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Entre os anos 356 e 350 a.C., Is6-
crates, ao discursar sobre a Cons-
tituicdo de Atenas ( Aeropagitico).
faz uma feliz comparacéao dizendo
que a Constituicdo tem o mesmo
dominio sobre a Polis (Estado),
como o espirito e a razdo sobre o
Homem (Jaeger, Werner. ‘‘Pai-
déia’’ — Martins Fontes — 1979 —
p. 1.078). Pois bem, partindo-se
dessa comparacio, pode-se inda-
gar: qual a “alma” da Constitui-
cdo brasileira em elaboracio?

Nada mais dificil e espinhoso!
Dificil e espinhoso porque a Consti-
tuicdo — embora a mais democréa-
tica de nossas Constituicbes — ndo
tem unidade, ndo tem linha filos’o-
fica, nao tem ‘‘alma’. E uma ver-
dadeira colcha de retalhos, onde
cada grupo que tem voz se fez pre-
sente, defendendo seus interesses,
nem sempre coincidentes com o in-
teresse da sociedade como um to-
do. Assim, ingente sera a tarefa do
Judiciario, sobretudo do Supremo
Tribunal Federal, que é o ‘‘guarda
da Constituicao’ (art. 108). So-
mente 0 Judiciario, através da
hermenéutica, é capaz de dar uma
“alma" ao texto constitucional,
harmonizando-o, direcionando-o.

Evidentemente, nos dias atuais
nio se pode, como ha 200 anos, fa-
zer uma Constitui¢do sintetica, co-
mo a americana, ou, mais recente-
mente, a france sa (1958). A medi-
da que o Estado se hipertrofia ha
necessidade de maior detalhamen-
to constitucional para glgar sua in-
tromissdo e, em decorréncia, ga-
rantir a liberdade do cidaddo. Es-
sa foi a grande conquista do Cons-
titucionalismo, que veio limitar a
vontade do pr’incipe.

A Constituicido estadunidense es-
ta de p’e até hoje gracas ao Judi-
ciario, mais que ao Poder consti-
tuinte derivado. Essa mesma Car-
ta Magna foi a ‘‘alma’’ que permi-
tiu aos puritanos de Nova Inglater-
ra marcar com a letra “A” as
adulteras e, hoje, permite o aborto
e a liberacao sexual. O pergami-
nho de Filadélfia € o mesmo que
possibilitou o juiz Roger Taney, da
Suprema Corte, no caso Dred Scott
v. Sandford, chegar a conclusio
que ‘‘negro nido é cidadio” e, ago-
ra, vé um “descendente de escra-
vos’’, o reverendo Jesse Jackson,
ter peso no colégio eleitoral para a
escolha do proprio presidente da
Republica. O documento ‘*‘borda-
do’’ caprichosamente pelo ama-
nuense Jacob Shallus € o mesmo
que, em 1954, presenciou o famoso
caso “Brown v. Board of Educa-
tion of Topeka’' jogar por terra a
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doutrina racista do ‘“separate but
equal”’, em que os ndo-brancos
eram tidos como ‘‘iguais, desde
que ficassem em seu canto’’.

Antes mesmo de ser feita nossa
primeira Conatituicdo republica-
na, onde pontificava o grande Ruy,
que conhecia bem o papel da Su-
prema Corte americana, ja se so-
nhava com um tribunal capaz de
equilibrar o Legislativo/Executivo
e ser o guardiio das liberdades in-
dividuals. Assim, em maio de 1889,
D. Pedro II recomendou a Salva-
dor Mendonca e ao cons. Lafaiete,
0s quais estavam de malas prontas
para uma visita oficial aos Esta-
dos Unidos, que estudassem a Su-
prema Corte, pois nela estava a
chave do bom funcionamento da
Constituicdo. Sua intencéo era a de
substituir o Poder Moderador por
um ’orgdo judicial atuante (Ba-
leeiro, Aliomar. ‘O Sup. Trib. Fe-
deral, esse outro desconhecido”
Forense 12 ed., p.19).

Ha muito o mundo do Direito
Comparado se embevece com 0O
Judiciario dos Estados Unidos. Pa-
ra ficar s6 com trés nomes, todos
do século passado, cito Lorde Sa-
lisbury, Edouard Laboulaye e Ale-
xis de Tocqueville, que sdo unani-
mes em mostrar a importéncia do
Judiciario federal norte-
americano na construcio do pais.

Lorde Salisbury, em discurso
pronunciado em Edimburgo, em
23.11.1882, disse que nao costuma-
va invejar os Estados Unidos,
“mas entre suas cria¢des, uma
existe que & para mim objeto da
maijor inveja: ¢ a sua admir’avel
ins tituicio da Corte Suprema’”
(Barbalho, Jodo. “Const. Fed.
Bras. — Comentarios’’ — 1902 — p.
228).

Laboulaye, que foi jurista, politi-
co e professor de Direito Compara-
do do Colégio de Franca, em sua
“Histoire des Etats-Unis, Troisié-
me Epo que”, depois de sublinhar
o “‘papel politico” do magistrado
americano, frisa:

*Vede bem como a justica se re-
veste dum car’ater essencialmen-
te politico e que pouco temos nos
compreendido esta verdade. Dai o
insucesso de todas as nossas Cons-
tituicées. Elas foram sempre con-
cebidas para assegurar o triunfo
da vontade popular, mas nunca pa-
ra garantir o triunfo da justica e
da liberdade” (**O Poder Jud. e a
Const.”” — Ajuris4 —p. 34).

Tocqueville, a seu turno, depois
de ressaltar que o juiz americano é
como todo o juiz, isto é, atua s6
quando provocado, observa:
“‘Portanto, o juiz americano
assemelha-se perfeitamente aos
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magistrados das outras nacdes.
Entretanto, reveste-se de imenso
poder politico. De onde isso pro-
vém? Move-se nos mesmos circu-
los e serve-se dos mesmos meios
que os outros juizes. Por que pos-
sui poderes gue os outros juizes n-
do tém? A causa reside num sé fa-
to: os americanos reconhecem nos
juizes o direito de fundamentar
seus veredictos na Constituicao
mais do que nas leis” (‘A Demo-
cracia na Ameérica” — Abril
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Na Inglaterra, pais que ‘‘possui
a melhor magistratura do mun-
do’’, no entender de Carlos Maxi-
miliano (“‘Hermenéutica” — Fo-
rense — 9 ed., p. 65), o Parlamen-
to pode modificar a Constituicdo
atrav’es de simples lel ordinaria,
14 que a lei basica ndo é escrita.
Na Franca do século passado, co-
mo ainda_hoje, o juiz nunca fez
parte de um ‘‘poder’’, como nos
Estados Unidos, Argentina, It’a-
lia, Alemanha Ocidental e Brasil.
O judiciario francés integra a ad-
ministracdo. Fica a cargo do pre-
sidente da Republica, com o
auxilio do Conselho Superior da
Magistratura, garantir a ‘‘inde-
pendéncia da autoridade judicial”
(Const., art. 64.)

0 juiz norte-americano, sobretu-
do o da Unido, teria melhor prepa-
ro do que seu colega brasileiro?
Claro que nio!

Em marco deste ano, em Belo
Horizonte, no Simposio Internacio-
nal sobre a Modernizacio da Justi-
ca Federal, o ministro Antdnio
Brancaccio, primeiro-presidente
da Corte de Cassacdo da Italia, te-
ve oportunidade de sublinhar a al-
ta qualidade de nosso magistrado.
Também René David, ao compa-
rar o juiz brasileiro ao juiz fran-
cés, ressaita a exceléncia do pri-
meiro, sobretudo por fundar suas
decisoes mais na doutrina (*Trat.
de D. Civil Comparado” — Madrid
—1953 —p. 235).

Efetivamente, o juiz brasileiro é
de otima qualidade moral e inte-
lectual, ndo ficando nada a dever
ao *‘judge’’ ou ao *‘justice’’ da ma-
gistratura federal ianque. Na ver-
dade, embora ‘‘iguais os juizes” —
americanos e brasileiros — os ‘di-
reitos’’ sdo diferentes. O Direito
americano, que se filia ao
‘“common law’’, tem por base as
decistes das cortes (jurisprudén-
cia). Ja o Direito brasileiro, por
pertencer a familia romanica, tem
sua fonte quase que exclusiva na
lei do legislativo. Assim, a Supre-
ma Corte, em relacio ao nosso Su-
premo Tribunal Federal, embora
tenha uma competéncia jurisdicio-
nal muitissimo menor, tem mais
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“constructions’.

Como se sabe, a Constituicdo
americana, ao criar a Suprema
Corte, s6 cuidou de fixar-lhe a
competéncia originaria. O resto fi-
cou por conta do Congresso. Se o
‘“justice” da Suprema Corte tem
malis liberdade na construcao ju-
risprudencial, por outro lado, pela
falta de regras competencials na
Constituicdo, estd em constante -
risco diante do legislador ordina-
rio mais closo de suas origens de-
mocraticas. Por mais de uma vez
tem havido tentativa de se baixar
leis (statutes) com o fim espec’ifi-
co de limitar a competéncia da
Corte. No inicio da decada de 80, |
quando se faziam sentir ainda as
grandes conquistas da Corte War- l
ren (1954-1969) no campo dos direi- .
tos das minorias, alguns senadores
e deputados tentaram tirar da Su- .
prema Corte qualquer poder deci-
sorio sobre aborto, uso de 6nibua
escolares por negros e reza em es-
colas publicas. Tais matérias —
sustentaram eles — deviam ficar a
cargo dos Estados-membros. O
atuante senador Orrin Hatch, de
Utah, em artigo publicado em
*“The Washington Post”’ de 03.05.81
chegou mesmo a dizer que *‘o Judi-
ciario federal tem provocado um
desastre constitucional, vez que in-
terpreta o documento da Nacéo de
acordo com suas proprias predile-
¢bes’’. Todos que lemos sobre 0 Di-
reito americano conhecemos a ten-
tativa de Franklin Delano Roose- -
velt, quando da implantacdo do !
New Deal, de ampliar o n’'umero
de vagas na Suprema Coite para !
que pudesse fazer suas reformas
sociais. Foi seu famoso ‘‘Court-
packing bill’’.

Os Constituintes brasileiros, |
com prudéncia, tém sabido apro-
veitar a larga experiéncia do Judi-
ciario federal norte-americano em
quase duas cen turias de trabalho.
Assim, constitucionalizaram as re-
gras sobre competéncia, dificul-
tando qualquer intrusao do legisla-
dor rdin’ario e do Executivo. f

A nova Constituicdo, na esteira
das anteriores, cristalizou o sonho
de Pedro 11, vez que atribuiu ao Su-
premo Tribunal Federal o papel de
seu guardido e intérprete maximo.
Agora, diante do texto virgem, que
se apresenta cheio de arestas e
contradicées, toca ao Judiciario,
como um todo, a magna tarefa de
tornar reais as conquistas, sobre-
tudo no campo dos direitos sociais.

*Juiz Federal e professor da
Faculdade de Direito Milton
Campos, em Belo Horizonte
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