DIREITO E JURISPRUDENCIA

DOUTRINA

Duas Constituicées - a brasileira
e a norte-americana

habito de apelarmos sempre, em assuntos

constitucionais, para o precedente americano
(muitas vézes, diga-se de passagem, de forma deli-
beradamente dsturpada, para justificarmos nossas
aberracoes democraticas) tem-nos levado a dar
cquivalente amplitude as duas Constituicdes, a de
14 e a de cai. sem atendermos ao elemento histo6-
rico que as distingue. e

A Constituicio americana teve por fim dar
vorpo a um KEstado feito de varios Estados inde-
pendentes, aparando-lhes a soberania, s e até onde
necessario fosse a organizacao politica da Confe-
deracao. No Brasil, ao contrario disso, a primeira
Constituicac republicana tevs por escopo dar auto-
nomia a Estados que a nao tinham. L&, o movi-
mento de formagdo foi centripeto. Aqui, ao con-
trario, foi centrifugo.

Por isso, se é certo que nos E. U. A. os pode-
res nao retidos pelos Estados, ou a éles vedados
pela Constituicao, entendem-se conferidos a Unido,
aqui ja o preceito nao pode prevalecer com a mes-
ma autoridade histérica, porque os nossos Estados
se constituiram por outorga da nacdo, estando o
limite dos seus poderes balizados pelos térmos da
Carta que os conferiu.

A outorga nos E. U. A. foi dos Estados para
a Uniao. No Brasil, foi da Unido para os Estados.
Donde a presuncao legitima deve ser a inversa da
que la prevalece, isto é, a de que se considera
como retida pela Unido qualquer prerrogativa nao
expressa, ou implicitamente conferida aos Es-
tados.

A Constituicao de 1946 preferiu dizer isto
mesmo, porém, na ordem inversa, a saber que: —
“aos Estados se reservam todos os poderes que,
implicita ou explicitamente, ndo lhes sejam veda-
dos por esta Constituicao” (art. 18, § 1.2).

Apesar do térmo “reservam’” dar a impressao
do contréario, o que ressalta do inciso, porém, € que
ndo sao os Estados que se reservam, a si mesmos,
tais poderes, mas a Constituicdo que lhos reserva a
éles. “Aos Estados se reservam”, diz o texto e nac
“os Estados se reservam...”.

E’ manifesta a impropriedads do verbo “reser-
var”, para traduzir a idéia de “outorga” ou “ces-
sao”. Contudo, o sentido em que éle esta ali em-
pregado é ésse.

REGINALDO NUNES.

Neste particular, o art. 65 da Constituicao de
91, o art. 7° da de 34 e o art. 21 da de 37,
usavam locugoes mais condizentes com a natureza
conressiva do ato institucional.

No caso da recente Carta politica do Rio
Grande do Sul, vimos condenado (e a nosso ver
muito acertadamente) o dispositivo que sujeitava
a nomeacao do secretariado a aprovacao da Assem-
bléia, dando ares parlamentaristas ao sistema pre-
sidencial adotado pela Unido.

Ora, se nos Estados americanos isto é pos-
sivel, a razdo esta exatamente naquele elemento
histérico, da direcao da outorga de poderes e na
regra de que a Constituicao ali s6 retirou dos
Estados, aquéles poderes julgados estritamente ne-
cessarios a formacao nacional. ‘

Por isso, hA na América Estados em que o
secretariado é eleito e outros onde os juizes tam-
bém o sdo, servindo, ademais, por tempo limitado,
como se tratasse de um verdadeiro mandato po-
pular.

Entre nés, isto nunca poderia ser possivel,
porque o Podesr Judiciario possui garantias gerais,
que nenhum Estado esta habilitado a dispensar.

No Brasil, temos uma s6 lei civil, psnal e
processual, uma so6 lei eleitoral e um s6 sistema
de voto. Na América, devido a acdao daquele prin-
cipio diretor, varios sdo os direitos civis, penais, pro-
cessuais e eleitorais, disciplinando, além disso, cada
Estado o seu sistema de sufragio e as franquias
eleitorais, guardados, apenas, quanto a estas, os

preceitos das emendas 152 e 19.2, que ndo permi-
tem que o direito de voto possa ser negado ou
cerceado, por motivo ds raga, cor, ou prévia con-
dicdo servil, nem em virtude do sexo do cidadao.

Estas duas emendas, contudo, apenas servem
para mostrar a existéncia do movimento centrali-
zador a que acima nos referimos, tendo sido, uma,
a conseqiiéncia direta da guerra civil de emanci-
pacao dos escravos; outra, a conseqiiéncia indireta
da Grande Guerra, que acabou impondo em favor
da mulher, no territério politico, o mesmo direito

\

a igualdade de que ela jA gozava no campo civil.

Guardados éstes preceitos, porém, e respei-
tadas as delimitacées constantes do art. 1.° Se-

cao 102 que proibe aos Estados entrar em alianca
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ou confederacdo; conceder cartas de corso; cunhar
moeda; emitir titulos de crédito; dar poder libe-
ratério a qualquer meio circulante que nao seja
O ouro ou a prata; passar leis punitivas sem conde-
nagéo judicial, retroativas, ou que .prejudiquem a
forca obrigatéria dos contratos e conferir titulos de
nobreza — os Estados organizam-se, inclusive elei-
toralmente, como entenderem, com a maior auto-
nomia, dando ao direito de sufragio a amplitude
que julgarem conveniente, inclusive estendendo-o
a analfabstos e a estrangeiros, mesmo porque, pela
emenda 143, se o direito de voto for recusado a
qualquer habitante varao, maior de 21 anos, a re-
presentacéo do respectivo Estado na Camara Fe-
deral sera proporcionalmente reduzida. E, como
cs Estados nio querem ver diminuida a sua repre-

sentacdo federal, o sufrdgio ali se torna o mais
universal possivel ,

. Sabe-se que quando a Constituicao americana
foi aprovada, ndo constava dela o “bill of rights”.
Alguns Estados, até, s6 a aprovaram com a condi-

§80 de ser logo emendada para o fim de serem
enunciados aquéles direitos.,

’I-.Iamilton, no Federalista, achava isto desne-
cessario, uma vez que a constituicao ja mencionava
O Impeachment, o habeas-corpus, o julgamento pelo
Juri e vedava a expedicio de leis retroativas e de
titulos de nobreza. Para que mais, dizia éle, se

com isso tudo que é fundamental estad garantido?

Mas, o bill of rights veio e com tal presteza
(1791), que as dez primeiras emendas que lhe
deram corpo, ficaram como que constituindo, no

dizer de Bryce, um simples post-scriptum do texto
aprovado, '

Qual g extensdao, porém, désses direitos e
garantias, no entender dos constitucionalistas da
°Poca? A que érgios se dirigiam seus mandamen-
tos? A’ Unifo e aos Estados? Nao. A’ Uniao
Simplesmente, O pensamento orientador era o de
du€ 0 povo de cada Estado conservava politica-
mente a faculdade de se precaver contra todos os
atentados do govérno e do seu Estado, através da
e .prépl‘ia constituicdo, estatuindo nela as ga-
rantias que julgasse convenientes. As mencionadas
7a constituicéo federal eram, apenas, defesas opos-
tas pelo povo dos Estados aos agravos possiveis
da Unizo .,
: .I:T" Brasil, ndo seria admissivel a uma cons-
fituicho estadual desconhecer um direito ou ga-
rantia estatuido na constituicdo federal, porque as
constituicses dos Estados s6 fica regularem o que
aquela Thes deixa, a saber, o acessério ou supletivo,
funca o fundamental. Por isso, pouquissima coisa
Podem apresentar de novidade, limitando-se quase

Sempr'e 4 uma cépia mais ou menos fiel do seu
paradlgma.

_Uma decisao, enunciada por Marshall, como
ldente da Suprema Corte, no caso Barros V.
timore, em 1833, assim define o alcance cons-
Cional do bill of rights:

“A Constituigio foi disposta e estabelecida
POvo dos. Estados Unidos para os seus respsc-
cldaddos, para o seu respectivo govérno e
120 para o govérno dos Estados individuais. Cada
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Estado estabeleceu para si préprio uma constitui-
cdo, e essa constituicio prescreveu tantas limi-
tacoes e restricoes aos poderes do seu govérno,
quantas lhe ditou o seu discernimento.

Se os povos dos diversos Estados, ou de al-
guns déles, houvessem exigido mudancas em suas
constituicoes e garantias adicionais, para livra-lo
de temsrosas usurpacoes de seus respectivos go-
vernos, o remédio estaria em suas proprias maos.
Uma convengao teria sido convocada e reunida pelo
Estado descontente e as reformas exigidas teriam
sido por ela praticadas”.

Ou, em outras palavras, diz Hughes, as dez
emendas constitucionais do bill of rights nao tinham
aplicacdo aos Estados, mas somente & Unizo.

S6 assim poderia dizer-se que a emenda 5.2 da
constituicdo, segundo a qual a propriedade parti-
cular ndo sera expropriada por utilidade puablica
sem justa indenizacdo, ndo obrigava os Estados
mas a Unido somente, como disse a Suprema Cébrte
pela voz autorizada de Marshall, na decisdo supra
referida, de 1833.

Era isso, nos Estados Unidos, uma conse-
qiiéncia da autonomia administrativa, legislativa
e mesmo constitucional dos Estados americanos,
que os Estados do Brasil ndo possuem.

A tendéncia, porém, como dissemos, é ali para
centralizacdo discreta, mas evidents, desde os pri-
meiros dias da Repitiblica até hoje, ao contrario do
que se tem verificado no Brasil, que luta pela sua
maior autonomia local sem contudo poderem nunca
atingir os seus Estados a autonomia multiforme dos
Estados americanos.

Prova da orientagao centralizadora, ainda nos
traz a emenda 14.2 de 1868, ao prescrever:

“Todo individuo nascido nos E. U. A, ou

"naturalizado neste pais, é sujeito a sua jurisdiczo,

é cidadé@o dos E. U. A. e do Estado onde tiver
sua residéncia. Nenhum Estado poderad passar ou
executar leis restringindo os privilégios ou as imu-
nidades dos cidaddos dos E. U. A, nem podera
privar qualquer pessoa de sua vida, liberdade, ou
haveres, sem processo legal, ou negar a qualquer
pessoa sob sua jurisdicao a protecido uniforme das
leis”.

Esta emenda foi sugerida para protecdo do
negro emancipado e constituiu, evidentemente, um
dispositivo extensivo das garantias constitucionais

a todos os cidadaos, de todos os Estados da Amé-
rica.

Assim, podemos dizer que cada convulsio
que tem abalado os E. U. A, desde o berco, a
partir da prépria guerra da Independéncia, pas-
sando pela Secessdo, até as duas grandes mundiais,
s6 tém feito tornar a Nacdo cada vez mais unifi-
cada pela expansdo do poder central. Se ela nas-
ceu como uma Confederacdo de Estados, hoje ja
constitui francamente uma Federacio, mas uma
federagao de franquias locais muitissimo mais am-
plas que as da federacio brasileira.

O mesmo nao se tem'dado com o Império
Britanico para o qual as guerras tém constituido
motivo de agitacdes separatistas e de pruridos de
independéncia. A razdéo da diversidade é, porém,
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no fundo, de natureza psicolégica, desde que a
justificacao mais ou menos declarada do sistema
da Commonwealth britanica, é o elsvar os povos
para a maior.dade, através de uma série gradativa
de etapas ascendentes de capacidades politicas.
Nada ma’s natural que a emancipacao seja o id=al
constantemente presante dos povos sujeitos a se-
melhante r2g'me, e constitua o fanal de sua aspi-
racdo. Nos E. U. A, pelo contrario, o sentido
politico da Un'ao recém-formada era diversd, a
saber, o da censtituicado de uma unido indissolavel
tendente a ser apertada cada vez mais com o de-
curso do tempo. Um consoércio para a eternidad=.

Nio s6. com éstes exemplos, mais ainda com

alguns outres, poderiamos corroborar a tess de *

que a evolucdo americana se faz claramente no
sentido da centralizacdo, nunca se devendo, porém,
perder de vista que isso mesmo s6 se vai alcan-
cand> com a anuéncia dos Estados componentss,
Gnicas células federativas com direitos politicos
or.ginarios capazes de serem acrescentados a
Uniao.

Ao invocarmos, pois, o precedente americano,
em qualquer assunto, a condicdo primeira sera
semprz verificar se éle se adapta a nossa formacao,
histérica e politicamente considerada.

O crime de abandono de cargo publico

AO é nova a figura juridica do art. 323 do

Cédigo Penal, referente ao abandono de
cargo publico, fora des casos permitidos em lei, va-
riando as penas conforme as suas modalidades.

Ha o abandono simples do cargo. Aquéle de
que resulta prejuizo publico e, finalmente, se ocor-
re o fato em lugar compreendido na faixa de nossa
fronteira.

O Cédigo Penal, de 1890, considera em falta
de exacao no cumprim=nto do dever o que largar,
ainda que temporariamente, o exercicio do em-
prégo, sem prévia licenca de superior legitimo, ou
exceder o prazo concedido, sem motivo justificadc.

No crime de abandono de cargo publico, todo
e qualquer funcionéario podera ser responsabiliza-
do? Para efeito penal, quem sera funcionario pu-
blico?

Afastando antigas controvérsias doutrinarias,
o préprio Cédigo Penal, no art. 327, define o que
seja funcionério publico e aquéle que se lhe equi-
para. Funcionéario é quem exerce, em carater per-
manente ou transitério, ccm ou sem remunera-
cao, cargo publico, mesmo em entidade paraes-
tatal.

Curioso que, sendo responsavel, penalmente, o
funcionario, de oficio gratuito, nzo se lh2 apurarj,
entretanto, ¢ tempo de servico, para nenhum efeito,
na forma do art. 102 do Estatuto dos Funcionarios
Publicos.

Observemos a primeira modalidade do delito:
a do abandono simples do cargo, verificandc-se a
segunda se, do fato, provém prejuizo.

Nao importard em dano, sempre, o abandono
de funcéoq para o servico publicc? Dano ou perigo?
Por que dist'nguir um do cutro? A presuncao legal
é a de que, sempre, ocorre prejuizo.

OLIVEIRA E SILVA
(Juiz de Direito no Distrito Federal)

Sem davida que s6 se punird o abandono vo-
luntario, pelo agente. Sem o elemento subjetivo
nao ha crime. Tudo o que viciar ou anular a sua
vontade, no ato, importard na absolvicao do
acusado.

Muita vez, hdA um prazo de férias ou licenga,
ultrapassado pela impossibilidade do funcionario
de, a distancia, regressar a sede do servigo, pcr
falta de transporte ou doenca.

Certa vez, decidindo o caso de um guarda ci-
vil, de abandono de emprégo, por ter aceitado car
go de remuneracao melhor, ¢ Tribunal de Justica
de S. Paulo, em Acérdao de 15 de maio de 1947,
nao acolhe a defesa que alegara s6 existir delito se
o réu, em vez de abandonar o cargo, abandonasse o

posto. Considera que a lei nao cogita de abandono.

de posto, e, ainda, que a punigdo sofrida, no pro-
cesso administrativo, nao o isenta da pena cri-
minal. :

O nosso Cédigo regula, finalmente, o abando-

‘no de funcdo em faixa de fronteira. Decretado a 7

de dezembro de 1940, situa-se no ambito da Cons-
tituicdo Federal de 1937, que, no seu art. 165, de-
fine tal faixa como de cento e cinqiienta quiléme-
tros ao longo das fronteiras, onde nenhuma con-
cessao de terras pode efetuar-se, sem audiéncia do
Conselho Superior de Seguranca Nacional,

Claro qu2 todo o servico, em tal zona, assume
relevancia para o pais, havendo dano efetivo com o
seu abandonc voluntério.

A Constituicdo Federal, de 1946, relega, a lei
ordinaria, a especificacao do que sejam as zo-
nas indispensaveis a defesa nacional, assim como a
sua utilizagao (art. 180 § 1.°), ainda a organiza-
cao, competéncia e funcionamento do Conselho de
Seguranca Nacional, érgao criado para a solugao




