais unidades. porque se amanhi o Rio Grande do Sul
quiser se separar do restante do Brasil, como ja pretendeu, isso diz respeito a
todos os demais Estados-membros, ainda que esse fenémeno, aqui no Brasil nao
tenha tanta expressdo como nos EUA, como no Canada, como na Espanha, como
numa série de outros paises que vivenciam esse fenémeno separatista de uma
maneira mais agigantada e profunda. Basta recordar que, em 1967, quando
Charles De Gaulle esteve em Quebec, uma das provincias do Canada, e gritou:
“vive le Canada, vive le Quebec, libre!”, provocou um verdadeiro inferno, um
incéndio na federagdo canadense, porque, como metade da populagdo da
provincia de Quebec era de origem francofonica, esta encontrou na incitagdo um
motivo para se insurgir contra o modelo federativo, querendo retornar a sua

soberania interna.
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soberania interna.
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Nao queria mais assumir tdo somente a sua autonomia, negando o conceito
federativo, que € uma forma estatal diferenciada na qual os diversos Estados-
membros abdicam de sua soberania em nome de uma unidade maior que

fortaleca o Estado soberano.

- I % S e J o 106
5.6 A Federacao Brasileira e sua caracterizagao juridico-constitucional

Ja podemos comegar a caracterizar a Federagdo. E através da C onstitui¢do
de um Estado Federal que se pode tracar as principais caracteristicas da forma
Federativa de Estado, da organizacdo federativa de Estado. A Constituigdo
Federal ¢ um documento juridico do Estado Federal. contrariamente a
Confederagdo que usava o tratado internacional perteitamente dissolivel. Vai ser
a Constitui¢do Federal que estabelecera, dai a palavra “constituido”, o Estado
Soberano, constituido por diversos estados-membros autonomos. Portanto, a
Constituicdo Federal passa a ser uma das caracteristicas basicas do governo
federativo.

Pretendemos agora estabelecer, pelo menos, os principais caracteres e
ressaltar algumas notas de manuten¢do, a partir do seguinte questionamento:
quais sdo os elementos que dio sustentabilidade, que ddo permanéncia ao
governo federativo? Porque a federagdo € uma forma de Estado que se sustenta e
se preserva. E isto que a ciéncia politica investiga e é isto que vamos tentar

levantar aqui.

'% Conferir FERNANDEZ SEGADO. Francisco: ™ El federalismo en Iberoamérica™ (1" parte) apud Revista
Iberoamericana de Administracion Pablica (RIAP), n® 7, Julio-diciembre 2001, pags. 17/84.
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Vamos ver, ndo todos, mas os principais caracteres da organizagao
federativa. Iremos trabalhar trés caracteristicas primordiais, com as quais,

necessariamente, qualquer modelo federativo tera que contar.

5.6.1 A Reparti¢ao Constitucional de Competéncias como primeiro elemento

essencial a qualquer federacao

Primeiro. trataremos do que se denomina reparti¢do constitucional de
competéncias. Trata-se da divisdo de competéncias estabelecidas pela
Constituigdo em relagdo ao que ¢ do ambito da Unido e do que compete aos
Estados-membros.

Fernandez Segado'”’, ao caracterizar a federagio na Iberoamérica,

descreve-a, sucintamente, como detentora dos seguintes caracteres:

a) La existencia de una Constitucion. rigida normalmente. en cuya reforma
han de participar, como regla general, los entes territoriales constitutivos de la
Federacion.

b) El reconocimiento a los Estados miembros de la Federacion del principio
de autonomia, cuya manifestacion primigenia es la elaboracion o reforma de su
propia Constitucion, siempre dentro del marco delimitado por la Constitucion
federal.

¢) La existencia de un drgano, normalmente jurisdiccional, cncargado de
dirimir los conflictos entre la Federacion y los Estados miembros, asi como de
salvaguardar la primacia de la Constitucion federal.

d) El diseno de un cauce de participacion de los Estados miembros en la
formacién de la voluntad tederal. cauce que sucle encontrar su manifestacion
peculiar en la estructura bicameral del poder legislativo federal

e) El reparto constitucional de competencias entre la Federacion y los

Estados miembros.

" FERNANDEZ SEGADO, Francisco: Op. cit. Pag. 19/20.
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Estados miembros.

""" FERNANDEZ SEGADO. Francisco: Op. cit. Pag. 19/20.



f) La compensacion financiera. que se manifiesta en un conjunto de reglas
ordenadoras de la division de competencias (ributarias entre la Federacion y los
Estados miembros.

g) La intervencion federal. que es técnica especifica encaminada a mantener,
caso de violacion. la integridad territorial, politica y constitucional del Estado
federal, principio este que ha revestido una excepcional relevancia en el

funcionamiento del federalismo de algunos paises de la zona.”

Toda federagdo conta, com efeito, com uma Constituicdo Federal, que é
exatamente o documento, ou o diploma juridico, que afetard ou distribuira
politicamente as competéncias.

A federagdo americana ¢ uma federagdo por agregagdo na medida em que
os poderes foram repartidos igualitariamente. Ao abrir o mapa dos Estados
Unidos, observa-se que os 50 Estados foram praticamente tragados com uma
régua, os limites geograficos com tragos bem perpendiculares. Nao ha, como no
Brasil, elaboragdo de fronteiras a partir das expedi¢des dos bandeirantes que
adentravam pelo interior, desestruturando o tratado de Tordesilhas — o
compromisso de respeitar as fronteiras espanholas. Foi desse modo que o Brasil
se agigantou, através do povoamento do interior, crescimento que, ao contrario
do esquema norte-americano, ndo exercitou qualquer obediéncia a uma divisao
racional de competéncia do poder juridico, e sim, desagregou a unicidade do
Estado Unitario imperial pela via da outorga de autonomia minima as antigas
provincias.

A reparti¢do constitucional de competéncia é descrita na Constituigdo
Federal. Temos, no caso brasileiro da Constituigdo de 1988, a partir do artigo 20,
uma descri¢do da titularidade patrimonial de cada uma dessas unidades: da

Uniao, dos Estados-Membros, dos Municipios.



Portanto, € caracteristica fundamental da Federacdo, de um esquema
federativo de Estado, uma afetagdo constitucional de competéncias que vai
precisamente, como foi lembrado a principio, estabelecer a descentralizagao do
poder politico.

A Federagdo significa descentralizagdo. O Brasil, contrariamente aos
Estados Unidos da Ameérica, parte de um modelo onde havia uma concentragdo
essencial do poder politico, dada pela forma unitaria do Estado, vivenciada na
época do Império, e opta, a partir da proclamagdo da Republica, por uma forma
estatal federativa, em que ha uma descentralizagdo do poder politico, mais
precisamente, uma desagregacdo da unicidade anterior, que desconheceu, no
entanto, uma evolu¢do harmonica e necessaria ao fortalecimento da federagio
adotada aqui nos tropicos. O carater nacional brasileiro e tropical ficou impresso
em nosso modelo federal, com suas caracteristicas historicas e proprias.

A descentralizagdo politica propria do Estado federal se estabelece através
das Constituigdes Federais. Assim, a Constituicdo €é figura essencial na

organizagao Federal do Estado.

5.6.2 Segundo eclemento caracterizador: a participagio das vontades

juridicas parciais na formula¢ao da “Vontade Geral da Nacao”.

A segunda caracteristica fundamental é a participacdo das vontades
juridicas parciais na formulagdo da vontade geral da Nagdo. Essa ¢ uma
expressdo kelseniana, criada por Hans Kelsen, cientista politico e jurista
austriaco, que tanto influenciou a ciéncia pura do direito da atualidade. A

participagdo das vontades juridicas parciais na elaboragdo da vontade juridica
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nacional ou geral, através do Senado, por exemplo. Diz respeito este segundo
elemento as letras “d” e “a”, do resumo de Fernandez Segado, antes referido.

Num modelo federativo € adotado o modelo bi-cameralista, pois temos os
representantes de duas cdmaras: a Camara do Deputados, que representa o povo,
composta num sistema eleitoral proporcional, e o Senado Federal ou Camara
Alta, cujos componentes representam os Estados-membros, e sdo eleitos pelo
sistema majoritario. Ndo havia necessidade de ser denominado o Senado, de
Senado federal, pois este so se justifica na qualidade de Senado sendo o ambito
federal, posto que se trata de uma federagio.

A participacdo das vontades juridicas parciais, na formulagdo da vontade
geral da Nagdo, "Vontades Parciais”, é o conjunto dos Estados-membros
autonomos, quando todos agrupados, abdicam de sua soberania, para exercer
uma completa autonomia, constituindo a Unido Federal. Essa participag¢do das
vontades juridicas parciais na elabora¢do da Vontade Juridica Nacional € ditada
precisamente pela Constitui¢do, que reparte as competéncias, que estabelece o
que compete a quem,; se aos Estados-membros, se aos municipios ou se a Unido.

Vamos observar, entdo, essa participag¢do das Vontades Juridicas Parciais,
no caso da composi¢do do Senado Federal brasileiro. O Senado ¢ composto
paritariamente, observa o principio paritario, em obediéncia ao modelo
federativo. Cada estado, qualquer que seja a sua expressdo, lanto populacional,
como territorial. ou sua maior ou menor pujanga econdémico-social, vai ter
representagdo paritaria. Assim, tanto o Estado do Amapa, com 440 mil/ 450 mil
habitantes, quanto o Estado de Sdo Paulo, com 35 milhdes/36 milhdes de
habitantes, ambos t€m o mesmo numero de senadores ou de representantes no

Senado Federal. Trata-se de uma participagdo igualitaria.
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Na Assembléia Nacional Constituinte (ANC), reunida em 1987/88, os
senadores participaram da elaboragdo da Constitui¢do. portanto. compuseram o
grupo de constituintes origindrios que elaboraram, em nome do povo, sob o
ponto de vista teorico, a vigente Constituigao Federal da Republica Federativa do
Brasil, que € esse diploma politico-juridico de ordenagdo do Estado Federal
patrio.

Sabe-se que essa composi¢do paritaria, ou seja. esse numero igual de
senadores para Estados-membros tdo distintos, como os apontados, constitui-se,
certamente, tematica polémica. A contra-argumentacao € que eles ja t€ém maior
poder econdmico (como no caso de Sdo Paulo) e poderiam tambem ficar com um
maior poder politico, desestruturando mais ainda nossa federagdo. Agora,
pergunta-se: esta composigdo/distribuicdo senatorial paritaria € passivel de
mudang¢a via reforma constitucional?

Admitimos que ndo. Porque uma das clausulas pétreas, aqui constante no
artigo 60, paragrafo 4°, da CF/88, ¢ exatamente a forma federativa do Estado. O
poder de reforma constitucional é tdo somente um poder constituinte derivado da
propria Constitui¢do, do proprio diploma politico-juridico que conformou o
Estado Federal brasileiro. Portanto, quando essas “vontades juridicas parciais”
(Estados-membros) se uniram e estabeleceram a “vontade juridica nacional”
(Constituigao Federal de 1988), abdicaram de eventuais soberanias, tendo optado
130 somente pelo exercicio de certas autonomias, nos limites das suas
possibilidades, transplantando para o constituinte originario o poder de, em nome
do povo, conformar o Estado Federal.

Nao seria jamais por meio de uma revisdo ou reforma constitucional que
se poderia alterar a forma de Estado Federal. E claro que existe a possibilidade

de uma revolugao, por exemplo. Quando acontecesse uma revolugdo e mandasse



fechar ou modificar a composigdo partidaria do Senado, ai sim, poderia-se fechar
ou mudar o senado. O poder revolucionario, este estrategicamente violento e
autoritario, tem a capacidade de modificar as instituigdes, em desobediéncia ao
texto constitucional.

Na verdade, a composi¢do paritaria continua sendo uma forma de
equilibrio caracterizador do federalismo de equilibrio. Afinal, os trés
representantes no Senado de cada Estado-membro sdo representantes do
interesse da unidade federada, daquele Estado-membro, e ndo diretamente de
sua populagao.

Se o Estado de Sao Paulo, por exemplo, pede um empréstimo & Fran¢a de
tantos milhdes de dolares, vai carecer da autoriza¢do do Senado Federal (art. 52,
V, CF/88), porque tera que haver respaldo do Tesouro Nacional. Todo o
patrimonio nacional ira avalizar aquele empréstimo que trara beneficios,
eventualmente, para uma Unica unidade federativa. Desde que isso ndo resulte
ferir interesses dos outros Estados-membros, o embate politico chegarda a um
consenso.

Estamos nos referindo aqui a possibilidade de elaboragdo da Constituigao.
Por ocasido da elaboragdo da Constitui¢do, que no nosso entendimento é esse
diploma politico-juridico de conformagio da sociedade e do Estado. da forma
Federativa de Estado. Na hipdtese da Federagdo, o Senado € identificado em
fungdo da sua situagdo paritaria, uma caracteristica essencial, primordial,

perceptivel em qualquer federagao.

5.6.3 Auto-Constituicoes e Auto-Gestoes Estaduais na Federacio



A terceira caracteristica ¢ exatamente a possibilidade de constituigdes
locais ou a possibilidade de auto-constitui¢des, digamos assim, pelos Estados-
membros. Reportamo-nos a letra “b”, da sinopse apresentada por Segado.'”

Os Estados-membros promulgam igualmente as suas constituigoes,
embora detentores tdo somente de certas autonomias. Mas cada um deles, sem
poder ferir a Constituigdo Federal, tém o direito de elaborar sua Constitui¢ao,
contando com a prerrogativa de conformar, em estatuto politico prdprio, suas
pretensoes legitimas de unidade estatal autdnoma, com caracteristicas culturais e
regionais especificas.

Cada um dos Estados-membros tem a capacidade de se auto-gerir, auto-
administrar, auto-constituir, respeitando, logicamente, a Constituigdo Federal
que € o documento ou o diploma politico-juridico que conforma essa forma de

Estado.

5.7 Elementos de Estabilizacio da Federagao: funcionam no Brasil atual?

Repassadas as trés caracteristicas basicas da Federagéo, existem ainda dois
elementos os quais serdo responsaveis pela manutengao desta forma composta
de Estado e que merecem nossa reflexdo rumo a caracteriza¢ao juridico-
constitucional da organizagao federal do Estado.

Primeiro, a rigidez constitucional — ja esclareceremos o que vem a ser este
principio — e, segundo, a existéncia de um orgdo presente em toda Federacio,
encarregado de exercer o controle da constitucionalidade das Leis e dos atos

normativos federais.

" FERNANDEZ SEGADO. Francisco : Op. cit. Pag. 20



Bem, o que vém a ser estes dois elementos identificados com toda e

qualquer forma ou modelo federativo?

5.8 O Principio da Rigidez Constitucional na Federac¢ao Brasileira

A rigidez constitucional € o principio basico como forma de dar
sustentabilidade ou inalterabilidade a forma federativa do Estado. Diz-se
Constituigao rigida aquela que ndo pode ser modificada com a mesma facilidade
que a Lei Ordindria, a Lei comum.

Enquanto a Lei comum ou ordindria ndo exige qualquer quorum
qualificado para a sua extingdo ou modificagdo, a Constitui¢do Federal s6 pode
ser reformada, respeitando-se as limitagdes materiais, procedimentais ou
circunstanciais e formais impostas ao Poder de Reforma.

Com efeito, a rigidez constitucional contempla exatamente o fato de que a
Constitui¢do que reparte as competéncias, na Federagdo, é um documento ou um
diploma politico-juridico que ndo pode ser alterado com as mesmas facilidades
das Leis Ordinarias. Segado'” A Constitui¢do da Inglaterra, por exemplo, ao
contrario da nossa, € flexivel. Pode ser modificada com a mesma facilidade da
Lei comum. No Brasil, ndo. Estamos, pois, diante de uma certa ironia da historia:
atinal como ¢ que uma Constitui¢do que se diz rigida, como no caso da
Constituigao brasileira, conhece tantas reformas constitucionais enquanto, por
seu turno, a Constitui¢do da Inglaterra, sendo flexivel, porque embasada nas

tradigdes, registra uma tdo impressionante estabilidade constitucional ?

' FERNANDEZ SEGADO. Francisco: Op. cit. Pag. 19. Ao descrever o federalismo brasileiro. o autor afirma:
“Brasil, por sus propias condiciones geograficas. tiene, una vocacion historica para el federalismo. No debe
extrafiar por ello que en los dos primeros siglos de la colonia no tuviera una unidad politica real. salvo en
momentos transitorios.” Op. Cit. Pag. 50.



Néo s6 porque ela seja consuetudinaria, mas porque ndo mantém no seu
proprio texto permanente nenhum dispositivo que estabelegca um quorum
qualificado, que disponha sobre a sua reforma ou suas possibilidades de emenda.
A rigidez constitucional consiste precisamente nisso, embora a situagdo concreta
e historica latino-americana de conhecimentos de tantas reformas constitucionais
continuem pondo em cheque o conceito, continuem desafiando a firmeza da
defini¢do conceitual.

Mas ai ja discorremos em toda a dissertagdo o quanto de estreiteza persiste
na relagdo: “crises constituintes ¢ reforma constitucional”, em especial no

tocante aos fenéomenos da tributacdo ¢ da federagao.

5.9 A Corte Constitucional no Modelo Federativo

O fato de as Constitui¢cdes dos Estados federais consagrarem o principio
da rigidez significa que, em todas elas, também esta prevista a existéncia de um
orgdo encarregado de exercer o controle da constitucionalidade das leis. Assim,
os Estados-membros, nas suas constituigées estaduais que sdo, em ultima
analise, um exercicio de suas autonomias, ndo podem ferir a Constitui¢do
Federal. Esses dois elementos ddo uma certa sustentabilidade, uma certa
seguran¢a, enfim, uma certa garantia ao modelo federativo de Estado. A
Constitui¢do do Ceara, por exemplo, promulgada em 5 de outubro de 1989, um
ano depois da Constituigdo Federal de 1988, foi objeto de mais de dezenas de
Agdes Diretas de Inconstitucionalidade. E dizer: muitos de seus dispositivos
foram objeto de impugnagdo, embora nem todos julgados inconstitucionais. dado

que alguns feriam a Constitui¢do Federal.



No caso federativo brasileiro, temos o Supremo Tribunal Federal que € o
orgdo legitimado para exercer o controle da constitucionalidade abstrato das
Leis, bem como valorar a concre¢do do principio constitucional da

proporcionalidade'"". Como observa Albuquerque Rocha'"’,

a proporcionalidade do tratamento desigual sé pode ser medida em rela¢ido aos
resultados (fins) esperados. S6 conhecendo estes altimos. podemos verificar se os
meios empregados (tratamento normativo desigual) para realiza-los estdo contidos na
dimensdo proporcional. Assim. a finalidade que se busca alcangar com o tratamento
desigual € o termo, em razio do qual. podemos verificar a proporcionalidade dos
meios utilizados para concretiza-la. Dai a conclusao de que o elemento mais
importante no conceito de proporcionalidade € o objetivo ou resultado esperada, ja
que para apurar a proporcionalidade dos meios € preciso conhecer exatamente o fim

a ser alcangado.

E a Corte Suprema do Judiciario que tem a competéncia originaria de
apreciar e julgar as A¢des Diretas de Inconstitucionalidade no Brasil. Todas as
confrontagdes legais, em nivel abstrato ou concentrado, quem poderia provocar,
segundo a Constituigdo de 69, emenda n° 1, seria apenas uma Unica pessoa, o
chefe da Procuradoria Geral da Republica.

Era so ele quem detinha essa legitimidade. Na Constituigdo de 1988, este
leque foi ampliado para nove entidades: OAB, entidade sindical, partido politico,

Procurador Geral da Republica, Presidente da Republica, qualquer mesa do

" GUERRA FILHO, Willis Santiago: “Direitos Fundamentais. processo ¢ principio da proporcionalidade”, upud
Dos direitos humanos aos direitos fundamentais™ Livraria do Advogado Edit., Porto Alegre. 1997; também
*Processo Constitucional e Direitos Fundamentais”, Edit. IBDC ¢ Celso Bastos Editor, Sdo Paulo. 1999; e do
mesmo autor: * Introdugio ao Direito Processual Constitucional™ . Sintese Edit., Porto Alegre, 1999 e “Teoria
Processual da Constituigdo™ Edit. IBDC e Celso Bastos Editor, S. Paulo, 2000.

""" ALBUQUERQUE ROCHA. José de: ** Estudos sobre o Poder Judicirio™, Malheiros Editores. S. Paulo. 1995,
pag. 165 Conferir, igualmente. FERNANDEZ SEGADO. Francisco: * La jurisdiccion constitucional en Espafa™
Madrid. Dykinson, 1984.



congresso nacional, etc. Portanto, ha atualmente um leque bem mais amplo que
pode efetivar ou disparar o controle da constitucionalidade concentrado.

Ha dois tipos de controle da constitucionalidade: o controle difuso e o
controle concentrado. O controle concentrado € exercido, como ressaltado ja,
com competéncia originaria exclusiva pelo Supremo Tribunal Federal. Como

. 112
corretamente detectou André Ramos °,

o Tribunal Constitucional ndo é chamado apenas para se pronunciar negativamente,
vale dizer, pela inconstitucionalidade das leis ou atos normativos estaduais. Muito
pelo contrario. poderd igualmente ser conclamado para declarar a legitimidade de

determinada lei. apondo-ihe o timbre du constitucionalidade.

Noutras Federagdes, como a Alemd, Suica ou Austriaca, esse controle ¢
feito por Tribunal Constitucional, algo pelo qual se luta para que o Supremo se
transforme, aqui no Brasil, ou que seja criado um Tribunal Constitucional. Ha,
também, o controle difuso, que é exercido por qualquer juiz, portanto por
qualquer instancia judicidria. O controle difuso €, processualmente falando, isto
¢, ja usando uma expressdo um tanto quanto juridica, um incidente. Uma das
caracteristicas do controle difuso é que o levantamento da questdo
inconstitucional é o que chamamos de uma prejudicial. Levanta-se uma
prejudicial, antes de se discutir o mérito. Na Ag¢do Direta de
Inconstitucionalidade, ou seja, no controle concentrado da constitucionalidade,
exercido exclusivamente pelo Supremo Tribunal Federal, no caso brasileiro, o
efeito se faz erga omnes. As decisdes que sdo tomadas pelo Supremo alcangam a

todos.

12

" RAMOS TAVARES. André: * Tribunal e Jurisdigao constitucional™, 1BDC/Celso Bastos Editor. S. Paulo.
1998, pag. 99 e ss.



Assim, a liminar proferida ou concedida em Agdo Direta de
Inconstitucionalidade pelo Supremo, mesmo que seja impetrada por um partido
politico, isto €, uma parte legitimada isolada, tem seus efeitos estendidos a todos.
J& no controle difuso ndo, so se faz efeito entre as partes do processo judicial
concreto, ou seja, autor e réu.

Na maioria dos sistemas constitucionais ndo sdo todos os atos dos poderes
publicos que se subordinam ao crivo da constitucionalidade pelo Tribunal
Constitucional, consoante observa André Ramos.'"”

Com efeito, no Brasil estdo excluidos da apreciagdo pela Corte Suprema os
atos normativos dos municipios, sejam emanados do Governo Municipal, sejam
do respectivo orgao legislativo, enquanto em outros paises, como a Suiga, por
exemplo, ocorre o inverso, estdo excluidos do controle da constitucionalidade os
atos normativos federais. Enfim, distintas federagdes, distintos controles de
constitucionalidade.

Nao somente o controle da constitucionalidade se distingue, de federacdo a
federacdo, posto que, igualmente, observam-se distintas posturas no tocante a
outros temas, como a maior ou menor normatividade dos principios, ainda que
aqueles principios de interpretagdo especificamente constitucional.

Glauco Filho'", observa que

sdo principios de interpretagdo cspecificamente constitucional os seguinics: principio
da unidade da constitui¢do. principio do cteito integrador, principio da maxima
efetividade. principio da for¢a normativa da Constituicdo. principio da reparticdo
funcional, principio da interpretagdo conforme a Constituigdo ¢ principio da

harmonizagdo pratica ou da concordancia pratica.

' RAMOS TAVARES. André: Op. cit. pag. 111.

""" MAGALHAES FILHO, Glauco Barreira: "Hermenéutica ¢ a unidade axiologica da Constituigdo”.

Melhoramentos, Belo Horizonte. 2001, pag. 79 e ss.
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Em definitiva, o que ndo se pode deixar de ressaltar em uma dissertagao
com este teor é o incremento da importancia, na teoria constitucional
contemporanea, do Tribunal Constitucional na Federagdo. Para a eventualidade
de se defender uma aplicagdo de uma Corte Constitucional, no Brasil, ter-se-ia
que levar em consideragdo os distintos modelos de justica constitucional
adotados pelo modelo americano, de um lado, e europeu-continental, de outro.

Mas ai, ja refoge aos limites de uma dissertagdo como esta, a qual a
discussdo sobre a identificacdo da relagdo contlituosa entre a tederagdo e a
tributagdo. no Brasil, entre crises constituintes e reforma constitucional ja passa,

por si s6, por uma longa reflexdo ora posta em debate.
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6 CONCLUSOES

A guisa de conclusdo geral da dissertagdo, decidimos ndo fazer acréscimos

de idéias nem autores, apenas enumera-las, como a seguir expostas:

[- A problematica do poder constituinte originario no Brasil esta
relacionada com a atividade da emenda, reforma e revisdo constitucionais que se
lhe seguem. geralmente, de forma desfiguradora.

[I- As crises brasileiras s3o mais constituintes que constitucionais.

III- A supremacia e a rigidez constitucionais ndo sdo garantias
irrefutaveis para a Constitui¢do Federal que conhece, do Império a proclamagao
republicana, e ainda, ao largo da mais que sesquicentenaria historia
constitucional do Pais, reformas e derrocadas de sua legitimidade a comprometer
a representatividade originaria.

IV- A dissolucdo da Assembléia Nacional Constituinte e
Legislativa, por D. Pedro I. em 1823, e posterior outorga da Carta Constitucional
do império, constituiu-se na primeira crise de legitimidade representativa de

nossa historia constitucional.
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VI- Com a dissolugdo da Constituinte de 1823, o pais conhecia uma
primeira crise de legitimidade que marcaria toda a posterior historia
constitucional da Nagdo que buscava afirmar sua independéncia, no embate entre
liberais que propugnavam por uma forma federativa de Estado e talvez até
republicana de governo, e conservadores que, todavia, lutavam pela continuidade
do absolutismo imperial.

V- A imposicdo, dentre outras, de um quarto poder pela Carta
Imperial, o Poder Moderador, representou retrocesso em face do ante-projeto que
a ANC de 1823 moldou, tanto que, por ocasido da primeira grande reforma
constitucional (Ato Adicional de 1834), instituigdes como a Monarquia, o
Conselho de Estado, a modalidade unitaria de Estado, o Senado vitalicio, iam
sujeitar-se, no bojo da crise institucional e constituinte, a uma devassa critica, a
uma revisdo de conceitos, a um reexame doutrinario de seus fundamentos, em
busca, naturalmente, de mais legitimidade para o poder.

VI- Os periodos autoritarios da histdria constitucional brasileira que
se seguiram as outorgas de cartas ditatoriais, como as de 1937 e 1969, sdo
similares quanto a origem e representativos, ambos, de crises constituintes nos
aspectos federativo e tributario da vida nacional.

VII- A federagdo, como forma de Estado composto, afinal adotada
no Brasil, no contexto da proclamagdo republicana, conhece crises constantes de
legitimidade, as quais, o voraz espirito reformista constitucional dos governos
recentes s6 exorbita em utilizar sua capacidade normativa de conjuntura através
de sucessivas edigdes e reedi¢oes de medidas provisorias.

VIlI- Assim como o Poder Moderador, durante o periodo da Carta
Imperial outorgada, representou a “constitucionalizagdo do absolutismo™ a

manchar a legitimidade constituinte da nossa primitiva historia constitucional

131



patria, de igual modo, esta exorbitancia legiferativa dos Executivos pos-
Constitui¢do de 1988 representa a ‘“desconstitucionalizacdo da legitimidade
constituinte pos-regime militar”.

IX- Os principios constitucionais tributarios representam uma
limitagdo ao poder de tributar do Estado, € dizer, uma garantia constitucional do
cidadao contribuinte face ao Poder tributante.

X- A inser¢do dos principios da tributagdo, consoante a Constitui¢do
Federal de 1988, na compreensdo dos Direitos e Garantias Fundamentais, ou
seja, no conjunto de normas-principios constitucionais, significa o acolhimento
da doutrina pos-positivista, cujo principio constitucional da proporcionalidade
se constitui no que ha de mais novo e importante na teoria constitucional
contemporanea.

XI- O reconhecimento do principio constitucional da
proporcionalidade pelos operadores do Direito representaria grande contribuigdo
que estes dariam na tentativa de harmonizagdo da conflituosa relagdo entre a
federagdo e a tributagdo no Brasil.

XII- Uma caracterizagdo juridico-constitucional do modelo
federativo brasileiro atual significa o reconhecimento de crises constituintes e
tributarias pelas quais continua perpassando o Pais.

XIII- A Corte Constitucional no modelo federativo nacional seria
uma proposta de saida da crise de legitimidade vivenciada por nossa historia

constitucional.
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