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Presépios e Menoras na Justiga

Em A Vida de Galifeu, de Bertolt Brecht, € travado o seguinte didlogo:
Sagredc" E cnde esta, pois, Deus?
Galileu: Eu sou tedlogo? Sou matematico.

Sagredo: Anles de tudo, tu és um homem. E eu te pergunta, onde estd Deus em teu
sistema de mundos?

Galileu: Em nos, ou em lugar algum!" (Die Stuecke von Bertolt Brecht n einem Band
Surhkamp Verag. S. 502).

A nossa primeira conslituicdo republicana, sobretudo gragas a Rui, tomou
como postulade a separacdo entre a Igreja e o Estado, a exemplo da Constituigéo
norte-americana,

Em 1869, no tealra Phenix Dramatica, no Rio de Janeiro, Gaspar Silveira
Martins ja havia dito, a propdsito de liberdade de religido, frase que ficaria célebre:
“que cada um va ao céu pelo caminho que escolher” (Jacques, Paulino. Curso de
Direito Constitucionai, 7* ed. Rio de Janeiro: Forense, 1874, p. 332).

A Caonstituigdo de 1891, em seus arts. 2.°, item 3.°, e 72, § 3.% separou
definilivamente o Estado da Igreja. Cada um que professasse a religido que bem
entendesse.

O primeiro estatuto politico possivelmente a cuidar da liberdade de religido e
de seu exercicio externo (culto) foi o Bill of Rights do Estado da Virginia, que data
de 12 de junho de 1776. Em 16 de janeiro de 1788, foi elaborado o Estatuto da
Liberdade de Religido da Virginia. Mais tarde, a propria Constituicdo americana,
com a Emenda 1, vedou ao Congresso “legislar no sentido de oficializar uma
religido ou de proibir o livre exercicio de cultos”. Jefferson, que era virginiano. ao
escrever a um grupo da Associagao Balista de Danbury (Connecticul), procurou
interpretar essa clausula constitucional, dizendo que havia "um muro separanda a

" Galileu homenageou seu grande amigo Giovanni Francesco Sagredo, falecido em 1620,
colocando o nome dele em um dos parsonagens do Oidlogo sobre o Srstema do Mundo,
escrito em 1632 (cf Hemleben, Johannes Galileo. Trad. Victor Navarro Brotdns.
Barcelona: Salvat, 1985, p. 81-82).

141



Ensaios

Igreja do Estado”. Cooley, porém, ja entendia que € dever do Estado fomentar
religibes, desde que ndo se dé preferéncia a nenhuma delas (The General
Principles of Constitutional Law in the United States of America. 4" ed. Boston:
Little, Brown, and Co, 1931).

Antes da procitamacgao da Republica brasileira, a Igreja Catdlica Apostdlica
Romana era a oficial. A Carta de 1824, em seu art. 5.°, garantia as outras religides
o culto, desde que realizado domesticamente. Vedava a construcdo de templos
nao catblicos. Até para se ser nomeado deputado era necessario que o candidato
professasse a religido catélica romana art. 85, item 3.°.

Nos Estados Unidos, nao obstante a |luta para separar efetivamente a Igreja
Anglicana do Estado, que ja conta mais de 200 anos, ainda hoje pendem questdes
nos tribunais a respeito do tema.

A Suprema Corte, no ano que vem (1989), tera que decidir caso que eclodiu
na cidade de Pitisburgh (Pensilvania). O Tribunal de Recursos da Terceira Regiao
(Third Circuit of Appeals), que abrange Delaware, New Jersey, Pensilvadnia e as
lthas Virgens, ao acolher pedido da Unido Americana de Liberdades Civis, proibiu
costume de mais de sete anos: por ocasiao das festas nataiinas séo colocados em
prédios publicos simbolos religiosos, como presépio € menord {(candelabro
sagrado hebreu).

Qs autores da acdo judicial argumentaram que tais exibicles — presépio e
menord em prédic publico — violam a separacdo entre a Igreja € o Estado,
consagrada constitucionalmente.

A decisdo judicial parece-me acertada. Nio vale argumentar que ha
predominancia populacional de cristdos e de judeus e que numa democracia deve
prevalecer sempre a vontade da maiona ou maiorias. Ora, a esséncia da democracia
ndo estd, na verdade, no predominio da maioria, mas na possibilidade de a minoria
também poder se expressar e ser ouvida. Todos ndc s30 iguais perante a lei?

Religibes de menor expressdo numeérica, exatamente por terem poucos
seguidores, ficariam sem possibilidade de divulgacio por meio de ajuda publica
indireta. A histonia tem demonstrado que o melhor caminho ainda & o da separagio
tolal entre igreja e Estado, pois o fundamentalismo religioso e o ateismo (do Estado)
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costumam radicalizar e tender para a intolerancia E o que tem acontecido com o
fundamentalismo 1slamico em paises africanos e asialicos, e com a Unido Soviética,
onde o Estado impbs radical “propaganda ateistica” e infligiu grande perseguicao a
quem professasse fé religiosa, embora estivesse assegurado pelo arl. 52 da
Constiliigdn o “direito de professar qualquer religido ou ndo professar nenhuma”.
Mudangca benéfica so veio com o advente da Glasnost e da Perestréika.”

A palavia Glasnos! quer dizer abertura politica, liberdade de expressda. O termc
Perestroika (Stroka = edificagho, construg@o) significa restruturacdo econdmica. Foi a
politica implantada por Mikhail Gorbatchov na antige Unido Soviética (ef Compfon's
Interaciive Encyclopedia — Enciclopédia Eletrdmca para Windowns),
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Brennan: O Grande Liberal

Nao & la muito dificil tragar o perfil de cada juiz de um tribunal. De cada um
sempre se pode dizer alguma coisa, Os grandes juizes, porém, se caracterizam
por fracos bem definidos, que refletem suas personalidades e modo de pensar
atraveés de seus votos.

Se John Marshall’ se caracterizou como o grande lider e Oliver Wendell
Holmes® como o grande dissidente, William J. Brennan Jr.® se notabilizou como o
grande liberal, Relne as gualidades marcanies de seus deis antecessores na
Suprema Corte dos Estados Unidos. Nunca se afastou de sua linha liberal, Na
interpretagdo das leis federais e da Constiluigdo, sempre tomou o lado dos
oprimidos, das minorias ractais @ religiosas e da liberdade de imprensa. Por outro
lado, gracas a sua capacidade de lideranca, que se firmou sobretudo a partir de
Baker v. Carr € New York Times Co. v. Su.":'ﬂ.ranv.‘a deixou patenie seu poder de
catalisar, por meio de argumentagio racional, volos dispersos de seus Brethern de
profissdo.

Para surpresa geral @ em particular do Presidente George Bush, que
recebeu a noticia do pedido de aposentadaria de Brennan a bordo do Air Force
One, 0 Grande Liberal deixa a Suprema Corle aos 84 anos de idade. Esta
seriamente doente. Ndo tem como continuar, ainda que a Nagdo muito dele
precise.

Brennan sai como entrou: em ano de eleigdes. Em outubro de 1956, com a
aposentadoria dao Justice Sherman Minton,” o Presidente Eisenhower foi escolher
um juiz da Suprema Corte do Estado de New Jersey, que ja se mostrara liberal e
ferrenho opositor ao terronsmo politico inaugurado pelo Senador Joseph
McCarthy. Tratava-se de um democrata, de um catdlico romano. Mais tarde,
quando interpelado por alguém se tinha comelido erros em seu govemo,
Eisenhower nao titubeou: “Sim, dois. Ambos se acham assentados na Suprema
Corte!” Referia-se a Earl Warren, ex-governador da Califérnia, & a William
Brennan, gue haviam sido indicados e nomeados por ele. Se ambos 0s justices
contrariaram o govermno, ndo deixaram, por outro lado, de favorecer a sociedade,

? John Marshall (1755-1835),

* Oliver Wendell Holmes (1844-1 935),
° William J. 8rennan, Jr (1906-1987).
" 369 U.S 186 (1962).

" Sherman Minton (1890-1965).
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mantendo a Suprema Corte dos Estados Unidos como um dos tribunais mais
expressivos e criativos de mundo.

A indicagdo de Brennan. entdo com 50 anos, para a mais alla Corte de
Justica do pais. obteve aplausos de toda a populagdo. Agora, também para
espanto e apreensao geral, ele requereu sua aposentagdao. £ um baque para 0s
liberais e para os defensares dos direitos civis.

N&o ha duvida de que a Suprema Corte sem Brennan nao serd mais a
mesma. Alids, dois estudiosos dos votos de Brennan, em trabalho publicado em
1984 pela National Rewview, chegaram a conclusio de que se a Ameérica de 1984
era diferente da America de 1956, em parte o grande responsavel foi William J.
Brennan Jr. (The Mind of Justice Brennan: a 25-year {ribute). S0 1550 ja basta para
mostrar como sera a Corte na fuluro proximo

A Constituicdo norte-amencana — convem insistir mais uma vez —, por ser
sintética e ter sido escrita hd mais de dois séculos, comporta as mais dispares
interpretacdes. Por meio de construgdes os juizes, através do denominado
sistema difuso de controle junsdicional, v@c moldando a Conslituigdo as
exigéncias da vida moderna. E uma interpretacao pregressiva. Isso nao ocorre em
nenhum pais do mundo de constituicdo rigida. E mais uma peculiaridade do
sistema juridico-politico amernicano, que conta com o0 stare decisis, isto é, com 0s
precedentes judiciais, como uma das fontes do direito.

O govemno ndo se interessa muito por interpretacdes liberais e criativas.
Prefere, ¢ evidente, as interpretacdes menos ativistas, mais Iiterais. Dai ler o
Fresidente George Bush buscado desenhar em largos tracos o perfil do futuro
substituto de Brennan: “Eu quero aiguém que |4 esteja nao para legislar
{diretamente) da Corte, mas para interpretar fielmente a Conslituicéo.”

Quantos presidentes, embora se expressando de modo diferente, ja falaram
a mesma coisa... C que importa é ter em mente que o juiz, ao veslir a toga, 0 tem
um compromissa: o de interpretar as leis e sobretudo a constiluicdo em beneficio
da sociedade, sem se esquecer que sua célula é 0 homem.
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O Negro, a Suprema Corte e a
Emenda Constitucional 13

Imenso € o abismo entre 0 mundo das normas juridicas e o mundo da
realidade. Muito se decide no plano ideal e pouco se realiza concretamente,
Ninguém quer perder privilégio, ainda que a custa do sacrificio do propno
semelhante. Preconceitos 580 alimentados enquanto podem, enquanto rendem.
Bernard Schwartz, em seu Direito Constitucional Americano,” talvez n3o tenha
exagerado quando disse que:

a discnminagao contra 0 negro nao podia ter um elello 130 grande sem a tclerdncia da
ordem juridica. Fol necessana a anuéncia dos Iribunais para que a condigao suborcirads do
negro se tornasse um assunio de Importancia extralegal.

Os jornais noticiaram que noe més de fevereiro de 1995, o Senado do Estado
do Mississippi, apos exatos 130 anos, ratificou a Emenda Constitucional 13, que
aboliu a escraviddo como instituigdo nos Estados Unidos. Falta, ainda, a ades&o
da outra casa legislativa (a House of Representalives, com cerca de 122
depulados).

Embora o pnncipal alvo de tal Emenda tenha sido o negro, seu alcance foi
mator, pois abrangeu a serviddo involuntaria, apanhando o pedo mexicano e ©
cule chinés.

Em 1863, em plena Guerra de Secessdo, o Presidente Lincoln fez uma
proclamagao - a Emancipation Proclamation — onde declarava que todas as
pessoas tidas como escravas nos Estados em rebelido seriam consideradas livres,
Evidentemente, tal proclamacgéo foi um tanto inocente, pois dingida exatamente
aos inimigos, Mas, de qualquer sorte, Lincoln estava avivando leis do Congresso e
regando a semente plantada pelos principais constituintes de 1787, como George
Washington, Alexander Hamilton, James Madison, Benjamin Franklin e John Jay.”
que se opunham a escraviddo, pois Incompativel com as idéias que presidiram o
nascimento da nova nacdo. Praticamente desde o inicio de seu funcionamento, o
Congresso procurou legislar, ainda que com uma Série de percalgos, para os
territérios que iam senda incorporados a Unido e se transformavam em Estados,
proibindo que neles se Instalasse a peculiar institution. Esse era o anseio de hoa

® American Constitutions! Law (titulo anginal) Trad Carios Nayfeld. Ria de Janeiro.
Forense, 1966

* John Jay {1745-1B28), um dos autores de O Federalista. foi o primeiro presidente da
Suprema Corte dos Estados Unidos (1789-1765)
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parie da populagdo estadunidense, sobretudo de nortistas, e da prépria Igreja
Presbiteriana. Mas, dificil era vencer as barreiras criadas pela sociedade da
epoca.

Em 1857 veio a furc o denominado Caso Dred Scoft v. Sandford,'” julgado
pela Suprema Corte dos Estados Unidos. Dred Scott era escravo de um cirurgido
militar (John Emerson) no Estado de Missouri, que reconhecia a escraviddo. O
militar foi transferido para Fort Snelling, que ficava em territério novo (hoje
corresponde a Minnesota), onde o Congresso proibire a escravidao. Levou seu
escravo, que entdo se cansiderou livre, pois estava em jurisdicdo onde era vedada
a escraviddo. Procurou em vdo sua alforria, ale tentando compra-la. Nada
conseguiu. Entrou com uma acao na justica do Estado de Missouri. Perdeu. Mais
tarde ingressou na justica federal (Circuif) e recorreu para a Suprema Corte. N2o
teve melhor sorte. Perdeu mais uma vez, mesmo contabilizando volos a seu
favor. A Corte decidiu que 0 Congresso nao tinha poderes para impedir a
escravatura, mesmo naqueles territorios incorporados a Unido. Por outro lado, o
autor da agao, por ser negro, nao tinha legitimidade ativa. pois nao fazia parte do
povo dos Estados Unidos, nao sendo, portanto, cidaddo americano. Logo, ndo
poderia exigir direitos.

A Emenda 13. gque repete quase literaimente o art. 6. da Ordinance de 13
de julho de 1787, tem apenas duas segles:

Ndo havera nos Estados Unidos, ou em qualquer lugar sujeilo 3@ sua jurisdicdo, nem
escravidao, nem trabalhos forcades, salve como pumcdo de um crime pelo gual o réu tenha
sida deyvidamente candenado.

2 O Cangresso tera competéncia para fazer executar este artigo por meio das leis necessanas

A evidéncia, a Emenda ndo necessitava de nenhuma regulamentago. Valia
por si mesma, sobretudo se interpretada conjuntamente com as Emendas 14 e 15.

A Suprema Corte, ao longo dos anos, foi sendo forgcada a interpreta-la
extensivamente a fim de acabar com as jim-crow faws,'' com os Black Codes, um
conglomerado de leis e costumes que proibia o negro de freqlentar delerminadas
tavernas, teatros, escolas, hospedarias, de adquinr liviemente imdveis e de se
utilizar de transportes reservados ao branco.

"9 19 Howard 193 (1857).
" Crow é gralha (corvo). Acredita-se que a expressao Jim Crow tenha vindo de uma cangéo
afro-smericana (cf Compton’s interactive encyclopedia — Enciclopédia Eletrdnica para
Windows)
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Em 1873, no Slaughter House Cases,” a Suprema Corte decidiu;

Somente a escravidao do negro foi cogitada pelo Cengresso, quando se propis a Emenda 13,
a qual veda gualquer putra espécie de escraviddo, agora ou no futura. Se a peonagem
mexicana ou o sistema de lrabalhe do cule chinés degradar para a escravidac de mexicanos
oJ da raga chinesa dentro de nosso ferritorio, esta Emenda pode ser eficazmente invocada.

Nos Estados do sul, ¢ negro continuava a sofrer toda sorte de
discrimina?éo. Ha quase um seculo (1896), no famigerado Caso Plessy v
Ferguson, ‘a Suprema Corte sustentou a grotesca tese do Separado, mas tgual
para chancelar judicialmente o que a sociedade de entdo exigia, mesmo fugindc
ao espirito da Constituigiio e & letra das Emendas ns. 13, 14 e 15 No Estado
sulino de Louisiana, havia sido feila uma lei que obrigava a separagao de brancos
e negros em vagdes de esirada de ferro. Homer Plessy, um negro que ali residia.
resolveu comprar a briga. Adquiriu bilhete e entrou num vagdo para brancos,
Assentou-se. Minutos depois estava preso. Foi processado por violar lei estadual.
Seus advogados argliiram a inconstitucionalidade da lei. A Suprema Corte, entdo,
tendo como relator o Justice Henry B. Brown,' rejeitou a pecha de
inconstitucionalidade e firmou a famosa doutrina do Separate Buf Equal, que
serviu de base para mais segregacgles, persistindo alé a década de 1950, O
sofisma do julgado consistiu em dizer que desde que 0s negros ltivessem iguais
acomodagdes, ndo se poderia falar em discriminagc8c, mas 130-s6 em
segregacao. Se os negros ndo poderiam viajar em vagbes de brancos, da mesma
sorte era proibido ao branco entrar em vagao reservado ao negro. Notavel foi o
voto vencido do Justice John M. Harlan,' que, na época, nac teve maior
repercussdo, Enfatizou ele;

A separacao arbifrana dos cidadaos, com base na raga. enguanto eles estdo na estrada
publica, e um eshgma de serviddo, inteiramente Incoerente com a liberdade civil e 3 igualdade
perante a fei estabelecidas na Constituigde. O fragl disfarce de acomodagdes iguais os
passagelros nos carros ferrovianos N0 enganara ningusm, nem corrige o ero comedo (...)
Na visdo da Constituigdo, aos olhos da lei, ndo existe neste pais nenhuma classe governante
de cidadaos (gue seja) superior, dominante. Nac ha castas aqui, Nossa Constituigde é
daltdnica, ndo toma conhecimento ou tolera classes entre os cidadaos

Em 1927, no Caso Gong Lum v. Rice,’® a Corte manteve a mesma decis3o
para um chinés, que havia sido recusadc em escola de brancos. Nadc havia
discriminacao, desde que ele fosse classificado com os negros. A partic de 1938,

'? 16 Wallace 36 (1873)

7183 U.S. 537 (1896).

“ Henry Billings Brown (1836-1913),
** sohn Marshall Harlan (1899-1971)
¥ 275 U.S, 78 (1927).
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com o Caso Missouri ex rel. Gaines v. Canada,' a Suprema Corle comegou a
afastar-se da doutrina de Separado, mas Igual. Em 1950, no Caso Sweaft v.
Painter,"® provou-se judicialmente que a Faculdade de Direito do Texas, de
brancos, era infinitamente melhor, em acomodacgoes € no ensino, do que outra
destinada a negros. Abriu-se uma brecha na jurisprudéncia anterior, ensejando ao
autor da agdo a possibilidade de matricular-se na facuidade de branicos.

O fim da doutrina de Separado, mas lgual veio com Brown v. Board of
Education,” possivelmente a mais importante e acabada decisdo da Suprema
Corte neste século. A votagdo se fez por unanimidade, gragas a habilidade de seu
presidente {Earl Warren), que, nas reunides secretas das sextas-feiras, expunha
0s casos em pauta de modo claro e objetivo. Linda Brown, uma menina do curso
primario, ndc pode matricular-se em escola publica por ser negra. Seu pai entrou
com agdo, alegando que a segregacdo nas escolas piblicas do Kansas era
discriminatéria. Warren convenceu seus pares de que no fundo a segregacio
desenvolvia nas criangas negras um sentimento de inferioridade, que as
acompanharia pelo resto da vida. E ele perguntava : "Isso é justa?" Nio era.

7 305U.S. 337 (1938).
'® 338 U.S, 628 (1950),
9348 U.S. 204 (1955),
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Um Pouco de Antigona e de Direito Natural

Sofocles elegeu a dor por sua companheira, pois ela se faz universal e
inevitavel. Nada é mais humano do que a dor. Estd em Edipo. Esta em Antigona.
Esta no proprio Creonte. Talvez seja esse trago bem humano de seus
personagens que faz com que suas pecas, mais do que as de Esquilo &
Euripedes, ainda hoje sejam encenadas com relativa freguéncia.

Na Antigona, estreada provavelmente no ano de 441 antes de Cristo,
deparamos mil e um angulos para estudos e reflexdes: religioso, moral, politico,
psicologico, juridico. cénico, literario, sexologico, cniminologico e assim por diante,
No proprio campo politico-juridico, podemos tomar visadas diferentes. Assim,
Creonte ndo estaria com razdo quando negou sepultura a um traidor do Estado?
Ou, ao contrario, ndo seria a propria personificagdo do tirano, pois punha sua fei
acima de tudo que era costume e sagrado? Por outro lado, ai ndo estaria bem viva
a diferenga entre o legal e ¢ legitimo?

Sem duvida, na Antigona vamos encontrar um primeiro escorgo do
denominado Direito Natural, que tanta divergéncia ainda traz entre os
juspositivistas e os jusnaturalistas, A revolta de Antigona, par sua vez, assinala o
direito de resisténcia, a desobediéncia civil, que hoje figura até no catdlogo dos
direitos fundamentais de alguns povos, e fol a chama que alimentou Ieoncos da
limitacdo do poder como John Locke e alivistas como John Brown™® e Henry
David Thoreau.”

Com a morte de Edipo, seus filhos incestuosos Etéocles e Palinices, irmaos
de Antigona, passaram a lutar pelo poder politico. Em combate, um irmao matou o
outro. Creonte, tio materno dos dois mortos e de Antigona, assume o governo de
Tebas. Seu primeiro decreto (o1 proibir, sob pena de morie, que se desse sepullura
a Polinices, considerado traidor da patria. Antigona se rebela contra as leis do
Eslado - as leis escritas —, dizendo que sobre elas prevaleciam leis imemoriais,
nao-escritas: "E nao seria por temer homem algum, nem © mais arrogante, que me
arriscaria a ser punida pelos deuses por viola-las" (as leis nao-escritas). Resolve,
entdo, dar sepultura aa irmao, mesmo pondo em perigo sua propria vida.

Pouco mais de meio sécule depois, Anstdteles, na Arte Retérica, ao
escrever sobre justica € eqiiidade, procura interpretar as palavras de Antigona:

{180&18591
1 (1817-1862)
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Olgo que. de um lado, ha a lel particular e, do outro lado, a lel comum a primera vana segundo
us povos ¢ define-se e relagao a estes, quer seja escrita ou ndo escrita, a lei comum e aguela
que e segundo a natureza Pois ha uma justica ¢ uma injustica, de que ¢ homem tem, de algum
mode, & intuigdo, & que sdo comuns 2 todes, mesmo fors de tods comunidade e de loda
cenvengao reciproca E o que expressamente diz 8 Antigona de Sofocies, quando, a despeiio
da probigdo que lhe ol felta, declara haver procedido jusiamente. enterrando Polinices era
esse seu direto nalural: Ndo é de hose, nem de ontern. mas de todos 0s 'empos que esias les
existern e pingudm sabe qual a crigem delas (Arfe Retdrica e Arte Poética Difusac Européle do
Livre, 1959, p 86)

Muitos doutnnadores gue versaram sobre o tema Diretto Natural invocaram
0 episndio de Antigona. Além do Eslagirita, podemos lembrar dentre outros,
Hegel, Commelin, Del Vecchio,” Jaeger.” Groppaii. Legaz " e Duverger.”

Qual a importancia do denominado Direito Natural, nome gue se moslra
equwoco e lem servido a senhores t3o diferentes, como Tomas de Aqmnc e
Hobbes?*"

Como retrata Sofocles. desde tempos que ja se perderam na perspectiva da
historia, os homens 530 guiadas por certos principios morais e religiosos, que nao
se explicam e nao se acham densificados em nomas escritas, Esses principios
devem servir de estaldo para o legislador do Estado e podem ser invocados
quando a vida politica se tornar insuportavel. Foi 0 que Antigona fez num alo de
desespero. Foi 0 que os demolidores do Anclen Régime de 1789 fizeram, quando
colocaram na Declaracao dos Direitos do Homem e do Cidadéo que “o fim de loda
associacdo politica € a conservacao dos direitos naturais e imprescritiveis dos
homens". Foi 0 que, no apds-Segunda Guerra Mundial, 0s constituintes de Bonn
fizeram depois de constatadas as expernéncias traumatizanies das atrocidades do
regime nazista: "A dignidade do homem & intangivel. Respeita-la e protegé-la e
obrigacdo de todo o poder pablico” (art. 1.9 -1).

Sab o aspecto historico, 0 denominado Direito Natural foi engendrado como
meio de resisténcia ao poder politico, embora tenha, paradoxalmente, também
servido para reforca-lo. Desde Antigona. passando pelos estéicos e Cicero até
Tomas de Aquinoc, procurou-se sustentar 3 dualidade de um superdireito e do
Direito Positivo. O pnmeiro, por ser comum a todo homem, linha carater

< Giorgio Del Vecchio (1878-1970) foi professor em Messina, Ferrara, Bolonha e Roma,
Werner Jaeger (1888-1981) passou a lecionar na Universidade de Harvard a partir de
1939 Entre 1934 e 1947, escreveu seguramentie a melhor cbra — Paigeia — sobre os
gregos antigos.
i, Legaz Lacambra, Luis. Fiosofia del derecho Barcelona  Bosch, 1953 p 281
(1917- ]
=5 3 (1225-1274)
T (1588- 1679)
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transcendental. Por isso, pairana acima do jus positum de cada Estado. O
segundo, o Direito Positivo, por the ser inferior, devia com ele se conformar. Mas,
a doutrina do Direito Natural também serviu para justificar e manter autocracias
laicas e teocraticas, pois tudo que o ditador cu o homem de Deus fazia era em
obediéncia a principios superiores, gue se achavam acima dos homens e se
destinavam ao bem comum. Dai Kant™® ter procurado hammonizar o Direito Natural
e o Direito Positivo, numa relagéo de integragdo, e ndo de antitese.

™ (1724-1804)
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Desobediéncia Civil

Num Estado de direilo democratico, onde o povo pode manifestar-se
livremente, muitas vezes, ainda que contra a opiniao publica dominante, se fazem
ouvir vozes conlra a guerra, contra o recrutamento compulsoério.

H& bem pouco tempo, em Chicago, o filho do grande lider Marlin Luther
King Jr., * que leva o0 mesmo nome do pai,”’ exortou os soldados negros a ndo
lutar na Guerra do Golfo, uma vez que ndo se trata de guera deles. Esse fato, como
se sabe, ndo & novo, Apenas ps personagens e as guemas € gue o S3o. Tudo é
repeticdo daquilo que ja aconteceu por ocasido das Guerras da Coréia e do Vietnd

No passado, ha um século e meio, quando os Estados Unidos invadiram o
México e tomaram o chdo que hoje corresponde aos Estados-membros do Texas,
do Novo Mexico, do Arizona, de Utah e da Califérnia, o abolicionista Henry David
Thoreau, numa época de democracia menos consolidada, também incitou o povo
norte-americano a nao se engajar na guerra. Em sua peguena monografia A
Desobediéncia Civif* - hoje um classico — ele se rebela aberlamente contra a
conscricao militar. Prega a veneragao ao Direilo e o desrespeito a lei, quando ela
for contra a consciéncia do cidaddo. Penso - disse - “que devemos ser homens,
em primeiro lugar, e s6 depois siditos”, Quando via seus co-estaduanos
{Massachusetts) marcharem para a guerra, indagava se os soldados eram
“nomens de verdade ou pequenos forles e paidis de munigdo a servico de algum
homem inescrupuloso no poder.”

Da época de Thoreau para ca, tudo continua, no fundo, o mesmo. Nao
mudou. E, por certo, ndo vai mudar t8o cedo. Na realidade, a diferenga, hoje, esta
apenas com a democratizagdo crescente dos governos, na intemacionalizagao da
desobediéncia civi. Essa desobediéncia s0 pode medrar e desenvolver em
Estados onde se pode discordar publicamente do governo € da maioria. Mas, de
qualquer sorte, ela é ainda muito pequena, mufto inexpressiva para poder dar
resultados positivos e evitar uma guerra.

O problema levantado por Thoreau, como se percebe faciimente, ndo tera
solugdo enquanto ndo surgir um governo mundial, em forma de Estado unico ou
ndo, com ou sem o assentimento dos govemados. Enquanto a humanidade estiver
dividida em nagbes, a guerra sera inevitdvel. Sera uma conslante. Uma nagao de
cordeiros seréd fatalmente devorada por uma nacdo de lobos. E a velha e sempre
presente sinlese de Hobbes: homo homini lupus.

% (1920-1968)
 Martin Luther 111
' A Edtora Cultnx (Sac Paulo), com traducio de José Paulc Paes, publicou a obra de
Thoreau, que j& anda na nona edigao (1993)
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Devido Processo Legal e a Constituicao
Brasileira de 1988 - Doutrina e Jurisprudéncia -
Direito Comparado

A Constituicdo de 1988 foi o primeiro de nossos Estatutos Politicos a
utilizar-se, de modo expresso, da clausula do devido processo legal. E rara uma
sessao do STJ em que nao se fale no devido processo legal. Isso, por si sé, ja
denuncia sua importancia.

Liacio Bittencouri, em O Conirole Jurisdicional da Constitucionalidade das
Leis ( 3. ed. Forense, p. 90), obra classica escrita na vigéncia da Carta de 1967, ja
frisava que as clausulas do due process of faw e da equal protection of the faw do
direito norte-americano podiam ser perfeitamente invocadas para assegurar as
garantias do cidaddo brasileirp. Este porto de vista era e ainda é inteiramente
sustentavel.

Nossa vigente Constiluicdo, € cerp, recebeu influéncias de Estatutos
Politicos estrangeiros, como 0 portugués, o espanhol, o italiano e o alemfo (Lei
Fundamental de Bonn). Mas, inegavelmente, nossa maior intimidade se fez pela
linha constitucional norte-americana. Ainda que com modificacdes, dos
americanos adotamos a forma de Estado e o regime de governo. Nossos
republicanos de 1891, como € sabido, se espelharam na Constituicio
estadunidense de 1787, O grande Amaro Cavalcanti, que conhecia muito bem o
direito americano (recebeu o titulo de counselior at law apés se ter poés-graduado
pela Union University, de Albany), foi um deles.

Hoje, mesmo se a cldusula do devido processo legal ndo estivesse
contemplada expressamente no texto constitucional, como esta, ela poderia entrar
pela porta ampla do § 2.° do art. 5.° da Constituicdo. Lembro, a titulo de reforgo,
que 0 Decreto n° 848, de 11 de outubro de 1890, que criou o Supremo Tribunal
Federal e a Justiga Federal, em seu pendltimo artigo (386) ja dispunha:

Os estatutos dos povos cultos e especialmente os que regem as relagdes juridicas na
Repliblica dos Estades Unides da Ameérica do Norte, os casos de common law e equity, serdo
também subsididrios da Jurisprudéncia e processo federal.

Esse diploma legal, & bom que se diga, teve como modelo o famoso
Judiciary Act de 1789,

A clausula constitucional, como se vera da jurisprudéncia colacionada, & de
vital importancia, pois se centra na dignidade hurnana, repercutindo na defesa dos
valores fundamentais do homem, como a vida, a liberdade e a propriedade.
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No seu livro Principles of the Constitutional Law in the United States (2™ ed.
New York: Baker, Voorhis & Co, 1938), Willoughby diz que as decisbes sobre a
clausula due process sdo tanlas que dariam para fazer um verdadeiro digesto, 1al
como © Corpus Juris,

Nossa abordagem do tema, ainda que perfunciéria, dar-se-a nao sé sob o
aspecto processual, mas também sobre o angulo substantivo.

Antes de passarmos ao nosso tema propriamente dilo, quero fazer uma
rapida consideracde sobre o direito anglo-americano, que, por certo, val-nos
ajudar a entender melhor a clausula do due process of law.

Na Idade Média, por volta do ano 1100 (Universidade de Bolanha), tanto na
Europa Continenlal quanlo na llha (Gra-Bretanha) se estudava o Direilo Romano.
Na Inglaterra (Universidade de Oxford), a preocupagio maior era com o Direito
Romano Classico (cf. Radbruch, Gustav Der Geist des englischen Rechts) Na
Europa, diferentemente, o estudo dos glosadores estava centrado no Direto
Bizantine (Corpus Juris Civilis), que havia suplantado os direitos locais, dando
nascimento ac direilo erudito, o denominado ws commune (cf. Gilissen, John.
Introducdo Histérica ao Direito. 2. ed. Calouste Gulbenkian Lisboa: Ed. Lisboa,
1995, p.208).

Na Europa Continental, o direito era aplicado sobretudo por doulores
{formacado universitana), na inglaterra, o direito era aplicado por leigos e se
baseava sobretudo nos costumes, Dai um grande divisor de aguas: a principal
fonte do direito europeu confinental estava na lei. Na Inglaterra, diferentemente, a
principal fonle estava no caso julgado pelo juiz. Dai se falar em case law, ou,
simplificadamente, em judge-made law (direto elaborado pelo juiz). Ja o direito
continental (civil law) era sobretudo um direito legal.

O Prof. Edward S. Corwin, ao escrever a Introducdo a publicago do The
Constitution of the United States of America - Analysis and Interpretation, obra
editada sob os auspicios da Biblioteca do Congresso Americano, observa que
cerca de um quarto das quesides discutidas no livro — mais de 2,000 paginas —
gira em torno da protegdo da liberdade e da propriedade individuals contra as
investidas do poder publico, sobreiudo dos legislativos esladuais.

No Brasil, ainda que ocorra 0 mesmo fendmeno, as investidas se fazem
sobretudo na 6Orbita federal, j& gue nossa estrutura estatal ndo tem as
caracleristicas do federalismoc norte-americano. Nos Estados Unidos, o
federalismo onginal — dual federalism - foi enfraquecendo em prol do governo
central, dando origem a um novo federalismo. A prépria Suprema Corte dos
Estados Unidos, como observa com acerio Karl Loewenstein (Verfassungsrecht
und Verfassungspraxis in der Vereingten Staaten. S. 512 usw.), a0 aplicar a
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doutnna do substantive due process of law, colaborou para diminur a
independéncia dos Estados-membros.

No Brasil, diferentemente, tivemos, até o advento da Republica, um Estado
Unitario. Com a Republica, as antigas Provincias passaram, com relativa
autonomia, a condigao de Estadps-membros.

O direito brasileiro apresenta peculiaridades. Constitucionalmente, como se
falou, estamos muito ligados ao direito norte-americano. Infraconstitucionalmente,
todavia, nossas raizes estdo na Europa Continental.

De modo didatico, e para o que nos inleressa, pode-se falar que o direito
norte-americano se concretiza através de {rés modalidades. Pnmeira, pelo
cormmmon law. A maioria das decisdes das cortes estaduais - perto de 29 milhdes
de feitos por ano - giram em torno do sistema do precedente, do denominado siare
decisis. O juiz, para dirimir o copflito de interesses, examina o reperidrio
jurisprudencial € procura subsumir o fato concreto num precedente. E o que ocorre
sobretudo na area do Direito Privado (contracts and forts). A segunda modalidade
se da na interpretacio das leis elaboradas pelos o6rgados legislativos (statute law).
E o gue acontece, por exemplo, na requlamentacio de seguros, de sindicatos
trabathistas etc. A dltima modalidade. que é a mais importante sob o aspecto
politico-juridico, repousa nos julgamentos conslitucionais (constitutional
adjudications).

Se comegamos a espiolhar muito o instituto do devido processo legal, que
hoje se acha formalmente inserto em nossa Constituicdo Federal art. 5.°, inciso
LIV, veremos que ele se remonta a mais de 5 séculos antes da era cristd. Na
Antigona de Sofocles, peca estreada em Atenas, presumidamente no ano de 441
a. C., ja se invocavam determinados principios morais e religiosos, ndo-escritos,
que podiam ser oposlos a tirania das leis escritas.

Antigona, como se sabe, foi condenada a morte por seu tio Creonie por ter
dado sepultura ao irméo, considerado pelas leis de Tebas como traidor do Estado.
Essa revolta de Antigona contra as leis escritas & apontada como sendo o germe
do Direito Natural, do qual o direito de resisténcia seria uma variante.

A idéia do Direito Natural foi a base do pensamenta de dois autores
ingleses: o juiz Sir Edward Coke (1552-1634) e o filésofo John Locke (1632-1704)
- 0 precursor do liberalismo - cujas obras repercutiram na Declaragdo da
Independéncia americana e na Constituicdo de Filadélfia, de 1787. E que muitos
revolucionarios e constituintes americanos estudaram na Inglalerra e tinham,
como seus livros de cabeceira, as obras dos dois auiores.

* Ver o artigo supra Um pouco de Antigona e de Direito Natural,
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A Constituicdo brasileira, no titulo referente aos Direitos e Garanfias
Fundamentais, dispde no inciso LiV do art. 5.° gque "ninguém sera privado da
fiherdade ou de seus bens sem o devido processt legal”. Essa clausula
constitucional nos veio diretamente de duas Emendas a Constituicdo Federal
norie-americana, as quais ainda no dizer de Karl Loewenstein (ob. cit., p. 510 e
segs.) . sdo "o fundamento, sobre © qual todos os outros direitos de liberdade
repousam-”.

A primeira Emenda, de numero V, faz parte do denominado Bilf of Rights. A
segunda, de numero XIV. foi elaborada especificamente para os Estados-
membros.

Diz a Emenda V (pare). “(...) (ninguém) serd compelido em nenhum
processo penal a ser lestemunha contra si proprio, ou ser privado da vida,
liberdade, ou propriedade, sem o devido processo legal.”

A Emenda XIV, por sua vez, fala em sua Segdo 1; “ (...} Nenhum Estado
privara qualquer pessoa da vida, liberdade. ou propriedade, sem 0 devido
processo legal.”

Tem-se evitado definir 0 due process of law, Thomas Cooley™ pracurou nos
dar uma idéia do leque de protecao do instituto:

O termo devido processo legal € usado para explicar e expandir ¢s termos vida, liberdade e
propriedade e para proteger a liberdade e 8 propriedade contra legislagio opressiva ou néo-
razoave! para garantir ao individuo o diresto de fazer de seus pertences o que bem entender,
desde que seu uso e agHes NAo sejam lesivos aos cutros como um todo.

Erwin Chemerinsky, professor da Law University of Southern California, em
seu Constitutional Law (New York: Aspen Law & Business, 1997, p. 419 ) procura
conceiluar o due process em seu sentido instrumental. Diz ele:

o {p)racedural due process, como a locugdo indica, refere-se ao procedimente gue o governo
deve seguir antes de privar uma pessoa da vida, liberdade ou propriedade” ("Procedural due
process, as the phrase yjmplles. refers to the procedures tha! the govemment must follow before
it depnves g person of life, liberty, or propenty”’)

Assim, podemos dizer que o procedural due process esta ligado 3
necessidade formal e efetiva de a pessoa ficar a par do que lhe vai acontecer, dos
instrumentos legais que se acham a seu dispor, de direito de seu day in cour! etc.

A Suprema Corte dos Estados Unidos, no Caso Twining v. New Jersey,*
maostrou a dificuldade na conceituagao da due process clause:

= The general principles of constitutional law in the United States of America 4" ed Boston;
Little, Brewn, and Company. 1831, p. 279
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Poucas clausulas do direita sao o evasivas de compreensao exata como essa (...} Esta Corte
se lem sempre declinade em dar uma definigdo compreensiva dela e prefere que seu
significado pieno seja gradualmente apurado pelo processo de inclusdo e exclusdao no curso de
decisdes dos feitos que forem surginda.

Em Holden v. Hardy,™ a Suprema Corte enfatizou:

Este Tribunal jamais tentou definir com precisdc as palavras due process of faw { ) basta dizer
que existern cerfos principios imutdveis de justica, aos guais & inerente 2 propria icéia de
gaverno livie, o gual henhum membro da Unido pode desconhecet

O grande juiz Felix Frankfurter, em Solesbee v. Balkcom,” buscou mostrar
gue o velho instituto € supralegal e esta assentado na tradicdo angio-amersicana
daquilo que é moral e justo.

Edward Coke, no seu Segundo Instifuto, ao comentar o capitulo 39 da
Magna Carta Libertatum, mostira que a expressao per legem terrae era equivalenie
ao due process of law. Diz o capitulo 39 que

Nenhum homem livre sera detido ou sujeito a prisdo. ou privado dos seus bens ou colocado
fora da ler, ou exlado, ou de qualquer modo molestado, e nds ndc procederemos nem
mandaremos proceder contra ele sendo mediante um julgamento regular pelos seus pares ou
de harmonia com a lei do pais.

Na Petition of Right (Carlos | - 1628), fala-se expressamente em Jaw of fhe
land ou em due process of law (cf. Cooley, ob. cit., p. B). Tal dispositivo foi infiuir
na elaboracao de cartas coloniais e declaracdes de direitos de Estados norte-
americanos. que precederam a Constituicdo da Unido, de 1787, como a
Declarations of Rights made by the good peopie of Virginia, as Declaragdes de
Delaware e Maryland.

A vigente Constituicdo brasileira, como ja se falou, expressamente
consagrou a clausula constitucional angjo-americana no inciso LIV do ant. 5°;
“ninguém serd privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo
legal."

A evidéncia, muitos outros disposilivos constitucionais brasileiros
consagram as ramificagdes do devido processo legal. A maioria acha-se
esparramada pelo art. 5° Assim, o direito de agdo (XXXV). o direito de
propriedade ( XXII, XXVII, XXVIID, o direito de heranga (XXX), o direito adquirido
(XXX\W), direito ao juiz natural (XXXVII), vedacdo de utilizacdo de provas ilicitas
(LVI), direitoc ao sigilo de correspondéncia (XIl), inviolabilidade da casa (XI),
vedacao de prisdo, salvo em flagrante delito ou por ordem escrita de autoridade

* Twining v New Jersey, 211 U.S 78 (1908)
* Holden v, Hardy, 169 U S. 366 (1898),
* Solesbee v. Balcom, 338 U.S. 9 (1950)
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judicial (LX) etc. Fora do art. 5.°, podemos lembrar a publicidade de audiéncia
judicial e a obrigatoriedade da fundamentagdo das decisbes judiciais (art. 93, 1X),
julgamento penal em tempo razoavel {Pacto de Sao José da Costa Rica, via art,
5.2, § 2.° da CF.) e assim por diante.

A0S poucos, a jurisprudéncia norle-americana, ao lado do procedural due
process, islo €, aquele concemnente a protegdo processual da vida, liberdade e
propriedade, evoluiu para o denominado substantive due process of law. No
meado do século passado, ja se tem registro da aplicagao pelas Supremas Cortes
estaduais do substantive due process. Ma Suprema Corte dos Estados Unidos,
essa adogao se deu sobretudo por press3o da American Bar Association no final
do século passado (cf. Parenti, Michael. Democracy for the Few. 4" ed. New
York: St. Martin's Press, 1983, p. 308). Passou-se, assim, a proleger o cidaddo no
aspecto malerial, impedindo que o Congresso ou os legislativos estaduais
elaborassem leis, embora formalmente constitucionais, mas que, materialmente,
estivessem despidas de razoabilidade (reasonableness). Dal Erwin Chemerinsky
afirmar que o “substantive due process, como a locugdo denota, exige do governo
uma razdo plausivel para tirar a vida, a liberdade e & propriedade de uma
pessoa.” (Subsiantive due process, as the phrase connotes, asks whether the
governmen! has an adequate reason for taking a person's life, liberly, or
property.) >

Um dos casos classicos da antologia jurisprudencial relalivo ao substantive
due process ¢ Roe v. Wade - 4710 US. 7113 (1973) -, onde a Suprema Corte
garanliv a uma moga estuprada o direito de abortar, direilo esse vedado pela
legislacio de seu Estado natal

No primeiro século da vida da Suprema Corte, numa dptica puramenle
individualista, descompromissada com o progresso social, a protegao interpretativa
foi feita mais em favor do economicamente forte. Assim, no famoso Caso Child
Labor (Hammer v. .\‘::'ag;r&nfn"iart)f"9 a Suprema Corte dos Estados Unidos teve por
inconstitucional uma lei do Congresso que, para dificultar a exploragdo da mao-de-
obra de menores de tenra idade, proibiu 0 comércio interestadual dos produtos
assim manufaturados. A Core, invocando a subsfanfive due process clause,
decretou a inconstitucionalidade da lei federal, alegando gue ela usurpava a
competéncia legisiativa estadual, garantida expressamente pela Emenda X. Mas,
com a implantacdo do New Deal, do Presidente Roosevelt, a Suprema Corte
acertou o passo e fez constructions que ensejaram o fortalecimento dos poderes
federais.

7 0b. e, p 420.
38 \fer, supra, *Aborto. Problema Milenar”
% HMammer v. Dagenhart, 247 U.S. 251 (1918)
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O Justice John Harlan, no Caso Poe v. Uliman,® procurou mastrar que a

clausula do due process, caso fosse tomada so como garantia processual, seria
ineficaz na defesa contra as leis gue pusessem em risco a vida, a liberdade e a
propriedade do individuo. Enfatizou ele;

Assim, as garantias do devide processo, embora tendo suas raizes no per lagem terrae da
Magna Carta e considerada como salvaguardas processuais contra 2 usurpagac € lLrania do
executivo, também se transformaram neste pais numa verdadeira barreira contra 2 legislagdo
arbitraria,

A titulo de exemplificagdo de substantive due process, trago um caso do

STF, a ADIn n® 1.148-8-AM, em que foi relator o Min. Celso de Mello. O § 2.° do
arl. 9." da Lei amazonense n® 1.897/88 estendeu ao aposentado um tergo da
remuneracao de férias do pessoal da ativa. Em seu voto, o relator sublinhou:

A esséncia do substantive due process of law reside na necessidade de proteger os direitos e
a5 liberdades das pessoas contra qualquer modakidade de legislagdo que se revele opressiva
ou, como no caso, destituida do necessario coeficiente de razoabilidade

Isso significa, dentre da perspectiva da extensao da leona do desvic de poder ao planc das
atividades legislativas do Estado, gue este ndo dispoe de competéncia para legislar
iimitadamente, de forma imoderada e rresponsave!, gerando, com o seu comportamento
institucional, sduagdes normativas de absoluta distorgao e, 2té mesmo, de subversdo dos fins
que regem o desempenho da fungdc estatal.

Quando integrante da 6.2 Turma do STJ, assim ementei 0 RMS n® 2.341-2-

RS, julgado em 14/11/94:

Constitucional e Administrativo. Concurse Plblico. Arquiteto. Limite de Idade Limitagao por tei
ordindria estadual. Inexisténcia de razoabilidade no caso concreto. Afronta & Constituicdo
Federal arts 7.2, XXX e 37, |. Precedentes do STJ. Recurso ardinario conhecido e provido.

1 - A impetrante, por ter 44 anos de idade, foi impedida de Inscrever-se em concurso publico
para o cargo de arquiteto: a Lei estadual n® 7.357/80 fixou como limite maximo a idade de 40
anos

Il - A evidéncia, cabe & lei ordinaria fixar, em principio, cs limites - minimo e méximo - para 8
Inscricao em cargo publico. Essa limitagdo etaria, todavia, deve [astrear-se numa certa
razoabilidade de acordo com a exigéncia do servigo, Sob pena de resvalar para um auténtico
abusus legrs, configurando discriminagée pela idade, o gue € defeso pela Constitvigdo Federal
arts. 7.°, XXX, e 37, |, No caso concreto, o cargo de arquiteto ndo exige grande esforga fisico
de seu ocupante. Precedentes do STJ.

Il - Recurso erdinario conhecido e provido.

“ poe v. Ulman, 367 U.S. 497 (1961)
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Temos no STJ inOmeros casos, onde se invoca a cladusula do devido
processo legal. Assim, no RHC n® 4.941-SP, em que figuro como relator
designado, julgado em 17/10/95, a 6. Turma teve por violado o devido processo
no caso em que o juiz da pronuncia, no lugar de deixar para os jurados um "juizo
de suspeita”, acabou por deixar um "juizo de certeza”. A ementa ficou assim:

Processua Penal Habeas-Corpus. Homicidio Pronuncia Nulidade, uma ver que o |z
pronunciante, ao invés de demxar um "juizo de suspeita’ para os jurados, acabou por levar um
auténtico "juizo de cerfeza” Contaminagdo da cldusula do devido processo legal, Recurso
provido®

No RHC n® 4.553-PB, a 62 Tumma teve por néo violado o principio do juiz
natural por uma resolucio do TJPB, que deslogou ¢ juiz de um processo criminal
para 0 servigo eleitoral. A sentenga condenatoria foi, mais tarde, proferida pelo juiz
substituto:

Processual Penal. Cnime Ahangdvel (Fraude para Recebimentc de Indenizagda ou Seguro)
Habeas-Corpus. Juiz do Processo, afastado para atender a servigo eletoral Sentenga
proferida por substituto. Validade. inexisténcia de violagdo do principio do juiz natural ou da
cldusula do due process of law, substituicao formalmente feta e nos lermos da lel Réu gue se
defende sollo lem direo a continuar em liherdade, salva se o juiz, na sentenga condenatona,
mostrar @ necessidade de sua prisdo. Nao se pode invocar o inciso 1V do artt. 324 do CPP
{quando presentes os molivos que aulorizam a decretagdo da prisdc preventiva) para negar
fiang2 a guemn se defendeu solic Recurso provido para gue o Jui2 sentenciante arbiire a2 fiange
julgamento em 18/12/95.

No RHC n° 980-RJ, entendeu-se por violadora do devido processo citagio
editalicia de réu penal com enderego cerlo nos autos. A decisdo, de 18/12/92,
ficou assim cnstalizada:

Constitucional e Processual Penal. Cita¢do editalicia sem esgotamento prévie de dades
existentes nos préprios autos para cilagdo m faciem co reu. Violagdo do due process
Constiuigao, art S° LIV, CPP, art. 564, Ill, e. Processo anulado 2 pariir da citagac edifal
fecurso provide.

A 4.2 Turma (Min. Salvio de Figueiredo - REsp n°® 2.835-RS) entendeu que a

falla de oitiva do Ministério Publico em separagac consensual fere a cléusula do
due process.

Processo cvil. Mimistério Plblico. CPC, art. 1.112, § 1 ® Subversae do procedimentc Gfensa
a0 devido processo legal Nulidade. Recurso provido.

- O precesso. como instruments da jurisdigdo. onenta-se scbxetudo por pnncipios, dentre os
quais os da finalidade e da auséncia de prejuizo, Em nome da seguranga juridica, porem, ¢
principio malor do due process of law reclamada observancia do procedimento regulado em
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lel, nao sende dado ao Judicidrio tomar liberdades com ele inadmissivers.

- Subverte o sistema processual e sujetta-se a invalidade o procedimento judicial que nao
enseja ao Parguet manifestar-se no momento previsto no § 1% do art 1 122 do Cadigo de
Processo Civil, especialmente quando ha interesses de incapazes (julgado em 4/%/S0)

A mesma 4.2 Turma., no REsp n® 16.125-0-SP, considerou afrontada a
clausula constitucional por citacao de pessoa juridica na pessoa de seu preposto,
sem poderes especificos. O Min. Athos Gusmao Carneiro assim lavrou a ementa:

Citagac. Pessoa Juridica Citagao feita na pessca de preposte, sem poderes para repiesentar
sociedade Artigos 215 e 721, | do CPC. Embargoes a execugio.

QO due process of law tem como um de seus principais fundamentos a regulandade da citagas
Efetuada esta na pessoa do empregado, sem poderes para representar a empresa cilada, que
n3o compareceu ao processo, e ndo comprovade outrossim de modo inequivaco a ciéncia da
cemanda pela ora embargante e recorrente, impoe-se decretar 2 procedéncia dos embargos a
execucao e a nulidade do processo de conhecimento juigamento em 16/2/93.

A 6.7 Turma teve por arrostade o devido processo no caso em que o juiz,
em acdo acidenldria, depois de ter recebido formalmente a apelag@o s no efeito
devolutivo, voltou atras, alegando que o STF, na ADIn n® 675/DF, havia
suspendido a eficacia do art. 130 da Lei n® 8.213/81 (REsp n® §5.551-5-8P).

No RHC n° 3.452-0-DF, a 6.2 Turma leve por arranhado o devido processa,
na modalidade de ampla defesa:

Processo Penal. Réu de bons antecedentes e primano que ndo for pessoalmente intimado da
sentenga condenatdria por erre do cartéric. Advogado constituido intimado. Insuficiéncia para
caracterizar o trinsito em julgado, diante dos principios fundamentais do contraditdric e da
ampla defesa, consagrados expressamente pela nova ordem constitucional, Viclacde Za
clausula do due process of law. Intetigénecia do inciso || do art, 392 do CPP. Anuiago do
processo para que o paciente seja intimado pessoalmenta & possa exercer seu direito de
recorrer, independentemente do entendimento contrario do advogado constituido Ampla
defesa & mais do que a defesa técnica. Compreende tambem a autodefesa Rel Min. Adhemar
Maciel. Julgamento em 6/6/95.

Também se considerou atentatéria do devide processo, anulando-se a
citagao editalicia, diligéncia citatdoria feita por delegado de policia, € nao por oficial
de justica (HC n® 4.394-GO).

No HC n°® 4.163-RJ, julgado em 4/6/96, a 6.* Turma, por maiornia, anulou
processo por contaminacdo da prova (unica): a Receita Federal e a Policia
Federal, em operacdo conjunta, invadiram, sem mandado judicial, escritério de
contabilidade e apreenderam livros contabeis irrequlares. Houve violagdo do
devido processo:
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Processo Penal. Habeas-Corpus. Operagdo Conjunta: Policia Federal e Receita Federal,
Apreensdc de Documentos em Escritério Auséncis de Autorizagde Judicial. Violagéo da
Clausula do Devido Processo Legal. Precedentes (MG n® 3912/RJ, rel. Min William Patterson).
Ordermn concedida {Rel Min Adhemar Maciel)

© Ministro Vicente Cernicchiaro assim ementou 0 RHC n° 5.990-AP:

RHC - Processual Penal - Citagao ~ Nulidade — Devido Processo Legal- E nulo o processo em
que ndc foram observadas as exigéncies da citagao MNulidade que se proclama, em
homenagem ao devido processo legal. (DJU de 10/2/97, p. 6.001).

© RHC n® 6.110/SP, também da relatoria do Ministro Vicente Cernicchiaro,
mereceu a seguinte ementa:

RHC - Processual Penal - Sentenga condenatoria — Réu foragido - Apelagdo -
Processamento — Devido Processo Legal = Presungéo de inacéncia — Cautelas processuais
penais — O principio da presungdo de inccéncia, hoje, estd lteralmente consagrade na
Constituigdo da Republica {(at 5° LVII) Nao pode haver, assim, antes desse termo final,
cumpnmente g8  sancde penal. As caulelas processuals penals buscam, no correr do
processo, prevenir o interesse piblico. A Carla Palitica, outressim, regisira o devide processo
legal compreende ¢ “contraditéria e ampla defesa, com 0S5 Meios & reCUTSCs 2 ele Inerentes’
Néo se pode condicionar o exercicio de Direito Constitucional - ampla defesa e duplo grau de
junsdigdo - ao cumpnmento da cautelar processual Impossiblidade de nao receber a
apelagao, ou declara-ia deserta porque o réu esta foragido. Releitura do art. 594, CPP face 8
Constituicdo. Processe-se o recurso, sem sacrificio do mandado de prisdo. (DJU de 19/5/97 p.
20.684),

Nao quero mais alongar-me sobre ¢ terma, ndo obstante sua importancia e
atualidade. Meu objetivo foi tao-somente o de dar uma nogao rapida sobre o
devido pracesso legal, suas rafzes histdricas e sua invocacao em nosso dia-a-dia
forense.
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Consideragdes sobre as Causas do
Emperramento do Judiciario

Ao encerrar minha vida como juiz, senti-me gratificado em receber convite
para também participar de uma Festschrif ao Ministro Salvioc de Fiqueiredo
Teixeira, que tanto se tem distinguido na luta para a simplificacdo de nosso
processo civil.

Quando da ultima visita do Presidente da Republica Norie-americana ao
Brasil, houve quase uma histeria de alguns segmentos de nosso Judicidrio. E que
constou de relatorio conjunto, divulgado pelo Departamento de Comércio e do
Departamento de Estado dos Estados Unidos, em 141 péginas, apreciagfes ndo
lisonjeiras sobre nosso Pais.

No relativo ao Judiciario, o Relalério o teve por ineficiente, incapaz, em
muitas instancias, de garaniir um julgamento justo e rapido. O Relatorio
considerou, ainda, os juizes como sujeitos a influéncia de donos de terras.

Se o Relatorio ndo pode ser considerado como procedente e jusio as
inteiras, ndo deixa de nos levar a reflexdes. Nao e preciso utilizar-se de olhos de
observador estrangeiro para ver gue nosso Judiciario, como de resto todos os
servicos publicos nacionais, deixam muito a desejar. Basta que se [eiam 0s jornais
do dia. Toda gente reclama da Justiga, inclusive os proprios juizes. Quem tem
contato com o Judiciario, como demandante/demandado, advogado ou mesmo
juiz, sabe que nossa Justica &, no conjunto, tardinheira e complicada. O
fendmeno, evidentemente, ndo € s6 nosso. Dai se estar procurando, no Brasil, mil
e um instrumentos capazes de desemperrar o Judiciario: supressdo de alguns
recursos, diminuigao de prazo recursal, sumula vinculante, avocatona, argilicéo de
relevancia, juizos arbitrais, juizado especial na Justiga Federal, controle externc,
unificagdo de justigas (federalizagfo ou estadualizagao), aumento de numero de
juizes, reducdo de instancias, transformacdo do Supremo Tribunal Federal em
corte exclusivamente constitucional, instituciona]izagéo dos denominados ADR
Programs, criagao do “direilo processual econdmico®’ elc. Até idéia estapafirdia,
camo a de “juiz eleito pelo povo”, tem passado pela cabega de pregoeiros de
ultima hora,

" MARTINS, Ives Gandra da Silva. Reforma do judiciario Supfemento Enfoque Juridico, n®
8, do TRF da 1* Regiao, agosto de 1897
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Em pleno Segundo Reinado, Joaquim Nabuco de Araljo ja reclamava do
funcionamento da Justica brasileira, na qual grassava o hébito da impunidade. *
No inicio da Republica, o Ministro Caros Maximlliano,™ ao comentar o recurso
extraordinario, admoestava que o proprioc Supremo Tribunal Federal tendia @
amphar sua competéncia além do previsto na propria Conslituicao (1891). Em
decorréncia, 0 Supremo transformava-sc

paulatinamente em tercerra instdncia, ampla e, por isso mesmo, lenta no decidr Acumulam-se
os feitos, desenvolve-se a sanha protelalona entre advogados, tarda e incera se torna a
justica. Faiseia-se o regime, golpeada @ autonomia dos Estados com a desautorizagéo

censtante da sua magistralura.

C empemramento da Justica, evideniemente, tem muitas causas, além da
doenga cranica de lodo servico publico: falta de planejamento politico-
administrativo. Na década de 1930, Roquetle Pinto, invocando ligdes de Alberto
Taorres, |a dizia: “[o] grande problema do Brasil & a organizagao dos seus valores”.
Descuramos da “educagdo do povo". da “nacionalizagcho da economia € da
circulacdo das ideias e da nqueza®. Depois de incensar a “estirpe originaria” dos
estadunidenses, falava que 0s Estados Unidos floresceram por si, ao passo que o
“Brasil, como algumas nag¢des da America, lem de ser obra de sabedoria
politica,™®

Ainda continuamos & espera da “sabedoria politica”.

Como causas de emperramento do Judicidrio, podemos falar em causas
genélicas, causas estruturais e causas conjunturais,

Como causa genéfica, apontaria a nossa formagdo romano-germanica.
Temos um gosto acentuado para a sistematizacéo, para o racionalismo, para a
abstracao. Somos povos de codificacdes. Deificamos a letra da lei. Cnamos a
norma de conduta, e depois procuramaos, através do método dedutivo, subsumir

nela os falos, dando-lhes colorido juridico. Nosso sistema |und|cu para lembrar
René David, € fechado, pois o legislador a tudo procura prevar Ja os povos de
linha anglo-saxdnica, na qual se inserem 05 norte-amencanos, ém outra
formacéo, outro norte juridico, Fazem parte de um sistema aberto. La e sobretudo
o fato que vai proporcionar a criagao do direito. O direilo deles é mais voltado para
0 processo in concreto, para a solugdo pratica.

“2 Cf. Tounnho, Arx. Poder judiciario: cnses e solugbes. Suplemento Enfogue Juridico, n° 8,
do TRF da 1.* Regido, agosto de 1957.
e ** Carlos Maximilianc Pereira dos Santos (1873-1960)

“ Commentarios a Constituigo Brasieira. Rio de Janeiro: Jacintho Riberro dos Santos
1918, p €N
* Ensaios de Antropologia Brasiliana Sraslia- Companhia Editora Nacional/Un8, 1982, p S
e78
¢ O Diretto Inglés. S&o Pau'o. Martins Fontes, 1987, p. 14
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Jeremy Bentham 7 filosofo, reformador de leis e criador do Utilitarismo,
pronunciava-se peremploriamente conira mais de duas instédncias judiciais.
Indagava: ‘Quantos graus de apelagdo devem ser admitidos? Um  sg,
irrevogavelmente um so."” a

Os anglo-saxdes pouca especulam.*® Querem resolver a controvérsia da
maneira mais rapida, prética e ulil possivel. Para disso lermos certeza, basta que
se leiam votos proferidos na Suprema Corte dos Estados Unidos. SZo, por
exceléncia, simples e voltados para ¢ caso em julgamento, ainda que invocando
um emaranhado de precedentes. Nao quer dizer que na Inglaterra, nos Estados
Unidos, no Canada, na Africa do Sul, na Austrélia, na Nova Zeladndia, paises, em
fim, nos quais 0 common law ou mesmo a equity 18m muito peso, ndo haja direito
legislado, o denominado statutory law. Ha, evidentemente. Os corpos legislatives -
Parlamento, Congresso, Assembléias e Agencies etc. - também eiaboram normas
de conduta, tambeém codificam. Mas essa producéo artificial afeta menos o meio
social.

Tenho para mim que outra causa, de natureza organica, do
congestionamento dos servigos judiciais - creio que a maior delas - esta no modelo
adotado por nossos constituintes da primeira Republica. Em 1889, os fundadoeres
da nova ordem politico-juridica brasiieira inclinaram-se¢ pelo modelo norte-
americano: republica federativa. Mas, no que se refere as competéncias
legislativas e judiciais, preferiram afastar-se do figurino ariginal para ficar com o
modelo argentino.

Os Estados Unidos da América, como se sabe, primeiro passaram por uma
Confederacéo de Estados, uma vez que, com a Guerra da Independéncia
(Revoiution), as antigas Coldnias Inglesas se transformaram em Estados
Soberanos. Foi feito um pacto entre os diversos Estados, denominado The
Articles of Confederation.™ S6 mais tarde, com a ratifi icacio da Constituicdo de

* Bentham ocupou-se da referma do Judiciario e de leis inglesas. Fol menino prodigio’ aos
3 anos de idade, lia tratados; aos 5, tocava violino e, aos 6, estudava latim e francés.
Pregava o sacrificio dos interesses menocres em favor dos interesses maiores (cf. Encana
muftrm:d.ra Encyclopedia. Microsoft Corporation, 1992},

Apud Lessa, Pedro. Direfto Constitucional Brasileiro - do Poder Judiciario. Rio de Janeiro:
Franclsco Alves 1815, p. 23.

Harold Laski, quase no final da década de 1930, observava que o juiz inglés. que é
recrutado entre advogados bem sucedides, careciam de uma formagace intelectual como
seus colegas anundos de Harvard, Paris ou Berlim. “ { . ) tanto o estudo de Filesofia do
Direrto quanto o do Direito Administrativo neste Pais (Inglaterra) estavam pelo menos uma
geracao atras dos (estudos) nos Estados Unidos e na Franga” (Parfiamentary government
m England. 4" Impress. London; Gearge Allen & Unwin Ltd., 1850, p. 373).

% Como esclarece Willouhgby, desde a Guerra da Independéncia as Coldnias se estavam
rotulande de “Estados”. No tratado de 1782, com a Gra-Bretanha, ja se falava noart 1, em
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1787, é que nasceu a Federagdo. Em oulras palavras. de lreze Estados saiu um
novo Estado. o Estado federal.

No Brasil, nossa Repuablica partiv de um Estado preexistente. Paniu de um
Estado unitario, com pouca descentralizagdo. As Provincias, por decreto,’' se
transformaram, da noite para o dia, em Estados de uma Federag¢ao. O constituinte
republicano oplou por um sistema intermediario de compeléncias legislativas e
judiciarias. Ndo deixou, como nos Estados Unidos da Aménca, que cada Estado-
membro legislasse ndo sé sobre processo, mas também sobre direitc material.
Prefertu seguir o modelo argentino: o direto matenal ficava inserido na
compeléncia privativa do Congresso.” Desse modo, a Constituicic de 1891, em
seu arl 34, atribulu ao Congresso Nacional legislar privativamente sobre “direito
civilh comercial e cnminal da Republica e o processo da Justica Federal” (item
23). Aps Estados-membros, pois, cabia legislar sobre processo, mas nao sobre
direito material ™ Em decorréncia da aplicacdo da legislacdo nacional petos
tribunais estaduais, aumeniou, em muito, a necessidade de conlrole da unidade
do direito nacional pelo Supremo Trnbunal Federal Se ndo houvesse um Lribunal
controlador da hegemonia da Constituicio, e da prevaléncia da lei federal sobre a
lei estadual,” cada tribunal estadual. com a correr do tempo, acabaria por afastar-
se da linha federalista imposta pela Constituigao

E oportuno transcrever observagdo do Ministro Pedro Lessa:

Na essencia o nosso recurso extraordinario é identico ao writ of error dos norte-americanos. O
que differenca um do outro, & que, compehndo peia Cansttuigdc norte-americana aos Eslados
legislar sobre o direto civil, commercial € penal, e sendo essa altribuigdo entre noés confenda
ao Congresso Nacional, maior ha de ser necessarnamente em nosso paiz o numero de casos
em gue tal recurso pode e deve ser interposte, pols. sua funccao no Brasil consiste em manter,
ndc so a autoridade da Constluigdo e de algumas les federaes, como a aulondade, e

“Unted States” (Principles of the constitutional law of the United States 2™ ed New York
gaker, Voorhis & Co, 1938.p 1).

~_Decreto n° 1, de 15 de novembro de 1889 (art 2°)

2 Constituigio de 1853, art 67, 11.

Jodo Barbalho (Constituigdo Federal Brazitera - commentarios. Rio de Janeiro
Typographia da Companhia Lithe-Typographica, 1802, p. 126), ac comentar o referido an.
23, lembra que 2 disposigao era ‘avessa ao pnncipw federativo, tirande aos Estades um
poder que elles 'ém como estados que sao, mutilando-os em sua capacidade pelitica,
restringindo-ihes faculdades inherentes a ella, @ sem que essa amputacdo se possa
considerar como essencial e indispensavel a Unido, 8 co-existencia e nexo dos Estados sob
a forma federal {foedus)”

* A Constituigao de 1834 passou para a Unido a competéncia privativa para legistar sobre
diretto processual (art. 5.2, XIX, a)
® 0 principio do Bundesracht bricht Landesrechl ja vinha expresse no art 11 aa
Constituigao de 1890 (Decreto n® 510). Continua no § 4.° do art. 24 da CF/88
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consequentemente, a2 umidade, do direilo civil, commercial e penal, em todo o terrtoric da
Unigo.” {...)] Sem o recurso extraordinario "as justicas autonomas dos Estados poderiam ir
pouco a pouco deixando de applicar disposigoes da Consttuicdo e das leis das Unido, sem
nenhum remedio judicial. sem nenhuma consequencia de ordem juridica.*®

Ora, esse fato - grande fatia de direito material legislado pelo Congresso
Nacional (CF-88, art. 22) - temn aumentado a demanda de recursos excepcionais
(extraordinario e especial), atravancando os lribunais superiores. O Ministro
Moreira Alves, antes da promulgagdo da atual Constituicdo, ja observara que 0
projeto ndo aliviaria a carga do Supremo Tribunal Federal, mas, ao contrano, a
aumentaria >

Lenlamente, é certo, tem-se procurado desafogar o Judiciario. Os esforgos,
porém, nao deixam de ser minados pela voragem processual.

Como praticamente toda producio legislativa € da Unido Federal
(Congresso Nacional), ndo se teve outro jeito sendo desdcbrar o controle de
constitucionalidade. Nosso controle de constitucionalidade das leis, dos atos
normativos e dos atos administrativas, que era todo ele difuso (sistema
americano), foi evoluindo para uma modalidade mista. Hoje, além do confrole
classico, feito no caso concreio (incidenter tantum), dispomos do controle
concenlrado (austriaco),“ O art. 102 da Constituicde Federal, ao dispor sobre a
competéncia onginaria do Supremo Tribunal Federal, da-lhe competéncia para
processar € julgar a “acdo direta de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo
federal ou estadual e a acdo declaratdéria de constitucionalidade de fei ou ato
normatlivo federal” (alinea a).

Em obra publicada em 1962, sobre o recurso extraordinario, ¢ Professor
Jose Afonso da Silva ja advogava a criagdo de um tribunal superior para
desafogar o Supremo Tribunal Federal. Em 1863, reuniu-se na Fundag¢do Getlio

:: Ob cit., p. 104,

" Poder judicianio In A Constituigdo Brasiierra - 1988 - Interpreta¢es. Rio de Janeiro:
Forense Universitaria, 1988, p. 199,

WA Constituicao de 1934, influenciada pelas ideias de Hans Kelsen, dentre outras, deu os
primeiros passos para a implantagdo gradual do controle concentrado da
constitucionalidade das leis, O seu art. 91, IV, dava competéncia ao Senado Federal para
“suspender a execucdo, nc tedo ou em parte, de qualquer lei ou ato, deliberacdo ou
reguiamento, quande hajam sido declarados inconstitucionais pelo Poder Judiciaric™ Cabia
ao Procurador-Geral da Republica fazer a comunicagdo da inconstitucionalidade declarada
pela Suprema Corte ao Senade (art. 968). A inconshtucionalidade, assim, salda do caso
concreto, tinha efeito erga omnes (cf. Pertence, José Paulo Sepulveda Atualidade do
pensamento de Kelsen. Revista de Direito da Procuradona Geral Rio de Janeira, n® 50, p.
43, 1897) A Constituicdo de Weimar (1919), esbogada por Hugo Preu, ja previra a
criacéo, no art 108, de umtribunal o Staatsgsrichtshof, que sena o ponto de partida para a
instituigac dos tribunais constitucionais europeus
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Vargas uma comissdo, presidida por Themistocles Branddo Cavalcanti, que se
mostrou favoravel @ criagdo de um “novo Tribunal” para apreciar “0s recursos
extraordinarios fundados exclusivamente na lei federal (...}, aliviando o STF de
uma sobrecarga.

A Constituigdo Federal de 1988, preocupada em acelerar a prestagao
junsdicional, criou, entdo, o Supernor Tribunal de Justiga, com a principal missao
de velar pela prevaléncia e uniformizacao da legislacao federal em todo o territorio
nacional. Também determinou que cada um dos Estados (e Distrito Federal)
livesse um Tribunal Regional do Trabatho. Insfituiu cinco novos Tribunais
Regionais Federais, que absorveram parte da competéncia do antigo Tribunal
Federal de Recursos, criado pela ConsliluigBo de 1846. Como se vé, $30 passos
para a ampliacéo dos tribunais, com divisdo de competéncias.

Apontaria como principais causas conjuntfurais de wmeficiéncia de nosso
Judiciario, as seguintes: o despertar do povo para seus direitos de cidadama.
Com a globalizacao da economia, das comunicacdes, e porque ndo dizer, com a
positivagBo dos direitos fundamentais pela porta aberta dos tratados
internacionais. o cidaddo também passou a exigir do Judiciario maior
desempenho. Hoje, grandes quesides astdo passando pelo Judiciario, Isso, no
passado, ndc acontecia. O Governo fazia, e ficava por isso mesmo.
Testemunhamos, ha pouco, demandas envolvendo as privatizagdes da Vale do
Rio Doce, dos servi¢os de telefonia etc.,, com uma verdadeira guerra de liminares.
Agora, com a Lei n® 9783, de 28 de janeiro de 1999, que dispbe sobre a
contribuicdo previdenciaria dos inativos do servigo phblico federal, teremos
seguramente mais uma vaga de agbes judiciais. A instabilidade polilico-
econdmica, num regime democratico, reflele-se nitidamente no Judiciario.

O govemnado passou, com a redemocratizagdo do Pais, a reclamar e a
clamar por seus direitos em todas as areas. Como aumentou demasiadamente a
demanda dos servigos judiciais, e 0 nimero de E;i01.|lze:s ndo cresceu na mesma
proporgéo, ha fatal estrangulamento dos servigos.™ Por ouiro lado, os juizes, que
tiveram uma formacao universitana toda voltada para solugdes individuais, néo se
acham, muitas das vezes, preparados para solucionar os conflitos coletivos, as
class actions etc. Leis de maior alcance sacial, comoe 0 Cédigo de Defesa do
Consurmidor e o Estafuto da Crianga e do Adolescente, ainda tém esbarrado numa

5£.ﬂ«::nud Mancuso, Rodolfo de Camargo. Recurso Extraordindno e Recurso Especial Sac
Paulo: RT, 1890, p. 46 e segs
% No ano de 1930, apenas 57,8% dos feitos ajuizados na justica comum de primeiro grau
foram julgados (cf. Fana, José Eduarde O Poder Judicidrio no Brasil Paradoxos, Desafics
e Allernativas Brasilla; Conselho da Justica Federal, 1996, p. 11)
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cultura profissional da magistratura E{ue padece de um excessivo individualismo e
formalismo em sua visao-do-mundo.

Nao dispomos, como em alguns paises de maior equilibrio financeiro e
social, de dérgdos comunitarios para dar conselhos e consultas, examinando
previamente quanto a possibilidade de éxito da causa. Em decorréncia, muita
demanda temerdria e infundada acaba por ser ajuizada, afogando inutilmente o
Judiciario.

Qutra causa, também muito ponderavel para o emperramento de nosso
Judiciario, € a formagao do processo (CPC, Titulo Vi, Cap. |), que € altamente
formal e exige, praticamente, o concurso do juiz em todos os atos. Comega com ¢
despacho da petlc;ao inicial, que tem de ser feito pessoalmente pelo juiz (CPC, art.
263). Na Inglaterra, o por exemplo, isso ndc aconlece. O juiz pouco lida com o
processo, praticamente s0 quando vai julgar. O autor vai ao Central Office (em
Londres) ou num District Register (no intenor) € paga por um formulario. Em
seguida, preenche-0, narrando o fato e tirando suas conseqiiéncias. O escrivdo
certifica € marca um prazo para o réu dizer se estéd de acorde ou ndo com a
pretensdo. Esse instrumento citatério tem o nome de Wiit of Summons.® Se o
citado n&do concordar com as llagdes do autor, comparece no eg;grazo assinado e
contesta® A maioria das causas acaba sem contestagdo.”” Dai a grande
preocupagdn do processo inglés com a entrega pessoal do mandado citatdrio,
pois, se houver divida quanto a efetivagéo da citacao, tudo cai por terra.

Na hip6tese de o réu contestar, isto &, de ndaa concordar com o pedido do
autor, quem vai apreciar o incidente ainda ndo é o juiz, mas seu auxiliar, 0 Master.
O Master ¢ uma espécie de juiz preparador da causa.®® Como advogados das
partes atuam os Solicitors. Se as partes estiverem de pleno acordo, podem fazer
do Master o juiz da causa.” A causa termina ai. Se ndo der acordo, e o processo
estiver maduro, os autos v3o ao verdadeiro juiz para ser julgado em audiéncia

® |bidem. p. 14.

No Remno Unido da Gra-Bretanha (Inglaterra, Escécia e Pais de Gales) e Irlanda do
Norte, ha trés sistemmas diferentes de justica. Excepcionalmente, a causa pode chegar a
Camara dos Lordes (cf. Abraham, Henry J. The judicial process — an ntroductory analysis of
the courts of the United States, Engfand and France 5" ed. New York Oxforc University
Press 1986, p 266),

® David, ob ait., p. 37
5 |bidem.

& Ibldem p. 38,

® No verbete Master at common law, Black registra que o0 Master se encarrega também de
verificar o procedimento formal das agbes, bem como controlar os emolumentos pagos
Eelas partes (Law dictionary. 5" ed St Paul Minn: West Publishing Co, 1979, p. 879)

David, ob. cit,, p. 40,
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publica® Os advogados (Barristers), que nunca viram as lestemunhas,
praticamente ndo fazem uma sustentagdo oral. Apenas expdem os fatos e fixam
os ponlos controversos na opening speech. Depois de interragar as testemunhas
de seu constituinte, chega a vez do advogado contrario. E a cross-examination,
que consiste em perguntas feitas as testemunhas pelo advogade da parte
adversa. Ha apelagdo para a High Court of Justice ou para a Court of Appeal.
Excepcionalmente, a causa pode chegar & House of Lords.

Ponto importante para o desafogoe processual na Inglaterra esta nos juizes
leigos. As questdes criminais de menor potencial ofensivo, por exemplo, s&o
resolvidas pelos Ma ﬁgfsrrares ou Justices of the Peace. ETm 1985 havia cerca de
25600 magistrates,”™ que solucionam 92 entre 10 causas. % A n@o ser em cidades
maiores, 0s justices of the peace ndo sdo estlpendlados embora possam
receber ajuda de custas.”" As causas que tém maior al¢ada véo para as County
Courls, que se acham espalhadas por todo o Reino.

A senlen¢a de primeiro grau pode ensejar apelacdo para as Courts of
Appeals. Normalmentef a causa morre por ai. Excepcionalmente, cabera appeal
para a House of Lords.”

Mais uma observacgdo: os inglesas nao tém propriamente um Codigo de
Processo Civil nos termos do Direito Romano-germanico. Tém um Regimento feito
por uma Comissdo de Normas (Rules Committee),”” composta de juizes e
advogados, que pode ser alterado com facilidade.

No Brasil existe, inegavelmente, excesso de recursos processuais, o que faz
com que a prestacao jurisdicional se arrasie por muito tempo. Um exemplo vivo e
gnritante esta nas paginas dos jornais: ap6s quase dezoito anos do assassinato de
um Procurador da Replblica, € que pessoas envolvidas foram julgadas e
condenadas (Escandalo da Mandioca), Muitos dos condenados foram
beneficiados pela prescricao, a maior aliada dos infrateres brasileiros.

A profusdo legislativa & outra causa ponderavel”! As leis sdo, em geral,
mal feitas, provocande incertezas juridicas, ensejando, com isso, aumento de

& . Ibidem. p 41

Cf Abraham, ob cit., p 258
_ ° ibidem p 258

Ibidem. p. 258. Ver, ainda, Wade, Bradley, Constitutional law, 7" ed., 2nd impress
London Longmans, 1966 p 295,

2 A House of Lords também pode funcionar como primeira instancia em alguns causas
%enms (cf Wade, Bradley, ob. cit., 309).

:Jawd ob. cit,, p. 36,

4 Erasmo de Roterda em A Educagdo de um Principe Cristdo ja dizia, como Platdo, que
"[u]m ndmero muito pequena de leis sera suficiente em um estado bem ordenado, com um
principe e magistrados honestos, e se as coisas forem diferentes, nenhuma quantidage de
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demandas, e de dificuldades na solugédo interpretativa, seja pela Administracio,
seja pelo Judiciario.

O Govemno Federal, através de sucessivas medidas provisérias, tem
provocado um verdadeiro caos na area previdenciaria e tributdria, dando azo a
uma avalanche de processos judiciais na Justica Federal. E uma verdadeira
"praga legislativa”.

Qutra causa de proliferacdo de processos esta na pouca autonomia dos
orgdos pablicos na solugdo administrativa ou mesmo judicial de conflitos de
interesses.

Causa, certamente de menor monta, esta na exigéncia constitucional de
maotivacdc judicial em toda a decisdo, o que se traduz em menor velocidade
processual, ainda gue com 0 aumento da qualidade e seguranga.

Temos, como falei ha pouco, uma verdadeira vocagdo para a dialética
processual. Num tribunal, perde-se muito lempo discutindo questianculas
processuais, quase sempre impeditivas de exame de mérito. No ano de 1997,
estive em Londres. Aproveitei para assistir a dois julgamentos nas cortes de
apelacdo: um criminal, e outro civel. Os trés justices, usando bag wigs'® (perucas),
néo travaram nenhuma discussdo entre eles. Isso me surpreendeu, pois nao é o
que vemos no Brasil. Mas, em compensacio, 0s jusfices bombardearam os
advogados de perguntas sobre fatos. O processo estava muito bem estudado
pelos juizes, que sabiam as paginas onde se achavam narrados o©s
acontecimentos. A atencfo dos julgadores estava centrada no ¢aso concreto. |sso,
no Brasil, ndo ocorre. Os julgadores dos tribunais, que estdo com a pauta
abarrotada em decorréncia de nosso federahsmo ficam discutindo previamente
aspectos processuais, que sdo infindaveis.”® Causas de menor importancia num
contexto global, costumam absorver tante tempo dos julgadores quanto causas de
maior monta. Nos Estados Unidos, por exemplo, em quase todas as Couwrfs of

leis sera suficiente” (In: Conselhos aos Governantes. Brasilia. Senado Federal, 1998, p.
387).

* A bag wig é peruca mais curta; a bob wig, mais longa (cf. The Oxford-Duden Pictorial
English Dictionary. 2™ ed. Oxford University Press, 1995, p. 74-75).

Questéies de fana caprina também aparecem nas cortes inglesas. Uma delas, no ambito
puramente administrativo, fol quande da indicac&o da primeira mulher para a High Court of
Justice, Elizabeth Lane. Al entrou o vetho British humor... Nao se sabia se se fatava, como
para os homens, Mr. Justice Elizabeth Lane e, no tratamento direto, Your Lordship.
Decidiu-se, por fim, que o tratamento seria simplesmente Mrs. Justice Lane e, durante as
sessOes, My Lady e Your Ladyship (cf Abraham, ob. cit., p. 264).
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Appeals (Circuits) g rederals somente os “most important cases” vao a sessées,
com sustentagao oral.”®

No sistema anglo-americano, pelo menos no tocanle ao denominado
common law, " o direito & construido pelo juiz* através sobretudo do precedenle,
do stare decisis."’ Todo o direito processual, como ja disse, € voltado para o caso
em julgamento Ha maior delegacdo de atribuigdes. Na Suprema Corte dos
Estados Unidos, para se ter uma idéia, os nove justices se reunem numa sala
secreta (conference room) e, longe dos olhos dos jurisdicionados e de seus
advogados, discutem entre si as causas processuais que sao tidas por relevantes,
e que devem ser apreciadas no mérito. Os assessores do Presidente da Suprema
Corte (chief jusfice's clerks) fazem, antes, uma tnagem (pre-screening) das
causas gue tém chance de serem admilidas para discussao. Normalmente, mais
de dois lergos dos pedidos nem chegam a conference discussion.® A causa s6 é
admitida se quatro dos juizes, peto menos, assim entenderem. No Brasil, a par de
gerar desconfianca por parte da sociedade, haveria lidima inconstitucionalidade. A
Conslituicao, em seu art. 93, inciso IX, & taxativa, 1odos os juigamentos dos
orgaos do Poder Judiciano serao publicos, e fundamenladas todas as decisdes,
sob pena de nulidade (...)."

Na Alemanha, a Lei do Tribunal Constitucional Federal (Gesetz (ber das
Bundesverfassungsgerichlf) da competéncia a uma Comissdo de Juizes
(Richterausschiul) para fazer uma triagem (Vorprifung) nas aces™

"Oficalmente” a partir de 1948, o nome & Court of Appeal, @ ndo mais Circulf (cf
Abraham ob ot p. 170).

L) Seoond Circutf (Connecticut, New York e Vermont) € uma excegao. ha sustentacédo cral
para alf cases. Trata-se de tradigdo histérica (cf Abraham, ob. cit, p 173}

Common Law, Anglo-American Law, Anglo-Saxcn ou Engllsh Law sao geraimente
{omadas como sinénimas.

@ Juage-made law ou bench-made law system.

*! Stare dacisis et guieta non movere, expresséc latina gue fov traduzida por "mantenha-se
a decisdo e ndo se disturbe o que foi decidido” [ RE, Edward D. Stare decisis Trad Ellen
Gracie Northfleel. RTUE, v. 122, p. 56, margo 1994, cf. Abraham, ob ol p. 10, Black, ob
cit, p. 1.261).

82 Baum, Lawrence The Supreme Court, 2"° ed. Washington O.C. Congressional Quartery
Inc, 1885, p 90 e segs.

Caostuma-se traduzir 8 Verfassungsbeschwerde por recurso constitucional Prefiro, para
evitar a confusdc com ‘recurso’, no sentido processual, chamar de agao constnucional
Jarass/Pieroth advertemn que a Verfassungsbeschwerde ndo € um recufse. “mas um meic
de impugnagdo extraordindno (...) o qual nao tem eferto suspensivo” (Grundgeselz fur die
Bundesrepublik Deutschiand - Kommentar 2. Aufl. Mdnchen. CH Beck'sche, 1832 S

705)
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constilucionais {Verfassungsbeschwerden) relativas a direitos fundamentais e
assemelhados. Assim, a Comissao, por unanimidade de votos, pode recusar a
admissAo quando se tratar de pedido infundado, inlempestivo etc, E uma espécie
de juizo de relevancia ™

No Brasil, € verdade, ndo lem faltado esludiosos da questdo de melhor
andamento dos servigos forenses. O Ministro Victor Nunes Leal, como se sabe, foi
outro grande simplificador. Empenhou-se a fundo na criagdo da argiicao da
relevancia da questio federal para diminuir a pletora de recursos extraordinarios
(Emenda Regimental n°® 3/75). A Emenda Constitucional 7/77 a Carta de 1969
constitucionalizou a relevancia. Hoje, como se sabe, esse empeco ndo se acha
mais previsto na Constiluicdo em vigor (1988). Dentro de nosso contexto, € outra
causa de afogamento de processos no STF.

84 Cf, Moraira Alves, artigo. cit, p. 196.
% Cf Mancuso, ob. cit., p. 35.
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Violéncia e Criminalidade

Hannah Arendt, em seu livro Da Violéncia (UnB, 1985), diz que nosso
seculo € inegavelmente um "século de violéncia”. Cbserva, ainda. que a prépna
Encyclopedia of Social Sciences ndo dedica um verbete sequer 3 “violéncia”. “Isso
mostra até que ponte tormou-se a violéncia e sua arbitrafedade como fatos
corriqueiros e foram, porlanto, neglicenciados; ninguém questiona ou examina
aquilo que & obvio para todos.”

N&o faz muito tempo, as televisdes do mundo todo, gragas a uma camara
indiscreta de transeunte de uma rua de Los Angeles, na Califérnia, mostraram a
policia espancando barbaramente um homem de cor, chamado Rodney King.
Caido ao solo, ele continuou a ser chutado e casseteteado impiedosamente. Nas
maos e nos pés dos espancadores se concentravam o odio e toda a frustracdo da
espécie humana.

Sobretudo, a parlir de Hobbes, sabe-se que o fim precipuo do Estado &
garantir a coesdo social, a paz do grupo. Esse & o primeiro fator do progresso €
desenvolvimento de outras atividades humanas. Quem n&c tem seguranga nao
tem como desenvolver-se. O Estado, para que possa propiciar essa tranquilidade,
necessita usar de intimidacdo, de violéncia. E a chamada "violéncia legitima".
Assim, se necessario para a manutencado da ordem, € perfeitamente legitimo o
uso da violéncia. Sem violéncia dosada, controlada, o grupo social pode cair na
anarquia, onde a violéncia se generalizaria. Mas, nada déi mais do gue ver, como
vimos, a violéncia partir do prépric Estado, sem nenhuma razao de ser. Ela passa
a ser ilegitima, despropositada, repugnante.

A violéncia se acha intimamente ligada ao cime. C crime é uma forma de
violéncia. Uma violéncia contra o meio social. Por que as pessoas sio violentas? Por
gue cometem tantos crimes? Os especialistas psicologos, socidlogos, juristas todos
tém suas explicagdes, suas receitas. Recentemente, numa mesa redonda na UnB, o
penalista Francisco de Assis Toledo, Ministro do Superior Tribunal de Justica, fez
algumas observagoes interessantes e estudadas a respeito do tema. Ele mostrou que
a sociedade contemporénea esia exigindo muito do Direito Penal. Estd exigindo aquilo
que ele ndo nos pode dar. Mecanismos auxiliares da sociedade, como entidades
religiosas, clubes, associagbes e sobretudo a familia n3o estdo mais cumnprindo seu
primitivo papel de freio social. Tudo se descarrega no Estado, que nio pode e nao tem
como se desvencilhar de tals incumbéncias preventivas,

QOucamos observador que ndo & da area, o economista e ganhador do
Prémio Nobel Milten Friedman. No livre Tirania do Status Quo (Record), escrito em
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parceria com sua mulher Rose, ele analisa, como leigo, & criminalidade nos
Estados Unidos. Apos dizer que ndo é criminologista, indaga: por que aumenta a
criminalidade? Comega por fisar que os Estados Unidos de hoje sdo uma nagéo
muito bem distribuida. Mas chega a conclusdo de que a pobreza n&o é, por si s0,
causa do aumento da criminalidade. E muito mais facil ser assaltado em Nova
York ou Chicago do que em Bombaim ou Calcutd Observa que o apelo das
televisdes, onde se vé o rico desfrutando de uma vida boa, e, sem ddvida alguma,
um estimulante ao crime. Em sua analise, ele vislumbra inicialmente dois fatores
para o aumento da criminalidade. O primeiro é a idéia de que hoje o individuo
procura jogar, 0 que nao fazia antes, tudo as costas da sociedade como um todo.
“Uma vez que a sociedade & responsavel por minha pobreza, fenho todo o direito
de ir contra ela e tomar o que necessito e querc”. O segundo fator de aumento da
criminatidade estaria na desestruturagdo da familia. Com o divorcio, os filhos
passam a ser criados por pais diferentes, incapazes de ihes transmitic valores e
padroes de comporlamento. Quira causa de aumento da criminalidade estaria na
"enxurrada de leis, normas e regulamentos, que multiplicaram 0 nimero de atos
gue sdo hoje considerados crimes. E literaimente impossivel cumprir todas as leis,
uma vez que ninguém pode, em hipotese alguma, conhecé-las todas”.

Também no Brasil, onde maior € a miséria, o analfabetismo, o desemprego
e a desconfianga nas inslituigdes politicas, assistimos a violéncia e ao crime
crescerem a olhas vistos. Nossa siluagdo piora, pois contamos com um fator
fundamental para o aumento da criminalidade: a quase certeza da impunidade em
muitos casos. Nossa policia tem efetivo pequeno. E mal aparelhada e mal
remunerada. Nosso sistema carcerdrio estd nas vascas do colapso; a populagdo
de presos esta comprimida por falta de vagas e instalacGes adequadas, ensejando
a eliminagdo, com certa freqliéncia, de presos pelos proprios presos. E um
descredito do Estado, onde a lei é a lei do jangal. S6 de mandados judiciais de
priso a serem cumpridos fala-se em mais de 250.000.

A Justica, por outro lado, ndo estd em melhores condicdes de prestar um
servico rapido. Contamos, hoje (referéncia a 1991), perto de 6.000 juizes. Nos
Estados Unidos, no ano de 1985, j& exisliam mais de 28.000. Levando-se em
conta a diferenca de populagéo, estamos em situagdo muito deficitaria, como se
pode ver. Além de contar com pegueno nimero de magistrados, nosso juiz esté
amarrado a cédigos de processos feitos em outra época, para outro tipo de
sociedade. O procedimento penal é lento, ensejando recursos € mais recursos.
Em decorréncia, muitas sentengas, quando proferidas, na pratica caem no vazio,
pois, prescrito ja se encontra o direito de o Estado punir o infrator.

O problema, como se vé, é grande e complexo. Exige esforgo de todos nés,
sobretudo dos que lidam na area. Sua solu¢do nao pode ficar, como esta,
unicamente nas maos do Estado. A sociedade, como um todo, tem que retomar
seu papel e descobrir caminhos novos.
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Dois Casos de Escuta Telefénica Julgados pelo
Superior Tribunal de Justica antes da Lei
n° 9.296, de 24 de julho de 1996

Ficou célebre, e ainda repercute até hoje na doutrina constitucional, a
palestra que Ferdinand Lassalle proferiu em Berim no ano de 1862, mais tarde
conhecida sob o nome de Da Esséncia da Constituigo (Uber oas
Verfassungswesen).

Lassalle procurou demonstrar que 05 problemas constitucionais sdo muito
mais politicos do que propriamente juridicos. Buscou demonstrar que se uma
constituigao formal - a “constituicdo juridica” - ndo coincide com a “constituigdo
real” - aquela que as forgas sociais dominantes exigem no momento, perde
intensidade e esta fadada a transformar-se num simples ‘pedaco de papel”.

E claro que sempre havera tenso entre a "constituicao juridica ou legal” e a
“constituigdo real’. Uma constituigdo, muito mais de que um cbédigo de leis, ja
nasce velha e fica, muitas vezes, em descompasso ¢com a atualidade, com o
momento. Dai o0 mecanismo da revisdo, da reforma constitucional, previsto nas
proprias  constituicbes, e o fendmeno da “mulacdo constitucional”
(Verfassungsverdnderung), onde 2 constituicdo € alterada através de
inlerpretacoes do dia-a-dia. Essa a razdo pela qual duas constituicdes “velhas”,
como a norte-americana (1787) e a belga (1831), até hoje permanecem vivas e
regendo a vida de seu principal destinatario - o povo.

A Canstituicdo brasileira, que mal acaba de complentar dez anos anos de
existéncia, jA passou por uma série de emendas constitucionais e continua
perdendo sua identidade original. Isso se explica lembrando mais uma vez
Lassalle - em razado de as “forgas sociais” ja terem mudado ou per se acharem a
soldo de uma minona insatisfeita.

Talvez um dos males maiores de nossa Constituicdo esteja em seu
“laconisma™, Explico-me: nossa Constitui¢do, como é sabido, apresenta uma série
de dispositivos que dependem de regulamentagio para que eia propria opere €
viva plenamente. E a regulamentagdo nunca vem, ou, entdo, demora muito a
chegar. A culpa, € bom que se diga, ndo € s6 do Congresso Nacional. Trata-se de
"pecado original” do propric Poder Constituinte, gue se ocupou de mindncias,
espalhando dispositivos 8 serem completados por lei complementar ou pela
legislagdo ordinaria. Um desses exemplos estava no inciso Xi| do art. 5.°;
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é nviolavel o sigilo da carrespondéncia e das comunicagdées telegraficas. de dados e das
comunicagées telefonicas, salvo, ne Ultimo caso, por ordem judicial, nas hipdteses e na forma
que a ler eslabelecer para fins de inveshigagao cnminal ou mslrugdo processual penal

Por sua vez, o inciso LVI do mesmo ar. 5.° reza: "sao indadmissiveis. no
processo, as provas obtidas por meios ilicitos”

O Congresso Nacional s0 veio a regulamentar a parte final do inciso Xl em
24 de julho de 1996, através da Lei n® 8.296.

No STJ, especificamente na 6.* Tuima, livemos dois casos interessantes,
ambos julgados antes do advento da Lei n® 9.296/96. No primeiro caso o HC n®
3.982-RJ, teve-se por licita a escuta telefdnica; no outro - o RMS n® 5 352-GO-,
nao,

O HC n® 3.982-RJ foi ajuizado para trancar a agdo penal de paciente
denunciado de estar, mesmo preso em penitencidria, corrompendo servidores
pubiicos para a consecu¢ao do “jogo do bicho”. Para tanto, terig usado e abusado
de telefones do proprio estabelecimento penal, bem como de linha celular, Horas €
horas de conversa foram gravadas pela policia.

O impetrante transcreveu em sua inicial ementa de acérdéo do STF (HC n°®
69.912-0-RJ, rel. Min_ Pertence) e se reportou a voto do Min. Celso de Mello, onde
se invocava a maxima do Fruifs of the Poisonous Tree, ou seja, a doutrina da
contaminacéo das provas licitamente conseguidas, mas que tiveram sua génese
numa prova lida por ilicita pelo ordenamento juridico.

O acordao recomdo, da 3.2 Camara Cnminal do TJRJ (Des. Dilson
Navarro), denegou a ordem impefrada, sob o argumento de que a gravacdo
telefénica havia sido efetuada apos expressa autorizago judicial.

Em meu voto, ressaltei que um preso, ainda que iepha seus direitos
garanlidos constitucionaimente, n&o podia invocar “direito de homem livre”. A
propria Lei de Execucdo Penal, no paragrafo Gnico do an. 41, dava poderes ao
diretor do estabelecimento penal para controlar suas comunicagdes "com ¢ mundo
exterior (...) que n3o comprometam a moral e os bons costumes”.

Quanto a regra da exclusdo do processo da prova obtida ilicitamente,
iembrei que o principio da Exclusionary Ruie na jurisprudéncia norte-americana
nao tem sido unanime. Inclina-se, como bem observa Ada Pellegrini Grinover, pela
“razoabilidade” (reasonableness). No Olmstead Case (1928), por exemplo, 2
Suprema Corte, por volagao aperlada (5 a 4), decidiu que a escuta telefénica de
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conversas entre guadrilheiros de uisque (bootleggers) naoc era llegal e o
‘grampeamento ndo se achava dentro dos lindes da Emenda V" ("wiretapping was
not winthin the confines of the Fourth Amendment”). Ja em Warden v. Hayden 387
US 294, 304 (1867)], a Core passou a entender que a Emenda IV também
protegia a intimidade individual,

Numa anélise da jurisprudéncia americana, pode-se constatar que a
Exclusionary Rule nao é tomada em termos absolutos. Como em termos absolutos
nac € tomada na Alemanha e ndo deve ser no Brasil. Além de casos gritantes de
protecao individual, pode haver, nc outro prato da balanga, o peso do interesse
pubflico a ser preservado e protegido.

O acordido restou assim ementado:

Constitucional e Processual Penal, Haceas-Corpus  Escuta telefomca com ordem judic:al Réu
condenado por formacdo de quadrilha armada. que se acha cumpnndo pena em penitenciaria.
nac tem como invocar diredes fundamentais prépnos ao homem fivre para trancar agao penal
(corrupgao ativa) ou destruir gravagac leta pela policia O inciso LVI do arnt 5 * da Constituigdo,
que fala que “sdo inadmissiveis (..) as provas oblidas por meic dicitc”, nao tem conotagao
absoluta & sempre um substrato ético a orientar o exegeta na busca de valores maiores na
construcao da socledade A proprna Constituigdo lederal brasileira, gue € dirigente e
programatica. oferece ao Juiz atraves oa “atualizagdo conshtucional’
(Verfassungsaktuahisierung), base para o enmtendimento de que @ cldusula constiucional
rvocada e reiativa A junsprudéncia norte.amencana mencionada em precedente do Supremo
Tnbunal Federal, ndc e hianguia. Sempre € savocavel o principic da ‘razoabirdade”
(reascnatleness) © "pnncipio da exclusdo das provas llicitamente oblidas” (excluswonary rule)
tambem |3 pede temperamentos. Ordern denegada

Ja no segundo caso RMS n® 5352-GO, em que figuro como relator
designado, a Turma teve por ilegal a gravacéo clandestina feita por marido da
conversa de sua esposa com o amante.

No caso concreto, ndo houve - o0 que seria indiferente - autorizagéo judicial
previa. A mulher dava “Lexolan” para suas filhas, duas meninas, a fim de que elas
‘apagassem®, e ela pudesse ficar mais & vontade com o amante, um médico. O
marido, que sempre saia para viajar, resolveu gravar o didlogo, no qual se fala no
remeédio ministrado. A mulher foi denunciada com base na Lei de Toxicos.
Impetrou, entdo, um mandado de seguranca para relirar dos autos € do processo
penal a decodificacdo da fita magnética. O TJ-GO denegou seu pedido. No STJ, o
relalor (vencido) negava provimento ao recurso ordinario sob o argumento de que
a prova naoc poderia ser considerada como ilicita, pois estava em jogo a protecao
da familia. Qutro foi o entendimento do voto vencedor, que considerou violado o
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direito da mulher a intimidade individual CF, arnt. 5.°, X. Invocou, com respaldo da
maioria, jurisprudéncia do STF, no sentido de que enquanto nadoe vier a lei ordinaria
regulamentando a “forma” e as "hipoteses” CF, arl. 5.°, Xl da escuta telefdnica, tal
prova sera tida por ilegal.
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A ementa ficou assim redigida:

Constitucional e Processual Civil Mandado de Seguranca. Escuta telefonica. Gravagéo feita
por marido traido. Desentranhamento da prova requerido pela esposa: viabilidade, uma vez
que se trata de prova ilegalmente obtida, com wiolagdo da intimidade individual Recurso
ordindrio provido.

| - A impetrante/recerrente tinha maride, duas filhas mencres e um amante medico. Quando o
esposo viajava, para faciltar seu relacionamento espirio, ela ministrava “Lexctan™ 4s meninas.
O marido, ja suspeitose, gravou a conversa telefonica entre sua mulher e o amante, A esposa
foi penalmente denunclada (toxico} Ajuizou, entao, agdo de mandado de seguranga, Instando
no desentranhamente da decedificacdo da fita magnética.

Il - Embora esta Turma ja se tenha manifestado pela relatividade do inciso Xl {Gltima parte) do
art. 5° da CF (HC n® 3.982/RJ. Rel. Min. Adhemar Maciel, DJU de 26/02/98), no caso
concreto o marido néo poderia ter gravado a conversa ao arrepio de seu cdnjuge. Ainda que
impulsicnade por molive relevante, acabou por violar a intirmidade individual de sua esposa,
direito garantido constitucionalmente (art. 5° X). Ademais, ¢ 8TF tem considerado ilegal a
gravacao telefonica, mesmo com auterizagao judicial (o que nao foi ¢ case), por falta de lei
ordindria regulamentadora (RE n® 85 438/RJ, Min, Xavier de Albuguergue e HC n® 69.912-R5S,
Min. Pertence).

Il - Recurso ordindric provido.
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Impeachment

Ha certas palavras que, embora ndo sejam propriamente técnicas, e, por-
tanto, traduziveis, perdem sua coloraglo original e se deshotam quando verlidas
para a vernaculo. Assim, ndo se pode traduzir black-out, Fughrer oy mesmo
Kibbutz. Impeachment é uma delas. Como acontece com quase 60% das pala-
vras inglesas, /mpeachment também tem sua origem no Latim: impedicare, alge-
mar os pés, impedindo que se fuja. Ela veio através do francés arcaico
(empechier) e passou para 0 inglés medio (empechen), dando, hoje, o0 verbo
impeach , impugnar, acusar.

Para bem entender polilica e juridicamente o que vem a ser a palavra
internacional do dia /mpeachment € necessaric um pouco de Historia e, porque
nao acrescentar, um pouco de Direito!

No pericdo sombrio e estagnado gque se inlerpds entre o fim do Império
Romano e a Reforma, em que se substituiu a razdo pela fé, inventou-se que o rei
governava seus suditos por delegagdo de Deus. Ora, Deus nao erra, logo, seu
representante aqui na Terra também né&o podia cometer emos,.. Nasceu, assim, a
learia do Direito Divino sobrenaturai e dai a conseqiiéncia ldgica da
irresponsabilidade do governante: o rei nada poede fazer de emado (The king can
do no wrong). Com isso © arbitio do monarca comegou a crescer
desmesuradamentie. Era o absolulismo. Para preservar 2 democracia. 0
Partamento inglés elaborou lentamente e pds em pratica o institulo do
Impeachment para, indiretamente, impedir a prepoténcia do soberano. Como ele
era irresponsavel e inatacavel, o jeito fol atacar e responsabilizar seus
colaboradores. Assim. na Inglaterra, o /Impeachmenf era, em principio, cabivel
contra todo aquele que detivesse em suas maos parcela de poder publico, No
inicio, tinha carater estritamente penal, podendo chegar mesmo a pena capital.®

Na hipdtese de Impeachment de ministros do Gabinele, que na época eram
escolhidos pelo rei, complicou-se o problema: que tribunal julgaria? A solucdo,

* Thomas Wentwarth (Conde de Strafford} & um exemplo: foi impeached e executado em
1641, O 1.° artigo de seu processo dizia. "That (.. ) he hath endeavored to subvert the
Fundamental Laws and Government of the Realms (...} to intreduce Arbitrary and
Tyrannical Government against Law"
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como sempre, foi simples e costumeira. Tomou-se como modelo o juri (Grand
Jury) que, periodicamente, se formava nos condados para dizer se procediam as
acusacoes criminais contra alguém e ensejar a formagdo de processo e
julgamento por outro corpo (Petif Jury). A Camara dos Comuns faria o papel do
primeiro € a Camara dos Lordes, o do segundo.

O instituto do impeachment teve seu apogeu no século XVIl, caindo
gradativamente com a firmagdo do parlamentarismo no século seguinte. Da
Inglaterra, foi ele transplantado para o Novo Mundo. L&, nos Estados Unidos, foi
menos abrangente e ja n&o continha, como em seu nascimento, o carater
essencialmente penal. A tnica do /mpeachment americano era mais politica:
afastamento do cargo por ma conduta (misconduct in office), embora ficasse
sempre aberta a porta da puni¢do na Justica comum.

Assim como os constituintes americanos adolaram o Impeachment, também
perfitharam o sistema bicameral inglés; o Congresso era formado, como o
Pariamento na Inglaterra, de duas camaras: o Senado € a Camara dos
Representantes (Deputados). No regime de governo parlamentar, o executivo tem
natureza dualista: a chefia do Estado, com fungdo rais administrativa, fica com
um conselho (Gabinete), presidido pelo primeiro-ministra. Nos Estados Unidos,
criou-se um novo regime de governo, tirado conscientemente da revolugéo ingle-
sa de 1688 o presidencialismo. Nele o executivo € chefiado por uma s6 pessoa, 0
presidente. Diferentemente do rei, que & vitalicio e herda a coroa, o presidente é
temporario (4 anos) e eleito, sendo plenamente responsavel por seus atos.

Além dos crimes inerentes ao cargo, chamados cimes de responsabilidade
ou funcionais, pode o presidente, como qualquer criatura humana, cometer delitos
comuns. A Constituicdo americana, diferentemente da constituicdo costumeira
inglesa, preocupou-se mais com a situagdo politica do presidente. Assim, fala ela
em 'traigdo", em ‘suborno” para, depois, generalizar com expressdo mais
abrangente “outro crime grave e infragdes menos graves' (“other high crime and
misdemeanors’). Essa generalizacdo pode ser interpretada como sendo “falta de
comportamento adequado a lei" ou seja, a "ma conduta”. Pois bem: se o
presidente cometer o chamado cnme de responsabilidade, deve ele, atraves do
pracesso de impeachment, ser julgado e perder o cargo. além de ficar impedido de
exercer outras atividades piblicas, mesmo honorificas.
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Por uma questdo de bom senso, ndo se deve permifir, 8 quem acusa, a
faculdade de juigar Assim, cabe a Camara dos Representantes, através de proce-
dimento mais ou menos lento e complicado, declarar se procedem ou néao as acu-
sagOes que pesam sobre o presidente. Essa decisdo & lomada por maioria simples
de votantes. Se procedentes. pode o presidente ficar afastado temporariamente do
cargo, aguardando o julgamento pelo Senado. Essa CAmara, entdo, & gue vai
julgar e condenar. O quorum exigivel é, porem, qualificado: 2/3 dos votantes.

Outro problema que ndo escapou a argucia dos primeiros elaboradores da
Carta Magna americana fo) 0 da substituigdo do vice-presidente da Republica, que
¢ o presidente do Senado, pelo presidente da Suprema Corte, quando se tratar de
Impeachment presidencial. A razio é logica; ndo pode presidir uma corte guem
tenha interesse na decisdo da causal

A jurisprudéncia americana registra muitos casos de impeachments contra
juizes, principalmeme.a? Quanto a presidentes da Republica,® sd houve uma
frustada tentativa de condenacdo: contra o 17.° presidente, Andrew Johnson, que
governou no quatriénio de 1856 a 1859.%° Johnson, sucessor de Lincoln, propos-
se continuar sua obra de reconstrugcdo do pais, devastado pela Guerra da
Secessdo. O Congresso, que durante a guerra civil havia dado muito poder a
Lincoin, procurou recobrar a forga diminuida em prol da unidade nacional.
Johnson, com seus discursos inflamados e candentes, foi acusadc por
congressistas radicais de ser muito tolerante para com os Eslados sulisias,
perdedores da guerra. Conseguiu, com isso, indispor a8 maicria do Congresso
contra si. Uma rotineira exoneragdo de um ministra da Guerra®' ardoroso

* De 1787 a 1974, somente 13 servidores (4rea federal) tnham sido impeached: 1
presidente da Republica, 1 oficial de gabinete, 1 senador e 10 juizes federais (cf
Constitutional  Grounds for Presidential impeachment Reported by the Staff or
Impeachment Inquiry. Washington, D.C., 1974 Internet). O Governador £van Mecham, do
Arizona, sofreu impeachment em 1988,

O Presidente Clinton sofreu Impeachment, sendo absalvido pelo Senado (12/2/38 — 43 X
56 votos).
¥ O Presidente Richard Nixon esteve na mira do /mpeachment. Em julho de 1874,
renunciou ao mandato presidencial, evitando, assim, seu impeachment,

Johnson, um democrata do sul (Tennessee), era um dos que acreditava na "supremacia
do brance”. Vetou, em conseqOéncia, um bill of rights (186€) que dava direitos politices ac
negro. Uma ala do Partido Republicano {os Radicais) comegou a mevimentar-se no senhdo
do Impsachment do presiaente, alegando que ele era rmuito temente com os Estados
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defensor do Congresso, foi 0 estopim que quase ¢ levou a perder ¢ cargo e a ser
O primeiro presidente a sofrer um fmpeachment (nao perdeu por um votol), Nao
houve, de la para ca, outra tentativa para despojar um presidente de seu
mandato.® Tudo indicava que, para presidente, o instituto seria letra morta numa
Constituigdo viva. Dai nosso Rui Barbosa, o principal artifice da Constituigdo
brasileira de 1891, referir-se jocosamente g esse instituto bolorento e museunico
como "um pagode, um grifo oriental, medonho na carranca e nas garras imoével.”™*

sulistas (ver Shaffer, Donald R. “Andrew Who?", artigo publicade na Internet. O articulista
anallsa comparativamente as situactes de Jehnson, Nixon e Clinton).

1o secretary of War era Edwin M. Stanton, remanescente do Governo Lincoln. ©
Congresse, com o fimn de impedir que Johnson demitisse Stanton, aprovou uma lei (Tenure
of Office Act) que exigia o referendo senatorial para as demisses do alto escaldo do
Governo (cf o verbete Tenure of Office Act in Encyciopaadia Britannica CD — 1999,
Standard Edition). Johnson aproveitou-se do recesso do Congresse, € demitiv Stanton.

%2 O presente artigo foi escrito quando se falava no Impeachment de Nixon. O Committee
on the Judiciary da Cémara dos Deputados, em julho de 1974, diante das provas do
envalvimento do presidente € de seus assessores no Caso Watergate, volou trés artigos de
impeachment contra Nixon. Na noite de 8 de agosto, Nixon anunciou gue renunciaria ao
cargo. Ne dia seguinte, Gerard Ford, vice-presidente, assumiu a presidéncia da Replblica

Mai podia nosso grande Ruy imaginar que um seéculo depuois, um presidente da Republica
(Coller) sofreria um processo de Impeachment e, mesmo depois de renunciar 2o cargo,
seria condenade pelo Senado Federal.
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Um Ombudsman para o Brasil?*

Ja quase no final do ano de 1982, o ministro da Previdéncia Social de
entao, Antdnio Britlo, apresentou ao Govemo um anteprojeto de lel instituindo o
Ombudsman da Previdéncia Social, O nome do tilular do cargo seria "Ouvidor-
Geral da Previdéncia Soctal'. A Ouvidoria integraria o Ministério da Previdéncia e
teria como principal papel receber de qualquer pessoa (fisica ou juridica)
representagdes a respeito de irregulandades dos servigos previdenciarios.
cuidando de sua apuracdo e responsabilidade N&o se tem mais noticia do
anteprojeto. E uma pena, pois o instiluto proposto, se se revestisse da senedade
de seu simile nérdico, poderia inegaveimente trazer bons resultados para nossos
descalabros previdencianos, que, como é publico e noldéno, ndo estdo presos so
a0s maus servigos prestados ou deixados de ser prestados.

Outra area que necessita com urgéncia de um ombudsman especifico,
como o da Previdéncia, € a da Sadde. Temos visto pela televisdo a quanto anda a
salde no Brasil. A proposito de salde publica, na Gra-Bretanha ja existe, ha
muito, os commissioners que se dedicam exclusivamente 3o campo da saude
publica (National Health Service), onde o ombudsman geral (Parliamentary
Commisstoner for Adminisiration) nao tem acesso.

Depols da experiéncia mundial do ombudsman, introduzido em paises néo-
nordicos e em outros, comeo Portugal (Provedor de Justiga), Franca (Médiateur),
Alemanha (Wehrbeauftragter des Bundestages), Espanha (Defensor del Puebio),
Israel (State Comptrofler) e em regides da India (Lokayuta) e Italia (Defensore
Civico) por que ndo pensarmos em crar nosso ombudsman geral e nossos
ombusdman especificos?

Ainda que o Instituto do ombudsman possa ter suas raizes historicas em
Roma (Tribunus Plebis}, o fato € que no ano de 1809 ele apareceu na Lei
Fundamental do Reino da Suécia. Ninguém sabe bem quem propds a criagdo do
instituto, nem como foi proposto. Sé se sabe porque foi proposto: fiscalizar o poder
publico em geral, sobretude no que se refere ao cumprimento das leis.

O ombudsman e escolhido pelo Parlamento (Riksdag) por um periodo de 4
anos, com possibilidade de reeleigbes. Anualmente, no pnncipio de cada sessao,
uma Comissde do Parlamento examina suas alividades e omissbes. Quase
invariavelmente, o ombudsman € recrutado entre juizes,

® Jornal do Brasil {09/03/1996), Correio Braziliense - Direito & Justiga - ( 01/04/1996),
Revista do Centro de Estudos Juridicos da Justiga Federal de Primeira Instancia, Natal, RN,
vol 2 n®2 (julho/dez/1995)
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Anualmente, 0s casos mais importanies séo publicados num livro, que &
enviado para os argdas administrativos, cores e corpos legislativos. As
repartigdes de um modo geral, e sobretudo o Poder Judiciario, se preocupam
muito em ndo ler seus casos relatados pelo ombudsman.

Algumas areas se acham excluidas da intromissio do ombudsman. E o que
se da, por exemplo. com 05 membros do Governo (ministros), que formalmente
ndo tém poder decistrio proprio. Também o justitiekansfer fica fora de seu
alcance. Os juizes da Suprema Corle ou da Suprema Corte Administrativa
também ndo 1ém suas decisbes fiscalizadas pelo ombudsman, salvo se se tratar
de ilicitos penais de natureza grave. Ja os juizes infenores. como o funcionalismo
publico civil em geral (Existe um militieombudsman para assuntos militares) estao
sempre sujeitos a sua fiscalizagdo. Vez por outra, 0 ombudsman comparece com
seus assessores perante um determinado orgéo judicial e, aleatonamente, sorteia
alguns processos para exame delalhado, A proposito, hd um caso inleressante.
que vale a pena ser contado, pois, para nos, de formacao juridica romano-
germanica, ndo deixa de ser Inusitado e desconsertante: uma empregada
doméstica alema, de 16 apos de idade, e que ndo falava sueco, foi acusada
(confessou) de furtar pequenos objetos de sua patroa. A lei sueca da época
permitia ao juiz (distsital), em cnmes de menor potencial ofensivo, dispensar a
nomeacao de advogado dativo para a defesa. A mocinha foi apenada a dois
meses de trabalho supervisionado e posterior expulsdo do pais. O ombudsman, ao
examinar o caso, entendeu que o juiz, embgra tenha agido formaimente de acordo
com a nomna, fugiu a seu espirito: devena ler nomeado advogado de defesa,
sobretudo lendo em conta a gravidade das penas aplicadas, Com isso, 0 juiz foi
processado pela sua ma interpretagio da lel,

De quando em vez, o ombudsman se contenta em oficiar 3 reparicio
publica, dando-lhe noticia da irregularidade. Foi o que se deu, por exemplo, com o
diretor de um estabelecimento carcerdno. A lei sueca permite que 0 preso possa
adquirir jornais, revistas ou livros para ler nas horas de lazer, Por outro lado,
portarias do estabelecimento prisional d3o ao diretor o poder de vedar tal lazer
com o fito disciplinar. Pois bem, num destes presidios, o diretor proibiu 8 aquisigéo
de uma detemninada revista semanal. Tal fato chegou aos ouvidos do
ombudsman. Interpelado, o diretor justificou que a revista habituaimente trazia
reportagens sobre as condigdes das cadeias publicas, provocando inquietacao e
ate mesmo rebelides por parte dos encarcerados. Dai a proibigdo. O ombudsman
ndao se deu por satisfeito. Oficiou ao Conselho Penitenciano Nacional, que
respondeu que o diretor do presidio estava agindo discncionariamente, tal como
dispunha a lei. Nao satisfeito, ¢ ombudsman voliocu ac Conselhe Penitenciario
Nacional, asseverando que em muitas prisdes 0s presos podiarn liviemente
comprar a revista proibida. O caso exigia igual tralamento. Resultado: o Conselho
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baxou um ato normativo, pemitindo a todos os intemos a aquisicdo do polémico
magazine.

A evidéncia, o ombudsman ndo pode mudar as decisdes da administragao
ou dos tribunais judiciais, mas tem o poder/dever de peticionar ao Governo, ao
Parlamento e aos orgados publicos autdbnomos para que eles procurem reparar as
deficiéncias das leis, fudo de acordo com 0 interesse publico.

Por dltimo, convem ressaliar que o povo sueca muito exige e muilo espera
de seu justitieombudsman. Ndo € incomum ver-se nos jomais cabeg¢alhos como
este: "O Ombudsman estd dormindo? Tudo isso mostra a importancia do instituto
no dia-a-dia do povo sueco

N3&o & hora de também pensarmos em nosso ombudsman?
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Nossa Primeira Constituicao Republicana a
Luz do Direito Comparado®

En América es dende hd de buscarse el origen de nuestras acluales Constituciones escritas, y
por esto se les debe prestar més atencidn 2 estas Consfituciones. La Revolucién francesa
acepla la idea americana, y de Francia se extiende a jos demas Estados europeos” (G Jellinek,
Teoria General del Estado, Albatros, 1943, p. 426},

Sumarlo. | - Introdugae. |l - O Decreto n® 26, de 12 de dezembro de 1888 A Comissao dos
Cinca. Constituighes paradigmas. norte-americana, argentina e suiga. A febre amarela no Ria
de Janeiro A Comissao dos Vinte e Um. George Washington e Prudente de Moraes. We, The
Feople. Nao-invocagdo de Deus no predmbulo, Origem profissional dos constituintes. Um poeta
parlamentarista. |ll - Nomen Juris dos Estados brasileiro, norte-americana, suice e argenting.
As formas de Estado e de governc. Estados-membros. Provincias. Sedes futuras das capitais
das Repiblicas americana & brasileira. Previsdo constitucional. Reparticdo do poder Alexander
Hamiton e os antifederalistas. A intervengao federal, |V — A discrminagac de rendas.
Percalcos. Separagdo de poderes. O Legisiativo. Tentativa unicamerzlista. Representagzo das
mineorias. Direito de voto, NUmero de deputades. Iniciativa das leis. V — O Executivo. Duragao
do mandato presidencial. Eleigdo. A Emenda n°® Xll a Constiluicdo americana. Reeleigdo.
George Wasghington e Decdore da Fonseca. Ministros de Estado. VI — O Judicidrio. Justiga;
unidade ou dualidade? Atitude dibia da Comissdo des Vinte & Um. Exemplo norte-americans.
Jurisprugdéncias americana e argentina, O Judicial Confrol brasileiro. Suprems Tribunal Federal
e Suprema Corte americana. Numero inictal de juizes. Procurador-Geral da Republica. O
Attorney General e o Soficifor General. Criaga@o de tribunais federais infertores. Competéncia do
Supremo Tribuna! Federal Sede do recurso extraordinario. VIl - Estados-membros e
Municipios. VIIl — Cidadania. “Dupla cidadania® americana. O ¢aso Dred Scoft. IX — Declaracéo
de Direitos e Bift of Rights. X — Emendas & Canstituigaa. Substitutivo do Apostolado Positivista,
X! — Concluséo,

1- Introdugao

Os cem anos de nossa primeira Constituicdo republicana praticamente se
passaram em branco. Nio se fizeram comemoragtes, o que nao deixa de ser
lamentavel para um povo que tem vivido noites de regimes autocraticos. Neste
artigo, meu propdsito & fazer ligeiro retrospecto histérico e ressaltar os pontos

% Revista Trimestral de Direito Publico, n® 1/1993; Revista da Faculdade de Direito Milton
Campos, ano 1, vol. | (1993} Cartilha Juridica n® 2 (1992}, do TRF da 1.? Regido (Brasilia-
DF)
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mais importantes da Constituicio de 1891, com rapidas incursées no direito
comparado.®

Il- O Decreto n° 29, de 12 de dezembro de 1883. A Comissdo dos Cinco.
Constiluigbes paradigmas: norle-americana. argentina e sulga. O Projeto do
Governo Provisano. Problemas iniciais sobre competéncia legislativa. A
febre amarela no Rio de Janeiro. A Comissdoc dos Vinle e Um. Gearge
Washington e Prudente de Moraes. We, the People. Nao-invocacdo de
Deus no predmbuto. A origem profissional dos constituintes. Um poeta
parlamentarista.

Toda revolugdo politica viloriosa inaugura uma nova ordem juridica e, em
decorréncia, exige novo Estatuto politico. Assim, no dia 12 de dezembro de 1889,
o Generalissimo Manoel Deodoro da Fonseca, chefe do Governo Provisorio,
assinou o Decreto n® 29, criando uma comissao de cinco membros para elaborar o
projeto da constituicao, que servina de base para a Assembléia Constituinte ”’ A
data - 12 de dezembro « foi escolhida em homenagem ao Manifesto de dezembro
de 1870.”® Dois republicanos que firmaram o manifesto foram nomeados para a
Comissao dos Cinco: Joaguim Saldanha Marinho (presidenie) e Francisco Rangel
Peslana. Os outros trés, todos republicanos ferrenhos, foram: Ameérico Braziliense

® Nosso constitucionalismo nasceu, juntamente com o de Portugal, com a revolugso
portuguesa de 1820. Nossa Constituicda de 18381 foi, mais tarde, influenciar a primeira
Constituicio republicana portuguesa, a de 1811 (Cf Miranda, Jorge Manual de Direto
Conshtucicnal, 3% ed, | tomo. Coimbra Editora, p. 211)

¥ O constituinte de 1891, para seguir de perto a nomenclatura amerncana - Convention e
Congress - , abandonou a fradicional expressaa de cunho Fancés “Assemblés
Constituinte”, j& utilizada por nossa Carta imperial de 1824,

O Manifesto foi publicado originariamente no primeiro nimero do jornal A Repiblica,
datado de 3 de dezembro de 1870 (*Textos politicos da histdria do Brasil®, por Paulo
Bonayides e R.S. Amaral Vierra. Imprensa Universitaria da Universidade Federal do Ceara)
lvan Lins, em artigo publicado em "C Estade de Sép Paulo” de 12 de dezembro de 1970,
destaca "Pode-se bem avaliar 3 seriedade desse documento pelo seu intréito: 'E a voz de
um partido a que nao carece demonstrer a sus legitimidade. Desde que a reforma
alteragdo ou revogagdo da Carta outorgada em 1824, esta por ela mesma prevista e
autorizada, & legitima a aspiragdo que hoje se manifesta para buscar em melnor ongem os
fundamentos dos inauferiveis direitos da nagdo. Sé a opinido nacional cumpre acolher ou
repudiar essa aspiragdo. Nao reconhecendo nds outra soberania mais do que a soberana
do povo, para ela apelamos”. Em Minas Gerais, também tivemos manifestagbes esparsas
Em 1888, o Dr. Antero de Magalhdes assinou e fez publicar em A Propagands um
Manifesto Republicano dingldo ao eleitorado do Municipio de Baependi. Denunciou o atrase
do Pais e 0 descaso do govemo para a solugBo de seus mais prementes prodlemas
Pugnou pela Federagao, pela ampliagao do sufragio, grande naturalizagao, indepencéncia
da magistratura, autonomia municipal e Igreja livre do estado (Rewista do Instituto Historico
e Geografico de Minas Gerais, vol. XI, 1964, pp. 191 e seg.).
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D'Almeida e Mello (Vice-presidente), Antdnio Luiz dos Santos Werneck e José
Antdnio Pedreira de Magalhdes Castro.

O Govemno Provisorio, fiel aocs compromissaos com a nova ordem, ndo
perdeu tempo. Convocou no dia 21 do més a Assembléia Constituinte (Decreto n®
78-B).

A Comissao dos Cinco, reunida em Petropolis, pos-se a trabalhar. Seu
presidente (Rangel Pestana) propds fosse o anteprojeto feito em conjunto. Ficou
vencido. Decidiu-se que cada um faria o seu préprio esbogo. Rangel Pestana
prefernu associar-se a Santos Werneck. Os trés anteprojetos foram, depois,
fundidos em um sd. Coube a Rui Barbosa, entdo Ministro da Fazenda, fazer
retoques e dar a redagao final. As Constituicbes dos Estados Unidos da América,”
da Republica Argentina'® e da Suiga™' foram tomadas como pano de fundo. A
forma de Estado escolhida foi a federativa; a forma de governo, a republicana.

Em 22 de junho de 1830, 0 Govemo Provisorio baixou o Decreto n® 510.
Mais tarde, outras modificagbes foram introduzidas por Rui Barbosa. Dai, entao, a
promulgacdo do Decreto n® 914, de 23 de outubro de 1890.

No dia 30 de maio de 1890, a Comisséo fez a entrega do projeto definitivo
ao Governo Provisério. Apos a revisdo de Rui Barbosa, houve a histérica reuniéo
do Ministério sob a presidéncia do Generalissimo Mancel Deodoro da Fonseca.
Era o dia 22 de junho de 1890. Depois da leitura do projeto da Constituigéo, o

* Roure, Agenor de. A Constituinta Republicana, Senado Federal, co-edigdo com a Ung,
rimeiro velume, p. 2.

w0 A Constituigdo da Replblica Argentina data de 1853 e baseou-se no anteprojeto de
Alberdi, profundo conhecedor da Constituigdo norte-americana, de 'O Federalista’ e das
obras de Story (Cf. Linares Quintana, Sequnde V. Derecho Constifucional e Instifuciones
Politicas, 2. tomo. Buenos Aires: Plus Ultra, 1981, p. 653).

T Em 19 de agosto de 1291, trés lideres das comunidades de Uri, Schwiz e Unterwalden
fizeram uma Liga Perpétua para defesa e ajuda comum de seus povos Foi o germe da
Federagdo sui¢a. Com o correr do tempo, outras comunidades foram se juntando Lucerna
(1332), Zurique (1381}, Glarus e Zug (1352), Berna (1353), Friburgo e Solothurn (1482)
Basle e Schaffhausen (1501) e, em 1513, Appenzell (Cf. Codding JR., George Arthur The
federal government of Switzeriand, Houghton Mifflin Co, 1965, pp. 19 e seg.). Em 1798, no
embalo da Revolugdo Francesa, fez-se uma Constituig8o para a Federagdo. Em
12/09/1848, a Dieta apresentou aos estados confederados a nova Constituigao, que passou
por sucessivas emendas. A mais importante data de 28/05/1874. A Constituigéo suica
sofreu, & certo, influéncia da Constituigdo amernicana. Mas, com A V. Dicey, € bom
assinalar, que aos olhos de um observador superficial, a Constituigdo suiga pode parecer
uma copia em miniatura da Constituigdo dos Estados Unidos. Na verdade, aqueia
federacac € o resultado natural da histéria suica, e contém um carater peculiar, que bem
merece um estudo acurado (/mtroduction fo the Study of the Law of the Constitution,
MacMiilan, 9, ed., 1952, p. 608).
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Generalissimo apés sua assinalura com a pena oferecida por um menino, A
seguir. também assinaram os Ministros Rul Barbosa (Fazenda). Benjamin
Constant (Instrugdo, Correios e Telégrafos), Eduardo Wandenkolk (Marinha),
Floriano Peixoto (Guerra), Quintino Bocaluva (Relacdes Exieriores), Manoel Ferraz
de Campos Salles {Juslica), José Ceséario de Faria Alvim (Interior) e Francisco
Glicerio (Agricultura, Comércio e Obras Puablicas).

As sessbes preparatérias da Conslituinte, apés compromisso formal,
tiveram inicio em 4 de novembro de 1890, Os lrabalhos desenrolaram-se no
bucélice Palacio da Quinta da Boa Vista, © primeiro problema a enfrentar era se, a
parlir de entdo, caberna aos constituintes editar leis ou se tal tarefa continuana
afeta a0 Govemo Provisorio. Amenco Lobo Leite Pereira, senador por Minas
Gerais, entendia que se devena reconhecer desde logo que a Constituinte era a
unica detentora do poder legiferante. Essa ideia fol logo abragada por Francisco
de Paula Leite Oiticica, deputado por Alagoas, o qual disse que o Chefe do
Governo nao podena, dall para frente, continuar a representar e governar em
nome da Nagao. Foram vencidos. Apresenlou-se uma mocao na qual se confiava
ao Governo Provisorio os destinos da Nagao. Apelou-se para "o governo alual, a
fim de que, por seu patriotismo, se mantenha na dire¢ao dos negocios publicos,
aguardando a Constituicdo que deve ser votada e a organizacao do governo
definitivo."'® Foi eleito presidente dos trabalhos preparatérios 0 senador mineiro
Anldnio Gongalves Chaves. Uma grande preocupagado assolou, desde o inicio,
muita gente: a eventualidade de a febre amarela, que entdo grassava no Rio de
Janeiro, impossibilitar os trabailhos. Tal preocupacéo ficou registrada nas palavras
de um representanie de Minas Gerais: "Achamo-nos na estagdo calmosa. a
canicula desenvolve-se de um modo extraordindrio, € podemos ser surpreendidos
amanhd pela epidemia da febre amarela, NAo estranhem, pois. 0s nobres
representantes que eu queira apenas prevenir um fato desagradavel e triste, que
pode dar-se: antes de votammos a Conslituicdo, aparecer nesta grande cidade a
febre amarela - Quod Deus Avertat - e este recinto tornar-se silencigso por falta
de nimero, ndo se votando ?or isso a Constituigdo deste pais, o gque sera uma
infelicidade, uma catastrofe.”™ Essa preocupacdo, somada 3 da provisoriedade
do governo, fez com que a Constituigdo fosse votada e promulgada em apenas
trés meses e dias.'™ O Regimento Interno, em seu art. 57, detemminava fosse
eleita uma Comissdo Especial, de 21 constituintes: cada um representaria um
Estado-membro e a Capital da Replblica. Foram eleitos por suas respectivas
bancadas: Francisco Machado (Amazonas), Lauro Sodré (Para), Cassimiro Jinior

%2 Roure. Ob. cit, 1. vol., p. 4.
"% Trata-se do deputadn José da Costa Machado e Souza (Annaes do Congressc
Const:tumta da Republica, 2 ed., vol. |, p. 513).

ol \ Constituigdc americana tambem to1 feita em menos de quatrc meses As reunides
comecaram em maio de 1787 Em 17 de setembro do mesmo ano, ja estava promulgada.
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(Maranh&o), Theodoro Alves Pacheco (Piaui), Joaquim de Oliveira Catunda
(Ceard), Amaro Cavalcanti (Rio Grande do Norte), Jodo Soares Neiva (Paraiba),
José Hygino Duarte Pereira (Pernambuco), Gabino Besouro (Alagoas), Manoel
Perciliano de Oliveira Valladdo (Sergipe), Virgilio C. Damasio (Bahia), Gil Diniz
Goulart (Espirito Santo), Bernardino de Campos (S80 Paulo), Jodo Baptista Laper
(Rio de Janeirg), Ubaldinc do Amaral (Parand), Lauro Severiano Mueller (Santa
Catarina), Julio de Castilhos (Rio Grande Do Sul), Jodo Pinheiro da Silva (Minas
Gerais), Lopes Trovao (Capital Federal), José Leopoldo de Bulhdes Jardim (Goids)
e Aquilino do Amaral (Mato Grosso).

Como aconteceu com a constituinte norte-americana,'® que elegeu o
General George Walshington106 seu presidente - homem sereno, ponderado e
respeitado - 05 231 congressistas brasileiros, entdo presentes, tiveram a sorte de
escolher, por 146 votos, o grande estadista Prudente José de Moraes Barros que,
depois de promulgada a Constituigao, veio a disputar com Deodoro a presidéncia
da Republica, perdendo por 32 votos. A propdsito, comenta Agenor de Roure,
apos atudir aos tumultos iniciais, uma vez que cada um queria fazer ouvir sua voz
de constituinte:

Se apesar de todos estes fatos e das comrentes desencontradas no seio da Constituinte, ela
cumpriu nobremente o seu dever em irés meses e dias, pode-se bem imaginar o trabalho ¢ a
paciéncia, de métado, de calma e energia que deve ter empregado o seu Presidente para que
iSSO se conseguisse. A assembieia reconheceu esse servigo de Prudente de Maraes, votando
um reguenmento do Sr. Amarc Cavalcanti, que, depois de falar sobre a Constituigéo votada e
de dizer gue ndo desejava para si gloria maior do que a de haver contribuido para essa
votagdo, concluiu com o gue chamou um ato de justica: 'Requeirc que se consigne na ata de
hole um voto de solene reconhecimente ac Presidente & mais membros da Mesa deste
Congresso, pelo mado condigno, leal e patrdtico por que soube dirigir 0s nossos trabalhos,

5 Nos Estados Unidos, ndo houve, como se sabe, uma convengdo constituinte. Apéds o
malogro da Annapofis Convention (14/09/1786), convocou-se nova assembléiz. A resolugéoc
de 21 de fevereiro de 1787 marcou uma reunidc em Filadelfia com o propositc expresso de
revisar os Artigos da Confederag¢do. Alguns delegados foram escolhidos pelas respectivas
assembléias |egistativas; outros, por seus governadores. Ao todo, 74 delegados foram
designados. Apenhas 55 compareceram e uma média de 30 estiveram presentes as sessdes
(Cf Ferguson, John H. e Mchenry, Dean E. The American Federal Government. New York:
McGraw-Hill Book, 2 ed., 1950, p. 35).

g George Washington, como presidente, ficou impedido de tomar partido nas discussdes.
Fez apenas dois discursos: na abertura dos trabalhos e no encerramento. A propésita,
escreve Munro, William Bennett em seu classice The government of the United States
(New York: The McMiltan Company, 1947, p. 38); "Mas ele (Washington) prestou grande
servico ao acalmar as ocasionais tempestades de animasidade pessoal e existe raz3o para
crer gue ele exercesse uma boa dose de influéncia sebre alguns dos delegados fora dos
debates.”
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faciitando-os, sobremaneira, pelas suas de'tberagbes e expediente da maior ponderacao
imparcialidade e justica "’

A semelhanca da Constituigdo norte-americana, os constituintes de 1891,
na hora de promulgar o nove Estalulo Politico, redlglram alravés da Mesa, seu
predmbulo. Mais sintético do que o We, the People'™ apenas se ressalta o
sistema de govemo:

Nos, os Representantes do Povo Brazieiro, reunidos em Congresso Constitunte, para
orgamsar um fegime livie e democratco, estabelecemos, decretames e promulgamos a
seguinte Consiituicao.

Com a laicizacdo do Estado, foi facil para os constituintes, muitos deles
positivistas, deixar de invocar a protecéo de Deus.'™

Como se deu com oS constituintes americanos, tinhamos representantes de
diversos segmentos soc:als ? A maioria dos constituintes da 1891 era de
bacharéis em Direito.""" Havia Professnras de ensino superior,’ * médicos e um
numero razoavel de militares.'”” Dois banqueiros F.P, Mayrink, deputado pela

" Ob. cit. | vol, p. 8.

'® We, the Peopie. Nos o Povo. O preambule da Constituigio norte-americana esta assim
vazado: “Nos, o Povo das Estados Unidos, a fim de formar uma Unido mais perfeits,
estabelecer a justica, assegurar a tranglilidade interna, prover a defesa comum, promover
o bem-estar geral e garantir para nés & para os nossos descendentes os beneficios da
liberdade, promulgamos e estabelecemos esta ConstituigBo para os Estados Unidos da
América”. Também & Conslituico francesa de 1791 em seu preambulo comega: "Les
représentants du peuple francais. ". A Constituico argentina. pela mesma forma. dz
"Nos, os representantes def pueblo de lg Nacon Argentina " A Canstituigdo sui¢a, com
t&nica teista; "Em Nome de Deus Todo-Poaderosc! A Confederagdo Suiga querendo reforgar
a alianga dos confederados, manter € aumentar a unidade, a forca e 2 honra da nacdo
suiga, adotou a Constituigao federal seguinte " (Constituicdo do Brasit e Constituigdes
Esfrange:ras vol 1l. Brasilia Senado Federal, 1887).

O preambulo da Constituiao francesa de 1791 fala em */'Etre Supréme’ (Les
Constitutions da la France Depuis 1789. Paris. Gr-Flammanon, 1878, p. 33) QO outro
Estatuto politico brasileiro que nao invocou a protegic de Deus foi a Cana de 1937

% Na Convencao de Filadélfia, compareceram 55 delegados de 12 Estados (Rhode Isiand
naoc mandou o seu). Praticamente metade desses representantes tinha curso superior,
Nove eram diplomados por Princeton, quatro por Wiltiam and Mary, dois por Yale, dois por
Harvard, dois por Pensilvanta e um por Columbia, Outros eram formados por universidades
européias. A malora era de advogados (Cf Munro, William Bennett Ob. od., p. 36).

" Eonseca, Annibal Freire da O Poder Executivo na Replblica Brasiterra Brasilia: Camara
dos Deputados em co-edigdo com a UnB, p. 120

"2 quatro eram professores da Faculdade de Direito. Dentre eles pontificou José Hygino
Duarte Pereira, de Pernambuco.

** (bidem, p. 119 Trinta & c:nco eram do Exército e doze da Mannha.
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Capital Federal, e o Conde de Figueiredo - se achavam entre eles.”® Também
havia fazendeiros. Apenas um constituinte - o poeta fluminense Luiz Murat deixou
de assinar a Constituicdo em sinal de protesto; era parlamentansta e nao queria
seu nome ligado a uma Constituicdo pres:dent:lallsta

il - Nomen Juris dos Estados brasileiro, norte-amencano, sui¢o e argentino.
As formas de Estado e de governo. Estados-membros. Provincias. Sedes futuras
das capitais das Repdblicas brasileira e norte-americana. Reparlicdo de poder.
Alexander Hamilton e os antifederalistas. A intervencio federal.

Examinemos, agora, o5 pontos mais imporiantes da Constituicio.
Comecemos pelo nomen juris do Estado. Optou-se por Estados Unidos do Brasil.
Como se percebe, o constituinte brasileiro preferiu a denominac&o norie-
americana, que foi apropriada para eles, ndo para nos. Antes masmo dos Artigos
da Confederacdao, que falavam enfaticamente que a denominacdo da
Confederacao seria The United States of America (art. 1), o préprio tratado de paz
com a Gra-Bretanha (1782) aludiu ao “dito Estados Unidos”. Diferente foi nossa
situacdo. A Federacao brasileira se fez por decreto.'™® Nao se teve preccupacio
com nossa realidade historica. Diferentemente dos Estados Unidos da America, o
Brasil era um Estado unitario. Nossas enlidades intra-gstatais tinham o nome de
Provincias."”” Provincias deveram continuar sendo.'® Na Suiga, deu-se
exatamente o contraro: ficou-se preso demais a8 Historia, sacrificando-se a
realldade juridica. Embora a Suica seja tecnlcamente um Estado federal desde
1848,""° seu nome é “Confederagdo Sui¢a™.'® Quanto a forma de governo e &

" ibidem, p. 120.

"®Roure, ob. cit., 1.° vol. pp. 8 e 242 Trés constituintes norte-americancs também se
recusaram a asstnar a Constifuicae: Edmund Randolph e George Mason, de Virginia, e
Elbridge Gerry, de Massachussetts.

Decreto n? 1, de 15 de novembro de 1889,

"7 Carta de 1824, art 2.°

"8 Nao deixa de haver confusdo terminoldgica ao se tratar o ente federado por “Estado”. A
Constituicdo da Repiblica Argentina preservou ¢ nome Provincia. A Lei Fundamental de
Bonn usa Land no lugar de Staaf. Também se pode falar, com mais precisdc, em
Bundesfand (C{ Heckel, Hans. Grundinformation Recht, 2. Auflage. Leske — Budriche
GmbH, 1879, Seite 42). Os Estados socialistas t&m preferéncia por Replblica. Pontes de
Miranda, para afastar ambiglidades, utiliza-se da expressdc Estado-Membro (Cf
Comantarios a Constifuigdo de 1846. Borsoi, 4. ed. | vol., p. 230). Willoughby ia se havia
utilizado, antes, em seu Principles of the Consiitutional Law of the United Statss (2. ed.
Baker, Voorhis & Co, 1938, p. 53), da expressdo Member Stafes. O rmesmo se dad com V. E.
QOrtando que fala em Stati-membri (Dintto pubblico generafe. Dott. A. Giuffre, 1940, p. 336).
"' Ct Rappard, Wiliam E. La Constitucion Fédérale de la Suisse — 1848/1948 A Ia
Baconniére, p. 107.

A Constituigao suiga € uma das constituicdes gue mais tém sofridoe refarmas parciais.
Contém, todavia, os 6rgdos estatais -'Parlamento, governo, eleitorado e cantfes” - além
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forma de Estado brasileiros, preferiu-se seguir a formula amencana, ja chancelada
pelo Decreto n® 1, de 15 de novembro de 1889. C art. 1.° comeca tal qual ¢ art, 1.°
da Constituigdo da Republica Argentina: "Arficulo 1.° La Nacién Argentina adopta
para su gobierno la forma representativa republicana federal” etc. A evidéncia, ndo
se tinha, s0 por estar no projete do Executivo, que adolar a “federagdo” "A
Constituinte nao foi convacada para instituir 8 Republica Federativa: adotou essa
forma de governo liviemente, sem coagéo e sem obrigacéo de fazé-lo'.'?' Muitos
constituintes ja vinham, ha muito, com a idéia de federagdo na cabega. Por
ocasido da elaboragdo da Carta de 1824, o tema ja havia sido ventilado.'® Em
razdo da extensdo do Pais, da variedade de climas e costumes nunca se
abandonou a possibilidade de se reformar a Carnta Politica impenal, introduzindo-
se a "Monarguia federativa®, Essa era uma das bandeiras reformistas do Partide
Liberal, criado apos a renlncia de D. Pedro 1.} Com mais técnica do que as
constituigoes paradigmas. a Conslituigao brasileira foi dividida em titulos, segdes,
capitulos, artigos, incisos, paragrafos e alineas. Ao todo, 91 artigos. As
Disposigbes Transitorias importarm acréscimo de mais de 8 artigos.

A semelhanca das Constituicdes dos Estados Unidos e da Republica
Argentina. seguiu-se a técnica também adotada pela Constituigdo francesa de
1791:'* as competéncias govemamentais foram distribuidas a comecgar pelo
legislativo. Depois vem o executivo e. por fim, o judiciario. A "Declaragdo de
Direitos” foi deixada para o fim, téenica que foi seguida por todas as Constiluigbes
e Cartas brasileiras, salvo a tltima, de 1988.'” Com muito mais apuro do que a
Constituigio americana, entao centenaria, consagrou-se expressamente no art.
15, no melhor estilo monlesquiano, a separacac dos poderes: “Sao0 drgaos da
soberania nacional o5 Poderes Legislativo, Executivo e Judiciano, hamonicos e
independentes entre si.”

da Volksabstimmung {(referedum) obrigaténa (Cf. Loewenstein, Karl La Teoria de la
Constnucion Barcelana Ariel, 1970, p 174)

2" Roure Ob. cit, 1. vol.. p. 38.

'Z Roure Ob cit, 1 vel, p. 39

"% Pontes de Miranda, Ob. it., p. 361.

2% |_es Constitutions de la France Depuis 1789, Ob. cit.

A Constituicdo americana néc continha em seu texto original Bill of Rights. George
Mason, que havia feito a historica “Declaragéo de Diretos” da Virginia (1776), insistu para
que 1al elenco fosse também colocado na Constitvicde. Nao for ouvido. Teve-se por
supérfluc, pois. praticamenie, cada Estado da entdo Confederacdo ja unha a sua
Declaragao (Para maiores detalhes, ver Pound Roscoe The devejopment of constitutional
Garantees of liberly. Yale University Press, 1957, p. 65, e Burgoa, Ignacio. Las Garantfas
individuales, 7. ed. Parrua, p. 97).
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Como aconteceu com o constituinte norte-americano, quanto a escolha da
capital da Republica,’”® a Constituigdo brasileira, em seu art. 3.°, previu a
consirucao no Planalto Central da futura capital federal com o nome de “Disirito
Federal’. Tal qual a Constitui¢do estadumdense que ia falara em extensio nao
superior a “dez milhas quadradas”,’ estlmou-se a area em “14.000 quildmetros
guadrados”, que seria oporiunamente demarcada."

Como ensinam Pablo Lucas Verd( e Pablo Lucas Murillo de la Cueva,'™
federalismo consiste em uma técnica de repartigio territorial de poder. Mas uma
tecnica imbuida de ideologia. Tanto nos Estados Unidos de cem anos quanto no
Brasil de entdo, os constituintes estavam impregnados de idéias liberais. Muitos
achavam mesmo que a republica e a federacao resolveriam todos os maies que o
Estado Unitaric € monarquia ndo foram capazes. Nos Estados Unidos, houve
muita luta para dar-se prevaiéncia 4 Unido em relagdo aos Estados-membros. As
antigas treze coldnias inglesas, e mais tarde Estados confederados, achavam-se
espreitadas por poténcias estrangeiras belicosas como a Inglaterra, Ruissia,
Franca e Espanha. A sobrevivéncia dos Estados naquele momento era uma
incognita. Dai a importéncia da maior centralizag¢éo do poder na Unido. Quando da
elaboracdo da Constituicdo americana, todos os poderes politicos estavam
concentrades nos Estados. O proposito da Constituicdo - ensina Cooley - "era
perpetuar os Estados em sua mtegralldacle e fortalecer a Unido a fim de que eles
(0s Estados) pudessem ser perpetuados”. ™ Conta-se que Alexander Hamilton, no
momento critico da reparticio dos poderes aos entes federados, diante de
seguidas obstrugies por parte dagueles que queriam maior autonomua estadual
teria exclamado que os Estados simplesmente deveriam ser abalidos.™' Adotou-
se, tanto nos Estados Unidos quanto no Brasil, a técnica da enumeracao dos
poderes da Unido. Os poderes que ndo estivessem na Constituigdo seriam dos
Esiados-membros. Na nossa Constituicdo, isso ficou patenteado no art. 65, § 2.%
pertenciam aos Estados-membros “todo e qualquer poder ou direito, que lhes ndo
for negado por clausulas expressas da Constituigdo”. Dai afirmar Jodo Barbalho

% Apés a promulgacdo da Constituigdo americana, o Congresso reuniu-se pela primeira
vez em 1789 Travou-se acirrada discuss@o enire sulistas e nottistas para se saber onde
seria localizada a futura sede do Governo federal. Cada um queria leva-la para seu
respectivo Estado. Por fim, escolheu-se um sitio 2s margens do Rio Petoemac (Cf. Munro,
Ob cit., p. 542).

Munro Ob. cit., p. 482,

Constttungao art 3.° A preccupacgéo de intenorizar a capital estava ligada a defesa militar
ng Barbalho, Jodo. Commentarios. Rio de Janeiro: Litho-Typegraphia, 1902, p. 14),

Manual de Derecho Politico, 2. ed., 1. voi. Madrid: Tecnos, 1890, p. 307
" The General Principles of Consﬂtutwnal Law in the United States of America, 4. ed.
Boston Little, Brown, and Company, 1931, p.31.

' Schwartz, Bernard, O Federafismo Norte—Amencano Atual. Trad. de Eicio Cerqueira. Rio
de Janeiro: Ferense Universitaria, 1984, p. 12.
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que esse dispositivo “pode-se considerar a chave mestra da federacao. E & regra
aurea da discriminagdo das competéncias.""™ Na Constituicdo Norte-amernicana,
por nao ter ficado clara tal clausula, necessana se fez a elaboragdo da Emenda n°
X: "Os poderes nao delegados aos Estados Unidos pela Conslituigdo, nem por ela
negados aos Estados, serdo reservados aos Estados ou ao povo",'ﬁ Também as
Constituiges Suiga‘“ e Arganlina”‘" seguiram essa mesmo técnica de deixar para
os entes federados os poderes ndc enumerados em prol da Unido. Na verdade,
mesmo nos Estados Unidos, os poderes residuais dos Estados-membros tiveram,
na pratica, papel de menor relevancia do gue aquele querido pelos constituintes. A
doutrin%glos poderes implicitos da Unidc foi fortalecendo, aos poucos, 0 poder
central.

Instrumento essencial & federagao & a possibilidade, em casos extremos e
expressos no proprno texio constitucional, de intervencdo nos entes federados.
Nossa Constituicdo tratou do tema em um unico artigo, o 6.° Mirou-se bem de
perto na Constituicdo helvécia que, de forma diluida e em meia diuzia de artigos,
tfrata da intervencdo.”’ Também a Constituicio da Republica Argentina se
prevalece de um s6 artigo. Diferentemente da brasileira, que preferiu utilizar-se de
forma negativa: “ndo poderad intervir... salvo...", diz. "El Gobierno federal
interviene en el territorio de las provincias. "

No Direitc Conslitucional Brasileiro, ja tinhamos, antes, regras sobre a
intervencao. Surgiram com o Ato Adiciona!agLei n° 16, de 12 de agosto de 1834),
que deu relativa autonomia as Provincias” '

2 ob oot p 273

"3 A chave do federalismo americano esta, na verdade, no att VI, 2, que firma a
“supremacia do poder nacional® Dai ter sido denominada de “the lnchpin of the
Constitution” (Ct Corwin, Edward. A Constituicdo Norte-americana e seu Significado Atual
Trad, de Leda Boechat Rodrigues. Rio de Janeiro; Zahar, 1985, p. 215 Ver, também,
Schwartz. Cb cit., p. 59)

At 3° Os cantdes sdo soberanos na medida em que a sua soberania ndo seja limitada
pela Constituigio federal, e, como tal, exercem todos os direitos que nao sejam defegados
ao poder federal’ (Consfitingées do Brasii e Constituipbes Estrangemras. Brasilia Senado
Federal. 1987) Mesmo na Suica tem hawco um crescente fortalecimento do Bund
{(Federagao) em detnmento dos Cantdes (Cf Linares Quintana, Segundo V Ob ot, tomo
3 p 213)

TReAft 104 Las provincias ccnservan todo e poder no delegado por esta Constauwicion al
Gobierno federal, y &l que expresamente se hayan reservado por pactos especiaies al
tiempo de su incorporacion” (Constituicdo do Brasit e Constituicbes Estrangeras, Ob cit )
"% Cf. Munro, ob. cit, p 589, e o voto de John Marshall em McCulloch v. Maryland, 4
Wheaton 316 (1818) na coletanea de Swisher, Carl B, Decisdes historicas da Corte
Suprema. Trad de Ariette Pastor Centurion Rio de Janeiro: Forense, 1964, p, 25)

""TAnts 5° 6° 15,16, 17 e B5 (Cf. Barbalho. Ob cit, p 23)

% Arts. 18, 20 ¢ 24
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IV - Discriminagcio de rendas. Percailgos. Separagdo de poderes. O
Legislativo. Tentativa unicameralista. Representacdo das minorias. Direito de voto.
Numero de deputados. Iniciativa das leis.

As rendas da Unido e dos Estados-membros foram discriminadas nos arts,
7.2 a 12. Seguramente, foi um dos topicos mais polémicos. A discussdo exaltou
tanto os dnimos que diversos constituintes propuseram fosse a discriminacao feita
em separado, em Ato Adicional, logo apdés promulgada a Constituicdo. O projeto
do Governo ficou com as linhas mestras desenvolvidas no anieprojeto
Werneck/Pestana. O imposto de exportagdo tocou aos Estados-membros e o de
importacdo & Unido. Cuiras exagtes foram também discriminadas para cada um,
O gaicho Julio de Castilhos defendeu a tese da dtscrlmlna(;.ao somente dos
impostos da Unido. O reslo ficana para os Estados- membros. ™ Sua sugestio ndo
passou. Fixou-se também para os entes federados sua competéncia impositiva. O
art. 9.2, além de contemplar o imposto de exportacido de sua prépria producao,
deu-lhes competéncia para decretar impostos sobre imdéveis rurais e urbarnos,
sobre a transmissdo de propriedade e sobre indastrias e profissfes. Proibiu-se acs
Estados-membros a tributagdo dos “bens e rendas federais ou servigcos a cargo da
Unido e reciprocamente. Também ficou vedada a elaboragéo de lei de cardter
retroativo. Deu-se 3 Unido a competéncia exclusiva para a instituicdo de bancos
emissores. Na Constituicdo nere-americana, a competéncia privativa da Unido
para cunhar moedas e regular ¢ seu valor esta na se¢ao 8 do art. |

Como se disse antes, o Legislativo federal continuou sendo bicameral.'*® 0
Congresso Nacional foi dividido em duas cémaras, que funcionavam,
normalmente, separadas: 0 Senado Federal € a Camara dos Deputados. Os
brasileiros naturalizados podiam ser congressistas: deputados, desde que
tivessem, além dos requisifos gerais, mais de quatro anos de cidadania,
senadores, mais de seis. A nova Constituicido afastou a xenofobla da Carta de
1824 (art. 95, 2). Espelhou-se nas constituicbes paradlgmas ' O Senado Federsal
deveria funcionar como camara dos Estados-membros. Cada um teria trés
senadores (inclusive o Distrito Federal), com mandato de nove anos. A leqgislatura
durava trés anos. As eleicbes para o Congresso eram, entdo, simultaneas e de
trés em trés anos. O numero de deputados, que deveria ser fixado por lei
ordindria, variava de acordo com a populagdo. no mlmmo quatro por Estado-
membro e, no maximo, um para cada 70.000 habitantes. '

% Roure. Ob. cit, 1. vol., p. 71.
"0 Julio de Cast:lhos que foi apoiado pela kancada de Santa Cataring, defendeu o
unlcamerallsmc(Roure Ob_cit, 1. vol, p. 263).

Constituigao Argentina, arts 40 e 46 Constituicao Americana, art. |, segées 2 e 3, a
contraric sensuy.

A ConstituicBo Narte-americana fixou, inicialmente, um deputado (representative) para
cada 30.000 habitantes (com exclusdo dos indios ndo taxadoes). Enguanto, porém, nao se
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Tema que trouxe certa discussio e duvidas aos exegelas foi o da inicialiva
de leis. No entender de Agenor de Roure, o presidente da Repuiblica nao gozava
de (niciativa de apresentar projetos de lei. A inicialiva era privativa do Congresso
Nacional."™ Em busca de apoio para sua tese, lembrava que o constituinte mineiro
Francisco Veiga havia requendo se desse por prejudicada emenda para gue o
chefe do Executivo também tivesse essa iniciativa. *“ Esse. porém. nao foi o
pensamento de Jodo Barbalho, que via no advérbic prvativamente (art. 34)
apenas o afaslamento dos legisladores estaduais, ndo da concorréncia do
presidente da Republica.'*® O sufragio passou a ser direto. A Constituicdo de
1891, em seu arl. 28 (Da Camara dos Deputados), deu um passo até eniao
desconhecido das conslitui¢des estrangeiras: garantiv a representacdo da minornia.
Jodo Barbalho, o grande cormentarista de nossa primeira Constituigio'* e um de
seus constituintes, disse que, de modo inexplicavel, tirou-se minorias e colocou-se
“minoria” por ocasido da redacéo final. Enfatiza:

E & esta uma das mais notdveis disposicdes de nossa Constituigdo, procurando supnmir a
tirania das maiarias parlamentares € assegurando a livre expansac e influéncia de todos as
aspiragdes legitimas que surjam no pais e tendam ao bern piblica."’

Com olhos na Constituicio da Republica Argentina, € com maior
amplitude, ™™ o constituinte brasileiro consagrou nos ars. 19 e 20 a inviolabilidade
do congressisia e a necessidade de prévia licenga de sua Camara para que
pudesse ser preso (salvo flagréncia em crime inafiangavel). O sufragio continuou a
ser semicensitario e semi-universal, pois ¢ analfabeto, o mendigo, o praga de pre,
a mulher e o religioso sujeito a voto de obediéncia continuaram sem direito ao
alistamento eleitoral. Toda essa restricéo era aceita praticamente por todos o0s
povos civilizados. Sempre se entendeu que tais excluidos eram, de uma maneira

fizesse o recenseamento, foi estabelecido um numero provisoric por Estado. Ta! técnica foi
p‘grﬂlhada pela Constituigdo argentina (arts 37 e 39)

Ob. cit.. 1 vol, p. 103,
"““Ob at, 1 vel, p 387 Na Constituigdo argentina, constou expressamente a iniciativa do
E‘rsesmlente da Replblica. A Constituicdo americana foi omissa

Ob cit, p. 103
" Tecnicamente, prefiro rotular o Estatutc de 1824 como “Carta” e nao "Consttuicdo”
piopriamente dita

"Ob ot , o 83 Barbalho reporta-se a discurso por ele feito no Senada em 04/12/18%4 Ali

explica que na Inglaterra, em 1780, o dugue de Richmond apresentara um projeto de lei
(recusaco), onde se assegurava a presenga de minonas no Pariamento atraves de um
sistema ge quocientes, Essa idéia foi desenvohvida pelo publicista francés De Vilelle em
1838, que teve a sarte de ver seu esforgo aproveitado na distante Austrahia. No Brasi -
relata ainda Barbalho -, tivemos, no impénc, estudos de representaca@o propercional por
Indcio de Barrcs Barreto (1848) e Nabor Cameiro Cavalcant, ambos diplomades pela
Faculdade de Direto do Recife.
“® Arts. 60 a 62
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ou de outra, dependentes de alguém. Dai ndo terem direito de voto. O volo
deveria ser o mais livre possivel. Barbosa Lima e Demétrio Ribeiro, favoraveis ao
voto do mendigo, foram derrotados.'* Voltaram a insistir no voto do analfabeto,
gue teve como principal voz os gaichos Pinheiro Machadoe e Jilio de Castilhos. A
Constituicdo manteve a restricdo. Quanio ao voto feminino, € interessante
observar gue, constitucionalmente, havia possibilidade de a mulher alistar-se e
votar, ja que o texto falava genericamente séo eleitores os cidadaos maiores de 21
anos que se alistarem na forma da lei art. 70. Nao havia dispositivo, como em
determmadas constituicdes de outros povos vedando expressamenie o voto
feminino.™™ O Aposlolado Positivista,”®' por outro lado, ja se havia posicionado
contra a eleicdo de mulheres. Na tribuna constituinte, Cézar Zama, o grande e
irdnico representante da Bahia, ao defender o voto feminino, enfatizou:

Nos afastamos a mulher porque somos excessivamente vaidosos. por isso gue nao temos
pricridade real sobre elas e elas muitas vezes nos sao superiores. Abn a hisléria e encontrarers

em cada uma das suas paginas provas da aptiddo da mulher para as mais aitas fungbes” o

Como se deu com a Constituigdo Norte-americana (an. |, segédo 3, clausula
8), o nossc Senado foi :nvestldo de jurisdicdo anémala para o fmpeachmnt do
presidenle da Repibiica.'™ Quem atuava como presidente, no julgamento, era
também o presidente do Supreme Tribunal Federal.

V- O Executivo. Duragdo do mandato presidencial. Eleicdo. A Emenda n® XIi a
Conslituicdo americana, George Washington e Deodoro da Fonseca.
Ministros de Estado.

% Roure. Ob cit., 2 vol, p. 264.
" Para masor estudo histonico do voto femining, ver Agenor de Roure, ob, cit, 2. vol,, +1+3
2?2 e seg.

' Augustc Comte, iniciaimente discipulo de Saint-Simon, fundou a “Religido da
Humanidade” que veio inspirar a denominada “lgreja Positivista Brasileira", fundada por
Miguel Lemos (1854-1917) e Teixeira Mendes (1855-1927) no Rio de Janeiro, em 1881,
depols de suas conversées ao comtismo, am Pans, no ano de 1877 (Cf. Rodrigues, Ricardo
Vélez A Ditadura Republicana Segundo o Apostolado Fasitivista. Curse de introdugdo ao
Pensamento Folitico Brasileiro. Brasilia- UnB, 1882).

52 Roure. Ob cit,, 2. vol., p. 278.

= A figura do impeachmeni deita raizes no direfto inglés. A Casa dos Lordes julgava o
cidadao apods assentimento da Casa dos Comuns (Cf Laski, Harold. A Grammar of Politics,
4 ed, 7. Impressao. George Allen & Unwin Ltd., p. 296). Observa Willoughby, ob. cit., p.
608, que a Constituicdo norte-americana ndo mencionava quais as pessoas gue se
sujeitam ao impeachment. Todavia, quanto 3 “limitagdo do /mpeachment ac Presidente e ac
Vice-Presidente & aos funcionarios civis dos Estades Unides parece, porém, estar implicito
no provimento que tais pessoas devam ser afastadas de seus cargos quando em processo
de [mpeachment, e, mais, que a sentenga, nos casos de impeachmeni, nac deve
ullrapassar a remogdo do carge e a desqualificag@o para assumir cargos federais *
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O Executivo federal era chefiado pelo presidente da Republica, com
mandato de guatro anos. Vedou-se a reeleigio para o periodo imediato. Seguiu-
se. nesse particular, o disposto no art. 77 da Constituigdo argentina. O anteprojeto
Wemeck/Pestana linha sido pela inelegibilidade a gqualguer época. Na
Conslituicdo americana, ndo havia, orginalmente, nenhum dispositivo impedindo a
reeleicao do presidente. Os framers da Constituigdo ja sabiam, de antemao, que
George Washington seria eleito presidenle e queriam que ele conlinuasse
indefinidamente sendo reconduzido ao carge presidencial. Quando Washington,
apos o término do segundo periode presidencial, fol convidado para candidatar-se
¢ recusou-se, houve uma decepgdo geral. Lorde Bryce, ao comentar o fato,
observa que o grande estadista americano assim agiu para evitar que "as
inslituicées republicanas sofressem o risco de que o0 MesSME penmanecesse
constantemente no cargo.”'>*

Na Constiluigao estadunidense (art. II, segdo 1, cldusula 2), ndo estava
defimida, onginalmente, a candidatura do presidente e do vice-presidente. Em
outras palavras, votava-se em mais de um nome por partido. O que tivesse mais
voto seria o presidente, e o menaos votado, o vice. Estava clausulado: “serd eleito
Presidente aquele que tiver obtido o maior numero de vaotos”. Em 1800, Thomas
Jefferson (1743/1826) e Aaron Burr (1756/1836) tiveram o mesmo numero de
votos. Qual deveria ser considerado presidente? O mais velho? O mais novo?
Willoughby. a proposito, comenta: "Necessario ndo se fazia indagar, todavia, que
as eleitores (de segundo grau) desejavam que Jefferson fosse o Presidente e Burr
¢ Vice-Presidente. Mas. se nao fosse pelo patriotismo de Hamillon e alguns outros
federalistas, Bufr tenia sido escaolhido Presidenle, embaora e!e provavelmente, ndo
tivesse sido escothido por um tnico votante para o cargo™.'™ Dai a Emenda n® XI|
falar em "cedulas separadas” para presidente e vice-presidente da Repiblica. Em
nossa Constituigao (art. 47). ndo havia tal possibilidade: a eleigao era direta e ja se
votava especificamente para presidente e vice.

O candidato & presidéncia da Repiblica tinha que ser brasileiro nato A
idade minima, acima de 35 anos." O vice-presidente da Republica era eleito
simultaneamente com o presidente € o substituia ou sucedia. Se livesse, por

g -, Apud Schwariz. Ob. cit, p. 123,

Ob cit p 613

* Guimardes Natal, representante de Goias, tentou na Comissdo dos Vinte e Um.
possibilitar a eleigdo também de brasilerro naturalizado. Houve outras tentativas no mesmo
sentido, por parte de Pinheiro Guedes e Almeida Nogueira (Cf. Roure, 1 vol, pp. 458 &
461
L T}ambém a Constituicao americana (21t Il, secBo |, clausula 4) exigia fosse o candidate
cidadao nato, com idade minima de 35 anos. A Constiluicdo argentina, além da
nacionalidade nata e dos 35 anos de idade, que pertencesse "a la comunion catolica,
apostolica romana” (ant 76)
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qualquer razdo, substituido o presidente no ultimo ano do quadriénio, tambem se
fornava inelegivel para o cargo de presidente. A escolha de ambos se fazia por
sufragio direto e por maioria absoluta de votos. O proprio Congresso encarregava-
se de escolher. diretamente e por maioria de votos, um dentre os dois mais
votados.

O presidente da Republica era auxiliado pelos ministros de Estado, que ndo
compareciam ao Congresso. SO podiam comunicar-se com o Congresso por
escrito ou, entdo, pessoalmente, com as Comissdes da Cémara dos Depulados.
Também respondiam por crimes de responsabilidade, sendo julgados diretamente
pelo Supremo Tribunal Federal (salvo em crimes conexos com os do presidente da
Repuablica).

A duracio do mandato presidencial trouxe também muita discussao. Ficou
em 4 anos, & semelhancga da Constiluicdo americana (arl. |, segdo 1, cldusula 1),
O anteprojeto Werneck/Pestana propds 7 anos; o de Amérnico Braziliense, 4. Por
fim, a Comiss3o dos Cinco fixou-o0 em S anos. Rui Barbosa, na redagio final,
ampliou-o para 6. Pesaram muito, por certo, as ponderagdes do velho e respeitado
Conselheiro Saraiva. “Se pudesse, limitaria as fung¢des do Presidente de seis a
quatre anos. Pergunto ao Congresso: ha possibilidade, a nao ser um génio
predestinado a viver neste pais, de uma vida direta e tranquila durante um longo
periodo? Acho muito dificil”.”®® E interessante observar que nos Estados Unidos a
mesma intengao que levou acs 4 anos e a reeleigdo - permanéncia de George
Washington - conduziu, no Brasil, 8 redugdo, e ndo a reeleicdo imediata: o
Marechal Deodoro da Fonseca. O presidente da Republica, ao ser empossado no
cargo, perante 0 Congresso ou, se este nao estiver reunido, peranie o Supremo
Tribunal Federal, prestaria solenemente um compromisso, ja insculpido na propria
Constituigdo, no art. 44 Sequiu-se de perto o adotadc pelas Constituigoes
americana e argentina.'

VI - Q Judiciano. Justica: unidade ou dualidade? Atitude duabia da
Comissado dos Vinte e Um, Exemplo americano. Jurisprudéncia norte-americana e
argentina. O judicial control brasileiro. Supremo Tribunal Federal e Suprema Corle
amencana. Numero de juizes. Procurador-Geral da Republica. O Attorney General
e 0 Solicitor General, Criacdo dos tribunais federais inferiores. Competéncla do
Supremo Tribunal Federal. Sede do recurso extraordinario,

Passemos, agora, ac Judiciario. Esse foi outro tema que desperiou vivas
polémicas. Duas comentes se formaram desde o inicio, Alguns conslituintes
lutaram pela unidade da justica como tinham lutado pela unidade do direto
matenal. Na reunido do dia 5 de dezembro de 1890, a Comissao dos Vinte e Um,

""" Roure Ob cit, 1, p. 463,
155 s i :

Na Constituicdo da RepuUblica Argentina, o empossando, por ser catélico apostélico
romano, teria que invocar "Dios Nuesiro Sefior” e 0s "Santos Evangélicos”
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quando presentes se achavam 18 membros, decidiu, por 9 a § e duas abslengoes,
pela unidade. Dias depois, quando da assinatura r:lo parecer houve uma gumada;
dos 20 presentes, 13 foram pela dualidade e 7, pela unidade.'™ Vozes respeitadas
puseram-se ao lado da ‘unidade”, como José Hygino, Amphilophio Botelha Freire
de Carvalho e Amara Cavalcanti. Procuraram demonstrar a incongruéncia entre a
unidade do Direito com a dualidade de Justica, Registraram que nos Estados
Unidos, sim, havia coeréncia, pois, ao lado da dualidade de legislagdo, se achava
a dualidade de justiga. Campos Salles, Ministro da Justiga e senador por S. Paulo,
fez uma exposigao ao Chefe do Governo Provisénio, defendendo a dualidade.
Defensores tambéem abalizados se manifestaram a favor da dualidade, como
Leopoldo de Bulhdes Jardim, Francisco Coetho Duarte Badard, Augusto de
Freitas, Goncaives Chaves, Américo Lobo, André Cavalcanti € Lauro Sodre. O
constituinte brasrlen‘o pAde prevalecer-se das junsprudéncias norie-americana,
quase centenaria,’®' e argentina. Modelou-se pelo Decreto n® 848, de 11 de
outubro de 1890, que criou o Supremo Tribunal Federal € a Justica Federal Tal
diploma, por seu tumo, inspirou-se no Judiciary Act norle-americano de 1789, com
suas alteragfes posteriores. Na exposi¢do de motivos que acompanhou o Decreto
n°® 848/1890, onde se analisam com erudigdo os alicerces dos judiciarios
americano e suico, firmou-se magistralmente a competéncia do Judicidrio de
confrontar os atos normativos em face da Conslituicdo, com a prevaléncia dessa
ultima:
E por isso que na grande Linido Amencana com razdo se considera o poder judiciano
como a pedra angular do edificio federal e o umco capaz de detender com eficacia a liberdade
a autanomia individual Ao mfluxe de sua real soberania desfazem-se os emos legislalivos e
sdo entregues a austendade oa lei 0 cnmes dos depositanos do poder executive” Como se
vé. ai se acha bem nitidamente exposta a doutrina do judicial control. cesenvolvida por John
Marshzll e Joseph Story nos primérdios da Federagao americana '

A Constituicdo americana foi sumamente parcimomosa em relagdo ao
judicianio. No art. lll, apenas garante uma Suprema Corte, com juizes vitalicios
enquanto bem servirem, com remuneracdo iredutivel durante a permanéncia no
cargo. Também estabelece a competéncia judiciaria. Nao trata de tema da mais
alta relevancia: o poder revisional dos atos do executivo e do legislativo. Poc que
ndo o faz? Ferguson e McHenry respondem: *...porque os elaboradores da
Constituicao acreditavam que (1al) gﬁoder se achava suficientemente implicito de
modo claro na linguagem utilizada™

1% poure. Ob, ¢it, 2. vol,, p 3
'®! A primeira sessac da Suprema Corte foi instalada em 2 de fevereiro de 1790, em Nova
York. Trés anos depois somente cinco casos tinnam sido debatidos na Corte (Cf
Rodrigues, Leda Boechat. A corfe suprema & o direito constitucional americano. Rio de
Janeurc: Forense, 19588 p. 21)

1 Cranch 137 (1803) e 1 Wheat 304 (1816}

2 Ob. cit., p 64
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O constituinte brasileiro, de maneira mais sabia, prefenu, diferentemente
dos constiluintes (garadigmas, ® fixar, desde logo, 0 numero de sua mais alta
corte: 15 juizea1 Ndo deixou para o legislador ordinario. Saindo do padréo
amerncano do checks and balances, permiliv que os proprios tribunais elegessem
seus presidentes. A quase totalidade dos juizes do Supremo Tribunal Federal veio
do extinto Supremo Tribunal de Justica, criado pela Carta Impenal de 1824 arl.
163. Quatro deles tinham mais de setenta anos e sete jd@ tinham passado dos
sessenta. Dois tiveram até seus nomes vetados por comissdo do Senado. Faram
considerados iniddéneos, por circunstancias e fatos notorios. *** No entanto, tiveram
seus nomes aprovados pelo plenario senatorial.

Nos Estados Unidos, por ndo se achar fixado no texto constitucional, a
primeira lei organica da magistratura (1788) estabeleceu o ndmero inicial dos
juizes da Suprema Cole em 8, sendo um presidente (chief jusfice) € os demais
juizes-membros (associate justices). Em 1801, o Congresso reduziu ¢ ndmero de
juizes para 5; um ano depois foi elevadoe para 6. Em 1807, o ndmero subiu para 7.
Mais tarde, em 1837, ficou em 9. A partir de 1869, e até hoje, a Suprema Caorte
contou e conta 9 justfces.‘s? O presidente do colegiado € nomeado diretamente
pelo presidente da Republica apos a aprovagao do Senadao.

A Constituigdo brasileira previu o cargo de Procurador-Geral da Repiiblica,
um promotor dos interesses e zelador dos direitos das Unido junto ao Supremo
Tribunal Federal.'® Era nomeado pelo presidente da Republica. Até o advento da
Lei n® 280, de 29 de julho de 1895, seu cargo era vitalicio art. 21 do Decreto n°
848/1890. A Constituicdo americana nao lrata do terma. O mesmo acontece com a
Constituicdo da Republica Argentina.'® Nos Estados Unidas, existe no ambito
federal o Attorney General, 6rgdoc que encarna as dupias fungbes de nossos
Procurador-Geral da Republica & Ministro da Justica (Head of the Department of
Justice). Em casos excepcionais, de maior imporiancia e gravidade, o Attornefv
General atua junto 3 Suprema Corte, defendendo os interesses do Governo.'”
Nas demais hipoteses, a tarefa fica a cargo do Solicitor General, cargo dos mais

"% Americana, art 11l; suiga, art. 106; argentina, art 94.
"= A 56
% Balesiro, Aliomar O Supremo Tribunal Federal, esse oulro Desconhecide Ric de
Janeiro: Forense, 1988, p. 22,
'*" ¢t Willoughby. Ob. cit., p. 526
"% Barbalho. Ob. tit., p. 234.
"® © cargo de procurador-geral foi instituide simultaneamente com os dos cinco juizes da
Suprema Corte por lei ordinaria, datada de 16/10/1862 (Cf Lessa, Pedro Do Poder
?J?aédrciério Francisco Ajves, 1915, p. 27).

Black's law dictionary, 5 ed. St. Paul Minn.: West Publishing Co, 1978.
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disputados e In;Portarrtes. por causa da representagdo judicial da Unido na
Suprema Corte '

Tal como as constituicdes modelos, a Consliluigdo brasileira deixou por
conta do legislador ordinario cniar tantos juizes e Tribunais Federais, distribuidos
pelo Pais quanto o Congresso enlendesse arl. 55, No tocante as justicas dos
Estados-membros, s¢ Ihes dedicou um artigo - o 62 -, onde se fala que os
tribunais estaduais ndo podem se imiscuir em questdes submetidas a tribunais
federais e reciprocamente,

Quanto 3 competéncia do Supremo Tribunal Federal, nossa primeira
Constituigdo republicana seguiu, em alguns tépicos, seus paradigmas. No caso do
§ 1.°da art. 59 — sede do recurso extraordinario-, ''* a Constitui¢do péatria foi mais
explicita do que a Constituigdo estadunidense em seu art. lll, segéo 2, clausula 2.
A Comissao dos Cinco nao inseriu, tal como ficou na redag3o final, o recurso que
mais tarde Lei n° 221/1894 e Decreto n® 3.094/1898 seria balizado por influéncia
Argemtna'""‘ comao “recursq extraordinario”. Deve-se, seguramente, a Rui Barbosa
sua insercdo no projeto definilivo enviado pelo Governo Provisdrio a
Constituinte.'

VIi - Estados-membros e Municipios,

Nossa Conslituicdo consagrou alguns poucos arigos aos Estados-
membros. Permitiu que cada ente federado livesse sua propria constituigdo e leis,

'™ Abraham. Ob cit

"2 O writ of error foi instrumento utilizado pelo Congresso americano para ensejar a federal
supremacy Aparece na famosa secio 25 do Judwciary Act de 7789 (Cf Documents of
American Hislory, editado por Commager, Henry Steele. Appleton-Century-Crofis, Inc.
1958, p. 154). O nome “recurso extraordinano” , de cunho argentino, porém, 50 aparece
com o primeira Regimento Interna do Supremo Tribunal Federal, que & de 8 de fevereire de
1891. Nos Estados Unidos, admitia-se o wrif of error s6 quando os tribunais estaduais
dessem validade a legislagéo local em detrimento da federal. Com a alteragdo legislativa de
1616, o Congresso possibilitou & Suprema Corte entdo, a faculdade de rever decisdes
estaduais mesmo sendo elas “favoraveis aos alegados direitos, privilegios € imunidades
federais” (Cf. Willoughby. Ob, cit, p 121).

72 A primeira lei argentina que tratou do tema foi a de n® 27, de 16 de outubro de 1862 art.
7.%, mais tarde alterada pela Lei n° 48, de 14 de setembro de 1863 (Cf Peixoto, Joseé Carlos
de Mates. Recurso Extraordingrio. Fretas Bastos, 1335, pp. 100 e seq.).

4 Observa José Carlos de Matos Peixoto, ob. cit., p. 107, que no Judiciary Act de 1789
nao existia a palavra applicability. Tal termo - applicability - deve ter sido tirado de Lorde
Bryce e foi vernaculizado por Rul como “aplicagao”. A Constitwgdo, no art. 59, § 1.°, diz:
“Das sentencas das Justicas dos Estados, em ultima insténcia, havera recurso para o
Supremo Tribunal Federa!” a) quando se questionar sobre a validade ou APLICACAC (grifo
noeso) de tratados e leis federais,.. "

205



Ensaios

desde que ndo entrasse em choque com os "prncipios constitucionais da Unido”
art 63. Tal como a Constituicdo americana (arl. IV, se¢do 3), 1ambém a nossa
previu a criagdo de novos Estados-membros (art. 4.°).

VIl - Cidadania. “Dupla cidadania” americana. O Caso Dred Scotl.

No locante a cidadania, a Conslituicdo brasileira a define, ainda que de
modo indireto, no art. 89. Como o Brasil antes do advento da Republica era um
Estado unitario, ndo se teve de falar, como nas Constituicdes dos Estados Unidos
e da Republica Argentina, em stafe citizens ou em ciudadanos de las Provincias. O
art. 8.° da Constituigdo argentina é quase um decalgue da clausula 1 da secido 2
do art. IV da Constituicao americana.””® Essa “dupla cidadania” nos Eslados
Umdos - federal e estadual - Irouxe casos interessanfes na jurisprudéncia. O
mais famoso deles foi inegavelmente o do escravo Dred Scott.'”® Aiguns Estados-
membros concediam cidadania aos negros, outros ndo. Em 1857, sob a
presidéncia de Roger Taney, a Suprema Corte declarou que ao autor da acgao
judicial (Dred Scolt), que estava morando com seu senhor em Estado néo
escravista, faltava legitimidade ad processum, pois, de acordo com a Constituicdo
*uma pessoa de cor, de raga africana, cujos ancesirais tinham sido importados
para o Pais. ndo se podia tornar um membro da comunidade politica de acordo
com a Constifuicdo dos Estados Unidos'."” Outros casos que, de certo modo,
envolveram a dupla cidadania, comp&em os Slaughter House Cases'’® Em 1868,
o Congresso baixou a Emenda n® XIV com o objetivo precipuo de garantir ao
negro tanto a cidadania estadual quanto a nacional.'™

Quanto a aquisicAo do jus suffragii, a Constituicdo brasileira fixou-2 no
minimo de 21 anos. No art. 71, ficaram regulados 0s modos de perda e suspenséo
dos direjtos de cidadania. Deixou, todavia, a carge da lei ordinaria estabelecer “as
condicbes de reaquisigdo dos direilos de cidadao brasileiro."

'™ Diz a Constituicio americana "Os cidadaos de cada Estado lerdo direitos nos demais
Estados e todos os privilegios e imunidades que estes concederem a0s seus propros
cidaddos’ Por seu turne, dispde a Constituicdo argentina; “Los ciwdadanos de cada
Prowvincia gozan de lodos los derechos privilegios & imunidades inherentes af litulo de
cudadanos en jos deamas” A Constiluigdo suiga reza no art 43 "1, Qualguer cidaddo de
um cantdo & cidadao suigo”
" Dred Scott v Stanford, 19 Howard 383 (1857)
17y Coofey. Ob. ctt. p. 315 Willoughby. Ob. cit., p. 182

Willoughby Ob, cit., p. 182
'™ Willoughby. Ob cit, p 182
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IX - Declaragao de Direltos e Bill of Rights.

O anteprojeto Americo Braziliense, inspirado nas Declarations of Rights
amercanas e na famosa Déclaration francesa de 1789.'%°  preferiu usar
"Declaragao de Direitos™ a “Direitos Fundamentais” etc. Nélson de Vasconcellos,
em substitutivo gue nda passou. apmpbs a esdruxula epigrafe “Garantias de Ordem
e Progresso em toda a Unido™. © Como se sabe, a Constituigdo norte-americana
granjeau certa repuisa inicial por parte de cidaddos de alguns Estados—membrus
sobreludo por causa da auséncia de uma Declaration of Rights.'® Dai, para o fim
de sua ratificacdo, 0 compromisso assumido de se fazer emenda constitucional
com um elenco sistematizado dos direifos e garantias. A Constituicdo, € certo, ja
havia contemplado o habeas-corpus, a proibigdo de bills of aftainder, de leis ex
post facto e inumeras limitagdes do governo em prol do governado. Mas nédo se
tratava de elenco ordenado como aqueles existentes nas conslituigdes de alguns
entes federados. Em O Federaiista (Escrito n® 84), Hamilton, com o pseud6nimo
de Publius, procurou demanstrar aos antifederalistas porque ndo se tinha colacado
a Declaragido de Direitos em apartado. Depois de observar que constituicdes de
alguns Estados-membros (Nova York, por exemplo) ndo tinham tal elenco
especifico, mas dispunham de mecanismos limitadores do poder publico
espalhados em seus lextos, diz que a "Constituigdo proposta pela Convencao
cantém, do mesmo modo que a2 Constituicdo de Nova York, inumeros daqueles
dispositivos”.'®™ Madison, mais larde, para evitar a quebra da unidade da
Constiluicdo, lomou a iniciativa de apresentar 0 esbogo das Declarages. Com
Herbert J. Storing, pode-se dizer que se foram os federalistas que deram aos
americanos 3 Constituicéo, foram os antifederalistas, por outro lado, que Ihes
deram a Declaragdo de Direitos.’

80 “A Declaragao des Direitos do Homem e do Cidad@o” - diz Miguel Reale - "¢ uma
proclamacac leiga, o que de per si assinala uma das tendéncias dominantes no novo
Direito, obra exclusiva da sociedade e do Estado, 4 margem de qualquer interferéncia da
lareja, ou da prévia acolhida dos pnncipios por ele consagracos (Nova Fase do Dweito
Maoderno S. Paulo” Saraiva, 1990, p. 76).
'*" Rarbalho Ob. cit, p. 298

3 Dicey {ob eit., p. 200) observa que as [Declarafions of Rights amenceanas,
diferentemente do Petttion of Right e do Bill of Rights ingleses, se aproximam muito das
declaragdes de direito do continente europeu “They are the product of eighteenth century
ideas” e tém por escopo “legally controlling the aclion of the legrsiative by the Articles of the
Constitulion”
'3 Cooley. Ob ot pp 15 e seg
8¢ Brasilia. UnB, 1984, p 623
"5 A constituicdo e a Carta de Direito in A Cidadamia nos Estados Unidos. Ministério do
Interior Fundacéo Projeta Rondon, sob @ coordenagao de Walter Costa Porto, 1988
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X - Emendas a Constituicdo. Substitutivo do Apostolado Positivista.

As dez primeiras emendas a Constituigdo americana foram editadas a partir
de 1789. Sua adogao, porém, se fez de uma s6é vez, em 1791. Formam a
declaragao de direitos e garantias federais.,

O art. 80 de nossa Constituicio de 1891, inspirado no art. V da Constituigdo
de Filadélfia, que também fecha o texto constitucional propriamente dito, cuida da
reforma ou revisdo da prépria Constituicdo. Constituicdo alguma pode ter a
pretenséo de ser eterna. Por isso € de boa politica a previsdo em seu bojo da sua
propria alteracio. Por ocasido da votagdo da Constituicdo, o Apostolado Positivista
insistiu, através de M‘guel Lemos e Teixeira Mendes, na possibilidade de mudanc¢a
total. Foi demotado,'™ pois a Constituigao, no § 4.° do mencionado artigo, proibiu
atée mesmo a admissdo de projetos de emendas “tendentes a abolir a forma
republicano-federativa, ou a igualdade da representacdo dos Estados no Senado”.
A Constituicdo argentina, a rigor, s6 veda, assim mesmoc em temmos, emenda
supressiva da paridade representativa das Provincias.

Como se deu com o constituinte norte-americano, o brasileiro contempiou
duas modalidades de emendas: a) por iniciativa do Congresso e b) por iniciativa
dos legisiativos estaduais. Nossa Constituicdo esiabeleceu um qudrum na
hipétese “a” um quarto de qualquer das duas Casas. A doutrina'” e a
jurisprudéncia'® americanas entendem que o quorum para a propositura da
emenda é de dois tercos dos representafives ou senafors presentes. Para a
aprova?éo é que se exigem dois ier¢os do numero global das respectivas
Casas.'®

No caso de a proposta ier sido apresentada por uma das Casas, a nossa
Constituicio exigia trés discussées no ana seguinte, com quorum de dois tercos
de cada Camara para aprovacio. Na hipotese *b", islo é, de proposta feita por
Assembléia estadual, exigia-se que durante o ano de apresentacgdo, houvesse
adesdo de dois tercos dos Estados-membros. Nio havia, porém, necessidade de
trés discussdes no sequndo ano. Bastava o qudrum de dois tercos do Senado e
da Camara dos Deputados.'™ A Constituigio americana, no caso de iniciativa dos
tegislativos estaduais, exige a convocagdo de uma convengido especial dos
Estados-membros com um quorum de dois tergos. Segundo noticiam John M.

' Roure. Ob. cit., 1. vol,, p. 438,

" Cooley. Ob. cit, p 44; Willoughby. Ob. cit., p. 247.

88 National Prohibition Cases, 253 U, S. 350, 386 (1920}, apud Cooiey, Ob. cit., p. 44

8% “The requirement of a two-thirds vote applies only to the vote on the final passage of the
praposal. Proposed amendments, it has therefore been held, may be amended by a majority
vote, but two-thirds are required when one House is voting finally to concur in proposals of
the other House" (Willoughby. Ob, cit., p. 247).

"®0 Barpatho, Ob. cit., p. 365.
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Mathews e Clarence A. Berdahl em Documents and Readings in American
Government,’®" até 1940 cerca de 83 requerimentos tinham sido apresentados no
Congresso. Nenhum, porém, prosperou, “Se dois tergos dos Estados resolvessem

n 152

firmar a peligdo, o Congresso estaria obrigado a convocar uma convengao”.
Xl - Concluséo.

Sinteticamente, podemos concluir que a nossa Constituigdo de 1891 fol uma
das mais avancadas do mundo. Baseou-se, como vimos, naquilo que de melhor
existia, Pdde contar com as experiéncias de ouiros povos, COMO O ameficano,
suigo e argentino. Ao adaptar as experiéncias alheias, muitos institutos foram
corrigidos e aperfeigoados, outros, criados. Entre seus constituintes, figuraram
homens nolaveis, como nunca mais se teve noticia. No seiw da Constituinte,
reinou a concordia. Todas as correntes politicas puderam ser ouvidas. Imperou o
bom senso. De todas nossas Constiluigdes republicanas, foi a que mais tempo
durou: pouco mais de 43 anos, se considerarmos que o Decreto n® 19.398, do
Govemo revolucionario de 1930, datado de 11 de novembrp, dispds em seu art. 4.°
que continuariam em vigor a Constituicio Federal e as constituigbes estaduais naguilo
em que nao colidissem com a nova ordem. Sua grandeza ressai, de modb indiretn,
das palavras do grande Pedro Lessa. quando falava em sua reforma radical:

Que contristador espetaculo ofereceriamos ao munde civilizado se lhe dissessemos fizemos
uma constituigde supenor & nossa cuftura intelectual e moral, sem capacidade para a
compreender e praticar, vamos ensaiar uma interior; constituicoes como a nossa alual servem
unicamente para nagoes como a America do Norte e a Republica Argentina. b

" Apud Ferguson e Mchenry. Ob. cit., p. 68.
" Fergusan e Mchenry Ob. cit, p. 68
" Eanseca, Annibal Freire da Ob. cit. p. 123
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