AS CONSTITUICOES REPUBLICANAS E O
DIREITO PROCESSUAL®

Fontes de Alencart”

I — O federalismo brasileiro e o direito processual

1. Vezes amiude, pessoas, obviamente sem tento nem proposito, ex-
pressam-se a respeito de problemas nacionais como se fora o Brasil um es-
tado unitario ou a Federagao brasileira mero desenho arquitetural e sem cor
do nosso Estado. Suas palavras ndo contribuem para soluciond-los, nem
mesmo os amenizam. Antes, bem ao contrario, mais os enevoam.

2. Felisbelo Freire, de quem se disse ter sido o historiador da nossa
democracia, republicano desde os tempos da propaganda da idéia que seria
vitoriosa no 15 de novembro, homem de Estado (parlamentar, Presidente de
Sergipe, Ministro da Fazenda e das Relagdes Exteriores) e autor de obras
imprescindiveis a compreensao da nossa republica federativa, em sua exce-
lente “Historia Constitucional da Republica dos Estados Unidos do Brasil”,
que a Universidade de Brasilia a bom tempo reeditou, fez o registro seguin-
te, reportando-se a momentos pos-independéncia nacional:

“A dissolugdo da Constituinte, inspirada na vaidade pessoal do
soberano, irritou os animos dos patriotas e despertou entdo nas provin-
cias os desejos de autonomia local, desligando-se elas da jurisdigdo
imperialista, cujo inicio fora selado com um crime de Estado.

Esse sentimento dominou entao todo o pais, acentuando-se na re-
gido do Norte, onde as tentativas de independéncia ja tinham feito viti-
mas e herois.

Data dai a aspiragio federalista™ (pags. 279/280).
(1) Condensado de trabalhos do autor publicados na Revista CEl n2 4 e 5.
(*) Ministro do STI.
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Mais adiante deitou em sua obra referida o que, por 1til ao revivesci-
mento dos fatos esmaecidos pelo passar de mais de século, reproduzo:

“De 1824 a 1840 a idéia republicana chegou a assumir a forma de
aspiragdo federalista. Chegou também a inspirar a elaboragio do direi-
to constitucional, quase sob os mesmos principios da Constitui¢do pro-
mulgada pela Constituinte de 15 de novembro de 1890.

Al estdo os votos de Caneca na Camara Municipal do Recife e o
projeto de Constituigdo da Republica de Piratinin.

Nestas tentativas de elaboragdo de direito, vemos claramente os
principios da federagao, da divisdo e separagdo dos poderes, do presi-
dencialismo, da igualdade dos dois ramos do Poder Legislativo, os
mesmos que serviam de ponto de inspiragdo a Constituigdo Republica-
na de 1890.

Se pelo lado do direito constitucional o primeiro periodo da pro-
paganda chegou a fase adiantada de sua elaboragio, pelo lado da forma
da idéia republicana, chegou também a conquista da Federagdo como
ponto convergente da aspiragdo republicana. Ai esta como prova a Con-
federagdo do Equador e a revolugdo de 1835 no Rio Grande do Sul,
que ndo passam de uma reagdo dos interesses locais em favor de sua
autonomia e de sua liberdade. Sob este aspecto, a segunda fase da pro-
paganda em nada adiantou ao que ja tinham firmado os primeiros pro-
pagandistas da Republica” (op. cit., pag. 342).

Nos idos de 1831, a Camara dos Deputados pretendeu fosse o Império
do Brasil uma monarquia federativa. O Senado bloqueou o curso da propos-
ta.

Tavares Bastos, bacharel das arcadas do Sdo Francisco, deixou marcada
sua presenga no século em que surgiu e desapareceu o Império, e a projetou
no tempo republicano. De efeito, com “A Provincia — Estudo sobre a Des-
centralizagdo no Brasil”, de 1870, revelou-se um grande pensador politico.
Disse ele:

“A descentralizagdo, que ndo €, pois, uma questdao administrativa
somente, parece o fundamento e a condigéo de éxito de quaisquer re-
formas politicas. E o sistema federal a base solida de instituicdes de-
mocraticas” (pag. VII).

E se antecipando a organizagdo das justigas na republica federativa
que quase duas décadas adiante viria, escreveu:
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“Dividir um poder que os publicistas europeus reputam indivisivel
¢ a mais eloqiiente homenagem a descentraliza¢do, suprema necessi-
dade dos vastos estados do Novo Mundo, condi¢do de vida e de liber-
dade” (pag. 196).

3. Equivocam-se os que, deslembrados de fatos e figuras que
opulentam a nossa Historia, imaginam que teria sido a republica resul-
tado de insatisfagdo episodica de militares.”

A Republica fé-la o povo, como fizera a Aboligdo.

A Republica Federativa fora proclamada pelo Decreto n® |, de 15 de
novembro de 1889; e, nos termos do art. 12 da Constitui¢ao de 1891, a nagdo
brasileira a adotava como forma de governo, sob o regime representativo.

No dizer de Jodo Barballho, bacharel do Recife,

“... 0 povo brasileiro, no uso de sua soberania..., organizou seu
regime politico, dividindo o anterior estado unitério do Brasil em esta-
dos particulares...” (pag. 8).

4. A primeira constituigdo republicana ao tratar das atribui¢des do Con-
gresso Nacional (art. 34) estabeleceu competir-lhe legislar privativamente
sobre o direito “processual da justi¢a federal” (§ 23).

Aos Estados o mencionado estatuto politico facultava
“em geral todo e qualquer poder, ou direito que lhes ndo for nega-

do por cldausula expressa ou implicitamente contida nas cldusulas ex-
pressas da Constituigdo” (art. 65, § 2°).

Desta sorte, puderam eles legislar sobre direito processual — civil e
penal.

E aclarava Barbalho:

“A disposiqép deste art. 65, § 22, pode se considerar a chave mes-
tra da federagdo. E a regra aurea da discriminag@o das competéncias”
(pag. 273).

Haroldo Valladao referiu, quanto ao direito processual legislado pe-
los Estados, uma

“emulagdo determinante de importantes progressos juridicos.”
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A Republica e a Federagdo ja venceram a centuria, ainda que no passa-
do possam ser verificados momentos de maior adensamento do quadro fe-
derativo, instantes que teriam resultado dos movimentos de sistole e didstole
da vida nacional, para usar de expressdo que teve voga algum tempo atras.

5. O mencionado Diploma Constitucional repiblico ao gizar a Decla-
ragdo de Direitos (art. 72) o fez tragando a estrutura do direito processual de
que se nao poderiam afastar as unidades federadas quando da legiferagdo de
normas de processo.

Hodiernamente doutrinadores tém ressaltado o liame do Processo com
a Constitui¢do. José Alfredo de Oliveira Baracho faz acerca do tema a
seguinte reflexdo:

“A relagdo entre Constitui¢do ¢ Processo € apontada por varios
publicistas, desde que o texto fundamental traga as linhas essenciais
do sistema processual consagrado pelo Estado. A Constituigdo deter-
mina muitos dos institutos basicos do processo, dai as conclusdes que
acentuam, cada vez mais, as ligagdes entre a Constituigdo e o Proces-
so” (pag. 122).

Contudo, o panorama do direito legislado ndo guardou a nitidez que
seria desejdvel. A Unido, diretamente e por portas travessas, legislava sobre
direito processual penal, como bem observado por José Henrique Pieran-
gelli.

6. Foi no periodo autoritario do Estado Novo que ocorreu a unificagdo
do direito processual republicano, no civel (CPC de 1939) e no criminal
(CPP de 1941).

E verdade que vozes autorizadas louvaram a reunificagdo do direito
processual. Todavia, a qualidade do louvador ndo faz, s6 por sd, merecido o
encdmio.

Retomo do pensamento liberal de Tavares Bastos. Falava ele da
“funesta simetria nas leis de um pais vastissimo...;”
e considerava que com a centralizagdo

“se cria um pais oficial diferente do pais real em sentimentos, em
opinides, interesses.”

E indagava o autor de “A Provincia™:
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“A simetria das leis de policia e de organizagdo policial, tdo opres-
soras para a liberdade individual, ndo agrava os seus inconvenientes ao
menos nas grandes povoagdes e nos municipios mais moralizados?”

(pag. 26).
Noutra passagem perguntava e acrescia:

“... hé interesse algum que toque mais de perto ao individuo, a
pardquia, ao municipio, do que a seguranga de vida e propriedade, do
que a prevengdo do crime e a sua repressao? A sociedade tomada em
seu todo, a nagdo inteira, nao ¢ de modo algum mais interessada na boa
policia do que cada uma das pequenas esferas locais que constituem
esse todo” (pag. 171).

Os fatos da década de 40 dizem dos acontecimentos produtores da
Constituigdo de 46, que reteve para a Unido a competéncia legiferante sobre
direito processual (art. 52, XV, a). A de 67, também (art. 82, XVII, b).
Mesmamente a Emenda Constitucional n® 1/69 (art. 82, XVII, b). E por igual
a Constitui¢do de 88 (art. 22, I).

7. Todavia, entre a Lei Fundamental de 88 e as demais mencionadas
ha, no ponto, diferenga essencial. Refiro-me ao que dispde o art. 24 daquela:

“ Compete a Unido, aos Estados e ao Distrito Federal legislar con-
correntemente sobre:

X1 — procedimentos em matéria processual.

§ 12 No ambito da legislagdo concorrente, a competéncia da Unido
limitar-se-a a estabelecer normas gerais.

§ 292 A competéncia da Unido para legislar sobre normas gerais
ndo exclui a competéncia suplementar dos Estados.

§ 32 Inexistindo lei federal sobre normas gerais, os Estados exer-
cerdo a competéncia legislativa plena, para atender a suas peculiarida-
des.

§ 4° A superveniéncia de lei federal sobre normas gerais suspen-
de a eficdcia da lei estadual, no que lhe for contrdrio.”

Dessarte, os constituintes do decénio passado, sem tornarem ao siste-
ma da aurora republicana, outorgaram aos Estados e ao Distrito Federal,
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bem como a Unido, competéncia legislativa concorrente no respeitante aos
procedimentos em matéria processual, limitada a Unido, nesse caso, ao es-
tabelecimento de normas gerais.

A talho de foice, a observagdo de Ives Gandra Martins:

“O constituinte, ao abrir campo 4 competéncia concorrente, a evi-
déncia, objetivou dar maior elasticidade a participagdo legislativa dos
Estados e Distrito Federal, no intento de fortalecer a autonomia fede-
rativa, sem desfigurar a necessidade de um poder central harmonizador
e que se encontra na propria esséncia de uma Federagdo dinamica. Por
isso, a competéncia privativa processual acrescentou aquela procedi-
mental concorrente.”

Atualmente no campo do direito ordinario ndo subsiste o juizado de
pequenas causas, porquanto expressamente revogada a Lei Federal n® 7.244/
84 pela Lei 9.099/95 (art. 97).

Deixo a margem, para evitar demasia, a discussdo a respeito da identi-
ficagdo entre o juizado de pequenas causas e os juizados especiais.

8. O Cddigo de Processo Penal de 1941 atravessou o tempo: mais de
cinco décadas. Ficou incélume ante a redemocratizagdo do Pais. Vigorou
sob a autoridade da Constitui¢do de 46 e da de 67. Sobrevive em nossos
dias, inda que o Estatuto Fundamental de 88 tenha arrasado alguns disposi-
tivos seus.

O Coédigo de Processo Civil de 39 foi substituido pelo de 73 que, por
seu cabo, tem recebido, recentemente, modificagdes.

Quanto ao Codigo de Processo Penal, ndo faz muito tempo, um grupo
de juristas fora incumbido de elaborar propostas de alteragdes pontuais no
seu texto. A Escola Nacional da Magistratura animava o trabalho que foi
desenvolvido em Brasilia, Sdo Paulo, Goidnia e Salvador. Ndo foi pequena a
labuta. As proposigdes deram lugar a projetos de leis que lamentavelmente
ndo vingaram.

9. Agora pretende-se ndo simples mudangas topicas na lei. De fato, do
Ministério da Justiga parte a idéia de um novo Cédigo de Processo Penal. A
mim parece, a estas horas, que tal pode ser tentado. As leis envelhecem,
sobretudo as instrumentais.

Ha de presidir o trabalho de elaboragdo de um anteprojeto de Codigo
de Processo Penal preocupagao de que deva ele guardar o comando constitu-
cional, ficando limitado ao direito processual propriamente dito (art. 22, I);
sem prejuizo, a evidéncia, de normas gerais que a Unido venha a ditar sobre
procedimentos em matéria processual (art. 24, § 19).
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Os Estados e o Distrito Federal dirdo, a seu tempo, os respectivos pro-
cedimentos em matéria processual (art. 24, XI).

Ja ndo € possivel que se tente preservar, no que toca a procedimentos
em matéria processual, aquela funesta simetria entre os Estados e Distrito
Federal, entes dispares sob varios aspectos.

Quando a tecnologia posta a disposigdo do Homem permite que se pense
na intimagdo dos atos processuais por meios eletrénicos, e o direito virtual
vai ocupando a atengdo dos cientistas da area juridica, ndo é sequer imagi-
navel que a lei ordindria, extravagando do mandamento da Lei Basica, im-
ponha ao Distrito Federal e aos Estados, errada e desnecessariamente, uni-
formidade de procedimentos em matéria processual.

I1 — Procedimentos estaduais em matéria processual e os feitos da
competéncia da Justica Federal

I. A Justiga Federal foi organizada ainda no rosicler republicano, antes
mesmo da instalagdo do Congresso Constituinte de 1890. O Decreto n® 848,
de 11 de outubro desse ano, do generalissimo Manoel Deodoro da Fonseca,
Chefe do Governo Provisorio, a estruturou. Campos Salles, Ministro da Jus-
tica, formulou a correspondente Exposi¢do de Motivos. Dela extraio:

“Ahi esta posta a profunda diversidade de indole que existe entre
o poder judiciario, tal como se achava instituido no regimen decahido,
e aquele que agora se inaugura, calcado sobre os moldes democraticos
do systema federal. De poder subordinado, qual era, transforma-se em
poder soberano, apto na elevada esphera da sua autoridade para inter-
por a benéfica influéncia do seu critério decisivo afim de manter o
equilibrio, a regularidade e a propria independéncia dos outros pode-
res, assegurando ao mesmo tempo o livre exercicio dos direitos do ci-
dadio”.

E interessante ficar consignado ter sido criada a Justiga Federal, se-
gundo expressava a mencionada exposi¢do motivacional,

“de conformidade com o disposto na Constitui¢ao da Republica.”

A referéncia era a Constitui¢do dos Estados Unidos do Brazil dada a
lume com o Decreto n? 510, de 22 de junho daquele ano,

“no intuito de ser submetida a representacdo do Pais, em sua pré-
xima reunido, entrando em vigor desde ja nos pontos abaixo especifi-
cados.”
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Mesmo depois da edigdo do Decreto n? 848, no dia 23 daquele outubro
o Governo Provisério da Republica resolveu alterar o teor da Constitui¢do
publicada, modificando-o

“desde logo nos raros topicos sobre que se pronunciou accentua-
damente neste sentido a opinido do paiz.”

Fé-lo por via do Decreto n? 914-A e atento ao parecer da Comissdo dos
Vinte e Um.

As disposi¢des da Constituigao publicada relativas ao Poder Judiciario
nao estavam dentre os pontos especificados.

Contudo, é valido registrar o que se continha no art. 54:

“O Poder Judiciario da Unido tera por 6rgdos um Supremo Tribu-
nal Federal, com sede na Capital da Republica, e tantos Juizes e Tribu-
nais federais, distribuidos pelo Pais, quantos o Congresso criar.”

Os artigos 58 e 59 tratavam da competéncia do Supremo Tribunal Fe-
deral e dos Juizes ou Tribunais federais, respectivamente. O § 12 do art. 58
previa recurso, de curto espectro de cabimento, das senten¢as da Justiga dos
Estados em ultima instancia, que ao depois seria denominado recurso extra-
ordinério.

2. A Constituigdo de 1891 (arts. 55 a 62) manteve a esséncia do que no
texto de 1890 se achava no tocante ao Judiciario. Nao se deve inferir de tal
circunstancia pacificidade da matéria no Congresso Constituinte. Raul
Machado Horta, Professor da Faculdade de Direito da Universidade Fede-
ral de Minas Gerais, observou:

“A Constituinte de 1891, ainda sob o unitarismo monarquico, tor-
nou-se o campo da controvérsia entre as duas tendéncias, a da unidade
¢ a da dualidade do Poder Judicidrio. Os anais da primeira constituinte
republicana registram brilhantes debates, que se iniciaram na “Comis-
sdo dos Vinte e Um”, incumbida de elaborar o Projeto de Constitui¢io,
e se prolongaram nas intervengdes do plenario” (Horta, 1988).

Para Adhemar Ferreira Maciel o Decreto n® 848/890 espelhava a Lei

Organica do Judiciario norte-americano (Judiciary Act de 24 de setembro
de 1789).

Impende trazer a baila, neste momento, o que dispunha a primeira Cons-
tituigdo republicana no
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“Art. 59...

§ 22 — Nos casos em que houver de aplicar leis dos Estados, a
Justiga Federal consultara a Jurisprudéncia dos Tribunais locais, e vice-
versa, as Justi¢as dos Estados consultardo a Jurisprudéncia dos Tribu-
nais Federais, quando houverem de interpretar leis da Unido.”

A Emenda de 1926 nido afastou da Lei Fundamental o conteudo da
norma transcrita. Deu-lhe espago no § 22 do art. 60.

Jodo Barbalho, ap6s considerar as hipdteses em que os tribunais da
Unido teriam

“occasido e necessidade de interpretar e applicar leis estaduaes”,

“n’isto [consulta da Justica Federal a jurisprudéncia dos Tribu-
nais locais] uma homenagem aos poderes estaduaes.”

A objurgatoria de Amaro Cavalcanti a dualidade de justigas consagra-
da na Lei Maior de 1891 afigura-se-me contra toda a razdo. Os argumentos
expostos a proposito em Regime Federativo e a Republica Brazileira, obra
de 1900, ndo se mostram ajustados ao idedrio dos novos tempos que o 15 de
novembro inaugurara.

Desde os momentos primeiros do Estado Federal brasilico até o instan-
te de extingdo da Justica Federal pelo Estado Novo, as duas justigas servi-
ram ao Pais na linha daquele papel importantissimo do Poder Judiciario res-
salvado por Campos Salles na Exposi¢do de Motivos do Decreto n® 848.

O proprio ato organizativo da Justiga Federal cuidou do Jury Federal
(Parte Primeira, Titulo II, Capitulo IX) e do Processo Federal (Parte segun-
da, Titulo IIl, Capitulos X a XLIV). Assim, porque o texto constitucional
publicado com o Decreto n® 510, de junho de 1890, ao fixar a competéncia
privativa do Congresso Nacional, ali incluira a de codificar as leis proces-
suais da Republica (art. 33, item 24). O texto modificado (Decreto n? 914-
A, de 23 de outubro do mesmo ano) ao expressar aquela competéncia exclu-
siva fe-lo desta forma:

“Codificar as leis civis, criminaes e comerciaes da Republica e
bem assim as processuais da justiga federal.”

3. A Constituigdo de 1891 confirmou a competéncia tinica da Unido
para legislar sobre o direito processual da Justi¢a Federal (art. 34, item 23),
situagdo intocada pela Emenda de 1926. Os Estados, autorizados pela Lei
Maior, puderam legislar a respeito de processo (art. 65, § 29, CF/1891 ¢
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EC/1926); evidentemente sem invadirem a especificidade do campo
legislatorio da Unido.

Desde a Constituicio de 1934 até a de 1967, Emenda n? 1, de 1969,
inclusive, a competéncia para legislar privativamente sobre direito proces-
sual ficou com a Unifo, dilatada, dessarte, sua idoneidade para legiferar na
matéria.

4. Hoje, diverso o quadro. O preceituar dos Estados e do Distrito Fede-
ral quanto a procedimentos em matéria processual, respeitadas as normas ge-
rais da Unido, tem amplo alcance, isto ¢, os feitos da competéncia da Justiga
Federal também deverdo seguir, observada a territorialidade, os procedimentos
tragados pelos entes mencionados. E o que ressai da Constituigdo de 1988.

E oportuno lembrar, nesta oportunidade, a observagdao de Carlos Ma-
rio da Silva Velloso:

“Na competéncia legislativa de normas gerais, diretrizes ou prin-
cipios, ndo podera a Unido legislar sobre questoes especificas, sobre
particularidades. Se o fizer, cometera inconstitucionalidade™ (pag. 375).

Arruda Alvim, em “Manual de Direito Processual Civil”, depois de
dizer da compreensdo larga de direito processual e dos lindes entre as nor-
mas processuais e os procedimentos, aclara:

“... normas procedimentais ndo gerais seriam as que estabeleces-
sem novas formas de citagdo ou intimag¢do, normas respeitantes a car-
tas precatorias, as cartas de ordem etc...” (pags. 124/125).

E acrescenta:

“... cumpre observar-se que um Estado-membro ndo podera “im-
por” a outro suas normas procedimentais nao gerais. Logo, relagdes de
comunicagdo interestaduais serdo regidas por normas emanadas da
Unido, ou seja, normas procedimentais gerais” (pag. 125).

De mais a mais, parece bem observar que das decisdes dos Tribunais
Regionais Federais, assim como dos Estaduais, relativas a normas procedi-
mentais localistas, ndo cabera recurso especial com fundamento nas alineas
a e ¢ do inciso III do art. 105 do Estatuto da Federagio.
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