Presenca e auséncia de Rui na
Constituicao de 1988

Silvio Meira € Professor Catedritico de Direito
Romano, ex-Senador suplente

Conferéncia pronunciada na Fundagfio Casa Rui
Barbosa, RJ, em 24-11-93.

Sitvio Mrira

Quando se comemorou o 1.° centendrio de
nascimento de Rui Barbosa, a 5 de novembro
de 1949, tivemos oportunidade de proferir con-
feréncia na Assembléia Legislativa de nosso
Estado sobre o tema Rui Barbosa — 4 Consti-
tuicdo Republicana. O Codigo Civil. O Con-
ceito de Liberdade.

Aquela altura, sob a vigéncia da Constitui-
¢do Federal de 1946, procuramos demonstrar
a enorme influéncia de Rui na confecgdo da
Carta de 1891 e a sua repercussio. anos afora,
nos Textos de 1934 e 1946, Alguns juristas
Seguiram a nossa esteira em congresso na Bahia
(1949).

Mudaram os tempos. Substituiram-se as
constituigdes ¢ hoje em dia vemos a nossa Na-
¢do regida por uma nova Carta Politica. pro-
mulgada a 5 de outubro de 1988.

Cabe a pergunta. parodiando o célebre po-
eta: — mudaram as constituigdes ou mudamos
nos?

Substituiram-se os preceitos. mas também
se transformaram as condigdes sociais. a “na-
tureza das coisas”, como diria Montesquieu,
de que as leis sd30 as relagdes necessdrias. ¢,
sobretudo. mudaram os homens.

A mitologia antiga criou as figuras imagi-
narias dos gigantes. Os gregos em tudo viam
gigantes: Adamastor, Atlas. Hércules, Ciclo-
pes e Titds. As culturas romdnicas assimila-
ram os conceitos gregos ¢ quando se quer di-
zer que alguém ¢ notavel diz-se ser um 77t4, se
¢ poderoso € um Hércules, Adamastor esta
entre as figuras miticas de Camdes - Canto
V. 51: “Fui dos filhos aspérrimos da terra/
...chamei-me Adamastor.™

Ao lado dos gigantes, utilizados pela me-
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tafora para simbolizar os grandes da pétria, ha
também os anles, muito comuns na mitologia
ndrdica ¢ nos contos drabes. O demonio de
Hans Sachs, nas terras germénicas, era um
anfiozinho esperto ¢ safado. Goethe, na sua
preocupaciio demonoldgica, pde em realce a
diferenga entre uns e outros, na variedade fin-
nica dos diabos de todas as categorias.

Todas as pétrias t€m os seus gigantes e os
seus andes.

Plutarco preferiu chamar acs primeiros
“vardes”, cantados por Virgilio: Arma virum-
gue cano. Canto as armas e os vardes. E Ca-
mdes: “As armas e os vardes (ou bardes) assi-
nalados™ e por Augusto Meira, aos quais cha-
ma “hertis”, 4 maneira de Carlyle e Emerson:
“As armas cantarei troféus ¢ herdis...” (Brasi-
leis).

Rui Barbosa, embora de pequenas propor-
¢Oes fisicas, pertence 4 categoria dos gigantes
da Pétria, aqueles que a carregam nos ombros
e ndo permitcm que desaparega. Em nosso pas-
sado, irmana-se na grandeza a Caxias e a Rio
Brance, a Cairu e José Bonificio € a outros
gigantes da Pétria, como Mau4 e Rondon.

Q conceito, todavia, ndo ¢ fisico, mas mo-
ral. H4 gigantes morais em corpos franzinos.
Na tradigdo hebréia, Golias, gigante fisico, foi
derrotado pelo minisculo Davi, gigante mo-
ral.

Rui Barbosa pertencia A raga dos gigantes
morais. Aqueles que, no nascedouro das naci-
onalidades, sdo os seus maiores epdnimos —
os Pais da Patria —, como o foi Andrés Bello,
no Chile. e o foram Lincoln € Washington. nos
Estados Unidos.

Dai decorre a sua projegdo histérica, a sua
sombra longa que se estende sobre o panora-
ma imenso da Pitria, 3 proporgiio que ¢ss¢ pa-
norama se projeta para o futuro. Eis a razlio
que nos traz a esta tribuna, nas comemoragdes
de seu nascimento (ocorrido a 5 de novembro
de 1849) e dentro na sua propria casa, em que
viveu horas de inquietacio e de angustia sobre
os destinos da nacionalidade. As suas estan-
tes, os seus livros, os seus objetos de uso dii-
rio, as paredes desta casa, guardam a meméria
de sua intensa vida, fazendo-nos lembrar os
versos de Cassiano Ricardo, quando diz, refe-
rindo-se a outra personalidade: “Quem mor-
reu ndo foi ele/ foram as coisas, que deixaram/
de ser vistas pelos seus olhos”.

Decorrido mais de um século da promul-
gacio da Constitui¢iio Republicana de 1891,
ele parece ainda estar presente no texto que
nos rege, muito embora se possa dizer que exis-
te uma presenga ¢ uma auséneia de Rui Bar-
bosa na ‘Constituicio de 1988. Presenga em
muitos institutos juridicos ainda vigentes, em-
bora transformados pelo tempo, e auséncia,
lament4vel auséncia, ndio apenas nos texios,
mas nos habitos, nos costumes politicos, nas
préticas parlamentares.

Devemos ser cbjetivos. Tentaremos, tanto
quanto possivel, demonstrar a tese que adota-
mos: Onde a presenca de Rui na Carta que
Ulysses Guimarfies chamou “cidad4” e “Cens-
tituicdo-coragem”.

“Diferentemente das sete constitui¢des an-
teriores — escreven Ulysses no seu estranho
“prefacio” — comega com o homem.”

Nio, nfo comega com ¢ homem. Comega
com a federagdo. Di-lo o artigo 1.°: “A Repi-
blica Federativa do Brasil, formada pela unifio
indissolivel dos Estados ¢ Municipios e do Dis-
trito Federal...”

A opglio pela Republica e pela Federagio
nfio é obra do acaso, mas o fruto de uma longa
tradigio que antecede a proclamacgiio de 89 ¢
na qual estd sempre presente a palavra de Rui.
Este dizia ter sido federalista antes de ser re-
publicano. A Histéria do Império, com as re-
volugles nele geradas, sempre se fizeram em
torno de tais sonhos. A Inconfidéncia Minei-
ra; 1817 e 1824, no Nordeste; os farroupilhas
€ outras pretensdes ousadas, aqui e ali, todas
elas falam em implantar uma republica no Bra-
sil. Rui. porém, foi o grande intérprete e exe-
cutor quando. ao lavrar o Decreto n.° 1 do
Governo Provistrio, ali cristalizou a idéia da
republica federativa. constituida de provincias
“reunidas pelo lago da Federagfio... constitu-
indo os Estados Unidos do Brasil...” Esse lago
da federagiio, a que se referia o decreto, pos-
suia atrds de si uma longa historia, que pode
entroncar-se nas raizes romanas do foedus (fo-
edus aequum ¢ foedus iniquumy), nas civitales
Joederatae, que aquele povo instituiu, com fi-
nalidade de paz ¢ de guerra, O decreto, porém,
como bem o salienta Aureliano Leal, dizia er-
radqmente: legitima soberania (art. 3.°).

E elementar, em Dircito Constitucional, a
distingfo entre soberania e auionomia, aquela
integrante das nagdes livres ou confederadas,
esta das que sdo federadas. ligadas pelo “lago”
federativo. Mais tarde, vemos renascer a pala-
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vra soberania em pronunciamentos de Cam-
pos Sales. Perigosa palavra, que traz em si o
virus do separatismo.

A Republica federativa foi proclamada pro-
visoriamente. E esse provisorio haveria de du-
rar um século, na expectativa de um plebiscito
(art. 7.°).

O uso indevido da palavra soberania no
artigo 3.° foi logo apagado pelo texto do artigo
5.7 onde se 1€: “Os governos dos Estados fede-
rados adotardo com urgéncia todas as provi-
déncias necessdrias para a manutengio da or-
dem e da seguranga publicas, defesa e garan-
tia da liberdade e dos direitos dos cidaddos,
quer nacionais, quer estrangeiros.”

E bem verdade que, doutrinariamente, 0
federalismo assume numerosas € variadas for-
mas. O de Rui njo seria rigorosamerite idénti-
<o ao que se proclama hoje em dia. O jurista
francés Raoul de La Grassérie aponta nada
menos de 25 estruturas federalistas, de acordo
com as épocas. a geografia e os costumes dos

povos.

Como bem salienta Paulo Bonavides (Po-
litica e Constituicdo, Forense 1985, p. 5): “o
modelo dualista — Unido e Estados — da
Constituigio de 1891 quase ignorava por con-
seguinte a participagio da esfera local ou mu-
nicipal. A mencio ac Municipio naquele do-
cumento federativo € fugaz ¢ rapida. Consta
em um (nico artigo, onde se diz que os Esta-
dos se organizarfio de forma que fique asscgu-
rada a autonomia dos Municipios em tudo
quanto respeite ao seu peculiar inferesse”.

O tema € pol&mico e merece, por sua vasti-
dao. um estudo especial. Fala-se hoje em fede-
ralismo solidario. em federalismo regional,
tendo em vista os blocos socio-econdmicos que
se desenvolvem: Nordeste, Norte, Centro-Oes-
te. Centro-Sul, efc.

O préprio municipalismo adquire novas
feighes. em contrasie com a simploria defini-
¢ao da Carta de 1891.

Apesar de todas essas modificaghes ¢ até
distorgies. o assinalavel é que os dois pilares
de nossa organizagiio pelitica — a Republica e
a Federagdo — se incorporaram ao Decreto n.®
1 e 4 Constituigio republicana pela mio de Rui
Barbosa. E até hoje causam polémica. Até hoje
sobrevivem. Nio faltaram tentativas no senti-
do de transformar esta Nagdo em confedera-
¢do, com as constituicoes estaduais ultrapas-

sando os limites federativos ¢ estabelecendo até
Ministérios das Relagoes Exteriores ¢ da Guer-
ra. O Ceard chegou a ter um Ministro da Guer-
ra, Major Manuel Bezerra de Albuquerque e
um das Relagdes Exteriores, Joaquim Catun-
da (v. Bardo de Studart. Datas e Fatos para a
Historia do Ceara. Fortaleza, 1929, pp. 3 ¢ 4,
¢ Paulo Bonavides cit., p. 6).

Copiosa ¢ a produgio de Rui Barbosa em
torno dessas idéias e dessas realidades.

Bem sabemos que as idéias. como as nu-
vens, tomam mil aspectos diferentes. nos céus
da historia. Espirito polémico. Rui mesmo as
vezes admitia revisfo em sey pensamento ¢
propunha mutagdies substanciais. O texto de
1891, em que sua pena ¢steve permanentemen-
te presente, mereceu observagdes suas guanto
4 reforma e adaptagiio aos novos tempos. Pre-
gou a reforma constitucional.

Toda constituigio deve repousar sobre uma
realidade soctal. E essa realidade. por sua vez,
repousa sobre outra mais densa ¢ profunda. a
realidade econdmica e esta tem a seu lado a
realidade financeira.

Consideramos a partilha tributaria. o sis-
tema circulatério do organismo do Estado,
como ¢ sangue. levado pelas veias e arérias
inunda e alimenta os corpos vivos.

Partilha tributaria e federagfo estio inti-
mamente ligadas. sdo entidades inseparavets.
Maior ou menor autonomia depende muitas
vezes de maior ou menor receita de tributes, O
povo participa intimamente desse fendmeno
orgénico. contribvindo com ¢ seu trabalho ¢
0s seus lucros para a sustentagio da formida-
vel maquina estatal. o mais fiio dos monstros
JFios, no dizer de Friedrich Nietzsche.

O pensamento de Rui estd também presen-
te em todas as constituigdes brasileiras, inclu-
sive na atual. em virios tépicos relacionados
com a tributagdo. No artigo 9.° da de 1891,
proibiu os Estados tributarem de qualquer
modo ou embaragar com qualquer dificuldade
ou gravame regulamentar ou administrativo,
atos, institui¢des ou servigos estabelecidos pelo
governo da Unida. E no artigo 10 vedou 3 ¢o-
branga de impostos interestaduais nocivos a
vida econémica dos Estados. E. finalmente. no
aitigo 1 manteve a supremacia da Unido nos
assuntos que pertencem concorrentemente ao
seu governo e aos dos Estados.

Esses trés artigos (9.5, 10 ¢ 11) sdo um es-
pelho da partilha tributdria. que se vem aper-
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feicoando ou deteriorando. através dos anos nas
Cartas de 1934, 37. 46, 67, 69 ¢ 88, com pas-
sagem, antes pela revisdo constitucional de
1926. Os chamados impostos de transito (art.
11, §1.°) constituem teimosa pretensio de mui-
tas unidades federativas, que tentaram ultra-
passar os limites da simples autonomia, ado-
tando uma postura de soberania. Até hoje essa
luta eclode em nosso Pais, disfarcadamente
embora. A discussio em torno do Imposto de
Circulagio de Mercadorias, que favorece al-
guns grandes Estados em evidente prejuizo de
pequenos Estados consumidores, ¢ um exem-
plo a ser bem examinado.

A Carta atval, em seus arts. 150 a 152, sob
a rubrica das Limitagdes do Poder de Tributar,
¢ bem um espelho das sugestdes de Rui. O art.
150 veda 4 Unido, aos Estados, ao Distrito Fe-
deral e aos Municipios “estabelecer limitagGes
ao trafego {a Carta de 1891 falava em trdnsi-
io} de pessoas ou bens, por meio de tributos
interestaduais ou intermunicipais. ressalvada
a cobranga de pedagio pela utilizagdo de vias
conservadas pelo poder piblico”™.

Consideramos aqueles trés artigos da Car-
ta de 1988 um dos melhores aspectos desse
diploma. Neles se repetem conceitos secula-
res, advindos do apostolado de Rui Barbosa:
exigir ou aumentar tributos sem leis que os
estabelecam; instituir tratamento desigual en-
tre contribuintes, cobrar tributos em relagdo a
fatos ocorridos antes do inicio da vigéncia das
leis: cobra-los no mesmo exercicio financeiro
em que haja sido publicada a lei que os insti-
tuiu; instituir impostos sobre patrimdnio, ren-
da ou servigos uns dos outros: templos de qual-
quer culto, patrimdnio, renda ou servigos de
partidos politicos; livros, jornais. periddicos,
¢ o papel destinado 4 sua impressdo, etc.

E bem verdade que nem tudo ¢ de Rui. Se-
ria exagero afirma-lo. Muitas idéias foram ape-
nas por ele transmitidas. extraidas da Consti-
tui¢do americana ou inspirados por ensinamen-
tos de tratadistas anglo-saxdes.

Dele, porém, ¢ a esséncia. A inspiragio. O
sentimento. A propulsdo. A forga geratriz.

Se pudéssemos, por um passe de magica,
apagar da histéria constitucional brasileira a
figura de Rui, restaria um enorme vazio. de
impossivel suprimento.

Quando a Carta atual, em seu art. 142, da
ao Presidente da Repablica o comando supre-
mo das Forgas Armadas. nada mais faz do que

atualizar o que s¢ continha no art. 48, §§3.°¢
4.° da Carta de 1891.

No que se refere ao Poder Judicidrio, espe-
cialmente ao Supremo Tribunal Federal, nu-
merosos preceitos do Capitulo V. Secdo 111, re-
gistram a presenga de seu autor. E digna de
mengdo, todavia, a discrepancia entre o art. 56,
de 1891 (“O Supremo Tribunal Federal com-
por-se-a de 15 {quinze) juizes, nomeados na
forma do art. 48, 12, dentre os cidadios de
notavel saber e reputagdo, elegiveis para o Se-
nado™), € o art. 101, decorrido um século O
Supremo Tribunal Federal compde-se de 11
(onze) ministros. escolhidos dentre cidaddos
com mais de trinta ¢ cinco € menos de 65 (ses-
senta e cinco) anos de idade. de notavel saber
Jjuridicoe e reputagio ilibada™).

Nio podemos afirmar se a redacio de 91
tentou ampliar o campo de escolha, permitin-
do que mais tarde Floriano. afoitamente, pro-
curasse nomear médicos e generais para a Su-
prema Corte, ou se seria esse preceito um re-
trocesso a pratica romana da repablica de en-
tregar o julgamento das causas, no processo
formular, ndo a jurisconsultos, mas a homens
notaveis daquela época, mesmo leigos.

Quando a Carta atual preccitua que “com-
pete ao Supremo Tribunal Federal. precipua-
mente. a guarda da Constituigio”, d4-lhe uma
altitude s6 compardvel 4 pratica norte-ameri-
cana, em que. no passado. pontificou Marshall
e que Rui procurou transferir para o Brasil,
mais com os olhos no céu do que com os pés
na lerra.

No art. 59, ficou estabelecido a vasta com-
peténcia do Supremo Tribunal Federal no jul-
gamento do Presidente da Republica nos cri-
mes comuns ¢ dos ministros de Estado nos cri-
mes comuns € de responsabilidade; dos minis-
tros diplomaticos: das causas ¢ conflitos entre
a Unido ¢ os Estados ou entre ¢stes uns com os
outros; dos litigios ¢ das reclamagdes entre
nagdes cstrangeiras ¢ a Unifio ¢ os Estados;
dos conflitos dos juizes ou tribunais foderais
entre si. ou entre ¢stes e os dos Estados. assim
como os dos juizes € tribunais de um Estado
com 0s juizes e tribunais de outro Estado: jul-
gar, em grau de recurso, as questdes resolvi-
das pelos juizes e tribunais federais. e final-
mente rever os processos findos. em maiéria-
crime.

Preceito ruiano € o do § 1.° do art. 59 cila-
do: “Das sentengas das justicas dos Estados em
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altima instincia havera recurso para o Supre-
mo Tribunal Federal”. Quando a Carta atual
declara, art, 25, § 1.° “Sio reservadas aos Es-
tados as competéncias que ndo lhes sejam ve-
dadas por esta Constitui¢io”, nada mais faz
do que repetir o § 2.° do art. 65 da de 1891:
“Em geral todo e qualquer poder ou direito,
que l1hes nio for negado por cldusula expressa
ou implicitamente contida nas clausulas ex-
pressas da Constituicdo.”

A aboli¢fio da pena de morte (art. 5.°, XLVIL,
a) foi incluida por Rui no art. 73, § 22, da Carta
de 1891,

Caracterizou melhor 0 habeas corpus no
art. 91, § 23, ampliando essa garantia aos ca-
sos de “iiegalidade ou abuso do poder ou imi-
néncia evidente desse perigo”.

Garantiu, no art, 2.°, paragrafo inico, das
DisposigOes Transitérias, as patentes, postos,
cargos inamoviveis, concessdcs € contratos
outorgados pelo Governo Provisorio. Admitiu
a reforma da Constituigio. mediante iniciati-
va do Congresso Nacional ou das legislaturas
dos Estados, no art, 86. Proibiu projetos ten-
dentes a abolir a forma republicana federativa
ou a igualdade de representagio dos Estados
no Senado. Firmou a competéncia do Judicia-
rio para “decidir a constitucionalidade das
leis”. Tornou o Senado tribunal de justiga “pre-
sidido pelo Presidente do Supremo Tribunal
Federal para julgar o Presidente da Republi-
ca”. Atribuiu exclusivamente 4 Justiga Fede-
ral decidir sobre crimes politicos. Estabeleceu
o processo de execugio das sentengas ¢ ordens
da magistratura federal. Fixou a preeminéncia
dos tribunais federais. N4o tolerou ao Estado
recusar f¢ a documentos publicos da Unido e
rejeitar a moeda nacional. Concedeu ao estran-
geiro a capacidade de ser elegivel aos postos
municipais. Fixou o principio de que o castigo
nio deve passar da pessoa do delinqiiente (v.
conf. de n. autoria, 1949 ¢ H. Pires).

A Constituigdo de 1946 repetiu muitos pre-
ceitos provindos da de 1891 ¢ que foram de
autoria de Rui. Entre eles o do art. 17. redagéo
do proprio Rui: “E vedado ao Governo Fede-
ral criar distingdes e preferéncias em favor dos
portos de uns contra os de outros Estados,
mediante regulamentos comerciais ou fiscais™.

Onde. porém, Rui parece ter marcado de
maneira mais profunda a consciéncia nacio-
nal € na defesa dos direitos fundamentais do
homem, o culto da liberdade. através de sua

atuagdo, nio apenas como constituinte, mas,
também, como jornalista. orador € advogado.

Em um de scus mais veementes escritos faz
alusfio ao “exercicio viril do direito” e tece um
hino a liberdade porque — diz ele — "no fun-
do da minha consciéncia eu te vejo incessante-
mente como estrela no fundo obscuro do espa-
¢o”. Dizia mais gue “a natureza impregnou dos
teus clementos a substdncia do meu ser”. Na
sua arrebatada oratéria compara-se a Davi di-
ante de Golias: “ousei pdr na funda do jorna-
lista pequenino a pedra, de que zombaram os
gigantes”. Embora republicano ¢ federalista,
reconheceu logo que aquela ndo era a repabli-
ca dos seus sonhos: “quando a republica prin-
cipiou a desgarrar do teu tumo. enchi do teu
clamor a imprensa. o parlamento. os tribunais™,

Quem Ié o art. 5.°, com seus 77 incisos, da
Constituicgo atual, referente aos direitos ¢ de-
veres individuais e coletivos, ali vislumbra,
enumerados de forma tdo derramada. a pre-
senca inegavel daquele que sempre lutou por
tais principios.

O capur do art. 72 da Carta de 1891 asse-
gurava a brasileiros e estrangeiros a inviolabi-
lidade dos direitos concernentes g fiberdade,
a seguranga individual e i propriedade. Com-
pare-se com ¢ caput do art. 5.° vigente, no qual
se garantem aos brasileiros e estrangeiros a
inviolabilidade do direito & vida, a fiberdade,
aignaldade, d seguranga e & propriedade. Dois
novos vocibulos aqui se incluem: vida € igual-
dade. O direito 4 vida parece dirigir-se direta-
mente 4 proibigio do aborto e o direilo a igual-
dade € uma redundincia. uma vez que. em
ambas as constitui¢des. todos sdo iguais pe-
rante a lei (art. 5.°, nade 1988.¢72.§2° na
de 1891).

Na rubrica do Capitulo I do Titulo I da
Carta em vigor, ha uma ampliagio de concei-
t0s ao s¢ colocarem 05 deveres ao lado dos di-
reitos. Textualmenie: Dos Direitos e Deveres
Individuais e Coletivos.

Nio ha propriamente originalidade nessa
inovacdo. Quando se elaborou a Constituigio
Politica do Estado do Para. de 1947. tivemos
oportunidade de apresentar emenda, que sc
transformou nos artigos 127 ¢ seguintes. Titu-
lo XII: Da Declaracdn de Direitos e Deveres.
An. 127 “S%0 deveres individuais e sociais a
obediéncia a lei. o trabalho honesto. o respeito
reciproco e o amparo 4 familia.”

Nio terios a pretensdo de querer reivindi-
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car para nés o alto papel de precursor em ma-
téria de tal altitude, mas a verdade € que, no
elenco de constituigdes estaduais entdo promul-
Eadas em todo o pais, aquela foi 4 pioncira,

ramos, entdo, presidente da Comissic que
¢laborou o projeto constitucional ¢ lider da
maioria.

A nossa justificacdo foi longa, demonstran-
do gue, ao lado dos direitos devem ser previs-
tos deveres, para que haja equilibrio nas rela-
¢Oes humanas. Direitos, so direitos, sem deve-
res, importa numa hipertrofia de medidas pro-
tecionistas do individuo ou de uma coletivida-
de. HA, talvez, uma superabundéncia de direi-
tos na longa enumeracio constante do art. 5.°,
em 77 incisos. Hi também outra redundfincia.
Dizer que homens e mulheres 30 iguais em
direitos e obrigagdes ¢ legislar sobre o ébvio.
T4 o Cédigo Civil, em seu artigo 2.°, declara-
va, desde 1917, que todo homem ¢ capaz de
direitos e obrigagdes na ordem civil, Homem,
ai, seguindo a velhissima tradi¢io romana, tan-
to ¢ o ser do sexo masculing, como o do femi-
nino. Falar em homens ¢ mulheres € pouco téc-
nico ¢ vulgar, (I). Hominis appellatione tam
Joeminam quam contineri non dubitabatur (D.
50. 16 fr. 156 Gaio).Também dizer que nin-
guém serd obrigado a fazer ou deixar de fazer
alguma coisa sendo em virtude de lei ¢ princi-
pio tradicional de nosso direito. que ja se tor-
nou lugar-comum. (II). O mesmo pode dizer-
se do inciso ITI referente A proibi¢iio de tortura
¢ tratamento desumano ou degradante. Esta é
uma tradigio ndo apenas legal e constitucio-
nal, mas latente na consciéncia de todos os
brasileiros, mas sempre violada, sempre cons-
purcada, em todos os tempos, no Império ¢ em
todas as repiblicas, velhas ou novas. Ainda ha
pouco tempo os jormais noticiaram casos de
tortura ocorridos em Andpolis. E nada mais
degradante do que o tratamento que se d4 a
milhares de presos nas penitencidrias, seres
humanos, embora delingiientes, amontoados
como animais em jaulas. Acreditamos que se-
ria o caso até de requerer-se ao Supremo Tri-
bunal Federal um habeas corpus coletivo para
todos os presos retidos em ¢condigdes subuma-
nas em nogsas penitencidrias, sem saude, sem
assisténcia, sem alimentagdo adequada, sem
condigdes de sobrevivéncia. Vivemos em uma
sociedade hipdcrita, com leis e constitui¢des
hipdcritas, em que o Fgo dos homens publicos
se satisfaz com a pomposa declaragéio nos tex-
tos constitucionais de que todos sfio iguais pe-

rante a lei e ¢ preibida a tortura ¢ o tratamento
desumano ¢ degradante.

Chegamos. entdo. ao ponto a que chegon ¢
jurista francés Lambert. de que as leis no Bra-
sil nada mais s30 do que declaragbes de boas
intengdes, que nunca se transferem para a rea-
lidade. D¢ que adianta escrever tantas coisas
belas em textos que nio sdo cumpridos. quan-
do milhares de seres humanos apodrecem en-
tre as grades, mendigos ¢ criangas povoam as
NOSsas Pragas € ruas, mata-se, tortura-se. hu-
milha-se? Hj uma distincia muito grande en-
tre lei ¢ realidade ¢ quando falamos em Jei
incluimos, gencricamente, na categoria, as
constituigdes de todos 03 tempos.

Os 77 incisos do art. 5.° da Carta atual so,
em grande parte, a repeti¢io mastigada de pre-
ceitos do passado. especialmente da Constitui-
¢do do inicio da repiiblica, de que participou
tio intensamente Rui Barbosa. Mas Rui Bar-
bosa nfo podia fazer tudo, ser profeta ¢ execu-
tor, ser arauto ¢ meirinho, indicar rumos ¢ exe-
cuta-los num pais de contraditéra vocagio to-
talitaria, que gerou tipos estranhos ¢ autoritd-
rios, que chegaram a alcangar a Presidéncia.
E ¢ pior ndo ¢ isso. Os antigos poderiam ser
violentos, mas eram probos. Mais recentes, ac
lado da violéncia bruta aliam um outro ingre-
diente: a improbidade. Improbos sob a bandei-
ra de reformadores e salvadores do povo. A
velha fibula do lobo com pele de cordeiro. que
atravessa os séculos, encantando as criangas e
apavorando os adultos.

Para que tantos direitos se ndo temos direi-
tos?

Vicente Rao, eminente jurista. escreveu um
livro interessante: O Direito e a Vida dos Di-
reitos. Ele mesmo, Réo, foi vitima de ataques
de adversarios. que o chamavam “ministro da
ditadura”. No Brasil, infelizmente, a ditadura
€ como a lepra nervosa, que se esconde por
baixo da epiderme, mas estd viva. destruindo
o organismo, Fagam-se bonitas leis ¢ o pobre
povo ficara encantado. Muita gente acreditava
que, com a promulgacio da Carta de 1988, iri-
am correr rios de leite, surgiriam empregos
para todos. bma nova era se abriria nos hori-
zontes da patria. E o que vimos ¢ vemos: a
Bahia, bergo de Rui e Teixeira de Freitas, a
gloriosa Bahia, hoje em dia. bergo de alguns
salteadores da patria. expostos 4 execragdo
publica pela CPI do Orgamento.

Estas palavras de fogo sdo necessarias,
quando se trata de homenagear a meméria de
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um homem que combateu como ninguém as
violéncias, o arbitrio, a improbidade: RUI

Seguindo-se na andlise dos incisos do art.
5.° — que Rui chamaria de “rabilongo™ —,
lemos o de numero IV, que assegura a livre
manifesta¢do do pensamento. Isso ja estava no
texto de 1891, com mais abundéncia até: art.
72, § 12: “Em qualquer assunto € livre a ma-
nifestagfio do pensamenio pela imprensa ou
pela tribuna, sem dependéncia de censura, res-
pondendo cada um pelos excessos que come-
ter nos casos ¢ pela forma que a lei determi-
nar. Njo ¢ permitido o anonimato.”

As leis, neste pais, muito bem redigidas,
ficam soterradas pelo tempo e vez por outra
ressurgem em novos textos, que logo caem em
esquecimento. Parece haver uma centa indo-
léncia coletiva, que despreza seus proprios di-
reitos, produto — quem sabe? — da estranha
mesticagem?

Goethe escreveu certa vez que a liberdade
deve ser conquistada dia a dia. O que passou,
passou. Quando surge novo sol e nova aurora
€ preciso que o homem se reafirme numa ati-
tude viril de rea¢fio em defesa de seus proprios
direitos ameagados.

O inciso V da Carta atual prevé o direito
de resposta e o VI a liberdade de consciéncia e
de crenga e o livre exercicio dos cultos religio-
s0s. A de 91, j4 no art. 72, § 3.7 “Todos os
individuos € confissdes religiosas podem exer-
cer publica ¢ livriemente o seu culto. associan-
do-se para esse fim ¢ adquirindo bens. obser-
vadas as disposigdes do direito comum,”

Como € facil verificar, quase todos os inci-
sos do art. 5.° da Carta de hoje possuem um
ancestiral na de 1891 e que, as vezes, ja provi-
nha da Constituigio imperial de 1824. Fasti-
dioso seria comentar um a um tais dispositi-
vos, bastando reproduzir os mais importantes.

O IX prevé a livre expressio da atividade
intelectual, que se entronca historicamente no
§ 26 do art. 72 da de 1891: “Aos autores de
obras literdrias ¢ artisticas ¢ garantido o direi-
to exclusivo de reproduzi-las pela imprensa ou
por qualquer outro processo mecé#nico. Os her-
deiros dos autores gozardo desse dircito pelo
tempo que a lei determinar.”

E o célebre Direito Autoral (expressao cri-
ada por Tobias Barreto), malsinado direito au-
toral, tio belamente legislado e tdo exccravel-
mente violado neste pais. J4 a Carta imperial

trazia preceilo a respeito. No inicio da repi-
blica a chamada Lei Medeiros de Albuquer-
que procurou disciplinar-lhe o exercicio. Com
o passar dos lempos toda a legistagAo piorou,
vindo a culminar com a absurda lei de 1973,
que nada protege. a ndo ser o interesse de seus
violadores. Convengdes internacionais sio as-
sinadas e descumpridas. Na pratica de todos
os dias autores ¢ criadores de obra de arie sdo
“passados para tras”, como se diz na lingua-
gem popular. Até quando? Criou-se um Con-
selho de Direito Autoral, que um famigerado
governo extinguiu, nfo faz muito tempo.

Os incisos X ¢ XI protegem a intimidade,
a vida privada, a honra ¢ a imagem das pesso-
as e a casa, asilo inviolavel do individuo. Tudo
isso vem sendo violentamente agredido por
alguns espetdculos de televisdo vulgares. gros-
s5eiros € imoralissimos, que penctram nos la-
res, assustam as criangas ¢ ofendem os adul-
tos. Ha nessa pratica um contingente conside-
ravel de produges estrangeiras. especialmen-
te norte-americanas, enlatados feitos para cor-
romper os costumes. Como combaté-1os, se os
misseis americanos esido apontados para to-
dos o0s continentes?

Ja a Carta de 1891, inciso 11.° do art. 72
dizia que “a casa ¢ ¢ asilo inviolavel do indivi-
duo: ninguém pode ai penetrar, de noite. sem
consentimento do morador. sendo para acudir
a vitimas de crimes ou desastres, nem de dia,
sendo nos casos € pela forma prescritos em lei”.

Eis ai a novidade velha da Carta atual, re-
petidora, nem sempre feliz. do que ja foi dito e
proclamado em textos. muitos cles. da lavra
de Rui Barbosa.

O awal inciso XII. sobre a inviolabilidade
do sigilo da correspondéncia e das comunica-
¢des telegraficas e telefonicas, encontra o seu
ancestral histdrico no § 18 do art. 72 da Cons-
titui¢do republicana. com a redagdo enxuta tdo
ao gosto de Rui: “E inviolavel o sigilo de
correspondéncia.”

O inciso XIII da Carta em vigor, quando
diz ¢ livre o exercicic de qualquer trabalho,
oficio ou profissio. atendidas as qualifica¢des
profissionais que a lei estabelecer”, € um filho
histérico do paragrafo 24 (72): “E garantido o
livre exercicio de qualquer profissfio moral,
intelectual ¢ industrial.”

E dessa forma vamos confrontando o texto
de hoje com o texto de ontem e encontrando as
raizes seculares, muitas delas ali plantadas por
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Rui Barbosa € vigorosas at¢ hoje: a livre loco-
mogdo {inc. XV), o direito de reunifio pacifica
(XVI), a garantia do direito de propriedade
(XXII), A Carta de 1891 dizia, no § 17 (72} “o
direito de propriedade mantém-se em toda a
plenitude, satva a desapropriagio por necessi-
dade ou utilidade piblica, mediante indeniza-
¢do prévia.” Aqui e ali, o diploma em vigor
avanga um pouco quando estabelece que € as-
segurado a todos o acesso as informag@es (X1V)
ou firma que a propriedade exercerd a sua fun-
¢dio social (XXIII); ou ainda quando exclui da
penhora a pequena propriedade rural ou mes-
mo quando estabelece o ébvie, garantindo o
direito de heranga (XXX). matéria de direito
civil. Acrescenta também, quando assegura a
defesa do consumidor (XXXII).

Todas essas aparentes novidades, enume-
radas na Carta atual, ja se continham, implici-
tamente, em um sd preceito. no texto de 1891:
(art. 78) “A especificagdo das garantias ¢ di-
reitos expressos na Constituigdo ndo exclui
outras garantias ¢ direitos ndo enumerados,
mas resultantes da forma de governo que ¢la
estabelece e dos principios que consigna.” A
diferenca entre os dois diplomas reside apenas
na vasia enumeracio, em 77 incisos. de mui-
tos direitos decorrentes do regime e da legisla-
¢io ordinaria. Outros poderiam ser acrescen-
tados, dando a impressdo de que o diploma de
1988 ¢ mais amplo na concessdo de dirgitos a
individuos e coletividades. Procurando ampli-
ar. enumerando, colocou numa camisa-de-for-
¢a tantos direitos.

O incisp XXXIV: “A lei ndo prejudicard o
direito adquirido, o ato juridico perfeito ¢ a
coisa julgada”. Ou do inciso XXX(XV: " A lei ndo
excluira da apreciagio do Poder Judiciario le-
sdo ou ameaga de direito”. Séo preceitos que
vém de longe ¢ que se enquadram nas prescri-
¢Oes historicas republicanas. Igualmente, a
proibico de tribunais de excegiio (XXXVII),
que a Carta de 1891 assegurava: 31 (72) é
mantida a instituigio do juri”, “livre exerci-
cio”, a “lei assegurard”, etc, os preceitos sobre
direito penal (XXXIX, XL, XLI). ja estavam
no texto revisto por Rui Barbosa; * § 19 —
Nenhuma pena passara da pessoa do delingiien-
te; § 20: Fica abolida a pena de galés e a de
banimento judicial, § 21: Fica igualmente abo-
lida a pena de morte, reservadas as disposi-
goes da legislagio militar em tempo de guer-
ra”.

§ 15 — Ninguém sera sentenciado. senfio

pela autoridade competente. em virtude de lei
anterior ¢ na forma por ¢la regulada; § 14 —
Ninguéni serd conservado em prisdo sem cul-
pa formada, salvas as excegdes especificadas
em lei, nem levado a pris3o ou nela detido, se
prestar fianga iddnea, nos casosem que a lei a
admitir; § 16 — “Aos acusados se assegurari
na lei a2 mais plena defesa” e assim por diante.

A atual Carta introduziu uma inovagio
quanto ao racismo, considerade crime inafi-
angavel e imprescritivel. Inovou também quan-
to a pritica do trafico ilicito de entorpecentes,
ao terrorismo ¢ aos crimes hediondos (XLIII).
As especificagdes do inciso XLVIII sdo mais
do campo da lei ordindria do que propriamen-
te do Ambito constitucional. A aboli¢Zo da pena
de morte, das de carater perpétuo. trabalhos
forcados, banimento. cruéis (XLVII) ja esta-
vam no texto de 1891.

Um inciso importantissimo ¢ ndo levado
em conta na realidade € o XLIX: “¢ assegura-
do aos presos o respeito & integridade fisica e
meoral.” Pura hipocrisia legislativa.

Assim seguem-se as enumeragdes, até atin-
gir o nimero 77. De permeio algumas inova-
¢des como o mandado de injungdo e o habeas
data, cuja aplicagiio objetiva parece nfo vir
dando muitos frutos. Onde. de fato a Carta de
1988 adquiriu amplitude foi no Capitolo I —
Dos direitos sociais. e no Capitulo IV — Dos
direitos politicos, e ainda no Tituio VII — Da
ordem econdmica ¢ financeira.

Compreende-se.

A Cartade 1891 era mais uma estrutura de
natureza juridica como todas as Cartas mun-
diais. Os grandes eventos que abalaram o Sé-
culo XX, como o fortalecimento da classe ope-
raria, o éxodo rural e as migragdes internas. as
lutas de categorias sociais, ainda nio se havi-
am definido suficientemente. A partir da 1.
Guerra Mundial. mais especificamente da
Constituicio de Weimar, de 1919, as consti-
migdes deixaram de ser arcabougos juridicos
para receberem em seu bojo preceitos de natu-
reza econdmica ¢ social. Um espelho da socie-
dade, sem divida.

Rui, porém, em escritos pela imprensa e
em oragdes de toda natureza ji abordara quase
todos esses temas que estavam fora do texto
constitucional, mas que, na realidade, eram
objeto de suas preocupagdes. Os juristas da
época — entre eles Inglez de Souza — muito
se interessaram pelas questdes sociais e luta-
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ram pelas reivindicagdes dessa natureza.
Como ¢ facil verificar. a presenca do pen-
samento de Rui estd sempre viva,

Muitos outros assuntos, de interesse vital,
podem ser comuns as Cartas de 1891 ¢ de 1988,
como o estado de sitio (art. 80/1891; art. 138/
1988); Forcas Armadas (art. 14/1891; art. 142/
1988); liberdade de imprensa (art. 72/1891; art.
220/1988); instrugdo pablica (art. 72, inc. 6,%/
1891; art. 205/1988), tributacio federal (art.
7.%/1891, art. 153/1988), competéncia do Pre-
sidente da Republica {(art. 48/1891; art. 84/
1988); competéncia do Congresso Nacional
(art. 34/1891; art. 48/1988). composi¢io do
Senado (art. 30/1891; art. 46/1988); compe-
téncia privativa da Unido (art. 34/1891; art.
22/1988). intervengio federal (arts. 5.° ¢ 6.5/
1891; art. 34/1988); autonomia dos Estados
(art. 63/1891; art. 25/1988), composigdo do
Senado (art. 30/1891; art. 46/1988); votos (art.
47/1891; art. 14/1988); soberania popular ¢
cidadania (ar. 69 ¢ ss./1891; art. 14/1988);
propriedade (art. 72/1891; art. 5.°/1988); ha-
beas corpus (art. 72, 22/1891; art. 5.°, XLVIII/
19838): liberdade ¢ prisdo {(art. 72, 13 ¢ 14/1891;
art. 5.° XL, LXI e LXVII/1988); retroativida-
de da lei penal (art. 11, 3/1891; ari. 5.°, XL/
1988): juri (art. 72, 31/ 1891; art. 5.°,
XXXV 1988). brasileiros ¢ estrangeiros (ait.
72/1891; art. 5.°, XV, XXIX. XXX1/1988). li-
berdade de expressdo (art. 72, 24, 26/1891; art.
5.°, IX/1988); orgdos da soberania nacional
(art. 15/1891; art. 2.°/1988).

Fazendo-se um confronto, chega-se a con-
clusfio que. em certos casos. a redagio de 1891
era methor, mais segura, mais enxuta. Assim
ocorre no que diz respeito a proibigdo de leis
retroativas, em que o texto atual alude a leis
penais, que sé podem retroagir para beneficiar
o réu: enquanto a Carta de 1891 dizia sim-
plesmente: “Art. 11 — E vedado aos Estados ,
como 4 Unido... 3.°) Prescrever Jeis retroati-
vas.” O mesmo pode dizer-se com relagdo a
liberdade de expressio. A redagdio de 1891 (art.
72, 24, 26) parece-nos mais precisa € pura.

Enquanto a Carta de 1891, sob a censura
de Rui Barbosa, apresenia pureza e linguagem,
pureza que ele imprimiu também ao Cadigo
Civil, que entrou em vigor a 1.° de janeiro de
1917, a Constituigdo atual as vezes ¢ prolixa e
claudicante,

Nio podemos negar. todavia, repetindo o
que ja foi dito antes. que o diploma em vigor,

obedecendo as imposigdes da época, alargou
os seus horizontes. prescrevendo normas so-
bre direitos do trabalhador. direitos da gestan-
te, higiene ¢ segurancga do trabalho. acidentes
de trabalho, isonomia salarial. administragio
publica, estabilidade do funcionario piblico,
ordem econdmica, ordem social ¢ familia.

O importante ¢ saber se tdo longos e abran-
gentes preceitos alcangam em profundidade o
meio social, ou se valem apenas como belas
intengdes, ali insertas. com fins demagdgicos.

Lamentavelmente, dos 245 artigos da Cons-
tituicdo de 1988. somados aos 70 das Disposi-
¢Oes Transitorias. num total de 315. cerca de
110 (cento e dez) — talvez os melhores — sdo
inaplicaveis por falta de regulamentagio. Esta
¢ uma Constituigio ndo do presente, mas do

Suturo.

As expressdes a lei dispord, na forma da
lei, aié que a lei disponha, até que seja apro-
vada a lei estdo em toda parte. Mais de cem
leis sdo aguardadas sobre os mais importantes
assuntos. O povo espera com ansiedade esses
diplomas. Cremos que nem em mgio século
essc Congresso conseguira elaborar essa mas-
sa legislativa. que constitui o reclamo maior
da sociedade.

A Constituigdo de 24 de fevereiro de 1891
dispunha de apenas 91 (noventa ¢ um) arti-
gos, mais B (oito) das Disposi¢des Transitori-
as. Em muitos dispositivos vem sendo repeti-
da nas cartas posteriores ai¢ nossos dias. O que
ha de melhor nela foi introduzido pela pena de
Rui Barbosa. apesar dos ataques que lhe fazi-
am alguns contemporingos. negando-lhe a
paternidade de todo o diploma. entre eles Fe-
lisbelo Freire, Carlos Maximiliano e Paulo de
Lacerda.

Podemos repetir com seu bidgrafo, o tam-
bém baiano Jodo Mangabeira: “Demais, nem
Teixeira de Freitas e Lafavetie reunidos. para
s¢ falar dos nossos juristas maximos. influi-
ram tanto na preservagio e no desenvolvimento
do sentimento juridico no dnimo do povo bra-
sileiro como Rui. no curse do seu apostolado.”

Impde-se. todavia. uma observagio final:
assim como ha uma presenca de Rui Barbosa
na Constituigio de 1988, ha também uma au-
séncia: o culto do espirito pablico, a procura
da verdade, aquele sentimento originario da
raiz latina pater. 0 patriotismo. o amor a gleba
natal. o entranhado desejo de vé-la grande ¢
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respeitada.

Rui estd fazendo falta a este pais, onde os
pigmeus proliferam, os ddvenas aventureiros
dominam economicamente e o povo, ¢ pobre
povo, aparvalhado, a tudo assiste sem saber
reagir, nem Como reagir.

S6 a educagdo e 0 exemplo poderdo salvar
este Pais.

Rui £ o exemplo.
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