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4
O Projeto Politico da Constituicao de 1891

“E nada mais de senhora, nem de senhor Joao;
estamos em republica, toda a gente se trata por vocé.”
Vitor Hugo, Os Miseraveis.

4.1 . Introdugao

A Constituicdo de 1891 batizou o Pais como a Republica dos Estados
Unidos do Brasil, tornando explicito o figurino norte-americano que modelou o
seu conteudo. A influéncia do direito constitucional norte-americano se deve a
RUI BARBOSA, que desempenhou papel fundamental na elaboragdo da
Constituicao de 1891, sendo mesmo, nao raro, apontado como o verdadeiro
“autor” do texto constitucional. Entretanto, se, de fato, a Constituicdo de 1891
sofreu forte influéncia da Constituicdo dos Estados Unidos da América, ndo se
pode dai inferir que outras constituicdes ndo tenham sido cotejadas pela
Constituinte republicana. Com efeito, o projeto de Constituicao apresentado pelo
Governo Provisorio — em sua maior parte da lavra de RUI BARBOSA —, sobre o
qual se desenvolveram os debates, ocupou uma posicao privilegiada no processo
constituinte. Todavia, era apenas um projeto, ao qual competia a Constituinte
apresentar as emendas que julgasse necessarias. Nesse sentido, vale recordar que,
sobretudo no que tange a Federagdo — tema central dos trabalhos constituintes —,
outros modelos constitucionais, que ndo apenas o norte-americano, foram levados
a apreciagdo do Congresso Constituinte, tais como as constituigdes argentina,
alema e suica, de modo que o texto aprovado resultaria de uma opg¢ao constituinte,
mais do que de uma imposi¢do pelo modelo norte-americano feita por RUI
BARBOSA. Assim, somente feita esta ressalva, pode-se afirmar que a
Constituicdo dos Estados Unidos da América foi, efetivamente, a musa
inspiradora da Constituinte, autorizando, desse modo, o recurso ao direito
constitucional norte-americano para a interpretagao e aplicagdo da Constitui¢ao de

1891.
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Com efeito, o desenho institucional tragado pela Constituicdo de 1891
encontrava semelhangas significativas no texto constitucional dos EUA, a
comegar pelo estabelecimento da forma republicana de governo e da forma
federativa de Estado — respectivamente, pretexto e motivo para a queda da
Monarquia. Consagrava o principio da separacdo dos poderes, nos moldes de
Montesquieu, estabelecendo como sistema de governo o presidencialismo, €, ao
mesmo passo, assegurava a harmonia entre os poderes, seguindo o sistema de
freios e contrapesos desenvolvido pelos federalistas JAMES MADISON,
ALEXANDER HAMILTON e JOHN JAY, incorporando, assim, o controle de
constitucionalidade das leis pelo Poder Judicidrio. Impende assinalar que a
Constituicdo dos EUA foi pioneira em todas estas matérias, ndo devendo,
portanto, causar espécie a influéncia exercida na confec¢do da Constituicdo de
1891, que, de antemdo, estava comprometida com a organizacdo federativa e
republicana.

Outrossim, ndo ¢ demais recordar que tal constitui¢do foi pioneira no
desenvolvimento do préprio constitucionalismo moderno, entendido este, em
linhas gerais, como uma teoria baseada na limitacdo do poder a partir de um
documento escrito, que, conquanto ndo seja imutavel, ao menos deve garantir uma
certa estabilidade na organizacdo das institui¢des politicas do pais. Nesse sentido,
a Constituicdo norte-americana, texto sintético, composto de 7 artigos e 26
emendas, contava a época mais de um século desde a sua promulgacdo. Ja a
Constituicao de 1891, a segunda na historia do Pais, ndo apresentava a mesma
concisdo do modelo americano, embora fosse mais sintética do que a Carta
Politica do Império, de 1824, compondo-se de 91 artigos e 8 disposi¢cdes

transitorias, distribuidos da seguinte forma:

Titulo I Da Organizagdo Federal (arts. 1.°a 62)

Disposi¢oes Preliminares (arts. 1.°a 15)

Secdo I Do Poder Legislativo (arts. 16 a 40)
Capitulo I Disposicoes Gerais (arts. 16 a 27)
Capitulo II Da Camara dos Deputados (arts. 28 e 29)
Capitulo III Do Senado (arts. 30 a 33)
Capitulo 1V Das Atribui¢oes do Congresso (arts. 34 e 35)
Capitulo V Das Leis e Resolugoes (arts. 36 a 40)
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Secdo Il Do Poder Executivo (arts. 41 a 54)
Capitulo I Do Presidente e do Vice-Presidente (arts. 41 a 46)
Capitulo II Da Elei¢cdo de Presidente e Vice-Presidente (art. 47)
Capitulo III Das Atribuigoes do Poder Executivo (art. 48)
Capitulo IV Dos Ministros de Estado (arts. 49 a 52)
Capitulo V Da Responsabilidade do Presidente (arts. 53 e 54)
Secdo III Do Poder Judiciario (arts. 55 a 62)
Titulo Il Dos Estados (arts. 63 a 67)
Titulo II1 Do Municipio (art. 68)
Titulo IV Dos Cidaddos Brasileiros (arts. 69 a 78)
Secdo I Das Qualidades do Cidaddo Brasileiro (arts. 69 a 71)
Secdo Il Declaragdo de Direitos (arts. 72 a 78)
Titulo V Disposicoes Gerais (arts. 79 a 91)

Disposicoes Transitorias (arts. 1.°a 8.°)

O contetudo da Constituicdo de 1891, conquanto mais extenso do que o da
Constituicdo dos EUA, mantinha-se circunscrito ao modelo liberal, limitando-se a
organizacdo do poder politico, segundo os principios republicano e democratico, €
ao estabelecimento de um nucleo de direitos individuais, embora ndo tivesse sido
fruto de uma revolugdo liberal, nem tampouco democratica. Cabe, assim, descer a
analise do contetido da Constitui¢do de 1891 a fim de se verificar o teor do projeto
politico que pretendia implementar no Pais e, sobretudo, - considerando-se a
realidade social subjacente - de que modo pretendia fazé-lo. A analise do
conteudo do projeto politico da Constituicdio de 1891 adotard como recurso a
compreensdo do seu significado os comentarios feitos por JOAO BARBALHO e
CARLOS MAXIMILIANO, autores das mais respeitadas obras da época a

respeito da interpretacdo do texto constitucional de 1891.

4.2. A Organizacao Federal

4.2.1 Disposic¢oes preliminares
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A Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil, de 1891,
destinada, conforme o predmbulo, a assegurar um regime livre e democratico,

declarava em seu artigo inaugural:

“Art 1° - A Nagdo brasileira adota como forma de Governo, sob o regime
representativo, a Republica Federativa, proclamada a 15 de novembro de 1889,
e constitui-se, por unido perpétua e indissoluvel das suas antigas Provincias, em
Estados Unidos do Brasil.”

Cabe aqui destacar a mencdo expressa feita pelo constituinte ao regime
representativo, embora seja uma decorréncia do principio republicano, ou
justamente por isso. E que, considerando-se que a opgdo republicana ndo foi
efetivamente o motivo a ensejar a queda da Monarquia, torna-se valido o
constituinte deixar claro as conseqiiéncias advindas da adocdo desta forma de
governo. Nesse sentido, a Constitui¢do, ao consagrar a forma republicana sob o
regime representativo, alterou tanto a fonte de legitimidade do poder politico, que
passou a ser o povo, como, conseqlientemente, o fundamento de legitimidade da
relagdo entre governantes e governados, que passou a ser de representagao.
Estabelecia, portanto, que o governo deveria ser exercido por representantes
escolhidos pelo povo, os quais lhes confeririam mandatos, através do voto, a fim
de assegurar-lhes o legitimo exercicio do poder politico.

Ademais, a afirmacao de que o governo seria representativo dentro de um
regime republicano e democrético, trazia certas imposi¢des conseqiientes, sem as
quais o regime incorreria em inevitaveis contradigdes com seus fundamentos. De
fato, JOAO BARBALHO, um dos principais comentadores da Constituicio de
1891, ja anotava algumas condi¢des a existéncia de um governo representativo,
afirmando que a delegagdo do exercicio do poder em um regime destinado a

assegurar o governo do povo, pelo povo e para o povo:

“1.°ndo pode ser perpétua, 2.° deve ser renovada periodicamente e 3.° a prazos
curtos, 4.° distribuida por diferentes orgdos, 5.° tendo cada um destes fungoes
definidas e limitadas e 6.° sendo responsdveis no exercicio delas todos os agentes
do poder publico. Sem estas condigdes (...) o sistema representativo se tornaria
uma burla, degenerando a representagdo em despotismo disfarcado com as
formulas da liberdade — a pior das tiranias.””

"BARBALHO, JOAO. “Constitui¢do Federal Brasileira — Comentdrios”, Rio de Janeiro: 1902, p.
8.
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Desse modo, verifica-se que a Constitui¢do trouxe a organizagao politica
do Pais os principios da democracia liberal de alternancia no poder e sucessao
legitima dos governantes, os quais, entretanto, implicam certas condi¢des para se
afirmarem, ja que os valores republicanos — assim como foi dito a respeito da
Federacao — nao decorreriam da espontaneidade social.

Além da forma de governo republicana, sob o regime representativo, o
artigo 1.° estabelecia também a forma federativa de Estado — em substituicdo ao
regime unitario vigente durante o Império — que seria formado pela unido
perpétua e indissoluvel das antigas ex-provincias, que, conforme enunciava o
artigo 2.°, converteram-se em Estados’. Vedava, assim, o direito de secessdo,
buscando fortalecer o laco de unido federativa entre os Estados recém-criados.

Os Estados, como decorre do principio federativo, seriam auténomos,
possuindo governo e administragdo proprios. Caberia, portanto, aos Estados
prover, a suas expensas, como estabelecia o artigo 5.°, “as necessidades de seu
Governo e administragdo”, devendo a Unido, todavia, prestar “socorros ao
Estado que, em caso de calamidade publica, o solicitar”. Note-se que ndo se trata
aqui de uma violagdo a autonomia dos Estados, mesmo porque o auxilio do
governo federal s6 ocorreria se houvesse a solicitagao dos governos dos Estados.
Ademais, a atuacdo do governo federal limitava-se a prestar auxilio aos Estados
em matéria de recursos financeiros, o que deveria ocorrer em determinadas
circunstancias, que seriam, segundo anota JOAO BARBALHO: “os casos de
grandes desgracas publicas, peste, fome, seca, etc., que algum Estado so com
seus recursos ndo possa debelar’.

A Constituigdo estabelecia também casos em que efetivamente poderia
ocorrer a intervencao do governo federal nos negocios proprios dos Estados, nos

seguintes termos:

“Art 6° - O Governo federal ndo poderd intervir em negocios peculiares aos
Estados, salvo:

% In verbis: “Art 2° - Cada uma das antigas Provincias formard um Estado e o antigo Municipio
Neutro constituira o Distrito Federal, continuando a ser a Capital da Unido, enquanto ndo se der
execugdo ao disposto no artigo seguinte.; Art 3° - Fica pertencendo a Unido, no planalto central
da Republica, uma zona de 14.400 quilometros quadrados, que serd oportunamente demarcada
para nela estabelecer-se a futura Capital federal.

Paragrafo unico - Efetuada a mudan¢a da Capital, o atual Distrito Federal passard a constituir
um Estado.”

3 0p.Cit,, p. 18.
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1°) para repelir invasdo estrangeira, ou de um Estado em outro;

2°) para manter a forma republicana federativa;

39) para restabelecer a ordem e a trangiiilidade nos Estados, a requisi¢do dos
respectivos Governos;

4°) para assegurar a execugdo das leis e sentengas federais.’

’

Como se pode verificar, tal medida — a excegdo da primeira parte do inciso
1.°, que trata da defesa do proprio Estado Federal — justificava-se por ser
destinada, grosso modo, a assegurar que a autonomia dos Estados ndo se afastaria
da esfera delimitada pela Constituicao, assegurando, por fim, a propria existéncia
da federagdo. Cumpre destacar que a Constituicdo, a respeito desta tensdo entre
interven¢do e autonomia, parece haver deixado claro que a regra seria a ndo
interven¢do, ao iniciar a reda¢do do dispositivo supracitado reafirmando que o
governo federal ndo poderia intervir em nego6cios peculiares aos Estados,
estabelecendo taxativamente os casos excepcionais, em que a regra, portanto, nao
seria observada. Os méritos, entretanto, em relagdo a preocupagdo do legislador
constituinte acerca do instituto da intervengao federal cessam por ai. E que, como
foi visto no capitulo anterior, a redagdo do art. 6.° da Constitui¢do estranhamente
nao foi objeto de debate no Congresso Constituinte — ao menos em intensidade
proporcional a sua importancia, ja que o instituto afetaria diretamente a autonomia
dos Estados, que figurou como tema central no processo de elaboracdo do texto
constitucional. Desse modo, fazem fila as duvidas e incertezas deixadas pelo
constituinte a respeito da intervencao federal.

De fato, a Constitui¢do ndo estabelecia de forma clara qual seria o 6rgdo
competente para determinar a intervengdo federal, nem os limites & adocdo desta
medida. Nao estabelecia também se poderia haver algum controle sobre esta
medida e, neste caso, a quem competiria exercer este controle. Estes pontos
revelam-se de grande importancia na medida em que deles dependeria a sorte do
instituto, ou seja, se ele seria efetivamente adotado em carater excepcional, a fim
tdo somente de assegurar a federacao.

De acordo com a doutrina, nos casos de invasdo estrangeira ou de um
Estado em outro (art. 6.°, 1.°), assim como no caso de grave perturbagdo da ordem
(art. 6.°, 3.°) a competéncia para perpetrar a interven¢do federal seria do
Congresso, sendo permitido, no entanto, ao Presidente da Republica agir

imediatamente “se urgente for intervir pelo perigo da ordem publica e tornar-se
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necessario o imediato emprego da for¢a armada”. Cumpre ressaltar que a
interven¢do federal para restabelecer a ordem e a tranqiiilidade nos Estados
deveria ser requisitada pelos “respectivos Governos”. A este respeito, JOAO

BARBALHO entende que:

"Pela expressdo “respectivos governos” ndo se deve entender estritamente o
governador ou o poder executivo do Estado, mas, como se dd com a expressdo
governo federal, usada neste mesmo artigo, o conjunto dos poderes que
constituem o governo. Nem poderia a requisi¢cdo ser exclusiva faculdade do
poder executivo sem cercear-se a esfera do direito de intervengdo, o qual ndo
tem so por objeto garantir o governo, como contra este proteger o povo do
Estado por ele despotisado. E, neste segundo caso, como tornar efetiva a
intervengdo, se ela depender de requisi¢do do governador?

O projeto dizia poderes locais;, a Comissdo do Congresso Constituinte, emendou
dizendo: ‘“respectivos governos.” Mas nem do parecer dela, nem da discussdo
havida resulta que a emenda tivesse tido em vista restringir o sentido daquelas
palavras. Nem ha motivo para admitir que tal houvesse sido seu proposito.

Deve-se pois considerar essa como uma simples emenda de redagdo e interpretar
0 §3.°do art. 6.° a luz dos principios fundamentais do direito de intervengdo e
tendo em vista a fonte dessa disposicdo constitucional (o art. 4.°, sec¢. 4, n. 1, da
Const. dos Est. Un. Norte-Americ.)"

A interven¢dao federal para manter a forma republicana federativa,
estabelecida no art. 6.°, 2.°, seria de competéncia do Poder Legislativo, como

expde JOAO BARBALHO:

“Pela natureza essencialmente politica dos casos que se possam compreender no
§2 do art. 6 de nossa Constitui¢do, a competéncia para a interven¢do é
incontestavelmente do poder legislativo.

E isto esta de acordo com o que prevalece em paises de instituicoes federativas
como as nossas. Nem poderia ser de outro modo. Confiar essa intervengdo ao
bom querer do poder executivo é entregar-lhe as chaves da federagdo e constitui-
lo senhor absoluto nela. Por isso se disse com razdo, num parecer (de 24 de
Maio de 1893) da Comissdo de Constituicdo do Senado: ‘Se ao poder executivo
se concedesse essa faculdade, minada ficaria pela base a federagdo dos Estados
e a Unido Brasileira, vacilante no seu alicerce, facilmente se esboroaria ao
primeiro golpe que sobre ela vibrasse o poder. Em tais condig¢des ndo teriamos
um Presidente da Republica, mas um verdadeiro ditador...’

Também ao poder judiciario ndo cabe agir nos casos deste §2, por ser isso
contrario a sua indole e ao seu papel entre os poderes publicos. Ele decide, na
frase de Von Holst, questoes legais, mas ndo questoes politicas, e aqui a
intervengdo é ato de natureza politica (...). "

Y Op. Cit., p. 24.
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Ja no caso de descumprimento de leis e sentencas federais (art. 6.°, 4.°),
caberia ao Poder Judiciario solicitar a Intervencao e ao Poder Executivo executa-
la.

De um modo geral, ja se pode verificar que o instituto da intervengao
federal na Constituicao de 1891 estava rodeado de incertezas ¢ seu uso de forma
adequada a sua finalidade deveria resultar mais da esperanga do que efetivamente
da Constituicdo. De fato, deve-se recordar que a intervencdo federal foi pouco
debatida na Constituinte, que, por sinal, foi dominada pela polémica em torno da
federagdo. Nao havia, portanto, como se determinar com precisao qual o sentido
pretendido pelo constituinte, ou por outra, a mens legislatoris a respeito deste
instituto. Desse modo, buscou-se na doutrina e jurisprudéncia norte-americana
subsidios para determinar o sentido e alcance do instituto da interven¢do federal
na Constitui¢ao de 1891, ja que o art. 6.° havia sido influenciado diretamente pelo
disposto no art. 4.°, se¢ao 4, n. 1, da Constituicdo dos EUA’. Ocorre que, sendo a
intervencdo federal, conforme expds JOAO BARBALHO, um ato politico, sua
decretagdo ndo estaria sob o controle do Poder Judicidrio, de modo que estes
subsidios doutrinarios e jurisprudenciais norte-americanos deveriam orientar, nao
a atuacdo do Supremo Tribunal Federal, mas sim a do Congresso Nacional e,
sobretudo, do Presidente da Republica. Os executores desta medida seriam,
portanto, seus unicos controladores e os fundamentos para tanto deveriam ser
retirados da cultura juridica norte-americana, até entdo estranha a maior parte dos
politicos brasileiros, e, mais importante, reflexo da historia daquele pais, alias,
bastante distinta da formagdo e dos problemas politicos brasileiros. Em suma, o
instituto da intervencdo federal reunia todos os elementos necessarios para uma
vida institucional no minimo problematica na ordem constitucional brasileira.

No que tange a discriminacao de rendas, a Constituicdo de 1891 atribuiu a
Unido Federal os impostos de importagdo (art. 7.°, 1.°), os direitos de entrada,
saida e estadia de navios (art. 7.°, 2.°), as taxas de selo (art. 7.°, 3.°) e as taxas dos
correios e telégrafos federais (art. 7.°, 4.°). Aos Estados, atribuiu os impostos
sobre a exportacdo de mercadorias de sua propria producao (art. 9.°, 1.°), sobre

Imoveis rurais e urbanos (art. 9.°, 2.°), sobre transmissdo de propriedade (art. 9.°,

> “Art. 4.°- Os Estados Unidos garantirdo a cada Estado desta Unido a forma republicana
de governo e defendé-lo-do contra invasées; e, a pedido da legislatura, ou do Executivo
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3.°) e sobre industrias e profissdes (art. 9.°, 4.°). Atribuia ainda aos Estados a
competéncia para decretar taxas de selos quanto aos atos emanados de seus
respectivos Governos e negocios de sua economia (art. 9.°, §1.% 1.°), bem como
contribui¢cdes concernentes aos seus telégrafos e correios (art. 9.°, §1.% 2.°). Como
uma excecao ao disposto no art. 7.°, 1.°, a Constitui¢ao (art. 9.°, §3.°) permitia aos
Estados tributarem a importagdo de mercadorias estrangeiras, quando estas fossem

destinadas ao consumo no seu territorio, in verbis:

“§ 3% - 8o é licito a um Estado tributar a importacdo de mercadorias
estrangeiras, quando destinadas ao consumo no seu territorio, revertendo,
porém, o produto do imposto para o Tesouro federal.”

O objetivo deste permissivo constitucional ndo seria, portanto, o de
constituir renda, mas, como observou JOAO BARBALHO, o de onerar ou
dificultar a entrada de certos efeitos mercantis, cuja introdu¢do no Estado
prejudique de qualquer forma a produgdo e industria local. De todo modo, o
produto do imposto seria revertido ao Tesouro Nacional, o que, conforme
prosseguiu o autor, ‘“refreara a a¢do dos Estados, que sem isso facilmente
poderiam ser tentados a estenderem-se desmesuradamente neste vasto campo de
tributagoes. Ndo sendo para eles o produto do imposto, é natural que o ndo
estabelecam com exagera¢do”.

A Constitui¢do orientava o sistema tributario a partir do principio da plena
liberdade de comércio interestadual, visando a assegurar a harmonia entre os
Estados da Federacdo. Nesse sentido, estabelecia que os impostos decretados pela
Unido deveriam ser uniformes para todos os Estados (art. 7.°, § 2°) e vedava ao
Governo federal criar, de qualquer modo®, distingdes e preferéncias em favor dos

portos de uns contra os de outros Estados (art. 8.°). Proibia também que um

(estando aquela impossibilitada de se reunir) o defenderdo em casos de comogéo
interna.”

6 Vale aqui trazer os comentarios de JOAO BARBALHO a este dispositivo: “O projeto dizia mais
precisamente — mediante regulamentos comerciais e fiscais. 4 emenda tornou muito vaga a
disposigdo, estabelecendo-a em termos absolutos e que parecem repelir quaisquer restrigoes. O
que o artigo proibe sdo atos legislativos e providencias regulamentares que embaracem ou tolham
a igualdade comercial completa entre os Estados;, medidas de outra natureza, porém, de que
resultem vantagens para este ou aquele porto, para o porto de um ou de outro Estado, podem ser,
e tem sido tomadas, desde que estdo na esfera do poder federal, como os casos de
alfandegamento, de constru¢do e melhoramento de obras, estabelecimento de farois, etc. Estas
aproveitam distinta e preferentemente aos portos a que se aplicam e ninguém dird que se
compreendam na proibi¢do deste artigo”. (op. cit., p. 33)
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Estado taxasse os produtos de outros Estados, determinando que seria isenta de
impostos, no Estado por onde se exportasse, a producdo dos outros Estados (art.
9.°, §2.°), pois, como observa JOAO BARBALHO, “sem esta proibicdo, cada um
dos Estados da Unido poderia, por meio de tributos, influir de modo decisivo e
ruinoso, sobre a produgdo, industria e riqueza dos outros”.

A Constituicao proibia aos Estados tributar bens e rendas federais ou
servigos a cargo da Unido, e vice-versa (art. 10). Segundo JOAO BARBALHO,
“se entre os poderes dos Estados se compreendesse o de langar taxas sobre a
receita, servigos e bens da Unido, facil é de ver que esta ficaria a mercé dos
Estados, tolhida no exercicio de suas funcoes, sem independéncia no
desenvolvimento constitucional delas, subordinada, anulada’’. O autor entendia
que, a fim de se preservar a independéncia da Unido face aos Estados, ndo caberia
qualquer taxacdo, pelos Estados, dos bens, rendas e servigos federais, o mesmo
valendo para a Unido em relagdo aos bens, rendas e servicos dos Estados. Vale
ainda destacar a interpretacdo extensiva feita pelo autor em relacdo a este

dispositivo, ao afirmar que:

“0 mesmo se deve dizer quanto aos municipios, em vista do art. 68 que os
constituiu partes autonomas dos Estados. Essa autonomia sofrerd, desde que
forem tributarios dos Estados e da Unido. Tudo pois que constitui o governo
municipal, suas reparticdes, seus servicos, seu funcionalismo, fica livre de
impostos estaduais e federais.

Igualmente, com quanto ndo o diga o art. 10, é fora de duvida, pelas razoes
expostas, que um Estado ndo pode também tributar os bens, rendas e servigos de
outros Estados.

Nos Estados Unidos Norte-Americanos vigora, afirmada pela jurisprudéncia dos
tribunais, a mesma doutrina, embora ndo consagrada expressamente na
constituicdo.”

Confirmando o principio da liberdade de comércio interestadual, a
Constituicao também vedava aos Estados e a Unido criar impostos de transito pelo
territério de um Estado, ou na passagem de um para outro, sobre produtos de
outros Estados da Republica ou estrangeiros, e, bem assim, sobre os veiculos de
terra e agua que os transportarem (art. 11, 1.°)

Por fim, a Constituicdo permitia & Unido e aos Estados, cumulativamente

ou nao, criar outras fontes de receita, além das discriminadas nos arts. 7° ¢ 9°.

" Op. Cit., p. 40.
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Em relagao as forgcas armadas, o texto constitucional as definia como
instituicdes nacionais permanentes, sob o comando do Governo Federal (art. 48,
4.°%), destinadas a defesa da Patria no exterior e a manutencao das leis no interior,
devendo ser obediente aos seus superiores hierarquicos e obrigadas a sustentar as
institui¢des constitucionais (art. 14). Cumpre frisar a posi¢cdo atribuida as forgas
armadas pela Constitui¢do de 1891, ao estabelecer que estariam “obrigadas a
sustentar as institui¢oes constitucionais”, no que — como observa RAYMUNDO
FAORO - “houve o abandono das duas fontes confessadas e reiteradamente
utilizadas dos constituintes de 91, a constituicdo norte-americana e a constituicao
de 1863 da Argentina (na ultima, o cidaddo, e ndo o soldado, esta obrigado a
armar-se para defender a constitui¢do — artigo 21 — o que é outra coisa)”™. De
fato, a Constituicdo de 1891 ndo apenas ndo afirmava expressamente o principio
da supremacia civil sobre o poder militar, como ainda atribuia as for¢as armadas a
obrigacdo de sustentar as instituicdes constitucionais, o que tornava ainda mais
nebulosa a afirmacao daquele principio. Ademais, considerando-se a importancia
assumida pelas forcas armadas nos acontecimentos que ensejaram a queda da
Monarquia e a elaboracdo do novo texto constitucional, poder-se-ia até recear o
principio inverso, a saber, a supremacia do poder militar, o que conferiria as
for¢as armadas o dever de guarda da Constitui¢do, permitindo mesmo um “direito
ao golpe de Estado”. Como afirmou RAYMUNDO FAORO: ‘“se as for¢as
armadas podem sair da esfera de poder do governo, poderdo destrui-lo, em
defesa do que entendem ser a constitui¢cdo, com a faculdade de avaliar-lhe o
alcance e o conteiido”. RUI BARBOSA, ao comentar a possibilidade de um
“direito ao golpe de Estado” pelas forgas armadas, por for¢a do que dispde no art.

14, afirmou que:

“Se a for¢a armada é ‘obrigada a sustentar as institui¢bes constitucionais’,
obrigada ha de ser a defende-las, quando elas forem violadas. Dois lados tém o
preceito de sustentar as instituigoes. acompanhar os que as servem, resistir aos
que as infringem. Logo, para discernir os casos de resisténcia e os de
subordinagdo, escolhendo entre a observancia da segunda e o exercicio da
primeira, necessario ¢ que ndo se incline sem refletir aos ditames da autoridade,
mas os examine, e ndo os respeite, se quebrantarem as institui¢oes
constitucionais.

8 FAORO, RAYMUNDO. “Democratizac¢io e For¢as Armadas”, in. Senhor, n.° 185 — 3.10.1984.
9
Idem.
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Se essa doutrina fosse verdadeira, o eixo da Republica estaria deslocado. O
supremo tribunal da legalidade seria a for¢ca armada. Os conflitos
constitucionais ndo se resolveriam pela tribuna e pela toga, mas pela violéncia e
pelas armas. A estas se teria confiado em derradeira instancia a judicatura sobre
o procedimento dos governos e a legitimidade das leis. Em vdo se teria dado ao
Congresso a atribuicdo de legislar, a administragdo a de executar, as justicas as
de julgar: a unica expressdo da soberania na justica, na administracdo e na
legislatura seriam as forcas de terra e mar. Quando estas interviessem nas
desarmonias do Congresso com o governo, ou nos conflitos do governo com o
povo, interviriam regularmente, legalmente, constitucionalmente, como oraculo
irrecorrivel da Constituicdo, o sumo intérprete da lei, a formula viva da regra
nacional. "’

4.2.2 Organizagao dos Poderes

No que tange a organizacgao dos Poderes, a Constitui¢do de 1891 adotava a
separacdo tripartite nos moldes definidos por MONTESQUIEU e implantados
pela Constituicdo presidencialista dos EUA, estabelecendo como o6rgios da
soberania nacional, independentes e harmonicos entre si, o Poder Legislativo, o
Poder Executivo e o Poder Judicidrio.

A idéia da separacdo dos poderes, ou por outra, a atribui¢do das distintas
funcdes do Estado a diferentes 6rgdos ndo figurava como novidade na historia
constitucional brasileira. De fato, a Carta Politica do Império estabelecia em seus

arts. 9.°¢ 10:

“Art. 9.° - A divisdo e harmonia dos poderes politicos é o principio conservador
dos direitos dos cidaddos e o mais seguro meio de fazer efetivas as garantias que
a Constitui¢do oferece.

Art. 10 — Os poderes politicos reconhecidos pela Constituicdo do Império do
Brasil sdo quatro.: o Poder Legislativo, o Poder Moderador, o Poder Executivo e
o Poder Judicial.”

A novidade ficava por conta do seu desenho institucional. Nesse sentido,
nota-se ai ao menos duas distin¢des significativas em relagdo ao modelo vigente
durante o Império, a saber: a supressao do Poder Moderador (o quarto poder) e a
substitui¢do do parlamentarismo pelo presidencialismo, a partir da afirmagdo da
independéncia entre os Poderes, que so ¢ efetivamente verificada nesta espécie de

sistema de governo. E bem verdade que o parlamentarismo vigente durante o

' Apud. FAORO, RAYMUNDO, "Democratizagio e For¢as Armadas", Op. Cit.
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Império apresentava tracos bastante caracteristicos que o distanciavam do modelo
inglés, de modo que a mudanca operada pela nova formula adotada pela
Constituicao de 1891 pouco afetaria em relagdo a participacdo do Parlamento na
composi¢ao do governo, que era, na pratica, escolhido pelo Poder Moderador.
Desse modo, as implicacdes da independéncia entre os Poderes em relagdo ao
Poder Legislativo referem-se mais a impossibilidade de sua dissolu¢do do que a
sua participacdo na escolha do governante do Pais, que continuaria sendo nula,
agora ndo apenas na pratica como também na teoria.

Assim, a grande mudanga operada pela nova formula de organizagdo dos
Poderes adotada pela Constituigdo de 1891 parecia residir na supressao do Poder
Moderador, que, até entdo, definia a composicdo do governo. Nesse sentido

observou RENATO LESSA:

“O Brasil amanheceu no dia 16.11.1889 sem Poder Moderador. O sistema
politico brasileiro abriu-se para uma experiéncia, nos 10 anos que se seguiram a
proclamacgdo, na qual ficou desprovido da “chave” de sua organizagdo
institucional. Segundo a tradi¢cdo do Império, as atribuicoes do Poder
Moderador eram fundamentais para estabelecer os limites e a dindmica do corpo
politico. Constitucionalmente definido como irresponsdvel e como prerrogativa
exclusiva do Imperador, foi apresentado pelos intelectuais da Monarquia como
garantia para conter o espirito de fac¢do, como guardido da neutralidade e da
conservagdo e como “expressdo de necessidades fundamentais”, ‘‘direitos
adquiridos, interesses criados, tradi¢oes e glorias. 1

E prossegue o autor:

“o Brasil acordou sem Poder Moderador, em 16.11.1889. Isto ¢, sem ter
qualquer resposta institucional a respeito de si mesmo: quem faz parte da
comunidade politica, como serdo as relagoes entre o poder central e as
provincias, como se organizardo os partidos e se definirdo as identidades

politicas. Enfim, sobre quem deverd mandar, pois como disse Silvio Romero: “A

questdo toda hoje no Brasil é saber com que patrdo se ha de estar”."”

A supressdo do Poder Moderador afetava diretamente o Poder Executivo,
ao menos em relagdo a dois pontos: suas atribui¢des e seu processo de escolha.

De fato, o Poder Executivo, em um regime presidencialista, assume papel
central na organizagao politica e seria de se estranhar qualquer descaso em relacao

a este orgdo da soberania por parte dos constituintes, mormente pelos que

" Op. cit., p. 44.
2 Op. cit., p. 46.
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derrubaram a Monarquia, derrubando por conseqiiéncia o Poder Moderador.
Nesse sentido, cabe recordar que a supressdo do Poder Moderador e a adocao do
sistema presidencialista ndo nasceram da pena de RUI BARBOSA. A Comissao
dos 5, nomeada pelo Governo Provisodrio e representativa, portanto, de seus ideais,
jé& previra tal organizagdo dos Poderes, tanto no projeto definitivamente aprovado
por esta Comissao, como nos projetos apresentados individualmente. O
presidencialismo ndo figurava como uma idéia genuinamente de RUI BARBOSA
ndo devendo ser atribuido a ele todo o peso da responsabilidade pela adogao deste
sistema de governo. Antes, parece mais acertada a constatagdo feita por PAULO
BROSSARD, em estudo dedicado a relagio de RUI BARBOSA com o
Presidencialismo, onde afirma que “Rui (...) ndo preconizou o sistema
presidencial, ndo teve a iniciativa de sua adog¢do, mas o aceitou plenamente,
ainda que por exclusio”".

Entretanto, no que se refere ao processo de escolha daquele que exerceria o
Poder Executivo, vale observar que tanto os projetos individuais apresentados na
Comissdo dos 5, como o projeto definitivamente aprovado por esta Comissao,
como ainda o projeto revisado por RUI BARBOSA estabeleciam que o Presidente
da Republica seria escolhido mediante eleicdo indireta. Pode-se afirmar que,
embora houvesse uma variacao na forma como se daria a eleicao indireta, todos os
projetos apresentados sob o patrocinio do Governo Provisério ndo deixavam ao
povo a escolha direta daquele que iria exercer a chefia do Estado e, sobretudo, do
governo do Pais. No seio da Constituinte, mesmo a Comissao dos 21 manteve a
eleicdo indireta, embora ndo por unanimidade, cabendo recordar a manifestagao
de JULIO DE CASTILHOS de que o Presidente eleito por uma maioria no
colégio eleitoral poderia representar uma minoria no plano nacional. Foi somente
no plenario do Congresso Constituinte que o processo de escolha do Presidente da
Republica foi alterado para a forma de eleigdo direta, sem intermediarios.

Desse modo, a supressdo do Poder Moderador remodelou o Poder
Executivo que, se ndo reina, por conta do regime republicano, a0 menos governa ¢
administra. Outrossim, a auséncia do Poder Moderador, ou seja, de um Poder que
fosse “a chave de toda a organizacdo politica” incumbido de velar

incessantemente “sobre a manutencdo da independéncia, equilibrio e harmonia

3 BROSSARD, PAULO. “Rui e o Presidencialismo”. In. Rui Barbosa e a Constitui¢io de 1891.
Rio de Janeiro: Fundagdo Casa de Rui Barbosa, 1985.
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dos mais poderes politicos™ (art. 99 da Constituicao de 1824), afetava também a
organizagdo dos trés Poderes como um todo, ja que deveriam a partir de entdo
prescindir do Poder Moderador para garantir sua independéncia e a harmonia do
sistema. Neste sentido, cumpre verificar ndo somente como se estruturaria a
separacao dos Poderes, mas acima de tudo como se daria a garantia desta
organizacdo, valendo recordar que JAMES MADISON, nos classicos Artigos
Federalistas, ja4 alertava que: “a mera demarcagdo no papel dos limites
constitucionais dos varios poderes ndo é uma salvaguarda suficiente contra
aqueles abusos que levam a uma concentragdo tiranica de todos os poderes de

~ ’,'14
governo nas mesmas maos .

4.2.2.1 Poder Legislativo

O Poder Legislativo seria exercido pelo Congresso Nacional (art. 16)",
composto pela Camara dos Deputados, representante do povo de toda a nagdo, e
pelo Senado Federal, representativo dos Estados (art. 16, §1.°), mantendo,
portanto, a dualidade do Poder Legislativo vigente durante o Império, embora sob
novo fundamento.

A Constitui¢ao definia como condi¢des de elegibilidade para o Congresso
Nacional: estar na posse dos direitos de cidaddo brasileiro e ser alistado como
eleitor e, para a Camara, ter mais de quatro anos de cidadao brasileiro, e para o
Senado mais de seis (art. 26)'°.

A fim de garantir a sua independéncia, a Constituicdo estabelecia que seria
da competéncia do Congresso deliberar sobre a prorrogacao ¢ adiamento de suas
sessoes (art. 17, §1.°). Definia também como competéncia de cada uma das Casas
legislativas verificar e reconhecer os poderes de seus membros; eleger a sua mesa;
organizar o seu regimento interno; regular o servigo de sua policia interna; e

nomear os empregados de sua Secretaria (art. 18). Assegurava aos Deputados e

'* MADISON, JAMES, HAMILTON, ALEXANDER, e JAY, JOHN, “Os Artigos Federalistas,
1787-1788”. Rio de Janeiro: Editora Nova Fronteira, 1993, p. 342.

'3 “4rt 16 - O Poder Legislativo é exercido pelo Congresso Nacional, com a san¢do do Presidente
da Republica.”

' 0 disposto no art. 26 excluia expressamente os cidaddos referidos no art. 69, IV, ou seja, “os
estrangeiros, que achando-se no Brasil aos 15 de novembro de 1889, ndo declararem, dentro em


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 0014242/CA


PUC-Rio - Certificacdo Digital N° 0014242/CA

121

Senadores a inviolabilidade por suas opinides, palavras e votos no exercicio do
mandato (art. 19), bem como que ndo poderiam ser presos nem processados
criminalmente, sem prévia licenga de sua Camara, salvo em crime inafiangavel
(art. 20). Em relacdo aos vencimentos dos congressistas, a Constituicao
determinava que “durante as sessoes vencerdo os Senadores e os Deputados um
subsidio pecuniario igual, e ajuda de custo que serdo fixados pelo Congresso no
fim de cada Legislatura, para a seguinte” (art. 22).

Dentre as vedagdes estabelecidas pela Constituicdo aos Deputados e
Senadores'’, vale destacar, pelo carater republicano da norma, que estes ndo
poderiam ser Presidentes ou fazer parte de Diretorias de bancos, companhias ou
empresas que gozem de favores do Governo federal, conforme definidos por lei
(art. 24).

O Congresso Nacional, segundo o desenho institucional tracado pela
Constituicdo, apresentava um consideravel rol de atribui¢des'®, dentre os quais

cabe destacar:

seis meses depois de entrar em vigor a Constitui¢do, o dnimo de conservar a nacionalidade de
origem”.

'7 A Constituigdo estabelecia ainda:

“Art 23 - Nenhum membro do Congresso, desde que tenha sido eleito, podera celebrar contratos
com o Poder Executivo nem dele receber comissoes ou empregos remunerados.

§ 1°- Excetuam-se desta proibi¢do:

1 °) as missoes diplomaticas;

2 ° ) as comissoes ou comandos militares;

3 %) os cargos de acesso e as promogoes legais.

$§ 2° - Nenhum Deputado ou Senador, porém, podera aceitar nomeagdo para missoes, comissoes
ou comandos, de que tratam os n. * I e Il do pardgrafo antecedente, sem licenga da respectiva
Cdamara, quando da aceitagdo resultar privagdo do exercicio das fungées legislativas, salvo nos
casos de guerra ou naqueles em que a honra e a integridade da Unido se acharem empenhadas.”
I8 «“Art 34 - Compete privativamente ao Congresso Nacional:

1°) or¢ar a receita, fixar a despesa federal anualmente e tomar as contas da receita e despesa de
cada exercicio financeiro,

2°) autorizar o Poder Executivo a contrair empréstimos a fazer operagoes de crédito;

39) legislar sobre a divida publica e estabelecer os meios para o seu pagamento;

4°) regular a arrecadag¢do e a distribui¢do das rendas federais;

59 regular o comércio internacional, bem como o dos Estados entre si e com o Distrito Federal,
alfandegar portos, criar ou suprimir entrepostos;

6°) legislar sobre a navegagdo dos rios que banhem mais de um Estado, ou se estendam a
territorios estrangeiros,

7°) determinar o peso, o valor, a inscrigdo, o tipo e a denominagdo das moedas;

8°) criar bancos de emissdo, legislar sobre ela e tributd-la;

99) fixar o padrdo dos pesos e medidas;

10) resolver definitivamente sobre os limites dos Estados entre si, os do Distrito Federal e os do
territorio nacional com as nagdes limitrofes;

11) autorizar o governo a declarar guerra, se ndo tiver lugar ou malograr-se o recurso do
arbitramento, e a fazer a paz;

12) resolver definitivamente sobre os tratados e convengées com as nagoes estrangeiras;

13) mudar a capital da Unido,
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“Art 34 - Compete privativamente ao Congresso Nacional:

()

21) declarar em estado de sitio um ou mais pontos do territorio nacional, na
emergéncia de agressdo por forgas estrangeiras ou de comogdo interna, e
aprovar ou suspender o sitio que houver sido declarado pelo Poder Executivo, ou
seus agentes responsaveis, na auséncia do Congresso;,

()

23) legislar sobre o direito civil, comercial e criminal da Republica e o
processual da Justica Federal; (...)

A Constituicdo deixou assente que a decretagdo de estado de sitio figurava
como uma competéncia privativa do Congresso Nacional, permitindo ao
Presidente a Republica adotar tal medida somente quando o Congresso nao

estivesse reunido. Neste caso, a fim de evitar qualquer confusdo entre os Poderes,

14) conceder subsidios aos Estados na hipdtese do art. 5°

15) legislar sobre o servigo dos correios e telégrafos federais;

16) adotar o regime conveniente a seguranga das fronteiras;

17) fixar anualmente as forcas de terra e mar;

18) legislar sobre a organizacdo do Exército e da Armada;

19) conceder ou negar passagens a for¢as estrangeiras pelo territorio do Pais, para operagdes
militares;

20) mobilizar e utilizar a guarda nacional ou milicia civica, nos casos previstos pela
Constitui¢do,

21) declarar em estado de sitio um ou mais pontos do territorio nacional, na emergéncia de
agressdo por forgas estrangeiras ou de comogdo interna, e aprovar ou suspender o sitio que
houver sido declarado pelo Poder Executivo, ou seus agentes responsaveis, na auséncia do
Congresso,

22) regular as condicoes e o processo da elei¢do para os cargos federais, em todo o Pais;

23) legislar sobre o direito civil, comercial e criminal da Republica e o processual da Justica
Federal;

24) estabelecer leis uniformes sobre a naturalizagdo,

25) criar e suprimir empregos publicos federais, fixar-lhes as atribuicées, estipular-lhes os
vencimentos,

26) organizar a Justica Federal, nos termos dos arts. 55 e seguintes da Se¢do 111,

27) conceder anistia;

28) comutar e perdoar as penas impostas, por crimes de responsabilidade, aos funcionarios
federais,

29) legislar sobre terras e minas de propriedade da Unido;

30) legislar sobre a organiza¢do municipal do Distrito Federal bem como sobre a policia, o
ensino superior e os demais servicos que na capital forem reservados para o Governo da Unido;
31) submeter a legislagdo especial os pontos do territorio da Republica necessdrios para a
fundagdo de arsenais ou outros estabelecimentos e institui¢oes de conveniéncia federal;

32) regular os casos de extradigdo entre os Estados;

33) decretar as leis e resolu¢des necessarias ao exercicio dos poderes que pertencem a Unido;

34) decretar as leis orgdnicas para a execu¢do completa da Constitui¢do,

35) prorrogar e adiar suas sessaoes.

Art 35 - Incumbe, outrossim, ao Congresso, mas ndo privativamente:

1°) velar na guarda da Constitui¢do e das leis e providenciar sobre as necessidades de carater
federal;

2°) animar no Pais o desenvolvimento das letras, artes e ciéncias, bem como a imigragdo, a
agricultura, a industria e comércio, sem privilégios que tolham a a¢do dos Governos locais,

39) criar instituicdes de ensino superior e secundario nos Estados;
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a Constituicao estabeleceu que caberia ao Congresso aprovar ou suspender o sitio
que houvesse sido declarado pelo Poder Executivo, ou seus agentes responsaveis,
na auséncia do Congresso. Destarte, mesmo a auséncia do Congresso — hipotese
que autorizava o Presidente da Republica a declarar o estado de sitio — ndo excluia
de seu controle a adog¢ao desta medida excepcional.

Quanto a matéria legislativa, a Constitui¢ao estabelecia que competia ao
Congresso Nacional legislar sobre direito civil, comercial e criminal e processo de
Justica Federal, “seguindo” — como observa FERNANDO WHITAKER -
“mutatis mutandis o precedente argentino, deixando aos Estados a legislagcdo
processual restante””’. Esta concentracio em matéria legislativa representou a
vitéria dos unionistas na Constituinte, ou mais precisamente, daqueles que
defendiam a unidade de legislagdo no Pais®, contrarios aqueles que defendiam um
sistema mais proximo ao norte-americano, admitindo a pluralidade de legislacao
pelos Estados.

O processo legislativo, conforme definido pela Constituigdo, se
desencadearia a partir da apresentagdo dos projetos de lei que, salvo as excecdes
previstas no art. 29, poderiam ter origem indistintamente na Camara ou no
Senado, sob iniciativa de qualquer dos seus membros (art. 36). O projeto de lei
aprovado pela Casa iniciadora deveria ser revisto pela outra que, aprovando-o*',
encaminharia o projeto de lei para o Presidente da Republica para sangdo e
promulgacdo (art. 37). Caso o Presidente considerasse o projeto de lei
inconstitucional ou contrario aos interesses da Nacao, poderia veta-lo, hipdtese em
que deveria devolvé-lo, acompanhado dos motivos de recusa, a Casa iniciadora do
processo legislativo (art. 37, §1.°). O projeto seria entdo revisto pelas duas Casas
legislativas, separadamente, ¢ aprovado caso obtivesse dois ter¢os dos votos
presentes em cada uma delas (art. 37, §3.°).

A Constituicao determinou ainda que:

4°) prover a instrug¢do secundaria no Distrito Federal.”
' CUNHA, FERNANDO WHITAKER DA, "Direito Politico Brasileiro", Rio de Janeiro:
Forense, 1978, p. 19.

0 Cumpre frisar, no entanto, que a Constituicdo de 1891, embora fosse “unionista”, atribuia
competéncia aos Estados para legislar sobre direito eleitoral e processual.

2 “grt39-0 projeto de uma Cdmara, emendado na outra, volverd a primeira, que, se aceitar as
emendas, envid-lo-a modificado em conformidade delas, ao Poder Executivo.

§ 1?- No caso contrario, volvera a Camara revisora e, se as alteragoes obtiverem dois tercos dos
votos dos membros presentes, considerar-se-do aprovadas, sendo entdo remetidas com o projeto a
Cdmara iniciadora, que so poderd reprova-las pela mesma maioria.

$ 2°- Rejeitadas deste modo as alteragéoes, o projeto serd submetido sem elas a san¢do.’

1}
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“Art 35 - Incumbe, outrossim, ao Congresso, mas ndo privativamente:
1.°) velar na guarda da Constituicdo e das leis e providenciar sobre as
necessidades de carater federal; (...)”

Atribuiu, portanto, a guarda da Constituicdo ao Congresso Nacional,

embora nio privativamente. Segundo JOAO BARBALHO:

“Zelar a execugdo da Constitui¢do e das leis é tarefa inerente as fungoes de
representante da nagdo,; é propria, embora ndo exclusiva, dos parlamentos.
Fazer leis ndo é tudo, para o bem geral é preciso ndo sé que elas ndo se deixem
de cumprir, como também que sua execug¢do seja exata, conforme ao pensamento
que as ditou, e proveitosa aos interesses que as reclamaram. Dai a necessidade
da vigilancia do congresso para que ndo cheguem elas a ficar letra morta e a fim
de, em vista dos inconvenientes, abusos e corruptelas introduzidos na prdtica,
providenciar ele como melhor convier, por meio de novas medidas legislativas,
bem como de promover ou fazer promover conforme for o caso, o processo e
puni¢do dos que se encontrarem culpados da inexecugdo ou ma execugdo das
leis.

Para facilitar semelhante tarefa a Constitui¢do obriga o presidente da republica
a dar anualmente contas ao congresso da situagdo do pais, indicando as
providéncias e reformas a se promoverem (art. 48, n. 9), manda distribuir pelos
representantes da nagdo os relatorios dos ministros, e sujeita estes a
conferéncias com as comissoes das camaras (art. 51). Além disto, podem estas
requisitar as informagoes e esclarecimentos de que precisem, nomear comissoes
de seu seio que procedam a inquéritos, etc.”

4.2.2.2 Poder Executivo

O Poder Executivo foi atribuido ao Presidente da Republica que, em caso
de impedimento, seria substituido pelo vice-Presidente, eleito simultaneamente
com ele (art.41, §1.°). Segundo a Constituicdo, poderia se candidatar a Presidéncia
da Republica o brasileiro nato, maior de 35 anos e que estivesse no exercicio dos
direitos politicos (art. 41, §3.°). Nado poderiam se candidatar os parentes
consangiiineos e afins, nos 1° e 2° graus, do Presidente ou Vice-Presidente, em
exercicio no momento da eleicdo ou que o tivesse deixado até seis meses antes
(art. 47, §4.°). O Presidente e o Vice-Presidente da Repuiblica seriam eleitos por
sufragio direto da Nagdo e maioria absoluta de votos (art. 47), e, caso nenhum dos
candidatos obtivesse a maioria absoluta dos votos, caberia ao Congresso Nacional
eleger, por maioria simples, o Presidente da Republica, dentre os dois candidatos

mais bem votados (art. 47, §2.°). O mandato seria de quatro anos, ndo podendo ser
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reeleito para o periodo presidencial imediato (art. 43). Entretanto, caso ocorresse,
por qualquer motivo, vaga da Presidéncia ou mesmo da Vice-Presidéncia, antes de
decorridos dois anos do periodo presidencial, deveria se proceder a uma nova
eleicio (art. 42). Como bem observou JOAO BARBALHO: “A restricdo e
cautela que se contem no presente artigo indubitavelmente mostra o congresso
pouco confiante no funciondrio assim por ele diminuido em sua estatura, e
induzem & pergunta — se ndo teria sido melhor haver-se logo prescindido dele? %

No tocante aos proventos a serem percebidos pelo Presidente da
Republica, a Constituicdo, seguindo o modelo norte-americano, definiu que
caberia ao Poder Legislativo fixa-los. Entretanto, como ja alertava ALEXANDER
HAMILTON:

“Tendo um poder irrestrito sobre o saldrio e os emolumentos do primeiro
magistrado, o legislativo poderia tornad-lo tdo subserviente a sua vontade quanto
Jjulgasse desejavel. (...) Ha homens que ndo poderiam ser constrangidos nem
persuadidos a sacrificar seu dever; essa virtude inquebrantdvel é porém o fruto
de poucos solos e, no geral, se constatara que o poder sobre o sustento de um
homem é um poder sobre sua vontade .

Assim, a fim de assegurar a independéncia do Poder Executivo, ou, mais

precisamente, a fim de evitar casuismos, a Constitui¢ao de 1891 estabeleceu que:

“Art 46 - O Presidente e o Vice-Presidente perceberdo subsidio fixado pelo
Congresso no periodo presidencial antecedente.”

Se, de fato, a fixacdo do subsidio a ser percebido pelo Poder Executivo
seria uma atribui¢ao do Poder Legislativo, por outro lado, este deveria ser fixado
no periodo presidencial antecedente, o que, se ndo evita esta dependéncia em
relagdo a outro Poder, a0 menos evita o casuismo. JOAO BABALHO, a respeito
deste dispositivo, escreveu: “Ndo o diz o presente artigo, mas para servir-lhe
antes ao intuito do que a letra, deve ser fixado o subsidio anteriormente a eleigdo.
Depois dela, o subsidio vai ser votado ja para certo e determinado presidente, o

ato tem entdo um tanto de pessoal e poderd ser praticado sem completa

2 Op. Cit., p. 164.
2 Op. Cit., p. 457.
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iseng¢do . Com efeito, neste mesmo sentido ja havia anotado ALEXANDER

HAMILTON ao afirmar que:

“Quando da designagdo de um presidente, o legislativo declarara de uma vez por
todas qual serd a remuneragdo por seus servigos durante o tempo para o qual ele
tiver sido eleito. Isto feito, seus membros ndo terdo nenhum poder para altera-lo,
seja por aumento ou reducdo, até que, por novas elei¢des, se inicie novo periodo
de servigo. (...) Ndo podera, portanto, ter qualquer estimulo pecunidrio para

desistir ou abrir mdo da independéncia que a Constituicdo pretendeu lhe

. 25
conferir”.

A Constituicdo determinava que o Presidente da Republica, ao tomar
posse, deveria pronunciar, em sessdo do Congresso ou, se este ndo estivesse
reunido, ante o Supremo Tribunal Federal, a seguinte afirmagao: "Prometo manter
e cumprir com perfeita lealdade a Constitui¢do federal, promover o bem geral da
Republica, observar as suas leis, sustentar-lhe a unido, a integridade e a
independéncia” (art. 44). Interessante observar que, diferentemente do Congresso
Nacional, a quem caberia — ainda que ndo privativamente — a guarda da
Constituicdo, o Poder Executivo, por seu turno, deveria prometer, justamente
perante o Congresso Nacional®®, manter e cumprir a Constituigio. E certo que
todos os Poderes deveriam obediéncia a Constituicdo, eis que suas esferas de
atuacdo eram por ela definidos. No entanto, cabe frisar que, apesar disso, o
legislador constituinte deixou expresso que ao Poder Legislativo caberia a guarda
da Constituicdo ¢ ao Executivo prometer respeita-la. Ademais, este compromisso
deveria ser firmado perante o Congresso Nacional e, em caso de auséncia deste,
perante o Supremo Tribunal Federal, o que parece reafirmar as posi¢des
assumidas pelos Poderes em relagdo ao texto constitucional.

Cabe ainda assinalar que a Constituicdo, reafirmando este controle do
Poder Legislativo sobre o Executivo, impedia o Presidente e o vice-Presidente de
sairem do territdrio nacional sem a permissdao do Congresso Nacional, sob pena de

perderem o cargo (art. 45).

* Op. Cit., p. 170.

» Op. Cit., pp. 457-8

% O projeto aprovado pela Comissio dos cinco estabelecia que o compromisso deveria ser firmado
perante o Supremo Tribunal de Justica — nome dado ao 6rgdo de ciipula do Poder Judiciario — e
ndo perante o Congresso Nacional. RUI BARBOSA manteve este dispositivo, apenas com a
alteragdo do nome para Supremo Tribunal Federal. Foi, portanto, a Assembléia Constituinte — ndo
por coincidéncia exercida pelo Congresso Nacional — quem alterou este dispositivo, estabelecendo
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Dentre as atribuicdes do Presidente da Republica®’, que abrangem tanto as

de chefia de Estado como de governo, cumpre destacar as seguintes:

“Art 48 - Compete privativamente ao Presidente da Republica:

1°) sancionar, promulgar e fazer publicar as leis e resolugées do Congresso;
expedir decretos, instrugoes e regulamentos para sua fiel execugdo;

2°) nomear e demitir livremente os Ministros de Estado; (...)

59 prover os cargos civis e militares de carater federal, salvas as restrigoes
expressas na Constitui¢do;

10) convocar o Congresso extraordinariamente;

11) nomear os magistrados federais mediante proposta do Supremo Tribunal;

12) nomear os membros do Supremo Tribunal Federal e os Ministros
diplomaticos, sujeitando a nomeag¢do a aprovagdo do Senado. Na auséncia do
Congresso, designa-los-a em comissdo até que o Senado se pronuncie; (...)

15) declarar por si, ou seus agentes responsaveis, o estado de sitio em qualquer
ponto do territorio nacional nos casos, de agressdo estrangeira, ou grave
comogdo intestina (art. 6°, n°3; art. 34, n°21 e art. 80);”

O Presidente da Republica tomava parte no processo legislativo a partir da
san¢do (ou veto), promulgacdo e publicacdo das leis e resolugcdes do Congresso,

nao podendo, tal como o veda a Constitui¢do norte-americana, apresentar projetos

que o compromisso deveria ser firmado perante o Poder Legislativo e, apenas em caso de auséncia
deste, perante o Supremo Tribunal Federal.

77 “Art 48 - Compete privativamente ao Presidente da Republica:

1°) sancionar, promulgar e fazer publicar as leis e resolugoes do Congresso, expedir decretos,
instrugoes e regulamentos para sua fiel execu¢do;

2°) nomear e demitir livremente os Ministros de Estado;

39) exercer ou designar quem deva exercer o comando supremo das forcas de terra e mar dos
Estados Unidos do Brasil, quando forem chamadas as armas em defesa interna ou externa da
Unido;

4°) administrar o exército e a armada e distribuir as respectivas forgas, conforme as leis federais
e as necessidades, do Governo nacional.

59 prover os cargos civis e militares de carater federal, salvas as restrigdes expressas na
Constitui¢do,

6°) indultar e comutar as penas nos crimes sujeitos a jurisdi¢do federal, salvo nos casos a que se
referem os arts. 34, n°s 28, e 52, § 2°;

7°) declarar a guerra e fazer a paz, nos termos do art. 34, n°11;

8°) declarar imediatamente a guerra nos casos de invasdo ou agressdo estrangeira,

99 dar conta anualmente da situa¢do do Pais ao Congresso Nacional, indicando-lhe as
providéncias e reformas urgentes, em mensagem que remeterd ao Secretdrio do Senado no dia da
abertura da Sessdo legislativa;

10) convocar o Congresso extraordinariamente;

11) nomear os magistrados federais mediante proposta do Supremo Tribunal;

12) nomear os membros do Supremo Tribunal Federal e os Ministros diplomaticos, sujeitando a
nomeagdo a aprovagdo do Senado.

Na auséncia do Congresso, designad-los-a em comissdo até que o Senado se pronuncie;

13) nomear os demais membros do Corpo Diplomdtico e os agentes consulares;

14) manter as relagées com os Estados estrangeiros,

15) declarar por si, ou seus agentes responsaveis, o estado de sitio em qualquer ponto do
territorio nacional nos casos, de agressdo estrangeira, ou grave comogdo intestina (art. 6°, n° 3;
art. 34, n°21 e art. 80);
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de lei. No que tange a elaboracdo de normas, o Presidente somente poderia editar
atos normativos secundarios, tais como decretos, instrugdes e regulamentos, a fim
de garantir a fiel execucdo das leis e limitados a estas, ndo podendo, portanto,
criar direito.

Caberia também ao Presidente da Republica nomear e demitir os Ministros
de Estado, “agentes de sua confian¢a que lhe subscrevem os atos” (art. 49) que
deveriam auxilid-lo no exercicio do Poder Executivo. Vale observar que este
vinculo com o Poder Executivo parecia implicar, nos termos da Constitui¢do, uma

vedacgdo de qualquer vinculo com o Poder Legislativo, in verbis:

“Art 50 - Os Ministros de Estado ndo poderdo acumular o exercicio de outro
emprego ou fung¢do publica, nem ser eleitos Presidente ou Vice-Presidente da
Unido, Deputado ou Senador.

Paragrafo unico - O Deputado ou Senador que aceitar o cargo de Ministro de
Estado perdera o mandato e proceder-se-a imediatamente a nova elei¢do, na
qual ndo podera ser votado.

Art 51 - Os Ministros de Estado ndo poderdo comparecer as sessoes do
Congresso, e s6 comunicardo, com ele por escrito ou pessoalmente em
conferéncia com as Comissoes das Camaras.

Os relatorios anuais dos Ministros serdo dirigidos ao Presidente da Republica e
distribuidos por todos os membros do Congresso.

Art 52 - Os Ministros de Estado ndo serdo responsaveis perante o Congresso, ou
perante os Tribunais, pelos conselhos dados ao Presidente da Republica.

()"

A Constituigdo atribuia também ao Presidente da Republica competéncia
para prover os cargos civis de carater federal (art. 48, n. 5), bem como nomear os
magistrados federais (art. 48, n. 11) e os membros do Supremo Tribunal Federal
(art. 48, n. 12). Tal atribuicdo encontrava inspiracdo na Constituicdo norte-

americana, que dispunha em seu art. 2.°, se¢ao 2, n. 2:

“Ele [o Presidente dos Estados Unidos] poderd mediante parecer e aprova¢do
do Senado, concluir tratados, desde que dois ter¢os dos Senadores presentes
assim o decidam. Nomeard, mediante o parecer e aprovagdo do Senado, os
Embaixadores e outros Ministros e Consules, Juizes da Corte Suprema, e todos
os funcionarios dos Estados Unidos cujos cargos, criados por lei, ndo tém
nomeacdo prevista nesta Constitui¢do. O Congresso podera, por lei, atribuir ao

16) entabular negociagées internacionais, celebrar ajustes, convengoes e tratados, sempre ad
referendum do Congresso, e aprovar os que os Estados, celebrarem na conformidade do art. 65,
submetendo-os, quando cumprir, a autoridade do Congresso.”
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Presidente, aos Tribunais de Justica, ou aos Chefes das Secretarias a nomeagdo
dos funcionarios subalternos, conforme julgar conveniente”.

A fim de colher subsidios para uma andlise critica desta atribuicdo
presidencial, vale perquirir os argumentos apresentados por ALEXANDER
HAMILTON, em defesa do citado dispositivo constitucional. De fato,
HAMILTON alegava que, sendo impossivel ao povo, diretamente, designar
aqueles que exerceriam as fungdes publicas, esta atribui¢do somente poderia ser
conferida ou a “um unico homem”, ou a “uma assembléia escolhida de numero
moderado”, ou, ainda, a ‘“um unico homem com a colaboragcdo de tal

assembléia”. A partir desta premissa, argumentava o autor:

“A responsabilidade una e indivisa de um homem engendrara um senso mais
forte do dever e uma ateng¢do mais enfdtica a reputag¢do. Por isto, ele se sentird
mais comprometido, e terd maior interesse em investigar com cuidado as
qualidades necessarias para os cargos a serem preenchidos e a preferir com
imparcialidade as pessoas que possam ter as mais justas pretensoes aos mesmos.
Terda menos ligagoes pessoais a atender que um corpo cujos membros poderiam
ter, cada um, igual numero, e serd, na mesma medida, menos passivel de ser
desencaminhado por sentimentos de amizade e afei¢do. ™

O autor ndo esconde, portanto, as imperfeigdes desta forma de
preenchimento dos cargos publicos, ou mais precisamente, HAMILTON nao
disfarcava que a nomeagao pelo Presidente da Republica ndo estava imune a
escolha movida mais por interesses pessoais do que pelo interesse publico. Antes,
justificava o sistema proposto por ser o melhor, face as alternativas que se
apresentavam. Seria, portanto, o mais adequado em termos relativos e ndo
absolutos. Assim, a fim de controlar tais imperfei¢cdes, a Constitui¢ao estabelecia
que a nomeagdo feita pelo Presidente deveria ser submetida a aprovagdo do

Senado. A este respeito, defendia HAMILTON:

“Seria um excelente controle sobre um eventual espirito de favoritismo do
presidente, e contribuiria enormemente para evitar a designa¢do de pessoas
inadequadas por causa do Estado de que provém, por for¢a de relagdes pessoais,
ou com vistas a popularidade. Além disto, seria uma fonte eficaz de estabilidade
na administracdo.

E facil compreender que um homem que tivesse controle total sobre os cargos
seria muito mais governado por suas inclinagoes e interesses pessoais do que se
fosse obrigado a submeter a adequacdo de sua escolha a discussdo e decisdo de

2 Op. Cit., p. 470.
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um corpo diferente e independente, sendo esse corpo toda uma casa do
legislativo. A possibilidade de rejei¢do seria um forte incentivo a cautela na
proposi¢do. O perigo que sua propria reputa¢do e, no caso de um magistrado
eleito, sua existéncia politica correriam se revelasse um espirito de favoritismo
ou uma busca inadequada de popularidade a um corpo dotado de grande peso na
formagdo da opinido publica ndo poderia deixar de atuar como barreira contra
uma coisa e outra. Ele teria ao mesmo tempo vergonha e medo de apresentar,
para os cargos mais eminentes ou lucrativos, candidatos que ndo tivessem outro
mérito sendo o de provir do mesmo Estado a que ele particularmente
pertencesse, ou de estar de um modo ou de outro pessoalmente ligados a ele, ou
de ser nulos e subservientes a ponto de se tornarem os obsequiosos instrumentos
de sua vontade.

Eram estes os argumentos trazidos pelos defensores mais autorizados do
texto constitucional norte-americano em favor da nomeagdao dos servidores da
Uniao pelo Presidente da Reptblica, sendo os mesmos argumentos validos para a
nomeagdo dos juizes™.

A Constitui¢do brasileira de 1891, entretanto, ndo incluiu a participacdo do
Senado no preenchimento dos cargos publicos da Unido, deixando a exclusivo
critério do Presidente da Republica a sua composi¢do e correndo todos os riscos
evitados pela Constitui¢do norte-americana, conforme exposto por HAMILTON.
Isso nada obstante, JOAO BARBALHO defendia a nomeagdo pelo Presidente

daqueles que exerceriam os cargos publicos, alegando que:

"a escolha do individuo que o exer¢a ndo pode caber sendo a quem dirige a
administra¢do e a superintende; é ele o mais proprio para escolher os de maior
aptiddo, e tem a responsabilidade dessa escolha.

A este poder é correlato o de demitir (quando por excegdo o ndo veda a lei). De
outro modo a administra¢do publica ficaria em muitos casos confiada a agentes
que se tornassem incapazes, infiéis e nocivos, sem que o chefe dela ou a
autoridade a eles proposta pudesse livra-la desse mal.”

Entretanto, alertava o autor:

“Desta faculdade, porém, ¢ facilimo e ndo pouco comum o abuso. Ora, as
grandes e constantes mudangas no pessoal administrativo sdo prejudiciais aos
servigos publicos. Elas privam-nos de empregados experimentados, que na
pratica tem avigorado suas aptidoes. E introduzem grande numero de novos em
inferiores condigoes. Isto compromete a corre¢do, a regularidade na expedicdo
dos negocios e impede o espirito de continuidade e método, tdo necessarios a

¥ Op. Cit., p. 472.
3% Segundo o proprio HAMILTON, ao abordar o modo de designagio dos juizes (artigo n.° 78)
“(...) é o mesmo utilizado na designa¢do dos servidores da Unido em geral, tdo amplamente
discutido nos dois ultimos artigos que tudo o que poderiamos dizer aqui seria repeti¢do inutil.”
(Op. Cit., p. 478.)
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administracdo na grande variedade de seus servigos. Por isso serd preciso
guardar muito cuidado e pondera¢do no exercicio dessa faculdade
discriciondria, cumprindo sobretudo ndo fazer dos cargos publicos elemento de
campanhas eleitorais.™’

Se o preenchimento dos cargos publicos administrativos pelo Presidente da
Republica ndo causava tanta estranheza, por tratar-se do corpo administrativo
necessario a conducdo dos negdcios publicos, vinculado, portanto, ao governo
federal, o mesmo ndo vale em relagdo a nomeagao dos magistrados federais ¢ dos
ministros do Supremo Tribunal Federal, todos membros do Poder Judiciario, que
ndo apenas ndo participariam do governo federal, como deveriam ainda ser
independentes em relagio a este e mesmo controld-lo. Contudo, JOAO
BARBALHO defendia que a composi¢do da magistratura se desse a partir da
nomeagdo pelo Presidente da Republica, ainda que, ao que parece, por exclusdo.
De fato, o autor criticava o preenchimento dos cargos da magistratura por meio de

eleicdo popular. Em suas palavras:

"Se a nomeagdo dos juizes ndo devesse caber ao presidente da Republica, a quem
conviria atribui-la? Ao povo? A escolha dos magistrados por votagdo popular
tem gravissimos inconvenientes. Reduz a nomeagdo deles afinal a mero negocio
de partido. Os candidatos nao serdo preferidos pelo fato de seu mérito e aptiddo
profissional. As agremiagoes partidarias quererdo ter na judicatura homens seus
e na elei¢cdo dos juizes sera para isso que principalmente hdo de olhar. Os
magistrados assim escolhidos trardo compromissos incompativeis com a isen¢do
e independéncia que sua fungdo requer. Serdo juizes politicos, fardo justica
parcial, partidaria, a negocia¢do da justica.

Os candidatos a judicatura comegardo por fazer um pacto de submissdo a um
partido. A independéncia do juiz porém é medida de interesse publico, sobre ela
ndo cabe transagdo, ndo ¢é estabelecida para que ele a renuncie e
voluntariamente aceite uma posi¢do que dela é antipoda. Essa independéncia é
uma garantia de ordem politica. E condi¢do basilar de um regime de governo
livre. E um método de compor desse feitio o pessoal da magistratura
‘contraditério com o fim da institui¢do.”

Interessante observar que o autor ndo se esquece que a funcdo da
magistratura requer independéncia e isencdo. Ao contrario, frisa sua importancia
justamente para refutar a hipdtese de eleicao popular para juizes, o que obrigaria o
autor, por uma questdo de coeréncia, a encontrar um sistema onde a isencdo ¢ a

independéncia do Poder Judiciario estivessem seguramente preservadas. Assim,

3V Op. Cit., p. 188.
32 0p. Cit., pp. 192-3.
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estudando as demais hipoteses de preenchimento dos cargos da magistratura,

prossegue o autor:

“A nomeagdo pelo congresso ndo daria melhor escolha, o eleitorado fora menor,
mas eivado do mesmo virus de partidarismo.

Confiar ao proprio poder judiciario a nomeagdo de seus membros ndo seria mais
acertado? Ndo dever ao governo a nomeagdo ou acesso é sem duvida para o juiz
uma condigdo de independéncia.

E ser ele escolhido pela mesma corporagdo para onde vai entrar, ou por quem
dela faz parte, por quem tem o dever de zeld-la e ndo a querera desmoralizada
pela admissdo dos que ndo a honrem, é uma boa condi¢do de acerto da
nomeagdo. Mas é inegdvel que este método encaminha para a oligarquia
Judiciaria, com que a republica teria muito a perder.

O escolher pessoal para o exercicio dos cargos publicos é fungdo de carater
executivo, mesmo os da administragdo judiciaria devem ser providos pelo
presidente da Republica, e a Constitui¢do, como se vai ver providenciou de modo
a garantir melhor o certo da nomeagdo."

O autor admite, ao considerar a hipdtese de se confiar ao proprio Poder
Judiciario o preenchimento de seus cargos, que a nomeagao dos magistrados pelo
Presidente da Republica poderia afetar a independéncia daquele Poder. Contudo,
atenta para o fato de que este modelo corporativo poderia gerar uma
oligarquizagdo do Poder Judiciario, externando sua predilecdo pelo modelo
adotado pela Constituigdo a partir da busca do menor dos males. Vale, no entanto,
recordar que a Constituicdo estabelecia que caberia ao Presidente da Republica
nomear os magistrados federais mediante proposta do Supremo Tribunal Federal,
de modo que o Presidente da Republica teria mais um poder de veto do que
efetivamente de livre escolha dos membros da magistratura federal.

Assim, a atribuicdo ao Supremo Tribunal Federal da competéncia de
indicar os nomes para serem aprovados pelo Presidente da Republica preservava a
separagdo ¢ independéncia entre os Poderes, ou a0 menos atenuava a violagdo a
este principio. CARLOS MAXIMILIANO observava ainda que “a audiéncia
prévia do Judicidrio constitui obstaculo a nomeagdo de incapazes, protegidos dos
poderosos e talvez futuros instrumentos dos chefes politicos em pleno pretorio””.
Entretanto, no que tange a nomeac¢ao dos ministros do Supremo Tribunal Federal

ndo havia tal garantia, nem ao menos semelhante. Com efeito, caberia ao

3 0p. Cit., p. 193.
34 MAXIMILIANO, CARLOS. “Comentdrios a Constitui¢do”, 1918, p. 518.
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Presidente da Republica nomear os juizes daquela Corte, cabendo ao Senado

Federal aprovar tal nomeagdo. A este respeito, escreveu JOAO BARBALHO que:

“do mesmo modo que a anterior, esta atribui¢do, de cardter executivo, ndo
poderia caber sendo ao presidente da Republica, mas também ndo ficou
dependente 5o dele. Trata-se do provimento de cargos de tdo elevada hierarquia,
que cumpre faze-lo com cautelas tais que possam evitar quaisquer abusos e
facilidades na escolha. E muito mais facilmente estes poderdo ocorrer sendo ela
abandonada ao presidente, sem algum contraste, sem fiscaliza¢do. Como
corretivo associou-se o senado a esta fungdo de altissima importancia.” ™

O autor justifica tal atribuicdo pelas mesmas razdes da anterior,
encontrando semelhancas onde deveria ressaltar as diferencas. De fato, neste caso,
ndo haveria qualquer participagdo do Poder Judiciario, e o Senado ¢ que exerceria
o poder de veto sobre a escolha - que seria livre - a ser feita pelo Presidente da
Republica. Esta atribuicdo adquire ainda maior relevancia se tomarmos em conta a
funcdo a ser desempenhada por este 6rgao, a saber a guarda da Constituicao.

Por fim, cumpre destacar que o Presidente da Republica teria também
competéncia para convocar, em carater extraordindrio, o Congresso. Esta
atribuigdo justificava-se, segundo JOAO BARBALHO, por ser o Presidente o
chefe supremo da administragdo publica, a quem ¢ incumbido o dever de

promover o bem geral da Republica (art. 44). Assim, prossegue o autor:

“Se o interesse publico exigir providéncia que ndo seja da al¢ada do presidente,

para que ndo periclite com a demora, ndo estando reunidas as cdmaras
legislativas, cabe-lhe convocd-las. E uma fungdo, como se vé, propria do poder
executivo e que ndo poderia ser dada a nenhuma outra autoridade sendo ao
chefe da nagéo.””’

Tratava-se, em regra, de um ato discricionario. Nesse mesmo sentido,
anotava CARLOS MAXIMILIANO que “o direito de convocagdo extraordinaria
é absoluto, fica ao critério exclusivo do Presidente. Nao podem os Tribunais
anular atos do Congresso, por ndo haver motivo justificativo de reunido da

legislatura fora da época normal”. Desse modo, prosseguia o autor: “parecendo-

3 Idem. CARLOS MAXIMILIANO, a respeito desta atribui¢io, anotou que “a investidura dos
membros do Supremo Tribunal e dos ministros diplomdticos compete ao chefe de Estado, porém
deve ser homologada pelo Senado, corporagdo menos numerosa do que a Camara dos Deputados,
apta a deliberar mais rapidamente e constituida por homens em geral mais experimentados,
conscios da responsabilidade advinda das posicoes que ocuparam, ndo muito dependentes das
facgoes partidarias.”(Op. Cit., p. 518)
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lhe ndo persistirem os motivos que determinaram a convocagdo, pode revoga-la o
Executivo. Se as cadmaras teimam em reunir-se, fazem-no sem autoridade para
tanto, e tudo o que deliberarem, ficard inquinado de insandvel nulidade ™’
Contudo, JOAO BARBALHO assinalava exce¢des a discricionariedade do
ato de convocacdao extraordindria do Congresso Nacional pelo Presidente da
Republica. Conforme alertava o autor: “deve-se comsiderar obrigatoria a
convocagdo, quando, pela sua preteri¢do, embaragar-se ou impedir-se o uso e
exercicio de alguma fungdo assinada pela Constitui¢do a qualquer dos poderes
publicos”®. Este seria o caso, vg, da decretacio do estado de sitio pelo Presidente
da Republica quando o Congresso nao estivesse reunido. Neste caso, deixaria de

ser um ato discriciondrio, tornando-se um dever constitucional. Em suas palavras,

conclui JOAO BARBALHO:

“Realmente, este poder foi conferido ao presidente com altos fins de utilidade
nacional, no interesse do regular andamento dos negocios publicos e exata
pratica da Constituicdo que ele tem obrigacdo de “manter e cumprir com
perfeita lealdade”. Absurdo fora pois admitir-se que fica-lhe o arbitrio de, pelo
proprio retraimento e inércia, obstar a agdo legal das outras autoridades e
entravar o movimento do aparelho constitucional. Ndo é licito que por falta de
um ato seu, previsto e autorizado pela Constitui¢do, o presidente prejudique a
observancia desta em parte alguma de suas determinagoes.”

De fato, a Constituicao definia como uma das atribui¢coes do Presidente da
Republica (art. 48, n. 15) declarar por si, ou seus agentes responsaveis, o estado
de sitio em qualquer ponto do territorio nacional nos casos, de agressao
estrangeira, ou grave comogdo intestina (art. 6° n° 3; art. 34, n° 21 e art. 80)”.
Nota-se que o dispositivo faz mengao expressa ao art. 34, n. 21, que estabelece a
competéncia do Congresso Nacional para “declarar em estado de sitio um ou
mais pontos do territorio nacional, na emergéncia de agressdo por for¢as
estrangeiras ou de comog¢do interna, e aprovar ou suspender o sitio que houver
sido declarado pelo Poder Executivo, ou seus agentes responsdveis, na auséncia
do Congresso”, de modo que uma leitura sistematica do texto constitucional
aponta para o carater excepcional da hipotese de decretacdo de estado de sitio pelo

Poder Executivo. Nesse sentido, uma vez declarado o estado de sitio pelo

3 Op. Cit., p. 192.

7 Op. Cit., pp. 516-7.
3% 1dem.

39 1dem.
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Presidente da Republica, o que se daria, frise-se, em circunstancias excepcionais,
teria este o dever de convocar o Congresso para que se manifestasse sobre a
medida, deixando de ser a convocagao neste caso um ato discricionario.

A Constituicdo de 1891 estabelecia ainda que o Presidente da Republica
poderia ser processado perante o Senado Federal por crimes de responsabilidade.
Cumpre esclarecer que a responsabilidade de que se trata aqui decorre do regime
republicano, onde o chefe de Estado, na condi¢do de representante do povo, torna-
se responsavel perante os representados pelos atos que pratica, sendo este,
portanto, o fundamento para a perda do cargo. Entretanto, a Constitui¢do, ao lado
da forma republicana de governo, assegurava a independéncia entre os Poderes.
Deste modo, as hipdteses que configurassem os crimes de responsabilidade pelo
Presidente da Republica e que ensejariam o processo perante o Senado Federal
deveriam ser previamente estabelecidas, a fim de evitar que a destituicdo do chefe
do Poder Executivo ficasse ao livre arbitrio de um dos ramos do Poder
Legislativo, criando uma verdadeira dependéncia daquele em relacdo a este, tal
como ocorre nos regimes parlamentaristas. De fato, no parlamentarismo o Poder
Executivo decorre do Poder Legislativo e sua permanéncia depende da confianca
deste, diferindo-se do presidencialismo, onde o Poder Executivo ¢ eleito — direta
ou indiretamente — pelo povo, de modo que somente este poderia destitui-lo por
perda da confianca. Entretanto, vale recordar que a Constituicdo de 1891 nao
previa esta hipotese, embora, durante o processo de elaboracdo do texto
constitucional, tenha sido apresentada uma emenda pelo constituinte MUNIZ
FREIRE permitindo a destituicio do cargo da Presidéncia da Republica
diretamente pelo povo, “sob o fundamento de que este mal cura os interesses da
Patria”. O Congresso Constituinte, no entanto, rejeitou esta emenda, de modo que
somente o cometimento pelo Presidente da Republica de um dos atos definidos
pela Constituicdo como crimes de responsabilidade poderiam dar ensejo ao
processo de impeachment perante o Senado. Nesse sentido, a Constituicao definiu

como crimes de responsabilidade:

“Art 54 - Sdo crimes de responsabilidade os atos do Presidente que atentarem
contra:

1°) a existéncia politica da Unido,

2°) a Constitui¢do e a forma do Governo federal;

39 o livre exercicio dos Poderes politicos;

4°) o gozo, e exercicio legal dos direitos politicos ou individuais;
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59 a segurancga interna do Pais;

6°) a probidade da administragdo,

7°) a guarda e emprego constitucional dos dinheiros publicos,
8°) as leis or¢amentarias votadas pelo Congresso.”

Desse modo, a pratica pelo Presidente da Republica de atos que atentassem
contra estes dispositivos, representaria o descumprimento do compromisso formal
firmado pelo proprio Presidente ao tomar posse no cargo, nos termos do que

dispunha a Constituicao, in verbis:

“Art 44 - Ao empossar-se no cargo, o Presidente pronunciard, em sessdo do
Congresso, ou se este ndo estiver reunido, ante o Supremo Tribunal Federal esta
afirmagdo:

‘Prometo manter e cumprir com perfeita lealdade a Constitui¢do federal,
promover o bem geral da Republica, observar as suas leis, sustentar-lhe a unido,

’ 9

a integridade e a independéncia’.

4.2.2.3 Poder Judiciario

No tocante ao Poder Judiciario, a Constitui¢do estabelecia que a Unido
teria por 6rgdos um Supremo Tribunal Federal e tantos Juizes e Tribunais
Federais, distribuidos pelo Pais, quantos o Congresso criasse (art. 55). A fim de
garantir a independéncia do Poder Judiciario, o texto constitucional assegurava
expressamente a vitaliciedade dos juizes federais, que s6 perderiam seus cargos
por sentencga judicial (art. 57, caput), e a irredutibilidade de seus vencimentos, os
quais seriam determinados por lei (art. 57, §1.°). Com o mesmo intuito,
estabelecia que os juizes federais seriam julgados pelo Supremo Tribunal Federal
(art. 57, §1.°). Assegurava também a autonomia do Poder Judiciario, deixando
assente que caberia aos Tribunais federais eleger de seu seio os seus Presidentes e
organizar as respectivas Secretarias (art. 58, caput), cujos empregados seriam
nomeados e s6 poderiam ser demitidos pelos Presidentes dos Tribunais (art. 58,
§1.°).

Segundo a Constitui¢do (art. 60), caberia aos juizes e Tribunais Federais
processar e julgar: as causas em que alguma das partes fundar a agdo, ou a defesa,
em disposicdo da Constituicdo federal; todas as causas propostas contra o
Governo da Unido ou Fazenda Nacional, fundadas em disposi¢des da

Constituicao, leis e regulamentos do Poder Executivo, ou em contratos celebrados
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com o mesmo Governo; as causas provenientes de compensacdes, reivindicagdes,
indenizagdo de prejuizos ou quaisquer outras propostas, pelo Governo da Unido
contra particulares ou vice-versa; os litigios entre um Estado e cidaddos de outro,
ou entre cidaddos de Estados diversos, diversificando as leis destes; os pleitos
entre Estados estrangeiros e cidaddos brasileiros; as ag¢des movidas por
estrangeiros ¢ fundadas, quer em contratos com o Governo da Unido, quer em
convengdes ou tratados da Unido com outras nacdes; as questdes de direito
maritimo e navegagao assim no oceano como nos rios e lagos do Pais; as questoes
de direito criminal ou civil internacional; os crimes politicos.

O Supremo Tribunal Federal, 6rgao de ctipula do Poder Judiciério do Pais,
seria composto de quinze Juizes, nomeados pelo Presidente da Republica e
aprovados pelo Senado, dentre os cidaddos de notavel saber e reputagdo,
elegiveis para o Senado (art. 56). Caberia a este 6rgdo, conforme estabelecido

pela Constituicao:

“Art 59 —(...)

1 - processar e julgar origindria e privativamente:

a) o Presidente da Republica nos crimes comuns, e os Ministros de Estado nos
casos do art. 52%;

b) os Ministros Diplomaticos, nos crimes comuns e nos de responsabilidade;

c) as causas e conﬂitos entre a Unido e os Estados, ou entre estes uns com os
oOutros,

d) os litigios e as reclamacgoes entre nagoes estrangeiras e a Unido ou os
Estados;

e) os conflitos dos Juizes ou Tribunais Federais entre si, ou entre estes e 0s dos
Estados, assim como os dos Juizes e Tribunais de um Estado com Juizes e
Tribunais de outro Estado.

1l - julgar, em grau de recurso, as questoes resolvidas pelos Juizes e Tribunais
Federais, assim como as de que tratam o presente artigo, § 1° e o art. 60;

11l - rever os processos, findos, nos termos do art. 81.

$§ 1° - Das sentengas das Justicas dos Estados, em ultima instdncia, haverd
recurso para o Supremo Tribunal Federal:

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

0 “Art 52 - Os Ministros de Estado ndo serdo responsdveis perante o Congresso, ou perante os
Tribunais, pelos conselhos dados ao Presidente da Republica.

§ 1°- Respondem, porém, quanto aos seus atos, pelos crimes em lei.

$ 2% - Nos crimes, comuns e de responsabilidade serdo processados e julgados pelo Supremo
Tribunal Federal, e, nos conexos com os do Presidente da Republica, pela autoridade competente
para o julgamento deste.”
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b) quando se contestar a validade de leis ou de atos dos Governos dos Estados
em face da Constitui¢do, ou das leis federais, e a decisdo do Tribunal do Estado
considerar validos esses atos, ou essas leis impugnadas.

§ 2°- Nos casos em que houver de aplicar leis dos Estados, a Justica Federal
consultara a jurisprudéncia dos Tribunais locais, e vice-versa, as Justicas dos
Estados consultardo a jurisprudéncia dos Tribunais Federais, quando houverem
de interpretar leis da Unido.”

Como se pode verificar, o Supremo Tribunal Federal assumiria importante
papel na organiza¢do constitucional da Republica, ou mais precisamente, em
relacdo a trés pontos fundamentais da nova ordem constitucional estabelecida, a
saber, a organizagdo dos Poderes, o regime federativo e a supremacia da
Constitui¢ao. Com efeito, caberia a este Tribunal julgar originariamente o chefe
do Poder Executivo nos crimes comuns, bem como os Ministros de Estado — seus
auxiliares. Ainda, de acordo com o dispositivo supracitado, caberia ao STF
exercer a fungdo de Tribunal da Federagdo, competente, portanto, para julgar as
causas e conflitos entre a Unido e os Estados, assim como entre os proprios
Estados, a fim de garantir o regime federativo. Do mesmo modo, caberia ao STF
resolver os conflitos entre os Juizes e Tribunais ndo apenas que integrassem a
Justi¢a Federal (da Unido, portanto), mas também os que envolvessem os Juizes e
Tribunais dos Estados, garantindo a um s6 tempo a harmonia interna/unidade do
Poder Judiciario e o equilibrio da Federagao.

Contudo, a atribuicdo que conferia maior destaque ao Supremo Tribunal
Federal no novo regime refere-se a guarda da Constitui¢do. De fato, o texto de
1891, sob a forte influéncia do direito norte-americano, trouxe a organizagao
constitucional do Pais o controle de constitucionalidade das leis e atos normativos
pelo Poder Judiciario. A Carta Politica do Império, fosse pela existéncia de um
Poder Moderador, que representava a chave da organizagao politica, fosse pela
influéncia do Direito Publico francés e inglés, ndo conheceu o controle de
constitucionalidade pelo Poder Judiciario®'. A Constituigdo republicana de 1891
que, ao contrario, ndo abrigava um Poder Moderador e foi elaborada sob
inspiragdo do direito constitucional norte-americano, reservou ao Supremo
Tribunal Federal um papel de destaque no que se refere a guarda da Constituicao,
copiando em certos pontos, como observa LEDA BOECHAT RODRIGUES, a

Corte Suprema dos EUA e, mais especificamente, no que tange ao poder de
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declarar a inconstitucionalidade das leis*>. A revisdo da constitucionalidade das
leis pelo Poder Judiciario — ou Judicial Review, como ficou conhecida naquele
pais —, embora ndo constasse expressamente na Constitui¢do norte-americana,
estava implicita na organizagdo constitucional, e ja havia sido mesmo defendida
por ALEXANDER HAMILTON, em um de seus artigos em defesa da

Constitui¢ao. Em suas palavras:

“O direito que tém os tribunais de declarar a nulidade de atos legislativos, por
serem contrarios a Constitui¢cdo, gerou alguma perplexidade, a partir da
suposicao de que tal doutrina implicaria uma superioridade do poder judiciario
sobre o legislativo. Afirma-se que o poder autorizado a declarar nulos os atos de
outro deve ser necessariamente superior a este. Como esta doutrina é de grande
importancia em todas as constituicoes estaduais americanas, uma breve
discussdo de seus fundamentos ndo é fora de propdosito.

Nao ha posigdo fundada em principios mais claros que aquela de que todo ato de
um poder delegado que contrarie o mandato sob o qual é exercido é nulo.
Portanto, nenhum ato legislativo contrario a Constitui¢do pode ser valido. Negar
isto seria afirmar que o delegado ¢ maior que o outorgante; que o servidor estd
acima do senhor; que os representantes do povo sdo superiores ao proprio povo;
que homens que atuam em virtude de poderes a eles confiados podem fazer ndo
SO 0 que estes autorizam, mas o que proibem.

Caso se diga que os membros do corpo legislativo sdo eles mesmos os juizes
constitucionais dos proprios poderes e que a interpretagdo que lhes conferem
impoe-se conclusivamente aos outros setores, pode-se responder que esta ndo
pode ser a presun¢do natural a menos que pudesse ser deduzida de clausulas
especificas da Constitui¢cdo. De outro modo, ndo hda por que supor que a
Constitui¢do poderia pretender capacitar os representantes do povo a substituir
a vontade de seus eleitores pela sua prépria. E muito mais sensato supor que os
tribunais foram concebidos para ser um intermedidrio entre o povo e o
legislativo, de modo a, entre outras coisas, manter este ultimo dentro dos limites
atribuidos a seu poder. A interpretacdo das leis é o dominio proprio e particular
dos tribunais. Uma Constitui¢do é de fato uma lei fundamental, e como tal deve
ser vista pelos juizes. Cabe a eles, portanto, definir seu significado tanto quanto
o significado de qualquer ato particular procedente do corpo legislativo. Caso
ocorra uma divergéncia irreconciliavel entre ambos, aquele que tem maior
obrigatoriedade e validade deve, evidentemente, ser preferido. Em outras
palavras, a Constitui¢do deve ser preferida ao estatuto, a inten¢do do povo a
intengdo de seus agentes.

Esta conclusdo ndo supoe de modo algum uma superioridade do poder judicidrio
sobre o legislativo. Supde apenas que o poder do povo ¢ superior a ambos, e que,
quando a vontade do legislativo, expressa em suas leis, entra em oposi¢do com a
do povo, expressa na Constituicdo, os juizes devem ser governados por esta
ultima e ndo pelas primeiras. Devem regular suas decisoes pelas leis
fundamentais, néo pelas que ndo sdo fundamentais.”*

4 CLEVE, CLEMERSON MERLIN, "4 F iscalizacdo Abstrata de Constitucionalidade no Direito
Brasileiro”, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1995, pp. 63-4.

42 RODRIGUES, LEDA BOECHAT, “Historia do Supremo Tribunal Federal”, Tomo I — 1891-
1898 — Defesa das Liberdades Civis, Rio de Janeiro: Editora Civilizagdo Brasileira, S.A., 1965, p.
1.

® Op. Cit., pp. 480-1.
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Assim, na esteira desta doutrina, a Constituicao de 1891 conferiu ao Poder
Judiciario do Pais competéncia para declarar a inconstitucionalidade das leis, com
especial aten¢do ao Supremo Tribunal Federal, que daria a ltima palavra. Esta
atribuicdo, antes mesmo de promulgada a Constituicdo, ja se encontrava na
exposicao de motivos do Dec. 848, de 11 de outubro de 1890, destinado a
organizar o Supremo Tribunal Federal, assinado por CAMPOS SALES, entdo

Ministro da justiga:

“A magistratura, que agora se instala no pais gragas ao regime republicano, ndo
é um instrumento cego, ou mero intérprete, na execu¢do dos atos do Poder
Legislativo. Antes de aplicar a lei, cabe-lhe o direito de exame, podendo dar-lhe
ou recusar-lhe san¢do, se ela lhe parecer conforme, ou contraria a lei orgdnica...
Ai esta posta a profunda diversidade de indole, que existe entre o Poder
Judiciario, ta como se achava instituido no regime decaido, e aquele que agora
se inaugura, calcado sobre os moldes democrdticos do sistema federal. De poder
subordinado, qual era, transforma-se em poder soberano, apto, na elevada esfera
de sua atividade, para interpor a benéfica influéncia do seu critério decisivo, a
fim de manter o equilibrio, a regularidade e a propria independéncia dos outros
poderes, assegurando, ao mesmo tempo, o livre exercicio dos direitos do
cidaddo... Ao influxo da sua real soberania se desfazem os erros legislativos, e
sdo entregues a severidade da lei os crimes dos depositarios do Poder
Executivo.”

A Constituicdo, portanto, destinava ao Poder Judicidrio e, sobretudo, ao
Supremo Tribunal Federal um papel de destaque na organizagdo constitucional do
Pais, como o 6rgao que deveria garantir a sua efetividade.

Quanto ao Poder Judiciario dos Estados a Constituicdo nada estabelecia
expressamente. De fato, limitava-se a estabelecer que os Estados deveriam
observar em suas constituicdes os principios constitucionais da Unido (art. 63), o
que, no caso, incluiria a separagao tripartite dos poderes (Legislativo, Executivo e

Judiciario) e as garantias da magistratura do Poder Judiciario Federal.

4.3. Dos Estados

A Constituigdo tratava especificamente dos Estados nos arts. 63 a 67. A
atencdo dedicada a organizacdo dos Estados, entretanto, era maior e mais

complexa do que esta pouca quantidade de artigos sugere. E que o artigo 63
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estabelecia que os Estados reger-se-iam pela Constituicdo e pelas leis que
adotassem, "respeitados os principios constitucionais da Unido.” Desse modo, a
autonomia concedida aos Estados seria limitada ndo apenas pelo disposto nos
referidos artigos, como também pelos demais dispositivos que tragavam os
principios constitucionais da Unido. Nesse sentido, embora a Constituicdo
estabelecesse que seria facultado aos Estados, em geral, todo e qualquer poder ou
direito, que lhes ndo fosse negado por cldusula expressa ou implicitamente contida
nas clausulas expressas da Constituicao (art. 65, “b”), cumpre recordar o extenso
rol de principios enumerados pela Constituicdo a Unido, que deveriam, portanto,

ser observados pelos Estados.

Outrossim, a Constituicdo também estabelecia expressamente vedacdes

aos Estados, in verbis:

“Art 66 - E defeso aos Estados:

1°) recusar fé aos documentos publicos de natureza legislativa, administrativa ou
Judiciaria da Unido, ou de qualquer dos Estados,

2°) rejeitar a moeda, ou emissdo bancaria em circulagdo por ato do Governo
federal;

3°) fazer ou declarar guerra entre si e usar de represalias;

4°) denegar a extradi¢do de criminosos, reclamados pelas Justicas de outros
Estados, ou Distrito Federal, segundo as leis da Unido por que esta matéria se
reger (art. 34, n°32).”

4.4. Dos Municipios

Em relagdo aos Municipios, a Constituicdo dedicava-lhes um unico

dispositivo, que assegurava que:

"Art 68 - Os Estados organizar-se-do de forma que fique assegurada a
autonomia dos Municipios em tudo quanto respeite ao seu peculiar interesse."”

Representava, portanto, a um sO6 tempo, uma garantia conferida aos
municipios, quanto a sua autonomia, € uma imposi¢ao atribuida aos Estados, que

deveriam respeitéa-la.
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O Projeto do Governo Provisorio era apenas um pouco mais extenso,

determinando que:

“Art. 67 — Os Estados organizar-se-do por leis suas, sob o regime municipal,
com estas bases:

1.°) Autonomia do municipio, em tudo quanto respeite ao seu peculiar interesse.
2.9) Eletividade da administragdo local.

Pardgrafo unico. Uma lei do Congresso organizard o municipio do Distrito
Federal.

Art. 68 — Nas elei¢oes municipais serdo eleitos e elegiveis os estrangeiros
residentes, segundo as condi¢oes que a lei de cada Estado prescrever.”

Estabelecia, como se pode verificar, rigorosamente, somente quatro
diretrizes a serem seguidas e respeitadas pelos Estados, a saber: que deveriam se
organizar sob o regime municipal; que deveriam assegurar a autonomia dos
municipios na férmula bastante vaga “fudo quanto respeite ao seu peculiar
interesse”’; que os cargos da administragdo local devem ser preenchidos mediante
eleicdo; e que poderiam ser eleitos e elegiveis, nas eleicdes municipais, 0s
estrangeiros residentes, cujas condi¢des seriam ainda estabelecidas pelos proprios
Estados, por leis proprias.

Os referidos dispositivos, no entanto, ndo resistiram a atuacdo dos
constituintes federalistas, que digladiavam pela mais ampla autonomia a ser
conferida aos Estados, inclusive no que tange a concessao (ou ndo) de autonomia
aos municipios, bem como ao modo como esta se apresentaria. Assim, o
Congresso Constituinte, logo na 1.* discussao, aprovou uma emenda substitutiva,
retirando do texto constitucional estas diretrizes, o que deixaria ao sabor dos
interesses dos Estados observa-las ou ndo em suas Constituigdes. Entretanto, no
que tange a obrigacao de se observar a eletividade da administragdo municipal, a
supressao deste dispositivo parece ter sido indiferente, j& que decorria do regime
republicano adotado pela Constituicdo, que, por mais ampla que fosse a

autonomia dos Estados, ndo poderiam deixar de observar.

4.5. Dos Cidadaos Brasileiros

4.5.1 Das Qualidades do Cidadao Brasileiro
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A Constituicdo estabelecia que seriam considerados cidaddos brasileiros
(art. 69) aqueles que tivessem nascido no Brasil, ainda que de pai estrangeiro, ndo
residindo este a servico de sua nag¢do (n. 1); os filhos de pai brasileiro e os
ilegitimos de mae brasileira, nascidos em pais estrangeiro, se estabelecerem
domicilio na Republica (n. 2); os filhos de pai brasileiro, que estivesse em outro
pais ao servico da Republica, embora nela ndo viessem domiciliar-se (n. 3); os
estrangeiros, que achando-se no Brasil aos 15 de novembro de 1889, ndo
declarassem, dentro em seis meses depois de entrar em vigor a Constituigdo, o
animo de conservar a nacionalidade de origem (n. 4); os estrangeiros que
possuissem bens imdveis no Brasil e fossem casados com brasileiros ou tivessem
filhos brasileiros, contanto que residissem no Brasil, salvo se manifestassem a
inten¢do de ndo mudar de nacionalidade (n. 5); os estrangeiros por outro modo
naturalizados (n. 6).

Quanto ao exercicio dos direitos politicos, este era restrito aos cidadaos
maiores de 21 anos alistados na forma da lei. Contudo, a propria Constitui¢do ja

estabelecia algumas vedagdes/alguns impedimentos, a saber:

"Art 70 - (...)

$ 1°- Ndo podem alistar-se eleitores para as eleig¢oes federais ou para as dos
Estados:

1°) os mendigos;

29) os analfabetos;

39 as pragas de pré, excetuados os alunos das escolas militares de ensino
superior;

4°) os religiosos de ordens mondasticas, companhias, congregacoes ou
comunidades de qualquer denominagdo, sujeitas a voto de obediéncia, regra ou
estatuto que importe a renuncia da liberdade Individual.

§ 2°- Sao inelegiveis os cidaddos ndo alistaveis."

Interessante observar que a Constitui¢do assegurava que os direitos de
cidaddo brasileiro somente poderiam ser suspensos ou mesmo perdidos nos casos
taxativamente estabelecidos no texto constitucional, ndo cabendo, portanto, a

legisla¢@o ordinaria amplié-los, in verbis:

"Art 71 - Os direitos de cidaddo brasileiro so se suspendem ou perdem nos casos
aqui particularizados.

$ 1°- Suspendem-se:

a) por incapacidade fisica ou moral;

b) por condenagdo criminal, enquanto durarem os seus efeitos.
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$ 2°- Perdem-se:

a) por naturalizagdo em pais estrangeiro;

b) por aceitagdo de emprego ou pensdo de Governo estrangeiro, sem licen¢a do
Poder Executivo federal.

§ 3°- Uma lei federal determinara as condigcées de reaquisi¢do dos direitos de
cidaddo brasileiro."

5.2 Declaracao de Direitos

A Constituicao de 1891, que, como avaliou WANDERLEY GUILHERME
DOS SANTOS, ‘“era completamente liberal, tanto em espirito quanto em
conteudo explicito”, adotou um elenco de direitos individuais, seguindo a cartilha
do liberalismo politico. Impende assinalar que tanto a declaracdo de direitos
individuais como o proprio liberalismo de que decorre ndo se apresentavam como
uma novidade na histéria constitucional brasileira, j& que a Constitui¢do de 1824,
seguindo este modelo, os assegurava em seu art. 179. No entanto, o liberalismo
em vigor durante o Império revelou-se bastante peculiar, ndo tendo se
desenvolvido ou mesmo implantado plenamente. De fato, seja pela convivéncia
com um Poder Monérquico bastante centralizador — que ndo chegava a ser tirnico
—, seja pela manutencdo da escraviddao — estranha a doutrina liberal —, os autores
costumam caracterizar o regime politico vigente durante o periodo como hibrido e
a ideologia predominante como eclética; de qualquer modo, reconhecem que o
liberalismo compreendido como tal ndo estava presente na Carta Politica do
Império e nem vingou durante a sua vigéncia. Deste modo, a novidade presente na
Constituicdo de 1891 decorre mais do principio republicano e, sobretudo, do
contexto historico, do que da afirmag¢do dos direitos individuais em si.

Com efeito, a Constituicdo, como decorréncia da forma republicana,
abrigou novos direitos, que definem com maior exatiddo a igualdade dos cidaddos,
assim como a separa¢do entre Estado e Igreja e a conseqiiente afirmagdo do

Estado laico em matéria religiosa. Em textual:

“Art 72 - A Constitui¢do assegura a brasileiros e a estrangeiros residentes no
Pais a inviolabilidade dos direitos concernentes a liberdade, a seguranca
individual e a propriedade, nos termos seguintes:

()

$ 2°- Todos sdo iguais perante a lei.
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A Republica ndo admite privilégios de nascimento, desconhece foros de nobreza
e extingue as ordens honorificas existentes e todas as suas prerrogativas e
regalias, bem como os titulos nobilidrquicos e de conselho.

§ 3% - Todos os individuos e confissoes religiosas podem exercer publica e
livremente o seu culto, associando-se para esse fim e adquirindo bens,
observadas as disposi¢oes do direito comum.

§ 4°- A Republica so reconhece o casamento civil, cuja celebragdo sera gratuita.
§ 5°- Os cemitérios terdo carater secular e serdo administrados pela autoridade
municipal, ficando livre a todos os cultos religiosos a pratica dos respectivos
ritos em relagdo aos seus crentes, desde que ndo ofendam a moral publica e as
leis.

$ 6°- Serd leigo o ensino ministrado nos estabelecimentos publicos.

§ 7% - Nenhum culto ou igreja gozard de subvengdo oficial, nem terd relagées de
dependéncia ou alianga com o Governo da Unido ou dos Estados.

()

§ 23 - A excecdo das causas que, por sua natureza, pertencem a Juizos especiais,
ndo havera foro privilegiado.

()

$ 28 - Por motivo de crenca ou de fungdo religiosa, nenhum cidaddo brasileiro
podera ser privado de seus direitos civis e politicos nem eximir-se do
cumprimento de qualquer dever civico.

§ 29 - Os que alegarem motivo de crenga religiosa com o fim de se isentarem de
qualquer onus que as leis da Republica imponham aos cidaddos, e os que
aceitarem condecoragdo ou titulos nobiliarquicos estrangeiros perderdo todos os
direitos politicos. (...)”

Como se pode verificar, a Constituicdo complementava a afirmacdo da
igualdade perante a lei, acrescentando a inadmissibilidade de privilégios de
nascimento, foros de nobreza, titulos nobilidrquicos e de conselho, além de ordens
honorificas e todas as suas prerrogativas e regalias. Fazia, assim, sua profissdo de
fé na Republica, admitindo expressamente as conseqiliéncias advindas da adogdo
do novo regime e impedindo que fosse feita uma interpretagdo do principio da
igualdade que convivesse com qualquer espécie de segregacdo com base em
discriminacdes odiosas. Também a afirmagdo do Estado laico em matéria
religiosa, decorrente do regime republicano, fortalecia o principio da igualdade
entre os cidadaos, que nao sofreriam qualquer tipo de discriminagao pela opgao
religiosa.

Além dos direitos individuais que reafirmam o principio republicano, a
Constituicdo abrigava ainda as liberdades caracteristicas do constitucionalismo
liberal, tais como a liberdade de pensamento (art. 72, §12), de reunido e
associacgdo (art. 72, §8), de locomocao (art. 72, §10) e de profissdo (art. 72, §24), e
os direitos a propriedade (art. 72, §§17, 25, 26 e 27), a intimidade (art. 72, §§11 e
18) e ao devido processo legal (art. 72, §13, 14, 15, 16, 19, 20 e 21), além do
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principio da legalidade (§1.° e §30 — legalidade tributaria), caracteristica do
Estado de Direito.

Ainda com base no principio da igualdade decorrente da forma republicana
de governo, a Constitui¢ao estabelecia os cargos publicos, tanto civis como
militares, seriam acessiveis a todos os brasileiros, devendo, contudo, ser
observadas as condicdes de capacidade especial que a lei determinasse, vedando
expressamente as acumulacdes remuneradas (art. 73).

A Constituicdo assegurava ainda que as patentes, 0s postos € 0s cargos
inamoviveis seriam garantidos em toda a sua plenitude (art. 74). Interessante
observar que, de acordo com o projeto de Constitui¢ao apresentado pelo Governo
Provisério, este dispositivo inicialmente ndo contemplava os cargos inamoviveis e
destinava-se a organiza¢do militar, estabelecendo que “Os oficiais do exército e
da armada so perderdo as suas patentes por senten¢a passada em julgado, a que
se ligue esse efeito” (art. 74). O Congresso Constituinte, no entanto, acrescentou a
este dispositivo os cargos inamoviveis, o que, embora ndo estivesse expresso,
permitia abrigar nesta protecdo constitucional os membros da magistratura, tanto
federal como estadual, por for¢a do que determina o art. 63. Cumpre observar que,
segundo CARLOS MAXIMILIANO, o art. 74, ao tratar dos cargos inamoviveis,

referia-se somente aos membros do Poder Judiciario. Em suas palavras:

“O art. 74 do estatuto republicano garante os direitos dos funcionarios
vitalicios, militares ou civis. Patente é o titulo comprobatorio de um posto no
Exército, Armada, Guarda Nacional, Policia Militar ou Corpo de Bombeiros,
concedido por decreto executivo federal. Quando passam a inatividade, os
militares recebem outra, como documento indicador da sua qualidade de
reformados.

Inamoviveis, propriamente ditos, sdo apenas os magistrados. Entretanto
emprega-se também o termo como sinénimo de vitalicios, o que tem oferecido
ensejo a deploraveis confusoes onerosas para o Tesouro e prejudiciais ao servigo
publico.

Garantem-se 0s empregos e postos em toda a sua plenitude, isto é, o exercicio, a
percepcdo dos vencimentos, as promogdes e quaisquer outras regalias e
vantagens estabelecidas em lei, enquanto néo revogada esta.”**

Ainda no rol da declaracdo de direitos, a Constituicdo determinava que a
aposentadoria s6 poderia ser dada aos funcionarios publicos em caso de invalidez

no servigo da Nagdo (art. 75). CARLOS MAXIMILIANO, a este respeito, anotou

* Op. Cit., pp. 768-9.
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que “a aposentadoria é um instituto de providéncia social criado para evitar que
a miséria surpreenda os velhos servidores do Estado, quando impossibilitados de
trabalhar. (...) Da-se a aposentadoria so em caso de invalidez, oficialmente

verificada; admite-se apenas a possibilidade de se achar o individuo incapaz de

. r . . . » 45
exercer um cargo e apto para outro, em que o servigo é diferente do primeiro”.

JOAO BARBALHO, apés observar que o dispositivo tratava de matéria
“incontestavelmente estranha a Declara¢do de Direitos”, teceu os seguintes

comentarios:

“A disposi¢do funda-se num principio de equidade, amparando aos que no
servigo publico se tem inutilizado. Seria ingratiddo da nagdo o abandono de seus
servidores em tais condig¢oes. E é por isso que em todos os povos cultos o
governo vai pela aposentadoria em auxilio dos funciondrios que lhe deram o
melhor de seu tempo, de sua atividade e sacrificaram-lhe sua saude, no momento
em que eles se hdo tornado imprestdiveis para a continuag¢do no servigo, fora

46
dele, ganhar por outro modo a vida”.

Finalmente, a Constitui¢ao estabelecia:

“Art. 78 - A especificacdo das garantias e direitos expressos na Constitui¢do
ndo exclui outras garantias e direitos ndo enumerados, mas resultantes da forma
de governo que ela estabelece e dos principios que consigna.”

Vale mais uma vez trazer a colacdo os comentarios de JOAO

BARBALHO, que observou que:

“Esta disposi¢do é similar da que se contéem na Emenda IX das adicionais a
constituicdo dos Estados Unidos Norte-Americanos, e foi ai estabelecida, dizem
os comentadores, como cautela contra a ma aplicagdo da mdxima demasiado
repetida, que uma afirmacdo em casos particulares importa uma negagdo em
todos os mais e vice-versa.

Tendo a Constituicdo mencionado tais e quais direitos e garantias como
pertencentes aos individuos, aos cidaddos, ao povo, poder-se-ia concluir que
outros direitos e garantias ndo lhe sdo reconhecidos, visto ndo se acharem
expressos no texto constitucional (Inclusio unius exclusio alterius). Para afastar
essa falsa conclusdo, a Constitui¢do declara que a enumeragdo nela feita quanto
a direitos e garantias ndo deve ser tida como supressiva de outros ndo
mencionados, os quais ficam subsistentes, uma vez que sejam decorrentes da
forma de governo que ela estabelece e dos principios que consagra.”’

¥ Op. Cit., p. 769.
% Op. Cit., p. 342.
Y Op. Cit. p. 344.
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4.6. Disposigoes Gerais

A Constitui¢do continha um elenco de disposi¢des gerais, onde
estabelecia, dentre outros, que o cidadao investido em func¢des de qualquer dos
trés Poderes federais ndo poderia exercer as de outro, reforcando o principio da
separagdo dos Poderes (art. 79).

Regulamentava também a decretagdo do estado de sitio, estabelecendo

que:

“Art 80 - Poder-se-a declarar em estado de sitio qualquer parte do territorio da
Unido, suspendendo-se ai as garantias constitucionais por tempo determinado
quando a seguranca da Republica o exigir, em caso de agressdo estrangeira, ou
comogdo intestina (art. 34, n°21).

$ 1?- Ndo se achando reunido o Congresso e correndo a Patria iminente perigo,
exercerd essa atribui¢do o Poder Executivo federal (art. 48, n°15).

§ 2° - Este, porém, durante o estado de sitio, restringir-se-a das medidas de
repressdo contra as pessoas a impor:

1°) a detengdo em lugar ndo destinado aos réus de crimes comuns;

29) o desterro para outros sitios do territorio nacional.

$ 3°- Logo que se reunir o Congresso, o Presidente da Republica lhe relatard,
motivando-as, as medidas de excegdo que houverem sido tomadas.

§ 47 - As autoridades que tenham ordenado tais medidas sdo responsaveis pelos
abusos cometidos.”

A Constituicdo de 1891, embora nitidamente liberal e, desse modo,
protetora dos direitos individuais, estabelecia que, em casos de agressao por forgas
estrangeiras ou comocao interna, hipoteses onde se colocaria em risco a defesa do
proprio Estado, poderia ser adotada a medida do estado de sitio, que, nos termos
do art. 80 do texto constitucional, implicaria a suspensdo das garantias
constitucionais. Esta medida, destinada a preservacao do Estado, nao ¢ estranha ao
Estado liberal, que antes de ser liberal hd de ser um Estado. Deve, no entanto, ser
uma medida excepcional, tomada exclusivamente para a defesa e auto-
preservagdo do Estado, cabendo a Constituicdo, ao regular o seu exercicio,
assegurar tais condicdes.

Nesse sentido, a Constituicao estabelecia que competia privativamente ao
Congresso Nacional declarar em estado de sitio um ou mais pontos do territorio
nacional, na emergéncia de agressdo por forcas estrangeiras ou de comogao

interna, bem como aprovar ou suspender o sitio que houver sido declarado pelo
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Poder Executivo, ou seus agentes responsaveis, na auséncia do Congresso (art. 34,
n. 21). Com efeito, de acordo com o art. 48, n. 15, figurava como competéncia
privativa do Presidente da Republica declarar, por si ou seus agentes responsaveis,
o estado de sitio em qualquer ponto do territdrio nacional nos casos de agressao
estrangeira ou grave comogao intestina. Assegurava, portanto, a excepcionalidade
do exercicio desta atribuicdo pelo Presidente da Republica, que, como deixava
assente o art. 80, §1.° so6 poderia ocorrer na hipotese de auséncia do Congresso
Nacional. Ademais, a Constituicdo enumerava os casos em que poderia ocorrer a
decretagcdo do estado de sitio, o que corrobora o carater excepcional da medida.
Entretanto, no que tange aos efeitos da declaracdo do estado de sitio, limitava-se a
Constituicdo a determinar a suspensdo das garantias constitucionais por tempo
determinado (art. 80), sem maiores especificagdes, deixando a divida quanto a
abrangéncia das garantias constitucionais suspensas.

A Constituicdo também determinava que os funcionarios publicos seriam
responsaveis pelos abusos e omissdes em que incorressem no exercicio de seus
cargos, repetindo dispositivo da Carta imperial, que, no entanto, o incluia entre os
direitos individuais. Assim, embora estivesse previsto no Titulo referente as
disposi¢des gerais, entendia JOAO BARBALHO que deveria ser compreendido

como uma garantia dos direitos civis e politicos dos cidadaos:

“No exercicio de suas fungoes, os funcionarios entendem sobre objeto referente
ao direito dos cidaddos, a interesses legitimos dos particulares, e sem a
responsabilidade tudo isso ficaria a arbitrio dos empregados e sujeito a lesoes
irremediaveis. Por isto a disposicdo constitucional de que nos ocupamos.
Conquanto ndo mencionada (como era na Constitui¢do imperial, art. 179, §29)
entre as garantias dos direitos civis e politicos dos cidaddos, é efetivamente uma
delas.”

Interessante observar que a Constituicdo positivou o principio da

continuidade da ordem juridica, assegurando que:

“Art 83 - Continuam em vigor, enquanto ndo revogadas, as leis do antigo
regime no que explicita ou implicitamente ndo forem contrarias ao sistema
do Governo firmado pela Constituigdio e aos principios nela
consagrados.”

RUI BARBOSA, no entanto, observa que o texto constitucional prescindia

deste dispositivo. Em suas palavras: “Ndo se havia mister de que a Constitui¢do
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formalmente o declarasse, para se ver ou saber que ndo repudiava as leis e
institui¢oes anteriores, com ela compativeis, ou dela complementares. Em todas
as constituigoes, esta subentendida essa disposi¢cdo 48

A Constituicdo assegurava, em suas disposi¢cdes gerais, que todo o
brasileiro seria obrigado ao servigo militar, em defesa da Patria e da Constituicdao
(art. 86). Esta obrigacao, no entanto, dar-se-ia na forma da lei, estando assegurado
que, de qualquer modo, estava abolido o recrutamento militar forcado (art. 87,
§3.°) e que o Exército e a Armada compor-se-iam pelo voluntariado, sem prémio e
na falta deste, pelo sorteio, previamente organizado (art. 87, §4.°).

A Constituicao instituiu um Tribunal de Contas destinado a liquidar as
contas da receita e despesa e verificar-lhes a legalidade, antes de serem prestadas
ao Congresso (art. 89). Este Tribunal seria composto por membros nomeados pelo
Presidente da Republica, sujeita esta nomeagao a aprovagdo do Senado, e somente
perderiam os seus cargos por sentenca.

Por fim, a Constituicdo regulava nas disposi¢des gerais o processo de

reforma constitucional, nos seguintes termos:

“Art 90 - A Constituicdo podera ser reformada, por iniciativa do Congresso
Nacional ou das Assembléias dos Estados.

$ 1° - Considerar-se-a proposta a reforma, quando, sendo apresentada por uma
quarta parte, pelo menos, dos membros de qualquer das Camaras do Congresso
Nacional, for aceita em trés discussoes, por dois ter¢os dos votos em uma e em
outra Camara, ou quando for solicitada por dois tergos dos Estados, no decurso
de um ano, representado cada Estado pela maioria de votos de sua Assembléia.

§ 2° - Essa proposta dar-se-a por aprovada, se no ano seguinte o for, mediante
trés discussoes, por maioria de dois ter¢os dos votos nas duas Cdmaras do
Congresso.

§ 3°- A proposta aprovada publicar-se-d com as assinaturas dos Presidentes e
Secretarios das duas Cdmaras, incorporar-se-a a Constituicdo, como parte
integrante dela.

$ 4° - Ndo poderdo ser admitidos como objeto de deliberagdo, no Congresso,
projetos tendentes a abolir a forma republicano-federativa, ou a igualdade da
representagdo dos Estados no Senado.”

Como se pode verificar, a Constitui¢do de 1891 era dotada de rigidez, ou
seja, adotava um processo de modificagdo do seu contetido mais complexo do que
0 processo para aprovacao de leis ordinarias — em substituicao a semi-rigidez que

caracterizava a Carta Politica do Império — abrigando ainda um nucleo

*® BARBOSA, RUI. “Comentdrios a Constitui¢do Brasiliera”(coligidos e ordenados por
HOMERO PIRES), v. 6, Sao Paulo: Saraiva, 1934, p. 406.
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imodificavel (cldusulas pétreas) referente a forma republicana e federativa e a
igualdade de representagio dos Estados no Senado®. Nesse sentido, PAULO
BONAVIDES e PAES DE ANDRADE, comparando a rigidez da Constitui¢ao de

1891 com a semi-rigidez da Carta imperial, observaram que:

“Com a Carta republicana, houve comparativamente uma certa atenua¢do
temporal de rigidez par efeito de concretizagdo de uma determinada reforma da
Constituicdo, mas em contrapartida a rigidez se dilatou a todas as disposi¢oes
constitucionais, caindo portanto a separag¢do entre a parte rigida e a parte
flexivel da Constitui¢do, singularmente caracteristica do processo reformista do
texto imperial, ao mesmo passo que se introduzia também um elemento novo de
participacdo derivada da vontade dos entes da federa¢do qualificados para a
iniciativa do ato constituinte de reforma.

O poder de reforma constitucional estabelecido esbarrava contudo numa
interdi¢do perpétua a extingdo da forma republicana de governo, uma rigidez
intransponivel desconhecida a Carta Imperial e aqui introduzida por um
provavel influxo do constitucionalismo francés no ber¢o da primeira Republica,
donde provavelmente procedia o dispositivo, ali formulado com o intuito de
conjurar o temor de uma recaida no regime mondrquico, apreensées estas que
excitavam o dnimo dos autores das leis constitucionais francesas instituidoras do
sistema republicano.””’

Em seus Comentarios a Constituicdio Brasileira, CARLOS
MAXIMILIANO, ao abordar o processo de reforma constitucional, anotou que “o
estatuto brasileiro, conquanto ndo pertenca ao numero daqueles que, apelando
para uma Convengdo Nacional, resguardam melhor dos abusos e usurpagoes do

Legislativo as franquias individuais, todavia dificulta as revisoes totais ou

¥ A este respeito, comentou JOAO BARBALHO: “Ndo vinha esta proibicdo nos projetos
anteriores ao do governo provisorio e tem incorrido em critica, quer como incompativel com a
natureza dos atos orgdnicos constitucionais, os quais por mais estabilidade que devam ter, ndo
podem aspirar a imutabilidade, quer além disso como uma restricdo posta a soberania
nacional.(...)

Que as duas restrigoes deste §4.° limitem e mutilem a propria soberania da nagdo, ndo é
rigorosamente exato, apenas dizem respeito ao exercicio dela e ndo sdo as unicas limitagoes
dessa natureza em nossa Constitui¢do. Ja uma Constitui¢do é por si mesma limitativa desse
exercicio. Por ela a nagdo fixa balizas aos poderes que estabelece para o governo, e nisto
restringe sua ag¢do soberana quanto ao modo de ser governada.

E o que sdo as incompatibilidades eleitorais, sendo restri¢oes também da faculdade soberana que
tem a nagdo de escolher seus representantes? Ndo o é também a exigéncia de requisitos especiais,
imposta a elei¢do para certos cargos? Pois ndo deveria ficar inteiramente livre a nagdo a escolha
de seus agentes! E ndo é certo que até os direitos individuais, anteriores e superiores ds
Constitui¢oes, sofrem em seu exercicio limitagoes que elas lhes impoem? Exemplos, - a
expropriagdo for¢ada, a proibi¢do de reunioes armadas, a prisdo preventiva, a suspensdo de
garantias constitucionais.

A Constituicdo da Unido Norte-Americana proibiu, no seu art. V, que se emendassem por
qualquer forma as clausulas 1. e 4.“ da se¢do 9.%do art. 1, até o ano de 1808, e que nenhum dos
Estados fosse, sem seu consentimento, privado da igualdade de representagdo no senado.”(Op.
Cit., pp. 368-9)

0 Op. Cit., pp. 232-3.
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parciais e deixa patente a diferenca, quanto a estabilidade, entre a lei ordinadria e

11151

a constituciona Em exame mais aproximado do grau de dificuldade

estabelecido pela Constitui¢do ao processo de reforma de seu contetido, escreveu

JOAO BARBALHO:

“Dominados deste cauteloso e circunspeto intuito, o0s constituintes
estabeleceram, para a reforma ou revisdo constitucional, processo adequado a
um exame demorado da matéria, sem entretanto trazer delongas excessivas e
comprometedoras da oportunidade e do bom éxito desse importantissimo
trabalho. Para isto:

1.° dividiram-no em duas fases — e o da proposta e o da resolu¢do,

2.° para a primeira estabeleceram a condigdo de se apresentada ou pela quarta
parte pelo menos dos membros de qualquer das camaras do congresso, ou por
dois tercos dos Estados;

3.%adiaram a resolugdo parea o ano seguinte ao da proposta;

4.° exigiram que ndo se prescindisse das trés discussoes, de uma e de outra delas,
e

5.% impuseram a ambas a condi¢do de aprovag¢do por dois tergos de votos em
cada uma das casas do parlamento.”””

Entretanto, cabe observar que os dois comentaristas citados divergiam em
relagdo a um ponto fundamental do processo de reforma constitucional, qual seja,
o quorum de aprovacdo. De fato, a Constituigdo estabelecia que a proposta de
emenda constitucional seria considerada aprovada se obtivesse a maioria
qualificada de dois tercos dos votos das duas camaras do Congresso (art. 90, §2.°),
deixando em aberto se se tratava de dois ter¢os dos presentes a sessdo ou se dois
tercos dos membros das aludidas camaras, valendo aqui entdo transcrever a
opinido de ambos os comentaristas acerca da questdo. Nesse sentido, segundo

defendia CARLOS MAXIMILIANO:

“Para a assinatura da proposta o texto exige a quarta parte dos membros de
uma cdmara, para a votagdo, em um outro ano, reclama dois tergos dos votos.
Logo, no ultimo caso, refere-se o art. 90 a dois ter¢os dos presentes, havendo
numero suficiente para deliberar (a metade e mais um), e ndo a dois tercos dos
membros. Vigora disposi¢do semelhante nos Estados Unidos, até menos explicita
ainda; e ali se entende ser suficiente o voto de dois ter¢os dos presentes, e, ndo,
de toda a camara.”™

Y Op. Cit., pp. 806-7.
2 Op. Cit., p. 364.
3 Op. Cit., p. 808.
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Em nota de pé de pagina, o autor recorda que “a primeira emenda a
Constitui¢do Norte-Americana foi aprovada por 37 votos na Camara composta de
65 membros, isto é, por menos de dois ter¢os do total”. Em sentido oposto, assim

manifestou-se JOAO BARBALHO:

“4 EXIGENCIA DE DOIS TERCOS DE VOTOS PARA A ACEITACAO DA
PROPOSTA DE REFORMA E PARA A APROVACAO DESTA, SERA A DE
VOTOS DOS MEMBROS PRESENTES, OU DOS DA TOTALIDADE DELES?
Considerando atentamente os termos do art. 90 e comparando-os com os de
outras disposi¢oes referentes a votagdo por dois ter¢os, vé-se que ha diferencga
quanto aos daquele.

O art. 33 §2 exige para a condenagdo do presidente da Republica pelo senado
dois tercos de votos dos membros presentes. Para a adogdo de leis vetadas, o art.
37 §3 exige dois ter¢os dos sufragios presentes. Para a aprovagdo, por uma
camara, das emendas repelidas pela outra, o art. 39 §1 também impoe a
condigdo de dois ter¢os dos membros presentes.

Entretanto o art. 90, depois de referir-se a quarta parte pelo menos (que
considera indispensavel para apresenta¢do da proposta) dos membros de
qualquer das camaras do congresso nacional, estatui a aprovagdo da proposta
por dois ter¢os dos votos numa e noutra cdmara e tratando da aprovag¢do da
reforma, diz: por maioria de dois ter¢os dos votos nas duas camaras do congresso.
O art. 90, assim, nem consagra em seus termos a limitacdo constante dos outros
artigos citados, ndo se referindo como eles a votos dos membros presentes, nem
se exprime de modo que induza a supor-se, por argumento, que quisesse
estabelecer tal limita¢do. Teria usado dos mesmos termos, se houvesse querido a
mesma coisa. Ndo o fez, e tornou-se mais exigente, querendo dois tergos da
totalidade dos membros de cada casa do parlamento, por considera¢do da
excepcional gravidade e importdncia da reforma constitucional, que submeteu a
condigoes e processo mais rigorosos que os prescritos para as leis ordindrias.
Nem é para ter-se por excessiva tdo grande cautela. Os constituintes, zelando
como deviam sua obra, quiseram que ndo ficasse exposta a reformas
precipitadas, inconsideradas, eivadas de virus partidario, realizadas sob a
inspiragdo das paixées do momento. Certo, a Constituicdo ndo poder-se-ia
considerar intangivel, imutavel e por mais conservador que haja sido o espirito
que a ditou nesta parte, ndo lhe teria escapado que para conservar é preciso
aperfeicoar. Mas tal é a natureza, tdo grandiosos os propositos da lei
fundamental, que deve ela ser considerada com um respeito religioso, e o perigo
de alterar uma constituicdo para tornd-la melhor (no dizer de autorizado
publicista) ¢ quase sempre mais consideravel que o de sofré-la tal qual ela é. (J.
P. Pagés) ™

Desse modo, segundo defendia CARLOS MAXIMILIANO, apoiado no
exame da Constituicdo norte-americana, sob a qual se inspirou a Constituicdo de
1891, o quorum necessario a aprovagdo da proposta de emenda a Constituicdo
deveria ser de dois tercos dos membros presentes a sessdo, desde que estivessem

presentes em maioria absoluta. JOAO BARBALHO, ao contrério, entendia, ndo a

* Op. Cit., p. 365.
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partir da Constituicdo dos EUA, mas justamente a partir de uma leitura sistematica
do proprio texto constitucional brasileiro, que o quorum exigido pela Constitui¢ao
era o de dois tercos dos membros das camaras, o que tornava ainda mais
dificultoso o processo de alteracdo do texto constitucional. Convém observar que
ambas as interpretacdes foram expostas pelos autores muito antes da reforma

constitucional de 1926; isentas, portanto, de qualquer casuismo.

4.7. Conclusao

O advento de uma nova Constitui¢do representa sempre um rompimento
com uma ordem politica e juridica estabelecida, que deverd, a partir de entdo,
adequar-se ao seu contetido. Nesse sentido, a Constituicdo de 1891, fruto de um
golpe militar, trouxe a organizacao constitucional do Pais a forma federativa de
Estado, concedendo ampla autonomia aos Estados; a forma republicana de
governo, tornando os governantes meros representantes e, portanto, responsaveis,
com mandato temporario e eletivo, segundo os principios da democracia liberal de
alternancia do poder e sucessdo legitima; além de assegurar a separagdo dos
Poderes e garantir os direitos individuais, imposi¢do do constitucionalismo liberal
burgués, nos termos do art. 16 da Declaragdo Universal dos Direitos do Homem e
do Cidaddo. Mudangas, portanto, ndo apenas bastante significativas — tanto
quantitativa como, sobretudo, qualitativamente —, as quais a realidade politica e
social do Pais deveria agora se curvar, como também nitidamente
desproporcionais ao evento que lhes dera causa, embora deva-se recordar que a
Constituicdo, a0 menos em seu processo de elaboragdo, nao fugiu dos principios
democraticos, que asseguram sua legitimidade. Desse modo, pode-se afirmar que
a Constitui¢do de 1891 assumiu um compromisso maior do que o evento que lhe
deu causa, mas ndo necessariamente maior do que a implantagdo da democracia
demandava. Nesse quadro, resta verificar como o legislador constituinte pretendeu
implementar o projeto politico trazido pela Constituicdo de 1891, assegurando o

respeito e a obediéncia aos seus ditames e garantindo, assim, a sua efetividade.
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