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O ESTADO DE SITIO, SUAS CONDIÇÕES, 
SEUS LIMITES, SEUS EFFEITOS 

HABEAS-CORPUS REQUERIDO AO SUPREMO TRIBUNAL 

FEDERAL A FAVOR DOS PRESOS PELOS DECRETOS 

DE 10 E 11 DE ABRIL DE 1892. 

Srs. juizes do Supremo Tribunal Federal — Ruy Barbosa, em 

virtude do direito que lhe assegura o decreto n. 848, de 11 de outubro 

de 1890, Art. 45, vem, perante o Supremo Tribunal Federal, impe¬ 

trar ordem de habeas-corpus em favor dos cidadãos illegalmente 

presos e retidos em constrangimento illegal, ou ameaçados delle, 

pelo decreto de 10 do corrente mez, que proclamou o estado de sitio 

nesta cidade. 

Eis os nomes desses cidadãos : 

Senador vice-almirante Eduardo Wandenkolk. 

Senador marechal José de Almeida Barretto. 

Senador Dr. Pinheiro Guedes. 

Senador tenente-coronel Antonio Adolpho da Fontoura Menna 
Barretto. 

Deputado Dr. João da Matta Machado. 

Deputado Dr. José Joaquim Seabra. 

Deputado coronel Alfredo Ernesto Jacques Ourique. 

Deputado contra-almirante Dyonisio Manhães Barretto. 

Deputado Domingos Jesuino de Albuquerque. 

Deputado l.° tenente João da Silva Retumba. 

Marechal José Clarindo de Queiroz. 

Marechal Antonio Coelho. 

Coronel Antonio Carlos da Silva Piragibe. 

Tenente-coronel Gregorio Thaumaturgo de Azevedo. 

Capitão-tenente Duarte Huet Bacellar Pinto Guedes. 

Major Sebastião Bandeira. 

l.° tenente Bento José Manso Sayão. 



Capitão Antonio Raymundo Miranda de Carvalho. 
Capitão Felisberto Piá de Andrade. 

Alferes Carlos Jansen Junior. 

Antonio Joaquim Bandeira Junior. 

José Joaquim Ferreira Junior. 

Egas Muniz Barretto de Aragão. 

Tgnacio Alves Correia Carneiro. 

José Carlos do Patrocínio. 

Plácido de Abreu. 

José Carlos Pardal de Medeiros Mallett. 
Olavo dos Guimarães Bilac. 

Dr. Dermeval da Fonseca. 

Manuel Lavrador. 

Dr. Arthur Fernandes Campos da Paz. 
Conde de Leopoldina. 

José Carlos de Carvalho. 

Sabino Ignacio Nogueira da Gama. 
Dr. Climaco Barbosa. 

Francisco Gomes Machado. 

Dr. Francisco Antonio de Almeida. 
Dr. Francisco Portella. 

José Elysio dos Reis. 

Sr-s. juizes do Supremo Tribunal Federal. — A decisão que este 

requerimento vem suscitar de vos, é a de maior gravidade civica, 

a de mais vasto alcance moral, que jamais pendeu da justiça brasi¬ 

leira. Prouvera a Deus que a questão se levantasse envolvida na 

grandeza de uma dessas reputações, que illuminam o fôro, e captivam 

a admiração, ou as sympathias da toga. Mas ainda bem que a 

evidencia da causa, a simplicidade, a força, a dignidade da sua jus¬ 

tiça compensam vantajosamente a inferioridade do patrono. 

Elle obedece apenas, sem o menor interesse (em sua alma e 

consciência o declara), aos mais nobres deveres dessa profissão, que, 

entrelaçada pelas relações mais intimas ao sacerdócio da justiça' 

impõe ao advogado a missão de lucta pelo direito contra o poder, em 

amparo dos indefesos, dos proscriptos, das victimas da oppressão, 

tanto mais recommendaveis á protecção da lei, quanto mais formi¬ 

dável fôr o arbítrio, que as esmague, quanto mais sensível fôr o 

vasio, que a ignorância, a covardia de uns, o desalento de outros, a 

lethargia geral abrirem de redor dos perseguidos. Nunca se justifi- 
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cou melhor aquella previdência dos cânones do processo judicial, 

que, para reivindicação da liberdade extorquida, reconhecem a todo 

indivíduo consciente e capaz o caracter de procurador nato dos op- 

pressos, comprehendendo que, em taes casos, o mandato decorre do 

interesse social, e que um povo de condição livre deve conter em seu 

seio homens dispostos a pugnar desinteressadamente pela restituição 

do direito de seus semelhantes, expondo-se por elles ás paixões dos 
poderosos. 

No seio das nações que individuahsam, para a civihsação con¬ 

temporânea, o typo da liberdade, politica, ou civil — a Inglaterra e 

os Estados Unidos — a palavra forense foi sempre um dos orgãos 

mais eminentes do desenvolvimento da consciência popular. Ne¬ 

nhum povo carece mais profundamente que este de senso jurídico, 

essa qualidade suprema das raças livres, cuja expansão constitue o 

segredo das maravilhas da democracia americana, cuja fraqueza, 

entre nos, explica a ruina das instituições da monarchia representa¬ 

tiva, e cuja decadência crescente nos vae fazendo voltar, sob uma 

admiravel constituição republicana, aos terrores, que precipitaram o 

primeiro reinado para o seu occaso tenebroso. E, ao passo que os 

mais altos espíritos veem na educação legalista, no entranhado cons- 

titucionalismo dos americanos, o principio da virilidade incompára- 

vel daquelle povo, nos, que fomos buscar no seu exemplo as formas 

da nossa reconstituição liberal, iniciamos o novo regimen por um 

eclipse total da consciência juridica, de que não nos salvaremos, se 

a justiça da republica nos não offerecer, na organisação e no papel 

deste tribunal, o orgão de reparação, que sob a monarchia nos fal¬ 
tava. 

E a primeira vez, senhores juizes, que esse orgão tem de func- 

cionar solemnemente na mais delicada e na mais séria das suas rela¬ 

ções com a vida moral do paiz, entre os direitos inermes do indivíduo 

e os golpes violentos do poder. Relevae, pois, ao impetrante a ani- 

maçao da linguagem, escutae-o com benevolencia, atravez do ex¬ 

tenso desenvolvimento, a que o assumpto o obriga. Sob a impressão 

de immediata responsabilidade, que o liga a essa constituição, em 

cu;a obra lhe coube uma das partes mais preponderantes e amplas, 

elle sente intensamente o alcance da sentença, que ides proferir, na 

delineaçao da physionomia deste tribunal, no seu destino historico 

para a consolidação da republica federativa, que, nos Estados—Uni¬ 

dos, e, sobretudo, uma victoria do Supremo Tribunal Federal ; e. 
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sentindo-o, o impetrante não póde encarar sem emoção a sorte deste 
requerimento. 

Ides, com effeito, senhores juizes, decidir, conforme ò lado para 

onde penderdes, se entramos realmente, pelo pacto de 24 de feve¬ 

reiro de 1891, no dominio de uma constituição republicana, ou se 

essa exterioridade apenas mascara a omnipotencia da mais dura 

tyrannia militar. Porque, realmente, se contra o arbítrio mais 

grosseiro na declaração do estado de sitio fóra das condições estabe¬ 

lecidas pela carta federal não ba, em favor dos cidadãos flagellados, 

o correctivo da vossa justiça, que deve ter o seu padrão, como tem 

a sua ascendência moral, na justiça americana, e se os effeitos das 

medidas de excepção adoptadas durante a suspensão das garantias 

constitucionaes se estendem além do termo delia, então o paiz está 

virtualmente convertido numa praça de guerra, a liberdade, para 

os cidadãos brasileiros, não fica sendo mais que uma esmola pre- 

cana da força, e a revolução de 15 de novembro, mãe das novas 

instituições, mãe deste tribunal, não terá servido senão de transferir 

para nos o captiveiro, de que em 13 de maio emancipámos os escra¬ 

vos. Aquelles que trabalharam pela redempção destes, experimen¬ 

taram muitas vezes em si mesmos, pela acção da sympathia e da 

solidariedade humana, a vergonha do aviltamento de seus irmãos ; 

e e sob impressão bem semelhante que se acham os libertadores de 

hontem, ao voltar os olhos para si propnos, deante das medidas 

estupendas, que acabam de ferir-nos, dos precedentes calamitosos, 

que ellas geram, das theonas inauditas, em que ellas se apoiam. A 

difierença entre a sujeição a lei e a sujeição ao arbítrio, e a submis¬ 

são da sociedade civil á prepotência militar não se distingue senão 

accidentalmente da submissão do negro á vontade do branco. 

Para apreciar as circumstancias deste modo, não é necessário 

sympathisar com os factos, a que com o estado de sitio se pretendeu 

pôr cobro. Ninguém está mais longe de taes inclinações do que o 

impetrante, distanciado, pela mais profunda separação pessoal e 

política, de muitas das principaes victimas da medida, inimigo irre- 

conciliavel de todo movimento extralegal na política republicana. 

Mas da reprovação que a desordem naturalmente inspira aos espí¬ 

ritos conservadores, não se segue, para elles, a obrigação de acreditar, 

sem provas, na criminalidade irrogada pelo governo aos cidadãos 

que elle indigita. O poder executivo não julga, nem condemna. 

E parte querellante, quanto muito, perante a justiça criminal. 

Lm matéria política, de mais a mais, as suas denunciações são sem- 
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f)re suspeitas. Nenhuma autoridade lhe assiste, para qualificar 

de máos cidadãos os que a sua policia fallivel e apaixonada aponta 

como criminosos ; porque criminosos, num paiz livre, são unica¬ 

mente os convencidos pela justiça. E só uma sociedade sem moral, 

indigna de possuir tribunaes, seria capaz de referendar esses juizos 

incompetentes da precipitação administrativa. O impetrante, por¬ 

tanto, senhores juizes, faltaria ao respeito, que deve á sua própria 

consciência, á dos seus concidadãos e á vossa, se não considerasse 

inquestionável, a favor dos seus chentes, no sanctuario supremo da 

lei, a presumpção de innocencia, de cuja perda não é arbitro o poder 

executivo, e a que tem direito inalienável todo indivíduo, contra 

quem a justiça, de que só os tribunaes são interpretes, ainda não se 

pronunciou. 
No chãos de heresias moraes, a cuja propagação estamos assis¬ 

tindo, não estranhareis que o impetrante sinta a necessidade de es¬ 

tabelecer estas preliminares de evidencia rudimentar ; pois a iniqui¬ 

dade, contra a qual se vos pede remedio, assenta exactamente na 

dissolução dos elementos da verdade constitucional e dos axiomas 

mais triviaes da ordem jurídica nos paizes civilisados. 

Senhores juizes, os cidadãos, por quem se vos solicita habeas- 

corpus, distribuem-se em tres categorias, cuja situação carece discri- 

minadamente ser examinada. 

I Os presos antes de aberto o estado do sitio. 

II Os considerados como incursos em prisão pela declaração 

official que encerrou o estado de sitio. 

III Os presos durante o estado de sitio. 

I 

Presos antes do estado de sitio 

Neste caso se acham os cidadãos : 

Deputado Dr. José Joaquim Seabra. 

Deputado coronel Menna Barretto. 

Dr. Campos da Paz. 

Dr. Climaco Barbosa. 

José Carlos Pardal de Medeiros Mallet. 

Olavo dos Guimarães Bilac. 
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Manuel Lavrador. 

Severiano Rodrigues da Fonseca. 
José Elysio dos Reis. 

José Joaquim Ferreira Junior. 

Constantino de Oliveira. 

Pouco bastará, para evidenciar a illegalidade do constrangi¬ 
mento, que soffrem esses cidadãos. 

A prisão delles, annunciada como facto da vespera em toda a 
imprensa do dia 11, effectuou-se, pois, no anterior. 

~Nessa manhã todas as folhas da capital ignoravam a promul¬ 
gação do decreto, que apenas apparecia no Diário OJjicial. 

Verdade seja que a sua data ostensiva o dá como firmado no 

dia 10. Mas as circumstancias contrariam concludentemente essa 

affirmativa. Em primeiro logar, a imprensa mais insuspeita, como 

o Jornal do Commercio, na sua gazetilha de 12 de abril (documento 

n. 1), refere que o decreto “foi assignado hontem às quatro horas e 

meia da manha’. Depois, se o decreto datasse realmente de 10, 

o termo da duração do estado de sitio estaria findo no dia 13, pelo 

simples decurso do tempo aprasado ; entretanto que a sua suspen¬ 

são, ordenada pelo governo nesse dia, em boletins especiaes, se dá 

como antecipação daquelle termo, generosamente resolvida, não 

por haver acabado o tempo, mas por terem “cessado os motivos, que 
determinaram o acto ’. (Documento n. 2). 

Alem dessa, encerra o decreto declaratorio outra irregularidade 

crassa contra as disposições, que regem o assumpto, no tocante a esta 

lace da questão. A constituição da Republica (Art. 80) estatuiu 

que^a suspensão de garantias constitucionaes não se poderá decretar, 
senão por tempo determinado". A fixação prévia do tempo é, por 

consequência, requisito substancial do estado de sitio. A ausência 

desse requisito determina, pois, a invalidade da medida e a insubsis- 

tencia dos actos praticados á sua sombra. Ora, o governo contra- 

veio a essa condição, estipulando em setenta e duas horas a duração 

do estado de sitio, mas abstendo-se de indicar a hora, em que ellas de- 

oeriam começar a correr. Se se tratasse de dias, estaria subenten- 

i a, pela promulgação, a data, em que elles se principiariam a con- 

ar. Mas, hmitando-se por horas o tempo assignalado, não ha 

meio de precisar quando começaram ellas a decorrer. Ora, em ma¬ 

téria de direito, e especialmente em matéria de attribuições pessoaes, 

subordinadas a clausula de tempo, a differença não é mais ou menos 

iliegal, mais ou menos viciadora, por ser de horas, ou dias. Alguns 
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minutos bastam, para consummar infinidade de prisões arbitrarias, 

contra as quaes haveria a defesa irrecusável da extemporaneidade 

verificada ; se o acto official não deixasse capciosamente no indefi¬ 

nido um elemento de validade processual, que a lei exige se defina 

rigorosamente. 

Felizmente, graças a uma regra geral de direito, que não póde 

soffrer excepção ao belprazer da autoridade, facil é determinar o 

termo inicial do estado de sitio, se não quanto ás horas, ao menos 

quanto ao dia. Os actos do poder legislativo, ou do executivo, 

que crêam, extinguem, ou suspendem obrigações, ou direitos, para 

os cidadãos, especialmente em matéria penal, não têm existência 

legal, senão do momento da sua publicação em deante. 

Logo, o decreto em questão não podia ter vigor juridico, senão 

a contar do momento da sua promulgação, isto é, da manhã de 11, 

em que o Diário OJjicial o estampou. 

Portanto, as prisões do dia, ou da noite de 10, antecipadamente 

effectuadas á sombra do estado de sitio, ainda não promulgado, 

são de sua origem nullas e insubsistentes. Indubitavelmente, pois, 

ellas cahem na previsão do pacto federal, Art. 72, § 22, que asse¬ 

gura o habeas-corpus “sempre que o indivíduo soffrer violência, ou 

coacção, por illegalidade, ou abuso de poder”. 

Neste caso se acham ainda, particularmente, os que, como o 

Dr. José Joaquim Seabra, protegidos por immunidades constitu- 

cionaes, como membros do congresso, não podiam cahir sob a acção 

do executivo, a não ser pela suspensão de garantias, e estrictamente 

no espaço de duração delia. 

O poder executivo, no seu decreto, reconhece que esses cidadãos 

“gozam de immunidades por lei prescriptas” ; phrase que, na origi- 

nalidade da sua redundância, parece querer dizer leis legisladas, a 

não significar leis incursas em prescripção, desusadas, ou obsoletas 

— o que, naquelle documento, seria um triste, mas porventura justo, 

epigramma á constituição republicana. Como quer que lhe caiba, 

porém, o epitheto de prescnpta, a lei constitucional dispõe, no Art. 

20, que, “os deputados e senadores, desde que tiverem recebido di¬ 

ploma, até nova eleição, não poderão ser presos, nem processados 

cnminalmente, sem prévia licença de sua camara, salvo caso de fla- 
grancia em crime inafiançavel.”. 

E, se o presidente da Republica mesmo, no decreto de que se 

trata, confessa necessária a decretação do estado de sitio para pri¬ 

são de membros do congresso nacional, claro está que, pelas suas 
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próprias palavras, deixa comprovada a illegalidade do acto, que 
os deteve, antes de verificada essa condição. 

Nem se diga que a verificação posterior delia sanou a irregula¬ 

ridade proveniente da sua omissão anterior. Se o deputado, ou sena¬ 

dor, no momento da prisão, estava na plenitude de gozo das suas 

immumdades legaes, o acto do governo, prendendo-os, importa em 

um crime e nao pode crear direitos, nao pode gerar consequências 
legaes, a favor do seu agente, contra as suas victimas. 

O Diano Ojjicial de 11 do corrente (documento n. ) annun- 

ciou que o tenente-coronel Adolpho da Fontoura Menna Barretto 

fora preso, nas primeiras horas da noite de 10, "em flagrante crime 

de sedição”. Ora, o coronel Menna Barretto é deputado ao con¬ 

gresso nacional. Sua pnsao realisou-se, conforme a folha official, 

quando o chefe do estado chegava da sua residência particular, 

na Piedade, em caminho para o palacete Itamaraty. Não tinha, 

portanto, o governo firmado ainda o decreto de declaração do es¬ 

tado de sitio, que so se deliberou, e assignou, depois que o chefe do 

estado chegou a residência official, e conferenciou com os seus mi¬ 

nistros, pela madrugada do dia seguinte. O decreto, pois, ainda não 

existia, sequer, no gabinete presidencial. As garantias não se acha¬ 

vam suspensas. O coronel Menna Barretto estava, assim, no 

gozo absoluto dos seus privilégios constitucionaes, que só autori- 

sanam a pnsao em flagrancia de crime uiajicinçavel’’. Ora, a 

sedição, quando o fim sedicioso não fôr conseguido", importa sim¬ 

plesmente a pena de prisão cellular por tres mezes a um anno (codigo 

penal, Ari. 118), e, pois, nos termos do codigo penal, Art. 406, é 

crime dos que admiüemjiança. Esse representante da nação, portanto, 

preso por crime ajiançavel, antes do estado de sitio, foi illegalmente 
preso, e está illegalmente detido. 

Em relação aos outros pacientes, o decreto de 12 de abril ;á 

nos deixa entrever o pretexto, que se explorará contra os pacientes. 

Esse decreto assignala mais uma ficção do tumultuario procedi¬ 

mento, que acaba de conculcar as mais respeitáveis leis do paiz. 

O decreto de 10 de abril denunciava unicamente a hypofhese de "se¬ 

dição". Mas a sedição é crime afiançavel. Os juristas officiaes 

cahiram depois em si, e, comprehendendo que essa classificação, 

mmiamente benigna, deixava fóra da rêde policial muitos dos in¬ 

cursos nas desconfianças do governo, bifurcaram e aggravaram a 

capitulação penal, no decreto de 12 de abril, averbando a delin¬ 

quência, cumulativa e indistinctamente, em sedição e conspiração. 
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Conspiração parecia melhor ; porque, constituindo culpa inafian¬ 

çável, aquelles cuja prisão não valesse, por anterior ao estado de 

sitio, valeria pela inafiançabilidade do delicto imputado. O cal¬ 

culo é transparente, se attentarmos em que os factos conhecidos no 

dia 12 não innovavam absolutamente os conhecidos no dia 10, e 

não tem, portanto, explicação legitima essa variação de critério juri- 

dico entre os dous decretos, separados apenas pelo espaço de qua¬ 

renta e oito horas. 

Mas esse calculo falha, graças exactamente á ignorância das 

leis, revelada no segundo acto do governo. O decreto de 12 de abril, 

com effeito, qualifica as infracções arguidas, affirmando que, “a 

pretexto de manifestação de apreço ao cidadão que primeiro exerceu 

a presidência da republica, praticaram-se actos bem caracteristicos 

de conspiração e sedição”. 

Ora, o que, em resumo, se sabe, pela narração do Diário Ojjicial, 

acerca dos acontecimentos da noite de 10, cuja origem não se poderá 

suspeitar de connivencia no delicto, é que um grupo sedicioso percor¬ 

reu algumas ruas, dando vivas ao marechal Deodoro, e que, das 

janellas da casa deste, algumas pessoas, em discursos violentos, 

excitaram os manifestantes a depôr o marechal Floriano Peixoto. 

Mas do silencio do orgão do governo, tão interessado em carregar os 

factos, irrecusavelmente se deprehende que as palavras incendiarias 

dos oradores não persuadiram o auditorio, e que os proprios excita- 

dores da multidão não levaram por deante o seu intento ; pois a 

versão official não teria calado as peripécias criminosas, subsequen¬ 

tes aos discursos provocadores, se o movimento não tivesse morrido, 

antes de produzir consequências susceptíveis de penalidade. 

Mas, se os factos são apenas esses, basta ao impetrante, para 

pulverizar a capitulação enunciada no decreto de 12 de abril, tran¬ 

screver o Art. 115 do codigo penal, que define o crime de conspi¬ 
ração : 

E’ crime de conspiração concertarem-se vinte ou mais pessoas, 
para : 

" § l.° Tentar, directamente e por factos, destruir a inte¬ 
gridade nacional. 

“ § 2.° Tentar, directamente e por factos, mudar violen¬ 

tamente a constituição da republica federal, ou dos estados, ou a 

forma do governo por elles estabelecida ; 

"§ 3.° Tentar, directamente e por factos, a separação de 
algum estado da união federal ; 
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"§ 4.» Oppôr-se, directamente e por factos, ao livre exer¬ 

cício das attribuições constitucionaes dos poderes legislativos, exe¬ 

cutivo e judiciário federal, ou dos estados ; 

"§ 6.° Oppôr-se, directamente e por factos, á reunião do 

congresso e á das assembléas legislativas dos estados.” 

Discutir, porém, os factos do dia 10, sobre os quaes, o decreto 

de 12 tece a sua phantasia, para mostrar a disparidade entre elles 

e os elementos legaes da conspiração em presença do artigo supra- 

transcripto, seria duvidar da discrição do Supremo Tribunal Federal. 

Nessas circumstancias, de uma arruaça que não transpoz o cir¬ 

culo dos factos de ordem policial —■ onde o menor indicio de que os 

agitadores, em numero de mais de vinte, urdiram conchavo orga- 

nisado, para destruir a integridade nacional? para mudar violenta¬ 

mente a constituição, ou a sua forma de governo ? para promover a 

desaggregação dos estados ? para embaraçar a reunião do congresso, 

ou das assembléas locaes ? para se oppôr directamente ao livre exer¬ 

cido das attribuições dos poderes constitucionaes ? 

E’ preciso interpretar as leis penaes, não com o critério do 

magistrado, mas com as predisposições do algoz, para encartar em 

qualquer dessas classificações aquelle episodio, cuja gravidade não 

resultou, senão do apparato official desenvolvido para enscenar a 

repressão, e cujo aspecto não offerece ao exame reflexivo da prova 

senão elementos fortuitos, desconnexos, reunidos por coincidências, 

accidentaes, incapazes, emfim, de compor a congruência, a solida¬ 

riedade, o ente jurídico de uma conspiração, com os caracteres ma- 

teriaes e moraes que a definem. 

Removida, pois, a hypothese indemonstravel dessa arguição, 

não restam, nos considerandos preliminares ao decreto de 12 de 

abril, senão injurias gratuitas aos perseguidos, aos indefesos, aos 

amordaçados, recriminações imprudentes da paixão política, a pro- 

posito de indisciplina militar, caudilhagem, desorganisação dos esta¬ 

dos, anniquilamento da fortuna publica e particular, a cada uma das 

quaes se poderia retorquir com vantagem, se os presos não se achas¬ 

sem esbulhados da defesa, que só os criminosos recusam aos innocen- 

tes, e digressões declamatórias, injustificáveis, pela virulência ag- 

gressiva da phrase, pela impropriedade jurídica das proposições, 

pela sua carência de senso legal, insólita em documentos de origem 

tão elevada. 
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Logo, se os pacientes, de que se trata, não foram presos durante 

a suspensão de garantias, se, portanto, a legitimidade da prisão 

relativamente a elles, cae sob as normas ordinárias do processo, e se 

estas, desapparecendo a hypothese de conspiração, reduzindo-se o 

facto, quando muito, a um movimento sedicioso, não autorisam a 

suppressão preventiva da liberdade — o constrangimento exercido 

sobre esses cidadãos já não se apoia, sequer, nos pretextos, com que 

suppuzeram cohonestal-o. 

O habeas-corpus requerido a favor delles, é, por conseguinte, 

uma necessidade irrecusável da justiça. 

II 

Prisões posteriores á restauração de garantias 

Aqui, senhores juizes, assume proporções phantasticas a juris¬ 

prudência constitucional, inaugurada pelos actos, de que se vos pede 

reparação. 

O estado de sitio cessou. Mas cidadãos, que não podiam ser 

presos, senão em virtude delle e durante elle, continuam a estar 

sujeitos á prisão política, isto é, á caçada policial, até que o governo 

os apprehenda, e aferrolhe ! Esta invenção heteróclita, senhores 

juizes, numa assembléa de jurisconsultos, como esta, poderia mere¬ 

cer, quando muito, as honras da ironia ; porque, em verdade, não 

ha noticia de que um tribunal de justiça tivesse jamais sido chamado 

a considerar tão desmarcada excentricidade. Mas como, em virtude 

delia, ha cidadãos, ha representantes da nação, ha senadores da Re¬ 

publica, feridos, ou ameaçados, na sua liberdade e na sua vida, pela 

imposição, ou comminação de desterros homicidas, necessário é 

encarar seriamente a odiosa extravagancia, e retratal-a juridicamente 

com os caracteres, que a recommendam á vossa severidade. 

O boletim official, que, no dia 13, declarou suspenso o estado de 

sitio, estabeleceu logo a reserva de que no gozo dos direitos politi- 

cos e immunidades constitucionaes não entrariam os cidadãos, que, 

como autores, promotores, cúmplices, ou conniventes no crime de 

conspiração, foram intimados ou inscriptos réos desse delicto”. 

Em consequência desta doutrina revoltante que galhofa com o 

direito constitucional, e ha de immortalisar-se na historia anecdo- 

tica das estravagancias da força, o almirante Eduardo Wandenkolk, 
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senador pelo Maranhão, foi preso, aos 14 deste mez, no mais pleno 

gozo das suas immunidades constitucionaes, e o bacharel Egas Mo- 

niz Barretto de Aragão, a despeito das garantias individuaes, que a 

constituição e o codigo lhe asseguram, espera, foragido, a garra dos 

malsins. 
Temos agora, pois, uma inscripção de ameaçados de cárcere e 

desterro, inscripção cujas sentenças implacáveis se projectam além 

do estado de sitio até que cada esconderijo entregue a sua victima, 

cansada ou desanimada, pelo isolamento, ou pela nausea. E cada 

um dos alistados, por aceno da imparcialidade soberana do governo, 

nessa matricula sinistra, não tem recurso, não pertence mais ao 

grêmio dos cidadãos livres, ha de occultar-se como féra, posta fóra 

da lei por decreto official, até que o faro dos esbirros possa mais 

que o instincto da liberdade, e a infiltração húmida das fortalezas, 

ou a malaria do Amazonas receba o pasto destinado. 

Senhores juizes, salvae, com a lei, a sociedade brasileira. Con¬ 

vencei-nos de que o regimen constitucional não é um epigramma 

sarcástico. Assegurae-nos o que elle confiou á vossa majestade 

tutellar, o que a carta federal nos promette : a condição de súbditos 

da lei. Liyrae-nos da escravidão militar sob esta forma, que desa¬ 

fia os mais abomináveis exemplos, e faz da liberdade de todos os 

brasileiros joguete ridiculo da vontade do poder executivo. 

Oue quer dizer inscriptos durante o estado de sitio, para se encar¬ 

cerarem, ou desterrarem depois deite '! Mas que inscripção é essa ? 

Ouem é o depositário desse segredo cheio de ameaças ? Que lei 

instituiu essa camara de proscripção ? A que cabeças se estende ella ? 

Sómente ás daquelles, cujos nomes já foram entregues á publici¬ 

dade ? E porque não, com o mesmo fundamento, pelo mesmo 

principio, sob a mesma autoridade, a todos os arrolados no quadro 

intimo da suspeita official? Mas então, senhores juizes, parece 

ter chegado a occasião de pedir-se-vos habeas-corpus para toda a 

sociedade brasileira. E' a lei que está banida da lei. 

Duas barreiras, altas como a justiça, poz a constituição aos des¬ 

vios do poder no uso da suspensão de garantias : obrigou-a a não se 

decretar senão "por tempo determinado” (Art. 80, pr.) e prescreveu 

que as medidas de repressão, admissíveis (detenção, ou desterro) 

não se poderíam empregar, senão “durante o estado de sitio’’ [Ib, 

§ 2.°). 
A praxe iniciada pelo governo actual, porém, annulla, com um 

sophisma palmar, essas restricções preservadoras. Limita-se appa- 
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rentemente o estado de sitio. Alas illude-se palpavelmente essa 

limitação, continuando-se a prender e deportar, após a cessação do 

estado de sitio, em virtude de poderes aliás inadmissíveis fora delle. 

A Constituição estatue : Nao prendereis, nem desterrareis, senão 

durante a suspensão de garantias. Mas o governo restabelece as 

garantias, e continua a deter e degredar cidadãos, como se ellas 
estivessem suspensas. 

Para apadrinhar esse crime, inventaram um mytho pérfido, de 

que não ha lembrança nos annaes do estado de sitio em seus peiores 

dias, sob os seus apphcadores mais inventivos : a prisão supposi- 

ticia. O indivíduo intimado, ou merameníe Lnjcripto (onde ?) como 

reo, por selecção do governo, considera-se preso. Mas esta especie 

de prisão convencional, esta ficção jurídica, digna da subtileza dos 

inventores oa tortura, nunca se viu na sciencia do direito, nos codi- 

gos antigos ou modernos. A prisão é uma realidade positiva. Não 

ha preso, a não ser por imposição de mãos da autoridade apprehen- 

sora. Se so durante o estado de sitio o governo pode prender inde¬ 

pendentemente das formas do processo, ou das immunidades cons- 

tiíucionaes, os que durante esse periodo, não foram effectivamente 

presos, entram, depois delle, na fruição absolüta das garantias res¬ 
tabelecidas. 

Carecia o governo de prendel-os a todo transe? Nesse caso, 

prorogasse o estado de sitio. Se o suspendeu, a suspensão aproveita a 

todos, como a todos ameaçaria a continuação delle. O contrario 

repugna ao senso commum, e burla o direito constitucional. 

Estnbado nestas razões, senhores juizes, o impetrante vos 

supphca o habeas-corpus, a que têm o mais indisputável jús os dois 
cidadãos supramencionados. 

Agora, porém, cumpre estudar as prisões, que, verificadas sob 

o estado de sitio, estariam por elle justificadas, se o estado de sitio, 

na especie, fosse constitucional. E’, pois, a occasião de ventilar se 

os erros do poder executivo, na observância das regras constitucio- 

naes, que regem a suspensão de garantias, encontram ou não encon¬ 

tram correctivo na autoridade do Supremo Tribunal Federal. 

Grave, delicado, novo entre nós, o assumpto obriga a deducções 

entas e cautelosas, para as quaes toda a concentração de espirito 
sera pouca. 

Sob o systema federal, escreve o grande expositor da soberania 
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parlamentar na Inglaterra, (1) confrontando-a com o regimen que 

acabamos de adoptar, nao succede assim. A supremacia legal da 

constituição é imprescindível á existência do estado. A gloria dos 

fundadores dos Estados-Unidos consiste em haverem descoberto, 

ou implantado combinações, sob as quaes a constituição se tornou 

tão real quão nominalmente o direito supremo do paiz, resultado a 

que chegaram, adherindo a um principio muito simples, e engenhando 

um mechamsmo adequado para o por em acção''. Esse principio 

(falia o chanceller Kent) é o de que “todo acto do congresso, ou das 

legislaturas de estados, que de qualquer modo contravierem a cons- 

titmção dos Estados-Unidos, é necessariamente nullo”. (2) E o 

orgão activo dessa supremacia é o Supremo Tribunal Federal. 

Resultando da essencia do systema, esses princípios applicam-se 

a qualquer constituição escripta, sob a qual existir um poder judi¬ 

ciário independente e um poder legislativo com attribuições limita¬ 

das . (3) E a nossa constituição actual expressamente os adop- 

tou, conferindo ao Supremo Tribunal Federal a competência de sen- 

tencear em instancia definitiva, “nas questões resolvidas pelos juizes 

e tribunaes federaes (Art. 59, III, § l.°), entre as quaes se abrangem 

as causas, em que algumas das partes fundar a acção, ou a defesa, 

em disposições da constituição federal”. (Art. 60, a). 

A constituição americana, a jurisprudência americana e as auto¬ 

ridades constitucionaes americanas são, portanto, as fontes de inter¬ 

pretação do novo regimen entre nós ; uma vez que, com mais razão 

do que se dizia, em 1860, na convenção da Republica Argentina, 

onde, aliás, a constituição de 1853 já era cópia da dos Estados Uni¬ 

dos, havemos de reconhecer que o direito publico federativo carece 
totalmente de antecedentes históricos no paiz. 

Ora, entre os publicistas daquella nacionalidade nunca entrou 

em duvida que a prerogativa, commettida aos tribunaes federaes, 

de rectificar as inconstitucionalidades, quando perpetradas em actos 

da legislatura, se estendia á jorüon ás infracções da constituição 

envolvidas em actos do executivo. Seria, em verdade, contrasenso 

palpavel ter sob o freio da constituição federal, representada pela 

magistratura judiciaria, os elaboradores da lei, e exonerar desse freio 

(1) Decey : The law o] the constitulion. (Lond. 1865). P. 144. 
(2) Kent : Commenlaries on the American Law, I, p. 314. 

, /3^,íÍ,IT?L':°CK,Í- ConsUtulional Development in the United States sa injuen- 
ced by Chiej Justice Marshall (P. 79 
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os seus executores. "O sentimento universal da America”, escreve 

Story, "tem assentado que o poder judiciário sentenceie, em ultima 

instancia, quanto á constitucionalidade dos actos e leis do governo 

geral e dos governos de estados. Quando elles, pois, forem submet- 

tidos ao conhecimento da justiça, definitivas serão as suas sentenças ; 

porque, de outra sorte, se lhes poderia faltar com o respeito, e os 

actos da legislatura, bem como os do executivo, irresistivelmente pre¬ 
valeceríam” (4). 

Depois de Story, a linguagem dos jurisconsultos e historiadores 

é cada vez mais accentuada. "Sendo o ramo judiciário do governo 

geral”, observa Curtis, "destinado a obrigar ao cumprimento dos 

deveres e proteger os direitos individuaes. . . a funcção de resolver 

acerca de taes direitos e obrigações póde envolver sempre a necessi¬ 

dade de sentencear sobre si os actos do poder legislativo, ou do poder 

execuhvo, estão de conformidade com a lei fundamental”. (5) Cooley, 
em um livro clássico nos Estados Unidos, advertindo na conveniência 

de não romperem os tribunaes, senão muito ponderadamente, com a 

interpretação dada pelos outros dois poderes a disposições constitu- 

cmnaes, em matéria das suas competência respectivas accrescenta : 

_ 0 poder judiciário tem cedido muita vez a este sentimento, quando 

■e se questiona a correcçao da intelligencia pratica da lei pelo executivo 

em cousas de sua alçada ; mas já não póde proceder assim, quando, 

na opinião do tribunal, essa hermeneutica infrinja manifestamente 

a constituição . (6) São desse mesmo autor (7) ainda estas obser¬ 
vações preciosas : 

Nenhuma ascendência têm os tribunaes sobre as funcções do 

poder legislativo, nem exercem autoridade, para lhe contrariar as 

intenções, comtanto que a legislação se mantenha nas raias consti- 

tucionaes. Ao executivo se apphca idêntica lição. Dentro, na es- 

phera da sua autoridade constitucional, elle é independente, o pro¬ 

cesso judicial não pode tocal-o. Mas, se ultrapassa essa autoridade, 

ou usurpa a de outro poder, suas ordens, avisos, ou actos não prote¬ 

gem a ninguém, e seus agentes são pessoalmente responsáveis pelo 

que obrarem. O freio dos tribunaes, cifra-se, portanto, na força 

(4) Story : Commenianes (ed. de 1873), v. II, § 1576, p. 381-3. Cf. p. 379. 

xr v5)i F- Curtis: CóhstUution. History oj the Un. States (ed. de 
N. York, 1889), v. I, p. 592. 

, oori6-1 ThomÁS Cooley : The general principies oj constitution law, (Boston, 
looU), c. VI, p. 140. 

(7) Ihid, c. VII, p. 157. 
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de conter o executivo nos limites da sua efficiencia legal, recusando 

sancção juridica a qualquer medida, que os transponha, e submet- 

tendo a estricta responsabilidade os seus representantes e instru¬ 

mentos”. 

No tratado politico de Woolsey, mais de um topico assignala a 

mesma verdade : “Os juizes são os grandes defensores da ordem 

estabelecida, contra o poder legislativo e o executivo”. (8) E, noutro 

logar (9) : “Se nos estados constitucionaes não houver um poder, 

habilitado a velar pela constituição, e preserval-a especialmente das 

invasões do executivo, ella acabará por se converter num simulacro, 

poderoso contra o povo, mas incapaz de reprimir o arbítrio dos func- 

cionarios públicos”. 
Recentemente ainda, numa ampla monographia, escripta por 

vários juristas e constitucionalistas americanos, acerca do papel do 

Supremo Tribunal Federal no desenvolvimento da constituição (10), 

se consignam estas noções : “Todos os actos de funccionarios fede- 

raes, que a constituição não autorisa, são juridicamente irritos, 

(11). . . O juiz dessas questões, em derradeira instancia, é o supre¬ 

mo tribunal (12). . . Ainda que perdure, inconcussa por annos e 

annos, a validade de uma lei, ou de um acto do executivo, em se susci¬ 

tando litigio a tal respeito, os tribunaes declaral-o-hão inconstitu¬ 

cional, se o fôr. . . Se o presidente mandar pautar o procedimento 

de seus subalternos pela sua maneira de ver o direito constitucional, 

em opposição á dos tribunaes, a obediência a taes ordens não abri¬ 

gará os seus executores das consequências legaes dos attentados, que 

commettam, contra os direitos do individuo”. (14) 

Trazendo para entre nós esse typo constitucional, e inscrevendo 

formalmente no texto da nossa lei suprema a soberania interpreta- 

tiva do poder judiciário, como defesa da constituição, contra as me¬ 

didas legislativas, que a violarem, os fundadores da carta federal 

tinham em mente, ipso jacto, subordinar os actos do executivo á 

mesma jurisdicção verificadora. “O que principalmente deve cara- 

(8) Theodore Woolsey: Political Science and the State (N. York, 1886), 
v. II, § 230, p. 331. 

(9) Ib., p. 333. 
(10) Constitution. History the Unit. States as secn in the devclopmcnt oj amcric. 

law N. York, 1889. 
(11) Ib. Daniel Chamberlain : Const. deveiopm. in the Unit. States as 

injluenced by decisions oj the Supreme Court since 1864. P. 203. 
(12) Ibid. 
(13) Ib., 204. 
(14) Ib., p. 205. 
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cterisar a necessidade da immediata organisação da justiça federar’, 

dizia o Sr. Campos Salles, ministro da justiça no governo provisorio, 

em sua exposição de motivos preambular ao decreto n. 848, de 11 de 

outubro de 1890, "é o papel de alta preponderância, que ella se des¬ 

tina a representar, como orgão de um poder, no corpo social. Não se 

trata de tribunaes ordinários de justiça, com uma jurisdicção pura e 

simplesmente restricta á applicação das leis, nas múltiplas relações do 

direito privado. A magistratura, que agora se installa no paiz, 

graças ao regimen republicano, não é um instrumento cego, ou mero 

interprete, na execução dos actos do poder legislativo. Antes de 

applicar a lei, cabe-lhe o direito de exame, podendo dar-lhe ou recu- 

sar-lhe sancção, se ella lhe parecer conforme ou contraria á lei orgâ¬ 

nica . . . Ahi está posta a profunda diversidade de indole que existe 

entre o poder judiciário, tal como se achava instituido no regimen 

decahido, e aquelle que agora se inaugura, calcado sobre os moldes 

democráticos do systema federal. De poder subordinado, qual era, 

transforma-se em poder soberano, apto, na elevada esphera de sua 

actividade, para interpor a benefica influencia do seu critério deci¬ 

sivo, afim de manter o equilíbrio, a regularidade e a própria indepen¬ 

dência dos outros poderes, assegurando, ao mesmo tempo, o livre exer¬ 

cício dos direitos do cidadão. E’ por isso que, na grande União Ame¬ 

ricana, com razão se considera o poder judiciário como a pedra an¬ 

gular do edifício federal e o unico capaz de defender com ejficacia a 

liberdade, a autonomia individual. Ao influxo da sua real soberania 

se desfazem os erros legislativos, e são entregues â severidade da lei 
os crimes dos depositários do poder executivo”. 

Incomparável e, portanto, a situação dos tribunaes.e, sobretudo, 

a do Supremo Tribunal, no organismo das nossas instituições acíuaes ; 

pois, ao passo que os transvios dos outros dous poderes têm, na acção 

do judiciário, o mais efficaz dos correctivos, a justiça da republica 

funcciona como uma entidade oracular na declaração do direito cons¬ 

titucional, tendo por únicas seguranças da sua fidelidade o seu papel, 

a independencia da sua magistratura, a indole organica das suas cor¬ 

relações legaes, a inespugnabilidade do seu posto atra vez das agita¬ 

ções políticas, a vigilância dá opinião nacional. “Interprete final 

da constituição” (15) o Supremo Tribunal Federal é, pois, “o ultimo 
juiz da sua própria autoridade”. (16) 

(15) Dicey : Op. cet, p. 146. 
í16), Cooley : The. Federal Supremc Court. lis place in the American Cons- 

titucwnal System, p. 40. 
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Em face das autoridades, com que se abona esta caracterisação 

da vossa dignidade constitucional, Srs. juizes, ninguém arguira o 

impetrante de exaggeral-a. Só um limite formal se oppõe ao exer¬ 

cido delia : a regra de que não podeis sentencear senão em especie. 

Não sois uma corporação consultiva. Não revogaes actos da legis¬ 

latura, ou do executivo. Não constituis, como inconsideradamente 

se tem figurado, uma especie de instancia superior a esses poderes. 

Não. Mas qualquer indivíduo, lesado por uma exorbitância do 

congresso ou do presidente da republica, tem sempre, nos remedios, 

judiciaes, o meio de preservação do seu direito, provocando, na quali¬ 

dade de autor, ou na de réo, a sentença reparadora e irrecorrivel do 

Supremo Tribunal Federal. O executivo, por exemplo, nomeia, 

destitue, ou reforma livremente os funccionarios, sujeitos a sua auto¬ 

ridade discrecionaria ; mas, se a administração, transcendendo a 

sua órbita, reforma ou demitte funccionarios indemissiveis, irrefor- 

maveis, ou não respeita, no uso desse arbítrio, as condições de lega¬ 

lidade, que o modificam — a impugnação legal do prejudicado, regu- 

larisada e submettida á vossa apreciação, sob as fôrmas ordinárias 

do processo, manterá o direito contra o abuso. E’ nessa attribuição, 

devidamente utilisada mediante as acções competentes, que jaz a ga¬ 

rantia da vossa própria inviolabilidade, a base de resistência invencível 

dos membros deste Tribunal a qualquer tentativa usurpatoria contra 

a inamovibilidade de suas funcções. 

Sendo esta, portanto, a missão do Supremo Tribunal Federal 

— se sede monstrar, como o impetrante demonstrará, que a suspen¬ 

são de garantias, tal qual se acaba de dar aqui, transgride as exigên¬ 

cias constitucionaes, impostas ao uso dessa prerogativa, não póde 

baver duvida nenhuma de que os prejudicados por esse acto de força 

estão no terreno da lei, reclamando, perante vós, a restituição de 

sua liberdade. "Privar um homem da existência", escrevia Bla- 

CcTSTONE, (17) "ou confiscar-lhe violentamente a fortuna, sem accu- 

sação, nem julgamento, seria imprimir ao despotismo proporções 

tão monstruosas, que dariam immediatamente ao paiz inteiro o re¬ 

bate da tyrannia. Mas entregar um indivíduo ao segredo das pri¬ 

sões, onde os seus soffrimentos se ignoram, ou esquecem, é uma in¬ 

venção da força arbitraria menos commovente, menos desafiadora e, 

por conseguinte, mais perigosa". E’, entretanto, essa a condição dos 

fulminados pela violência, que acaba de assombrar-nos em pleno go- 

(17) Blackstone : Comment, I, 136. 
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verno republicano. E não havería contra esse attentado o recurso 

dos tribunaes? Mas então esses direitos individuaes, que a nossa 

constituição proclamou solemnemente, estariam reduzidos á mais 

despresivel das burlas. 

Ha mais de seiscentos e setenta annos, a Magna Cbarta, arran¬ 

cada a João de Inglaterra, assegurava a todos os homens livres o di¬ 

reito de não serem presos, exilados ou condemnados a qualquer pena, 

senão pelas formas legaes, sob o juízo de seus pares. “Nutlus liber 

homo capiatur, vel imprisonetur, aut dissaisiatur, aut utlagetur, aut 

aliquo modo de.struatur, nec super eum ibimus, msi per legaLe judiciam 

pariam soaram vet per legem terroe” (18) Esta disposição do celebre 

artigo 39 da primeira carta das liberdades inglezas, que, na opinião 

de Chatam, valia por si só todos os clássicos reunidos, encerra em 

si o espirito de todas as revoluções, que, ha um século, agitam a 

civilisação Occidental, e compendiam a parte mais vital de todas as 

constituições modernas. E, se, na republica estabelecida pelo movi¬ 

mento nacional de 15 de novembro, não ha meios judiciários de ex- 

carcerar, e remir os cidadãos condemnados á masmorra e ao exilio 

sob o pretexto de estados de sitio decretados fóra dos termos, o consti- 

tucionalismo brasileiro tem ainda sete séculos, pelo menos, que per¬ 

correr moralmente, para chegar á altura jurídica dos barões norman- 

dos, que, em 1215, obrigaram pelas armas o déspota inglez a confir¬ 

mar as leis de santo Eduardo. Alas esse estado rudimentar da cons¬ 

ciência do direito não se compadece com os altos intuitos, que ex¬ 

prime a transplantação do Supremo Tribunal americano, com as 
suas attribuições excelsas, para a constituição brasileira. 

Nem se argumente contra o habeas-corpus com a consideração 

de que o estado de sitio e uma medida política, e deve pertencer, 

conseguintemente, ao numero das que a jurisprudência dos Estados 
Unidos veda á competência do Supremo Tribunal. 

A evasiva não procede. 

O juiz Cooley, enumerando as questões comprehendidas nessa 

excepção a autoridade reparadora da justiça federal, classifica sob 

este titulo : as questões relativas á existência da guerra e ao resta¬ 

belecimento da paz, a occupação do territono estrangeiro, á auto¬ 

ridade dos embaixadores e ministros de outros paizes, á admissão de 

um estado ao seio da União, a restauração das relações constitucio- 

naes entre o governo da republica e o de estados insurgentes, aos limi- 

(18) Stubbs : Charters, p. 301. 
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mentos de indios a serem considerados com tribus”. (19) 

Como se vê, todas essas questões são puramente políticas. E só 

as questões puramente políticas são impenetráveis á defesa apoiada 

na justiça federal. “Questions purely poliücal are not within the pro- 

vince oj the courts”. (20). 

Mas os casos, que, se, por um lado tocam a interesses políticos, 

por outro envolvem direitos individuaes, não podem ser defesos á 

intervenção dos tribunaes, amparo da liberdade pessoal contra as 

invasões do executivo. 

Nos autores americanos se encontram figuradas hypotheses 

semelhantes á actual. Dignem-se os venerandos juizes escutar, a 

proposito, as reflexões do mais moderno e, não obstante, um dos mais 

autorisados commentadores da constituição dos Estados-Unidos. (21) 

A especie supposta por elle é ainda mais grave do que a vertente. 

Trata-se do estado de insurreição em presença do inimigo, do di¬ 

reito, reconhecido ao governo, em taes casos, de capturar os indiví¬ 

duos suspeitos, e retel-os em custodia, ou submettel-os, se as cir- 

cumstuncias forem ainda mais imperiosas, aos tribunaes militares. 

Mesmo nesse extremo subsiste a responsabilidade judicial dos agentes 

do executivo : 

“Todos esses passos", diz Hare, “hão de ser dados, não contra 

a lei, mas nos limites delia, sujeitos os autores de taes; medidas a 

dar contas perante os juizes e o jury, quando os tribunaes se reabri¬ 

rem, e a justiça reassumir o seu curso normal. Esses factos só se 

poderão justificar, demonstrando-se que as circumstancias impu¬ 

nham ao commandante da praça o dever de transgredir os direitos de 

algumas pessoas, a bem da segurança de todas. Entendida nestes 

termos, a lei marcial faz parte da constituição dos Estados—Unidos ; 

e os casos de Mitchell o. Harmony e ex-parte Milligan provam não 

ser licito amplial-a além de taes limites, ainda na occurrencia de 

guerra e sob a autoridade de uma lei do congresso. Dest’arte o di¬ 

reito dos chefes militares a usarem das providencias necessárias, para 

repellir o inimigo, debellar a sedição, e manter o seu posto, se recon¬ 

cilia com o genio dos governos livres, desde que esses rigores ficam 

(19) Thomas Cooley : Consúi. Law, c. VI, p. 138. 
(20) Henry Hitchcock : Op. cit., p. 80. 
(21) Clark Gare : American Consütutional Law (Boston, 1889), v. II, 

ect, XLIV, p. 955. 
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sujeitos ao exame ulterior de inquéritos judiciaes, á punição dos ex¬ 

cessos e á cobrança de perdas e damnos, se a severidade excedeu o 

que a occasião inevitavelmente impunha”. 

Não póde haver resposta mais categórica ao sophisma, que aqui 

se previne. 

Onde quer que haja um direito individual violado, ha de haver 

um recurso judicial para a debellação da injustiça : este o principio 

fundamental de todos as constituições livres. Se, sob o pretexto 

da natureza politica das necessidades, que legitimam esse temeroso 

parenthesis na ordem constitucional conhecido pelo nome de estado 

de sitio, o governo, fóra das condições extremas taxadas na lei, puder 

arremessar contra os seus antagonistas pohticos essa mole de arbítrio 

e o direito esmagado não tiver contra ella a sua salvaguarda natural 

nos tribunaes, quem conterá mais o poder executivo ? Quando 

elle quizer penetrar nas immunidades protectoras da representação 

nacional, eliminando os seus adversários, para ageiíar maiorias na 

legislatura, quem lhe porá cobro ? Quando elle quizer, no seio deste 

tribunal mesmo, assegurar-se a impunidade, arredando votos sus¬ 

peitos, que será dos supremos juizes da União, que será de vós, se 

voluntariamente houverdes despido a vossa prerogativa constitu¬ 

cional, agora invocada, subscrevendo uma declaração de incompe¬ 

tência nos habeas-corpus reclamados pelas victimas de uma suspensão 

inconstitucional de garantias ? 

Discutindo as suspensões do habeas-corpus durante a grande 

rebellião nos Estados—Unidos, escrevia, ha poucos annos, um publi¬ 

cista notável : “Do ponto de vista politico, o grande valor do ha¬ 

beas-corpus consiste em escudar os cidadãos contra uma perigosa 

tendencia, geralmente verif icada nos que exercem os poderes do governo. 

Esses chefes de homens revelam frequente pendor a se descartarem 

dos seus inimigos pessoaes, ou dos que lhes apraz debuxar como ini¬ 

migos da paina ; e um dos processos usuaes, em taes casos, está em 

reter, sob qualquer imputação ou suspeita, e sequestrar as suas 

victimas, simplesmente com o artificio de obstar-lhes o julgamento”. 

(22) Paizes, aliás livres, como aquelle, tem tido o infortúnio de experi¬ 

mentar exemplos desses, cujo typo encontra as suas expressões mais 

detestáveis na historia das republicas latinas. Jackson (para citar 

um nome), vivia na persuasão de que a salvação da patria dependia 

(22) Sidney G. Fisher : The suspension oj habeas-corpus during the war of 
ihe Rebellwn. Na Political Science Quartellg, v. III (1888), pag. 454. 
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essencialmente da sua absoluta autoridade pessoal sobre o paiz ; e 

esse traço de seu caracter concorreu provavelmente mais para a de¬ 

claração da lei marcial depois da victoria de Nova—Orleans, do que a 

existência de embaraços ou perigos effectivos”. (25) 

Não quer o impetrante offender por modo nenhum a alta magis¬ 

tratura do poder executivo, cujas glorias, se forem as que se conquis¬ 

tam com a lei, redundarão em glorias da instituição republicana e 

honra para todos os filhos do paiz. Acredita o impetrante no patrio¬ 

tismo dos cidadãos, a quem está presentemente commettida a admi¬ 

nistração da Republica. Mas nenhuma virtude pode pôr acima da 

lei o chefe de uma nação republicana ; e os desvarios de um governo, 

quando sacode o freio da lei, são tanto mais perigosos, quanto mais 

puro fôr o fundo moral das suas intenções, quanto mais confiante em 

si mesma a sua consciência desvairada, quanto mais populares os seus 

nomes e mais justas as suas sympathias pessoaes no paiz. A histo¬ 

ria do mundo está cheia “dos males irreparáveis, que se devem te¬ 

mer, quando o poder é arbitrariamente exercido por indivíduos irres¬ 

ponsáveis pelos seus actos, ainda que as suas intenções não se resin- 

tam de injustiça” (24). 

De todas as medidas de excepção autorisadas pela razão polí¬ 

tica, nenhuma se divorcia tão completamente das garantias que defen¬ 

dem a liberdade individual, como a instituição dos tribunaes mar- 

ciaes e das commissões militares. E, todavia, a este respeito mesmo 

se firmou, na America do Norte, a doutrina de que o proprio congresso 

não poderia converter em definitivas as sentenças dessas justiças 

terríveis, quando um cidadão indebitamente envolvido na jurisdicção 

dellas tenha a seu favor o direito á verificação das isenções que o 

sujeitam á magistratura civil. (25) “E, a não ser este freio”, diz 

um jurisconsulto americano, “o governo dos Estados-Unidos, em 

emergencias de guerra, se transformaria em despotismo militar”. 

(26). 

Como, portanto, hesitarmos em applicar ao estado de sitio o 

principio tutellar de que a constituição americana, mãe da nossa, não 

abre mão nem mesmo sob o dominio, muito mais estricto, da lei 

marcial ? 

(23) Ib., pag. 481. 
(24) Hare : Op. cii., v. II, p. 978, n. 
(25) Ib., p. 983. 
(26) Ibid. 
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Se os effeitos do estado de sitio fossem exclusivamente políticos, os 

tribunaes federaes não teriam, de certo, nada que ver com as conse¬ 

quências do seu uso. Mas, desde que estas interessam ao direito 

privado, á individualidade civil dos cidadãos, arriscando-os ás mais 

intoleráveis misérias da oppressão, não ha conveniências de 

governo que possam extorquir ás victimas a faculdade do appello a 

justiça. “O governo dos estados tem-se qualificado como o governo, 

por excellencia, da lei, e não dos homens”, dizia, numa das suas me¬ 

moráveis sentenças, o juiz supremo Marshall, o maior interprete 

judiciário da constituição americana, o “Exponder oj the Constituüon’ 

(27) ; "e esse governo cessaria de merecer tal designação, se as leis 

não ministrassem remedio contra toda violação de um direito legal 

reconhecido”. 

Ouando a necessidade da preservação de taes direitos, cuja 

declaração de inviolabilidade é o orgulho das democracias contem¬ 

porâneas, se complica, nas medidas de governo, com as exigências 

da ordem social (como se dá na questão do estado de sitio), a mescla 

dos dous elementos impõe a conciliação entre elles, em vez da absor- 

pção de um pelo outro ; e essa conciliação não se póde operar, senão 

reservando, ao mesmo tempo, a competência do poder legislativo, 

como orgão do interesse politico, e a da justiça, como orgão do direito 

individual. Não ha contradicção entre essas duas competências, am¬ 

bas as quaes se acham consagradas na constituição, (Art. 80) : a pri¬ 

meira, no § 3, pelo qual o presidente da republica terá de relatar, logo 

que se abra o congresso, motivando-as, as medidas de excepção ; a 

segunda, no § 4.°, em cujos termos “as autoridades, que tenham 

ordenado taes medidas, são responsáveis pelos abusos commettidos”. 

Essas duas jurisdicções não se annullam reciprocamente. Cada 

uma tem a sua funcção peculiar. O congresso aprecia o facto politico, 

á luz da conveniência ou do direito fundamental. A justiça entende 

nas questões civis, restabelecendo o direito do indivíduo, quando o 

executivo, para o ferir, transpôz a barreira constitucional. A sanc- 

ção política da legislatura não exclue a necessidade da desaggrava- 

ção da liberdade pessoal, opprimida ou supprimida pelas impacien- 

cias da autoridade administrativa. E para esses desaggravos, para 

essas reposições da justiça magoada no encontro das paixões com- 

(27) Marbury vs. Madison. I Granch, 59. Cit. em George W. Biddle : 
Conslilutional Development in the United States as injluenced by chiej justice Taney, 
p. 138. 



batentes falta á legislatura a vocação especifica e a capacidade cons¬ 

titucional. 
Depois, ainda quando não fosse absurdo adulterar a natureza 

organica do congresso, convertendo-o em instancia judiciaria, para 

dizer do direito individual, violado e reclamante — esse recurso viria 

quasi sempre tarde, e por serodio se annullaria. As camaras reu- 

nem-se apenas quatro mezes cada anno. Nos oito mezes intercalares 

a experiencia deste semestre nos autorisa a imaginar as possibilidades 

de duas ou tres suspenções de garantias, ou de uma, que seja, se 

quizerem. Nesse interim se multiplicarão as prisões, os desterros. 

E não é compatível com o espirito e os princípios deste regimen 

que os degredados, os sequestrados sem fórma de processo, ao aceno 

de um homem, apodreçam nas enxovias dos presídios, e se envene¬ 

nem na atmosphera dos alagadiços, sem justiça, que lhes acuda, 

excluídos elles sós, talvez culpados, mas talvez innocentes ou marty- 

res, da communhão geral da lei, da protecção commum dos tribu- 

naes. 

E depois, senhores juizes, que esperança de garantia é esta, 

posta na interferencia ulterior do Congresso ? O Congresso mesmo, 

na pessoa de seus membros, mais talvez que outra qualquer classe 

de cidadãos, necessita da garantia, que ora se vos vem requerer. 

Sem o habeas-corpus, o Congresso não se reunirá, senão quando o 

executivo quizer. Sem o habeas-corpus o Congresso não se reunirá 

senão quando o executivo, eliminando, pela selecção do estado de 

sitio, os seus adversários, contar com a maioria necessária á irrespon- 

sabilidade do crime. Agora mesmo, não menos de quatro senadores 

e sete deputados se acham exilados ou presos ; e quando as opiniões 

oppostas se acham quasi por igual divididas em votos entre a oppo- 

sição e o governo, tanto basta para assegurar a este a victoria ma¬ 

terial. Os raios fulminados pelos decretos proscriptores contra esses 

membros da representação nacional asseguram, segundo se diz, ao 

governo a superioridade numérica das duas casas legislativas. Tal 

é o resultado, senão o movei, de taes proscripções. Que tribunal 

de recurso, pois, é esse, se os seus membros são o primeiro ludibrio 

da violência, cuja apreciação lhes competiría ? Que freio vem a ser 

esse, cuja destruição é o resultado immediato dó primeiro movimento 

do poder, a que se quereríam refreiar os attentados ? 

Bem vêdes, senhores juizes, quebrada a égide judiciaria do di¬ 

reito individual, todos os direitos desapparecem, todas as autoridades 

se subvertem, a própria legislatura esphacela-se nas mãos da violen- 
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cia ; só uma realidade subsiste : a omnipotencia do executivo, que a 

vós mesmos vos devorará, se vos desarmardes da vossa competência 

incontestável em todas as questões concernentes á liberdade das pes¬ 

soas. Só uma garantia satisfaz, só uma garantia protege, só uma 

garantia não se sophisma : a do habeas-corpus na sua simplicidade 

augusta, com a sua faculdade invedavel de accesso aonde quer que 

se produza uma violência do poder. 

Essa garantia, no caso vertente, vem cobrir a independencia 

do Congresso, mutilado na sua integridade. Esta em vossas mãos 

restituirdes a nação á posse dos seus representantes, ou condemnardes 

a nação á hypocrisia do governo representativo, manipulado pelos 

secretas policiaes. A sentença que proferirdes, captiva o futuro, 

decidindo se de ora em diante as maiorias legislativas serão deter¬ 

minadas pelos debates da palavra ou pelos golpes do estado de sitio. 

E’ para o Congresso que se vos pede habeas-corpus, na pessoa dos 

senadores e deputados presos. 
Assim o proprio elemento politico da questão corrobora a ne¬ 

cessidade da vossa jurisdicção verifica ti va na apreciação da con- 

stitucionalidade desta especie de medidas. 

§ 

Inconstitucionalidade do estado de sitio 

De todas as armas confiadas pela necessidade aos governos, a 

suspensão de garantias, ainda limitada, é a mais tremenda. Muitos 

publicistas, por isso, a condemnam in limine, e não a admittem, mes¬ 

mo attenuada, nas constituições livres. Essas garantias podem, 

na opinião delles, "manter-se, e observar-se em todas as epochas, 

em meio ás mais violentas commoções, tanto quanto nos momentos 

de maior tranquillidade (28). Suspender estas condições essenciaes 

da segurança, liberdade e propriedade, consideram-no esses escri- 

ptores como "verdadeira inconsequencia no systema constitucional ; 

porque mais facil é o abuso que o bom uso de medida tão arriscada”. 

(29) Elizalde, com a amarga experiencia de seu paiz, dizia, em 

1862, no senado argentino : "Tan mal uso se ha hecho de este medio. 

(28) Pinheiro Ferreira : Princip. du droit publ. t. I, p. 85. 
(29) Lastarria : La Constitucion política dt la Republica de Chile comen¬ 

tada, p. 127. 
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que solo decir la palabra, es decir que una província está amena- 

zada de los mas grandes males y calamidades. . . La declaracion 

de estado de sitio es sumamente perjudicial, e con ella se han hecho 

las mas grandes violaciones y males”. Valentin Alsina accrescen- 

tava : "No solamente esa medida es completamente inútil : no 

solamente nos aumenta em un ápice los recursos ó médios, com que 

cuenta el gobierno para contener una commocion interior, sinó tam- 

bien es perjudicial bajo el aspecto dei credito dei pais en el estran- 

jero”. Rawson declarava nesse debate : "Siempre ha sido mi 

opinion que el estado de sitio es inútil por ineficaz, o es pernicioso 

cuando se leva a efecto”. Irigoyen designava-o como resto "origi¬ 

nário de épocas remotas, en que la libertad y las garantias no juga- 

ban como hoy el rol de primordiales elementos de felicidad social”. 

E Emílio Alvear, na convenção de 1870, stygmatisava-o como 

"el último refugio dejado á la dictadura. . . un estado de miedo, 

di complicidad, ó impotência dei gobernante”. 

Todos esses, com a escola pratica dos effeitos do estado de sitio 

em sua terra, devastada pelas retaliações entre os governos e os par¬ 

tidos, pugnavam pela suppressão dessa medida, como voto de todos 

os "que anhelan ver realizado solidamente el gobierno de la liber¬ 

tad”. Outros, por outro lado, o advogam como necessidade fatal. 

Mas estes mesmos, confessando-lhe os perigos, querem-no sujeito 

a diques legaes insuperáveis. Entre elles sobresae Alcorta, um 

dos mais hábeis publicistas argentinos, dizendo : "La salvacion dei 

órden social es la suprema aspiracion, pero no interpretado el peligro 

por la ooluntad 6 el capricho de los gobernantes, sinó por los preceptos 

de la ley y en la forma que ella determina. Habrá quizá la omni- 

potencia de una constitucion, peró no la omnipotencia de un hom- 

bre”. (30). 

Claro está, pois, que o nosso congresso constituinte, sob o ar¬ 

dente sopro democrático que o inflammava, não podia ter feito essa 

concessão á escola restrictiva, senão sob o pensamento de reduzil-a 

ao minimo de arbítrio possível. 

Havemos de entendel-a, portanto, nesta parte, não ampliativa, 

mas limitativamente, no rigor mais estreito do seu sentido, tanto 

mais quanto aqui se ajusta, mais do que a outra qualquer hypothese 

imaginável, o odiosa reestringenda. 

(30) Anancio Alcorta : Las garantias constitucionatcs (Buenos Ayres, 
1881), p. 164. 
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No direito inglez e americano a suspensão do habeas-corpas 

não se admitte, a não ser nas hypotheses de invasão, ou revolução 

(rebellion, or invasion) ; “limitação mui justa e salutar, que cercea 

de um golpe um meio efficaz de oppressão, capaz de ser abusado, em 

dias mâus, para os fins mais condemnaveis”. (31) A lei americana, 

com effeito, adoptada em 20 de abril de 1871 (seis annos após o 

termo da lucta separatista), só autorisa essa medida excepcional, 

quando as combinações sediciosas “forem taes, pela orgamsação, 

pelas armas, pelo numero, pela força, que possam destruir, ou de¬ 

safiar as autoridades legaes. Whenever the unlawful combinaiions 

sbalt be organised and armed, and so numerous and powerjuL as be 

able by violence to either overthrow or set at defiance the constituted autho- 

rities” (32). 

Em França tem regido successivamente o assumpto a lei de 10 

fructidor, anno V, a de 9 de agosto de 1839, a de 28 de abril de 18/1 

e a de 3 de abril de 1878. Esta ultima, a que presentemente vigora, 

requer (A. t. l.°), para a declaração do estado de sitio, “perigo im- 

minente, resultante de guerra estrangeira, ou levantamento a mao 

armada”. 

No Chile, a constituição de 22 de maio de 1833, Art. 82, § 20, 

estabelecia : “En caso de commocion interior, la declaracion de hal- 

larse uno ó vários puntos en estado de sitio, corresponde al congresso ; 

pero si este no se hallar reunido, puede el presidente hacerla con 

acuerdo dei consejo de estado por un determinado tiempo”. 

Na Republica do Uruguay, a constituição de 10 de setembro 

de 1829, entre as attribuições do presidente, enumera (Art. 81) a de 

“tomar medidas promptas de seguridad en los casos graves ó impre¬ 

vistos de ataque esterior, o commocion interior”. 

No Equador, pela constituição de 1839, Art. 60, § 12, compete 

ao poder executivo “declarar en estado de sitio, con acuerdo dei 

congresso, ó, en su receso, dei consejo de estado, integra ó parcial¬ 

mente, el território de la Republica por tiempo determinado, en 

caso de suceder ó amenazar ataque esterior, ó commocion interior”. 

Em Venezuela as constituições dos estados, com mais ou menos 

amplitude, autorisam o poder executivo a suspender as garantias, 

na hypothese de ‘‘commocion interior". 

(31) Story : Commcnlaries, v. II, § 13041, p. 208. 
(31) Hare : Op. cit., v. II, p. 982. 
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A constituição paraguaya, adoptada em 1870, prescreve, no 

Art. 9.° v “En caso de commocion interior 6 ataque esteriorj que 

ponga en peligro el ejercicio de esta constitucion y de las autoridades 

creadas por ella, se declarará en estado de sitio una parte ó todo el 

território paraguayo, por un termino limitado”. A mesma phrase 

‘‘commocion interior” repete-se no Art. 72, § 22. 

Na Bolivia, a constituição de 15 de fevereiro de 1878, de todas as 

constituições conhecidas a que mais detidamente se occupa com o 

estado de sitio, só o admitte (Art. 26) "en los casos de grave peligro 

por causa de commocion interior, ó de guerra esterior”. 

Análogo preceito encerra a constituição argentina, cujo Art. 23 

reza : "En caso de commocion interior 6 de ataque esterior que pon- 

gan en peligro el ejercicio de esta constitucion y de las autoridades 

creadas por ella, se declarará en estado de sitio la província ó terri¬ 

tório, en donde exista la perturbacion dei órden”. 

Todas essas constituições, como se vê, aparentam-se entre si, 

descendem umas das outras, e, ás vezes, se reproduzem litteralmente, 

subordinam a possibilidade do estado de sitio á producção de guerra 

estrangeira, ou commoção interna, que envolva perigo grave, perigo 

da ordem constitucional. Nessas mesmas exigências coincidia a 

nossa constituição imperial (Art. 179, § 35), assim como a portugueza 

(Art. 145, § 34), não permittindo a declaração de sitio pelo poder 

executivo, senão quando, não estando reunidas as camaras, "a pa- 
iria correr imminente perigo". 

Mais severa que todas essas constituições é ainda, na sua formula, 

a nossa carta federal. Ella prescreve (Art. 80) : 

Poder-se-ha declarar em estado de sitio qualquer parte do ter¬ 

ritório da União, suspendendo-se ahi as garantias constitucionaes 

por tempo determinado, quando a segurança da Republica exigir, 

em caso de aggressão estrangeira, ou commoção intestino”. 

"§ l.° Não se achando reunido o congresso, e correndo a 

patna imminente perigo, exercerá essa attribuição o poder executivo 
federal”. 

Commoção intestino ; 

Perigo imminente, determinado pela commoção, ou pelas causas 
que a produzirem ; 

Extensão tal desse perigo, que possa pôr em risco a patria, a 
segurança da Republica. 

Evidentemente “patria” e “segurança da Republica” são aqui 

transumptos equivalentes da mesma idea. O pensamento legisla- 
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tivo, imperfeitamente definido no vago da palavra “patria”, concre- 

tisa-se, assume fórma technica, positiva, na phrase “segurança da 

Republica”. O que se teve em mira, pois, é a violência contra a vida 

constitucional do paiz, o abalo nas instituições, ou na ordem geral, 

que as sustenta. 

O perigo previsto é, pois, o perigo político : não aquelle, a que 

poderiamos chamar o perigo policial, a saber, o que cabe na esphera 

das medidas ordinárias de repressão. A interpretação, aqui, ha de 

ser estrictissima ; porque o contrario importaria o mesmo que per- 

mittir a transformação do estado de sitio em providencia usual, 

converter o regimen constitucional em regirnen de intermittencias 

constitucionaes e intermittencias dictatoriaes, fazer da vontade do 

executivo a só constituição verdadeira do estado, entregar o direito 

nacional, nas suas garantias supremas, ás emoções pessoaes, do pre¬ 

sidente da Republica, ás suas fraquezas, ás suas iras, ás suas obses¬ 

sões. Afrouxae um pouco a redea á hermeneutica, e cahiremos, 

srs. juizes, na situação dessas infelizes republicas latinas, cujo pro- 

ximo exemplo temos na Republica Argentina, da qual se poderá 

dizer, na phrase de um escriptor seu, aliás caloroso defensor deste 

recurso poli tico, da qual se poderá dizer que, “desde 1855, vive per¬ 

manentemente em estado de sitio . (33) Um simples incêndio, 

ateado, em 28 de fevereiro de 1875, a um collegio dirigido por jesuítas, 

na capital, bastou alli, para que o poder executivo declarasse o estado 

de sitio, por trinta dias, na província de Buenos-Ayres. (34) Ora, 

por mais que, no senado, a eloquência de Sarmento se esforçou em 

justificar a medida, evocando as mais tremendas recordações do fana¬ 

tismo incendiário, a conflagração geral dos templos catholicos, nou¬ 

tras eras, em toda a superfície da Inglaterra, a propagação phantas- 

tica das chammas, que, no espaço de tres dias, na Hespanha, em 

pleno século XIX, ha sessenta e dous annos apenas, consumiu, a um 

um signal de Barcelona, quinhentos conventos e quarenta milhões 

de propriedades o juizo dos competentes lavrou sentença contra 
esse acto do governo argentino. 

Um dos espíritos mais conservadores daquelle paiz, propugnan- 

do, em largas paginas, a necessidade do estado de sitio, reprova essa 

apphcação delle, em termos que convém transcrever, como subsidio á 

(33) Alcorta : Op. cit, p. 198. 

(34) Ibid., p. 197, 212-17. 
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elucidação da boa doutrina, e porque parecem escriptos ad-hoc para 
o nosso caso : 

"El incêndio dei Colégio dei Salvador por si solo no pudo ser 

bastante en ningun caso para autorizar el estado de sitio pormasque 
sus autores mereceran el mas severo castigo. 

Se trataba de un delito comum, previsto y castigado por la lei 

penal, y la fuerza publica tenia dos elementos bastantes para con- 

tenerlo, como efectivamente sucedió con su sola presencia". (35) 

Si ba, realmente, ponto, onde o legislador constituinte devia ter 

especial preoccupação em manietar, arbitrio, em não deixar ao exe¬ 

cutivo a latitude de apreciações extensivas — era este ; porque ne¬ 

nhuma faculdade se póde imaginar, mais capaz de mudar o governo 
da lei em dictadura. 

Que se ha de, pois, entender slricto sensu por commoção intestino, 
com perigo imminente da Republica ? 

Enfeixadas estas clausulas, que se succedem no Art. 80, ter- 

se-ha, quasi prima jacie, defluido o pensamento legislativo. 

Na escala das commoçoes possíveis, ha gradações indetermina- 

veis. Commoçoes podem resultar de conflictos materiaes, mais ou 

menos limitados em sua area, ou na quantidade, no caracter, na 

disposição de seus autores. Commoçoes promove, na cidade a, 

indisciplina de guarda. Commoçoes podem estabelecer-se pela repe¬ 

tição de certos sinistros, ou pela extensão delles. A desorganisação 

dos serviços administrativos pode trazer o animo publico em estado 

de commoção. Em verdadeira commoção temos estado nós, com 

a reiteração quotidiana dos desastres, que espalham o terror pelas 

nossas grandes vias de transporte, reunida á desmoralisação do ser¬ 

viço telegraphico, a subtracção escandalosa de malas postaes, aos 

soffrimentos geraes do commercio pelo engurgitamento das alfan- 

degas e paralyzação dos despachos aduaneiros. Commoção der¬ 

ramou por todos os estados a deposição revolucionaria dos governa¬ 

dores. Commoção, generalizada e permanente, estamos atraves¬ 

sando, pelo pânico financeiro e pelos appetites perigosos, estimula¬ 

dos, em certas classes, com a crise alimentícia. Violentas impres¬ 

sões de pavor, geradas por circumstancias inoffensivas, que a ima¬ 

ginação agiganta, suscitam, ás vezes, commoçoes publicas, das mais 

fortes. E casos ha em que um simples facto individual, a atrocidade 

(36) lb., p. 215. 
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de um crime, a insolência de um abuso de poder produzem na alma 
popular commoções intensas e extensas. 

Mas nenhuma dessas é a commoção intestino, que a Constituição 

quiz precisar. Por que ? Por que contra essas commoções não fal¬ 

tam ao governo, nos meios ordinários, pontos de resistência efficaz. 

Porque, deante dellas, a Republica não se sente insegura. Porque, 

se adaptarmos ao vago da phrase "commoção intestinà" toda essa 

variedade de situações, normalmente remediáveis, a sorte dos direi¬ 

tos da liberdade ficará entregue, de ora avante, ás cambiações capri¬ 
chosas de luz e sombra na imaginação do governo. 

Para que se verifique a commoção, no sentido constitucional, é 

necessário que a segurança da Republica, periclite. Ora, para que 

a segurança da Republica, não só se abale, senão também “periclite”, 

vários requisitos são indispensáveis. “Primeiro, ha de haver ele¬ 

mentos de perturbação organisados e capazes de acção violenta. 

Segundo, o objecto da acção perturbadora ha de ser realizável. Ter- 

ceuro, ha de se demonstrar que o governo não tinha, na policia, na 

força armada e nos tribunaes, meios de repressão decisivos. 

E , com effeito, da mais evidente evidencia que, se o executivo, 
pela acçao judicial, policial e militar, puder prevenir ou cortar o 

movimento, si este contar apenas elementos esparsos, desorganisa- 

dos e impotentes ; se o seu objecto fôr inexequivel; se, por exemplo, 

como na hypothese, o alvo indicado da acclamação sediciosa estiver 

em um agonizante, um morto, digamos assim, é rir do direito e do 

senso commum, é arrostar criminosamente a verdade e a moral pu¬ 

blica, o decretar medidas de oppressão e terror, onde facilmente 

venceríam as de administração e justiça. "Para taes casos, ahi está 

a força publica : ella deve bastar, para impor a ordem, e deter os cul¬ 

pados. Se não e assim ; se e mister, em todas essas situações, recor¬ 

rer ao estado de sitio, poderiamos dizer, com o Tribunal Supremo 

dos Estados—Unidos, que, “quando, para salvar um paiz regido por 

instituições livres, se requer o sacrifício jrequente dos princípios car- 

deaes, que asseguram os direitos humanos, não vale a pena de salvar 
esse paiz”. 

A constituição dos Estados-Unidos, verdadeira matriz da nossa, 
iz (Ait. í, secc. 9) . The pnvilege oj ihe wnt oj habeas-corpus shalt 

he suspended, unless when in cases oj the rebelhon or invasion the 

pubhc sajetg mag require it . Isto e : Não se suspenderá o privi- 

egio da ordem de habeas-corpus, senão quando a segurança geral o 
requerer, em casos de rebellião ou invasão”. 
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R ay Barbosa 

Os autores daquella constituição bem viam que "stf as grandes 

emergencias nacionaes poderíam justificar, ou escusar” esse recurso 

formidável. Os autores da nossa beberam directamente naquella 

fonte, e não podiam trazer delia outro sentimento. 

Ainda nas republicas hespanholas, onde, entretanto, os abusos 

da praxe governativa têm convertido esta medida de excepção em 

estado quasi normal, a íheoria dos constitucionalistas repudia essa 

elasticidade funesta, explorada pelos sophismas do interesse político 

em detrimento da liberdade. 

Para que se possa exercer o direito excepcional, diz Alcorta, 

"é indispensável que se produza, com accentuados caracteres, uma 

necessidade effectiva, ou um perigo imminente de que se manifeste 

essa necessidade. Fóra daqui, o interesse de um desenvolvimento 

social maior, uma situação susceptível de melhorar, mas que não 

ameace directamente a ordem, ou a estabilidade commum, não po¬ 

dem abrir logar a medidas extremas, sem que a excepção se torne em 

regra, e a liberdade se arruine de todo. Assim todas as constituições, 

desde Roma até á da Bolivia, todas admittem a medida excepcio¬ 

nal, mas em casos egualmente excepcionaes, e sómente quando o 

organismo da vida ordinaria não seja bastante, com os seus elemen¬ 

tos, para manter a ordem publica”. 

No debate, que, em 1870, se travou nas camaras argentinas, 

tratando-se de estender a Corrientes e Santa Fé o estado de sitio 

declarado para a província de Entre Rios, em consequência da re¬ 

volta de Lopez Jordan, o senador Ouintana, oppugnando a legali¬ 

dade desse alvitre, dizia : “No basta que haya un ataque exterior, 

que ponga en peligro el ejercicio de la constitucion ; es necesario 

además establecer este antecedente constitucional: es indispensable 

que ese ataque, que esa commocion interior produsca una perturba- 

cion, que ponga en peligro el ejercicio de la constitucion y el respeto 

de las autoridades en el logar que pretenda someter-se al duro im¬ 
pério dei estado de sitio”. 

Mais que nenhum, porém “frisava a verdadeira definição da 

matéria Tejedor, o celebre estadista argentino, dirigindo-se, como 

governador da província de Buenos-Ayres, em mensagem de l.° 

de março de 1880, á assembléa legislativa. “Fuera de estes casos”, 

dizia, “dei alzamiento en armas, dei alzamiento publico, no hay, no 

puede haber declaracion de estado de sitio”. 

“Levante publico e em armas, eis, portanto como se crysta- 

lisa sensivelmente a entidade jurídica, indicada na Constituição, 
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pelas palavras : "çommoção intestina, com perigo imminente para 

a segurança da Republica”. A interpretação de Tejedor, em ver¬ 

dade é a que consulta rigorosamente a filiação histórica do direito 

constitucional. “Iruurrectlon” (insurreição) é o qualificativo dos 

legistas inglezes. “RebeLlion” (revolta) é o da carta americana. 

Ora o direito inglez gerou a constituição dos Estados—Unidos, como 

esta gerou a argentina e a nossa. 

Não ha outro meio de atalhar o arbitrio, senão dar contornos 

definidos e inequívocos á condição, que o limita. Nada mais inde¬ 

ciso do que a accepção destes vocábulos “çommoção intestina”, 

considerados a sós, sem o concurso explicativo das suas antecedencias 

e subsequencias complementares. Nada mais preciso, pelo con¬ 

trario, que o seu significado, se o aferirmos ao toque da clausula, 

com que o legislador o illuminou, alludindo a perigo imminente da 

Republica. Só a revolta manifesta e armada nas ruas, ou a revolta 

organisada e minaz, com recursos de acção capazes de inhabilitar o 

governo para a manutenção da ordem — a revolta em summa, sob 

qualquer das suas formas potentes e inquietadoras, póde constituir, 

para a Republica, “perigo imminente”. Não se trata do perigo im¬ 

minente dos transeuntes, ameaçados por tumulto, mais ou menos 

violento, mais ou menos ensanguentado, mas local, circunscripto e 

reprimivel. E' o perigo ameaçando immediatamente a Republica 

e os instrumentos confiados para a sua defesa nas mãos do governo. 

Porque, se o perigo interessa apenas o policiamento de uma rua, de 

um bairro, de um povoado, si se desafoga em manifestações rumoro¬ 

sas, mas inoffensivas, se não oppõe ao jogo das instituições um me- 

chanismo de combate, capaz de prejudical-as, ou estremecel-as — 

a Republica não periga. Para a tranquillisar, basta que a policia 

redobre de vigilância, e o governo de actividade. E, si a ameaça se as- 

sesta positivamente contra a Republica, mas o governo conta com o 

apoio da opinião, com a imparcialidade dos tribunaes, com a fideli¬ 

dade dos agentes da segurança, com a lealdade da força militar — 

ainda então não periga a Republica : basta-lhe, para sua tranquilli- 

dade, a administração e o codigo, a prisão dos indiciados, o julga¬ 

mento dos anarchisadores, a condemnação dos criminosos. 

I\otae, srs. juizes : a clausula “çommoção intestina” sobresae, 

no texto, parede meia (permitta-se a phrase) com a clausula “inva¬ 

são estrangeira , casadas, unidas, geminadas uma á outra. O perigo, 

que se quer prevenir, e esse perigo anomalo e supremo, de que nos 

da medida a hypothese de invasão estrangeira. Com essa calami- 
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dade a lei associa, equipara a commoção intestino.. A equivalência é 

manifesta, incontestável. O mal, de que se quer precatar o paiz, é o 

mesmo, o risco imminente da Republica. Esse risco póde nascer de 

uma destas duas origens : commoção intestina, ou invasão estrangeira. 

Logo para que, na accepção do texto, se dê a commoção intestina, é 

preciso que as perturbações, que a caracterisarem, sejam analogas 

pela gravidade ás que acompanham a presença do inimigo no terri¬ 

tório do paiz. Commoção intestina é a das grandes anciedades 

publicas quando a anarchia bate as portas e a autoridade duvida 

de si mesma ; quando o espirito publico se ensombra, sob impressões 

semelhantes ás que se despertam ante a profanação do solo sa¬ 
grado da patria pelo estrangeiro armado. 

Ora, evidentissimamente, nem de longe se verificou, na hypo- 

these, o menor dos caracteres. Tal assimilação entre a entidade cons¬ 

titucional e os factos do dia 10 não se podería obter, ainda apurando 

todos os artifícios da rhetorica terrorista nos processos daquelle 

orador da decadência hellenica, Klitarchos, filho de Dincm, em 

cujo estylo diz Longino que o zumbir das abelhas bramia como os 
javalis de Erymantho. 

O Diário OJJiciat e as folhas officiosas ;á derramaram sobre 

aquellas circunstancias o colorido natural dos quadros dessa proce¬ 

dência. E, de tudo o que a inspiração administrativa debuxou 

vividamente por esses orgãos, que se liquida? A historia de uma 

demonstração inerme, desorientada, frívola, contra o marechal Flo- 

nano, cercado pelo exercito, a favor do marechal Deodoro, chum¬ 

bado ao leito da morte, incapaz sequer de receber a noticia de taes 

scenas, em que, a revelia sua, se lhe envolvia o nome glorioso e bem- 

fazejo. Não houve uma aggressão, uma gotta de sangue derra¬ 

mado, nem uma arma dirigida contra ninguém. O enthusiasmo 

dos manifestantes expande-se em acclamações. Todo o espirito 

anarchico lhes borbota em discursos e vivas. A fanfarra, que os 

acompanha, é uma musica militar, não indigitada como sediciosa, a 

do 24.° batalhão de infantaria, encontrada na passagem e induígen- 

temente, espontaneamente aggregada ao. prestito, não se sabe por 

mistério de que combinação, em que o acaso parecia revestir a habi¬ 

lidade da arte. Numa palavra, em tudo isso, ausência absoluta 

de rorça de armas, de ambiente propicio á desordem, carência total 

de unidade nc; fins, de accordo nos meios, de seriedade nos agentes, 

de importância nos caracteres. Uma aspiração vaga, servida por 
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imaginações imprudentes e esterilizada pela inexequibilidade do seu 

objecto. 
Não vos escapará o alcance jurídico desta ultima ponderação. 

Se o proposito e o crime daquella agitaçao epbemera e frívola eram 

substituir o marechal Floriano, na presidência da republica, pelo 

marechal Deodoro, a situação deste in extremis, aphasico, paralyhco, 

quasi inanime, voltado para a outra vida, ungido com os sacramentos 

da morte, basta para certificar a impossibilidade fatal da acclama- 

ção, cuja idea se dá como origem e fito daquelle movimento. Mas 

crime não ha, não póde haver, (se é que também isto não está revo¬ 

gado pela dictadura do chãos), desde que o objecto criminoso é ma¬ 

terialmente irrealisavel. “Não é possível a tentativa , diz o co- 

digo penal, art. 14, paragrapho unico, “no caso de inejficacia abso¬ 

luta do meio empregado, ou impossibilidade absoluta do }im, a que 

o delinquente se propuzer”. Ahi está o caso : combater um exercito 

com charanga e archotes ; conquistar a chefia do estado para um ago- 

nisante. E, se o crime era impossível pela improficuidade radical 

dos meios e pela irrealisabilidade material do fim — impossível era, 

pelas mesmas razões, o perigo. 
Ora, sem o perigo e perigo geral para a patna, e perigo imminente, 

é constitucionalmente illegitima a suspensão de garantias. 

Apprehensões vagas, boatos levianos, ajuntamentos loquazes 

não produzem commoção intestina, nem mesmo no reino da Beocia 

ideal, para onde caminhamos. Também não importam “os escân¬ 

dalos”, a que se refere, em timida linguagem, o decreto de 12 do 

corrente. Taes escândalos corrigem-se policialmente, se são civis, 

disciplinarmente, se são militares. Taes escândalos são menos es¬ 

candalosos, menos perturbadores, menos anarchicos, menos fataes ao 

credito do estado, á reputação do paiz no estrangeiro, que o das vio¬ 

lações brutaes da constituição pela força administrativa, apoiada 

na força marcial. O governo que se estriba nestas duas bases de 

impunidade, ao ponto de reformar dictatoriamente, a um traço de 

penna, com soberano despreso do Art. 74 da constituição, treze ge- 

neraes, sem provocar a menor resistência nem dos esbulhados, nem 

desse mesmo exercito, que este precedente ameaça em todos os seus 

direitos, quando aliás, em nome delles, se revoltara contra a monar- 

cliia, durante cujos tempos não se descobre um só exemplo de prepo¬ 

tência tal —• o governo que taes audacias poude consummar, sem 

despertar sequer a reação legal, não póde vir, no dia seguinte, abri¬ 

gar-se a sombra de phantasmas, para declarar a patria em perigo 
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insuspeitas, cm um ou dous bonds. Com um pouco de geito, o Perigo 

da Republica teria tomado o tilbury, e desapparecido na primeira es¬ 
quina. 

Mas admitti embora que fosse verdadeira sedição, como o pri¬ 

meiro decreto o qualifica. A sedição é um facto policial, regido 

pelas leis criminaes e não pelo direito político. O governo, em cujo 

caminho se offerece um desses impecilios, abre o codigo penal, e 

alli, no Art. 121, encontra a solução cabal da difficuldade nesta dis¬ 

posição peremptória, tao facil, quao efficaz : li, quando a autori¬ 

dade policial fôr informada da existência de alguma sedição” (é o 

caso), ira ao logar, acompanhada do seu escrivão e força, e, reco¬ 

nhecendo que a reunião é illicita, e tem fins offensivos da ordem pu¬ 

blica, o fara constar as pessoas presentes, e as intimará, para se re¬ 
tirarem”. 

Se a autoridade não fôr obedecida, depois da terceira admoes- 

tação, empregará a jorça, para dispersar o ajuntamento e mandará 
recolher á prisão preventiva os cabeças”. 

Lede, relede a constituição. Vereis alli as attribuições dos 

dous poderes, quanto ao estado de sitio, discriminadas em duas dis¬ 

posições differentes : na primeira se firma a prerogativa da legis¬ 

latura, deixando-se-lhe ampla ensancha, para a apreciação das cir¬ 

cunstancias, em que a segurança da Republica demanda o uso dessa 

medida. Na segunda, tratando-se de estender essa prerogativa ao 

poder executivo, uma limitação addicional vem notavelmente coar- 

ctal-a . a clausula de calamidades imminentes, em que a patria pe¬ 

rigue. A patria, o complexo de todos os interesses brasileiros, o con- 

juncto das instituições políticas e sociaes, o povo e o estado, a har¬ 

monia organica entre os elementos humanos legaes da nacionalidade. 

Pois, senhores, era de veras, era a patria realmente o que estava em 

perigo, quando o chefe do estado passava commodamente pela frente 

das suas tropas victoriado pelas suas metralhadoras, emquanto um 

agrupamento de inexpertos, engrossado pelo contingente espúrio 

de certos agentes da ordem publica, dignos da alcunha por que aco¬ 

dem, acclamava um chefe exanime, e desapparecia sem rixa, sem echo, 
sem vestígio, no meio da indifferença geral ? 

Um publicista argentino, expendendo os motivos da clausula 

de perigo imminente , posta como freio ao executivo, nos casos de 

commoção intestina, diz : “A commoção intestina nem sempre 

requer acçao prompta e efficaz ; suas consequências, em todo o caso 
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não tem a gravidade do ataque estrangeiro. Ella vem, quasi sem¬ 

pre, precedida de luctas políticas, em que as paixões se soccorrem a 

todos os meios, para conseguir o poder, ou aniquillar os adversá¬ 

rios ; e, como os seus caracteres podem ser conjundidos, ou simulados, 

para se alcançar uma arma, que suspende as garantias constitucio- 

naes, é prudente estabelecer-se o debate, e participarem nelle os 

vários interesses politicos, que tem a sua representação no con¬ 

gresso”. (36) 
Mas, se incidentes ridiculos e nullos, como o da tarde de 10, 

assumem as proporções jurídicas de perigo imminente da patria e 

commoção intestina da Republica ; se o estado de sitio, declarado 

sob pretextos insignificantes, como esse, vinga foros de constitu¬ 

cional, ou se não se admitte á justiça federal o direito de não lhe 

reconhecer esse caracter, e proteger contra as consequências dessa 

adulteração do nosso regimen o indivíduo e a liberdade, então, se- 

hbores juizes, a vossa abdicação estará firmada, como a abdicação 

do congresso, que terá na dictadura permanente do executivo o fil¬ 

tro depurador das suas deliberações, como vós tereis nella o fiscal 

soberano da vossa independencia. As prisões políticas, que já fize¬ 

ram no congresso onze presos, porque não farão amanhã, neste tri¬ 

bunal, os que lhe convier? 

Se recuardes ante este absurdo, haveis de acceitar a conclusão 

de que, quando o estado de sitio se estabelecer em condições, que 

não satisfaçam á lei constitucional, o habeas-corpus é o palladio da 

cidade ameaçada pela tyrannia. 

E, se esta conclusão é irrecusável, não podereis vacillar no de¬ 

ferimento a esta petição, reconhecendo que o governo extravagou no 

emprego dessa medida, tão injustificável perante a carta federal, 

quanto perante a humanidade, o senso politico e os créditos do paiz. 

§ 

Com o estado de sitio cessam os seus effeitos 

Todos os effeitos do estado de sitio desapparecem com a sua 

terminação ; todos, inclusive os que se ligam ás medidas de repres¬ 
são, adoptadas durante elle. 

(36) Alcorta : Cap. cit., p. 250. 
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E aqui esta porque, ainda quando vos demittisseis da autori¬ 

dade de julgar a opportunidade constitucional do seu emprego e a 

consequente nullidade das prisões effectuadas sob o seu pretexto, — 

nem por isso os detidos e desterrados perderíam o seu direito ao 
habeas-corpus. 

Elles devem tornar ao gozo da liberdade ; porque a acção do 

poder executivo sobre as suas pessoas finda com a restauração das 
garantias. 

E’ mais uma questão gravissima e inexplorada sobre que ides as¬ 

sentar aresto. Reverentemente, pois, vos supplica o impetrante a 
mais severa attenção. 

Considerae, senhores juizes, a natureza das faculdades exercidas 

pelo executivo durante o estado de sitio. Os leguleios da epocha, com 

um luxo de ignorância jurídica inaudita nas aldeias, enxergam nesses 

actos verdadeiros funcções judiciarias. E’ o executivo qualificando 

crimes ; é o executivo condemnando culpados ; é o executivo appli- 

cando penas. Senhores juizes, o estudante de direito elementar, 

que perpetrasse esses attentados contra o alphabeto jurídico, não 

escaparia á indignação do mais benigno dos lentes. Com os primei¬ 

ros rudimentos acadêmicos se aprende, ao soletrar da Constituição, 

que o poder executivo nao julga, nunca ; e como a condemnação dos 

reos, como a imposição das sancçoes penaes é uma funcção do julgar, 

o noviço nunca mais esquece que, onde houver uma culpabilidade, 

que apreciar, e uma infracçao, que punir, ahi ha de estar um magis¬ 

trado. Se o senado sentenceia nos crimes do presidente da Repu- 

blica e outros funccionanos, e porque a Constituição, em termos 

expressos, lhe confere a attribuição privativa "de julgar" essa especie 

de réos (art. 33), e, para esse fim, o autorisa a "impor penas" (§ 2.°) 
a deliberar como tribunal de justiça”. (§1.°). 

Pode se imaginar, pois, como vos nao assombrarieis, se soubésseis 

que, em escripto da mais alta provemencia, dado a lume no Diário 

Ojjicial de ante-hontem, se falia em "punição de culpados" pelo 

governo, "qualificação de crimes" pelo governo, "applicação de pe¬ 

nas pelo governo, acabando-se por affirmar "categoricamente que 

"a constituição autorisa o poder executivo a impor a pena de desterro”. 
(Doc. n.). 

Ora, senhores juizes, e preciso não ter lido a Constituição, 

para desafamal-a com a imputação deste peccado vergonhoso. A 

Constituição dotou-nos com a republica federativa presidencial, 

que e, por excellencia, o regimen das discriminações dos poderes : o 
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legislativo faz a lei; o executivo applica-a ; o judiciário julga a cons- 

titucionalidade do legislativo na feitura das leis, a fidelidade do 

executivo na sua applicação. Não ha interfusão, não ha mescla. 

Em conformidade irreprehensivel com estas normas se acha todo o 

capitulo delia relativo ao poder executivo : não se encontram alli, 

senão faculdades de administração e governo. Isso que levou os 

publicistas officiaes ao paradoxo inexplicável de converterem o exe¬ 

cutivo em tribunal criminal, isso vós bem sabeis que é outra cousa, 

e tem outro nome, senhores juizes ! Basta ler o texto, com a intelli- 

gencia vulgar das palavras, para vel-o, e palpal-o. 

Diz, com effeito, o texto, no art. 80, que é o assentamento da 

matéria : 

"§ 2.° Este (o poder executivo), durante o estado de sitio, 

restringir-se-ha, nas medidas de repressão contra as pessoas, a impôr : 

"l.° A detenção em logar não destinado aos réos de crimes com- 

muns. 

"2.° O desterro para outros sitios do territorio-nacional”. 

Eis ahi. A detenção e o desterro, facultados ao poder execu¬ 

tivo, são “medidas de repressão”, e não penas. São providencias 

conducentes a obstar o mal, e não sofírimentos destinados a expiar 

o delicto. São instrumentos restauradores da paz, e não meios de 

castigar criminosos. São actos de alta policia politica, e não sen¬ 

tenças. Constituem apenas funcções da administração ; não si¬ 

gnificam exercício de judicatura. Não envolvem qualificação de 

culpa : importam apenas cohibição de desordens sociaes. 

Entre essas duas ideas medeia um abysmo. A justiça examina 

a infracção, capitula a culpa, inflinge a pena. A administração 

policial e politica previne, impede, combate a anarchia. A consti¬ 

tuição conferiu ao executivo a attribuição de reprimir, por meios 

excepcionaes, os casos excepcionaes de desordem”, proporcionando- 

lhe medidas de repressão”. Não usaria deste significativo, se lhe 

quizesse communicar o direito de punir ; porque as manifestações 

deste direito se qualificam invariavelmente pelo nome de penas, 

nome que, em direito, não conhece, não soffre synonimos. Percor¬ 

rei todo o Codigo Penal : não encontrareis outra qualificação. Re¬ 

volvei a constituição inteira : nunca se vos deparará o verbo julgar 

nem o substantivo pena, senão entre as prerogativas do poder judi¬ 
ciário. 

Quereis ainda provas? Attentae no art. 80, §§ 3.° e 4.°: 

Logo que se reunir o Congresso”, diz o primeiro, ”o presidente da 
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Republica lhe relatara, motivando-as, as medidas de excepção, que 

tiverem sido tomadas . As autoridades que tiverem tomado taes 

medidas”, accrescenta o outro, "são responsáveis pelos abusos com- 

mettidos”. Ora, o poder julgador, o que conhece de crimes, e irroga 

penas, não motiva as suas sentenças perante outro poder, não tem 

noutro poder o tribunal da sua responsabilidade. A imposição defi¬ 

nitiva de uma pena não é susceptível de julgamento ulterior contra a 

magistratura que a fulminou. Com a promulgação do juizo penal, 

morreu a causa, e cessou a possibilidade de aprecial-a. Salvo a 

hypothese de revisão ; mas essa mesma não é jurisdicção de um po¬ 

der sobre outro : é competência da justiça em relação a si mesma ; 

pertence privativamente ao poder judiciário, representado no Su¬ 
premo Tribunal Federal. (Constit., art. 81). 

Não é tudo, senhores juizes. Se a privação da liberdade indi¬ 

vidual, por acto do executivo, durante o estado de sitio, constituisse 

expressão de um julgamento, este havia de ter formas de processo, 

havia de determinar accusaçao e defeza. O reu tinha necessaria¬ 

mente que receber notificação da culpa, responder ao interrogatório 

do julgador, e usar da defesa. Aqui é que esbarram todas as dicta- 

duras, aqui se desfazem todos os sophismas. Ainda perante os tri- 

bunaes marciaes, nao ha. condemnaçao sem dejesa. "Oppressiva, como 

foi, a suspensão do habeas-corpus na Inglaterra, em 1817, o inquérito 

aberto pela commissao da camara dos lords mostrou que ninguém 

fora retido senão mediante denuncia jurada e prova do delicto por 

testemunho cabal . (37) Mesmo perante as commissões militares, 

os accusados tem direito a advogado, e assim se procedeu sempre nos 

dias mais críticos da guerra civil americana. (38) Podeis chegar até 

ao Teiror, folhear a historia das justiças atrozes da revolução fran- 

ceza em 1793 ; e ainda ahi, nas transições mais summarias entre a 

liberdade e a guilhotina, encontrareis sempre, mais ou menos redu¬ 

zido, mais ou menos coacto, mais ou menos desfigurado, mas sempre 

reconhecido o direito de defesa. Mas os retidos, os desterrados pelo 

governo do marechal Floriano não passaram, sequer, pelo mais leve 

simulacro de processo, nao articularam defesa, não tiveram, ao me¬ 

nos, interrogatório, nem foram perguntados sobre o seu nome. (Dec. 

c. n.) Foram mettidos, como carga morta, nas fortalezas, nos arse- 

naes, nos navios de guerra. E. . . estão julgados/. . . e estão con- 

(37) Hare : Op. cit, v. II, p. 960. 
(38) Ib., p. 979, n. 1. 
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demnados !. . . e vão cumprir penas ! Senhores juizes, esta immen- 

sidade de ignorância, este delirio de abuso inconsciente caracteri¬ 

zam uma epocha, e envergonham a nação, em cujo nome se pratica 

esta anarchia, se theorizam essas doutrinas. Se a Constituição 

brasileira de 1890 decretada sob as invocações da mais alta liberdade 

e da mais ampla democracia, sanccionasse taes princípios, ligasse a 

essas declarações o caracter de sentenças, considerasse como penas 

essas medidas, ferreteasse como criminosos esses indefesos, essa Cons¬ 

tituição não teria antepassados, nem collateraes, na historia das 

monstruosidades políticas, e seria digna da democracia liberal. . . 

em Moçambique. 
Não bastará, senhores juizes ? Pois bem. A constituição repu- 

blicana, art. 72, § 15, prescreve que “ninguém será sentenceado, 

senão pela autoridade competente, em virtude de Lei anterior e na forma 

por eUa regulada”. Oual a lei, que regulou o processo dos sujeitos á 

prisão e desterro por sentenças do poder executivo ? Tal jurisdicção 

nunca se conheceu : seria nova. Tal processo nunca existiu : era 

mister constituil-o. O poder judiciário não julga, senão mediante 

formas preestabelecidas. A constituição não lh’o permitte. Esta¬ 

ria isento o poder executivo da mesma limitação tutellar, nas causas 

que julgasse ? Porque distincção ? Onde está ella ? Tal distincção 

fora insensata. Se o executivo julga ha de ter processo fixo de jul¬ 

gar. E processo que o estabeleça. Se tal lei não existe, a auto¬ 

ridade julgadora não pode funccionar. 

A Constituição não regula processos. A Constituição, no art. 80, 

não define delictos. Entrega ao executivo armas contra a desordem. 

Diz-lhe : “Prendereis, ou desterrareis”. Mais, se essas commina- 

ções envolvem penalidade, ellas estão subordinadas á regra do 

art. 72, § 15, que não permitte a sua applicação, antes de decre¬ 
tado o seu processo. 

De-se, porém, momentaneamente que sejam verdadeiras penas 

a retenção e o desterro, nos casos daquella autorisação constitucio¬ 

nal. Mas todas as penas, todas, todas, todas, senhores juizes, têm 

uma duraçao predemarcada nas sentenças, que as impõe. O condem- 

nado não fica servo do arbítrio, nem mesmo do arbitrio dos tribu- 

naes. Taxou-se-lhe a expiação : está finda a acção do poder sobre 

elle. Entretanto, a prevalecerem os cânones do novum jus, os reti¬ 

dos, os desterrados pelo decreto de 12 de abril estariam desterrados 

e presos indejinidamente, por uma semana, um mez, um anno ou 

uma vida. . . ate quando se saciar o resentimento político, encarnado 



no governo, ou rodarem para outro ponto do horisonte as paixões 

políticas, que sopram no Congresso. O estado de sitio cessou para 

todos, menos para esses grilhetas da galé política. No meio de todos 

os criminosos, elles ficarão compondo um grupo singular : o dos con- 

demnados á indecisão perpetua. Os proprios forçados conhecem a 

sua sorte. Mas estes suspeitos políticos estão abaixo delles ; porque 

o seu destino pertence a vontade do poder. Sua condição fica sendo 

a da mendicância exercida perante o governo, por elles, pelas famí¬ 

lias, pelos amigos, exercito novo de dependencias creadas a favor do 

poder omnipotente. Bem vedes, senhores juizes, se esta fosse hoje 

a nossa lei, estaria revogada por ella toda a sciencia criminal ; a 

fixidez da pena, como a regularidade do processo e a necessidade da 
defesa. 

O simples facto de não taxar limite á prisão e ao desterro, figu¬ 

rados no art. 80, mostra que ella não cogitava de penalidades, mas 

medidas de acção passageira, confinadas naturalmente na sua dura- 
Çao transitória do perigo, que se propõem a remover. 

Todas as legislações, todas as jurisprudências conhecidas op- 

poem-se a confusão, com que se pretende identificar a idea de pena 

com a dessa autoridade excepcional, conferida ao executivo. 

Vêde o direito inglez. Alli, diz o jurisconsulto Dicey, o poder 

do ministério, durante a suspensão do habeas-corpus, se resume em 

prender, sem os embaraços do processo usual, e entregar aos tribu- 

naes o julgamento dos individuos presos sob a imputação de crimes 
contra a constituição nacional. (39) 

Is os Estados—Unidos, ensinam alli os mestres, “o umco effeito 

da suspensão e habilitar o governo a reter os individuos presos, até que 

sejam submettidos a um tribunal e um jury”. {The sole ejject oj such 

a suspensLon is to enable ihe government to hold the persons whon it 

kas arrested, until they can be brought bejore a court and jury”). (40) 

A suspensão do habeas-corpus”, escreve outro commentador fa¬ 

moso (41), so confere autoridade ao executivo, para deter em custo¬ 

dia individuos suspeitos, que, em circumstancias normaes, seria obri¬ 

gado a submetter immediatamente a processo, ou soltar sob fiança. 

(. . . nor gwc any greater authonty to the Executive than that oj detaining 

(39) Dicey : The law oj the Const, p. 243. 
(40) Hare : Op. cit., v. II, p. 960. 

(41) Pomeroy : An introductlon to the Constituüonal Law oj the United Sta¬ 
tes, 10 th. ed. (Boston, 1888) 708, p. 593. 
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■suspected persons in cuslody, whom it would else be obliged to bring to 

a jpeedg trial or to release on bali)”. 

Quando se subvertem as leis, “e se tenta violentamente derribar 

o governo”, diz Hare, "a força deve ser repellida pela força, consi¬ 

derando-se legaes as exigências da necessidade, para tornar a força 

efficaz”. (42) Mas notae bem até onde vão as consequências dessa 

anomalia inevitável. E' outra autoridade americana quem nol-a 

vae apontar : “A necessidade crêa uma excepção á regra constitu¬ 

cional, e a própria constituição crêa outra, annuindo á suspensão do 

habeas-corpus. Mas é de notar que a suspensão do habeas-corpus 

“gives the power to arrest and hold, but not to try and punísh” isto é, 

"autorisa a prender, e deter, mas não a julgar, e punir” (43) 

Acompanhemos as outras constituições americanas. 

A do Chile, regulando o estado de sitio, diz (Art. 161) : “No 

podrâ la autondad pública condenar por si, ni aplicar penas. Las 

medidas que tomase en estos casos contra las personas no pueden esce- 

der de um arresto o translacion a qualquier punto de la Republica”. 

A Uruguaya (art. 83) : “El presidente. . . en el caso de exi- 

girlo asi urgentemente el interes público, se limitará al simple arresto 

de la persona, con obligacion de ponerla en el perentorio termino de 

veinte y quatro horas â desposicion de su juez competente”. 

A Boliviana (art. 27,5°) estipula, para o mesmo fim, o praso 

de 72 horas, e accrescenta : Se el proceso no puede tener lugar en 

dicho termino, los acusados podran ser retenidos hasta el momento 
en que el órden material sea restabelecido”. 

A Argentina (art. 23) : “Peró durante esta suspension no 

podrâ el presidente de la Republica condenar por si, ni aplicar penas. 

Su poder se limitara en tal caso, respecto de las personas, a arrestar¬ 

ias o transladarias de un punto á otro de la Confederacion”. 

Até a Paraguaya se vasa por egual molde, estabelecendo (art. 72, 

§ • Durante este tiempo el poder dei presidente de la Repu¬ 
blica se limitara a arrestar á las personas ó á trasladarias de un punto 
á otro de la nacion, si ellas no prejieren salir fuera dei pais”. 

Este direito de opção, assegurado aos suspeitos, entre a retenção 

no paiz e a sahida para o estrangeiro, figura egualmente na consti¬ 

tuição da Bolivia (art. 27) e na da Republica Argentina (art. 23). 

ra, nao pode haver signal mais irrecusável de que esses meios 

(42) Op. cit, v. II, p. 954. 

(43) Sydney g. fischer : Op. cit., p. 478. 

» 
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coercitivos, longe de constituirem penalidades, são puras medidas 

de segurança. 
A linguagem dos commentadores e estadistas é idêntica. “Se 

detiene á un indivíduo, Se cambia su residência, sin someterle al ma¬ 

gistrado, per o no se le aplica pena", escreve Alcorta. (44) “El go- 

bierno” dizia, em 1876, na Republica Argentina, o senador Sar- 

miento “no puede castigar el indivíduo, pero si puede detener su per- 
í» 

sona . 
Ora, a nossa Constituição descende dessas. Por essas deve ser, 

portanto, entendida, mormente quando a intelligencia opposta en¬ 

volva, como, neste caso, envolvería, oppressão e deshumanidade. 

Paizes ha, onde as comminações applicadas sob o estado de sitio 

têm o caracter de penas. Assim, a França. Alas é porque, nesses 

paizes, a imposição de taes expiações compete, não ao poder admi¬ 

nistrativo, mas aos tribunaes militares que são tribunaes, e, nesta 

qualidade, julgam, sentencêam e punem. Eis a lei franceza : 

“Art. 7. Aussitot l’etat de siège déclaré les pouvoirs dont l’auto- 

rité civile êtait revêtue pour le maintien de l’ordre et de la police passent 

tout entiers à l’autoritê militaire. L’autorité civile continue à exercer 

ceux de ces pouvoirs dont l’ autor ité militaire ne l’a pas dessaisie. 

“Art. 8. Les tribunaux militaires peuvent être saisis de La con- 

naissance des crimes et délits conter La sâretê de la Rêpublique contre 

la constitiution contre l’ordre et la paix publiques, quelque soit la qua- 

lité des auteurs principaux et des complices”. 

Alas nem deste subsidio interpretativo necessitamos. Assaz 

clara é o contexto da carta brasileira. Ella não tolera o estado de 

sitio, senão “por tempo determinado”, e só autorisa o poder execu¬ 

tivo a usar das medidas de repressão, que lhe indica, “durante o 

estado de sitio”. Alas, se a acção de taes medidas perdurasse para os 

indivíduos envolvidos nellas, então para esses indivíduos se proro- 

garia o estado de sitio indeterminadamente ; o que a prescripção 

constitucional não admitte. 

Dir-se-ha : “Não. Desde que a prisão, ou o desterro se decrete 

durante o estado de sitio, a autoridade do executivo operou nos li¬ 

mites de tempo assignados á duração delle. O exercício da funcção 

é que se deve encerrar nesses limites ; a extensão dos effeitos delia, 

porém, não tem na lei semelhante barreira”. Alas assim se podería 

argumentar, quando muito, se a duração do desterro, ou da prisão, 

(44) Garant. Conslitucion, p. 166. 
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se fixasse no momento em que o executivo desterra, ou prende. En¬ 

tão, uma vez determinado o periodo da sequestração política, teria 

cessado a acção do governo, que a impuzesse. Mas, se este não mar¬ 

ca o termo da coacção inflingida, e reserva-se o direito de suspendel-a, 

num futuro indefinido, quando lhe aprouver, neste caso a manu¬ 

tenção da medida repressiva traduz continuidade de exercício da ac¬ 

ção do governo, ultrapassando o estado de sitio, isto é, significa a 

indemarcada ampliação delle além do praso estatuído. E nisto vae 

manifesta incongruência com as duas clausulas constitucionaes. 

Esses tribunaes deliberam segundo as formas de processo, que 

a lei militar predefine, qualificam os delictos segundo as capitula¬ 

ções, que a lei militar preestabelece, e distribuem as penalidades, 
cuja natureza e duração a lei militar prelimita. 

Nem o propno autocrata russo ostenta essa odiosa potestade. 

Os mhilistas, extermmadores professos e implacáveis de toda a or¬ 

dem social, membros de uma vasta conspiração ramificada e tene¬ 

brosa, cujos golpes inopinados e cegos levam a toda a parte a dyna- 

mite, o sangue, o pavor do seu mistério impenetrável, esses mesmos 

atravessam formas de julgamento, antes da expatriação para a Si¬ 

béria. Aqui, cidadãos de nome immaculado, almas inoffensivas, 

patriotas conhecidos pela sua devoção á fórma constitucional, mem¬ 

bros. do governo que fundou a Republica, fautores eminentes do 

movimento legalista, que levantou o presidente actual sobre as ruinas 

do golpe de estado tudo isso, a um revez da espada do marechal, se 

sepulta nos cárceres e no desterro, sem ao menos a notificação do 

crime, que os condemna. A dictadura imperial do Tsar. . . que é 

ella, senhores juizes, ante essa autoridade, em que se acaba de investir 

o presidente da Republica Brasileira ? Republica. . . isto, senhores ? 

odera sel-o ainda, se a reintegrardes na posse do seu direito consti¬ 
tucional. 

Ahi tendes, senhores juizes, a que despenhadeiros de absurdo 

conduz a sophismação da lei em beneficio de iniquidades monstruo- 
sas. 

Tamanha é essa transgressão da legalidade, que (faça-se justiça 

rans^ressores) devemos acreditar que não a teriam perpetrado, 

se ivessem noção, mesmo ligeira, do direito, que sacrificam. O 

meio de ser benevolo com elles é suppôr que não sabem o que fazem. 

Tsses agentes do poder desconhecem essencialmente a natureza, 
o a cance, as funcções da autoridade, de que usam. Não ponderam 

que a carta federal, confiando-lhe "medidas de repressão”, apenas o 
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quiz apparelhar com os meios de debellar crises ameaçadoras, remo¬ 

vendo-lhes os elementos, emquanto ellas não desapparecem. Des¬ 

coberta uma conspiração poderosa, colhida em flagrante a anarchia, 

se os seus recursos |são superiores aos da autoridade, ou capazes de 

inquietal-a seriamente, o governo colhe os indiciados, sequestra-os, 

ou os afasta do theatro do perigo, ou da lucta. Mas, uma vez es¬ 

parsos e reduzidos á impotência, pela decepção, pela dispersão, os 

associados no conluio revolucionário, desmanchou-se a situação, 

que autorisava as medidas repressivas, e os pacientes voltam á 

fruição dos seus direitos individuaes. 

Se são realmente criminosos, se ha circunstancias indiciativas, 

contra elles, em factos que o codigo penal qualifique, termina a ac¬ 

ção poliíica do executivo, e começa a missão judiciaria dos tribunacs. 

O papel do governo reduz-se ao de obstáculo instantâneo e violento, 

que se insinua a proposito na engrenagem da conspiração, paraly- 

sando-lhe inesperadamente o mechanismo, desarticulando-lhe as 

peças, annullando-lhe os segredos, frustrando-lhe os planos, destro¬ 

çando-lhe, espalhando-lhe, inutilizando-lhe os instrumentos. Depois 

que o poder soprou sobre essa entidade, cuja força essencial consistia 

no seu mysterio, e separou-lhe os autores, disjecta membro., já não 

ha meios de reconstituil-a. O que sobrenada, são os restos do nau¬ 

frágio de um pensamento, cuja recomposição material seria ainda 

mais difficil que a tentativa mallograda. E, se entre esses destroços 

ha attentados positivos contra a lei penal, elles pertencem á justiça. 

O caso vertente exemplifica bem esta verdade. O desiderando 

politico do estado de sitio, o objecto das medidas de repressão está 

mais que perfeitamente conseguido. Desvaneceu-se, se existia, o 

plano subversivo. Mais do que isso : desmoralisou-se. Revivel-o, 

agora, seria tarefa cem vezes mais ardua que essa, coroada aliás, 

a um pequeno esforço official, por tão amargos desenganos para os 

seus collabóradores. Que interesse tem mais a sociedade no suppli- 

cio de impotentes? Na punição de criminosos, isso sim. Mas, por 

isso mesmo, cumpre que se levante de sobre elles a interdicção admi¬ 

nistrativa, para que se abra espaço ao dever dos tribunaes. 

Uma de duas : ou esses accusados têm realmente a culpa, que 

se lhes attribue ; ou são victimas de uma calumnia odiosa. São 

culpados? Mas ninguém o poderá dizer, antes que a justiça se 

pronuncie. São innocentes ? Mas é mister que a justiça os reha- 

bilite ; porque a rehabilitação da innocencia excruciada é o maior 

dos interesses moraes de uma sociedade christã. Num caso, ou 
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noutro, e indispensável o julgamento, e urgente o processo. Ne¬ 
nhuma autoridade política tem o direito de adial-o. 

Esse governo, que se presume capaz de exercer a serena missão 

de distribuir justiça, missão benevola, protectora da innocencia, im¬ 

parcial entre os odios militantes na lucta pelo poder — revela, nas 

aggravantes com que se esmerou em carregar a afflicção ás suas vi- 

ctimas, sentimentos de rancor, que envergonham a piedade brasi¬ 

leira. As legislações reguladoras do estado de sitio, accentuando o 

caracter meramente preventivo e policial das suas providencias, 

buscam attenuar por todos os modos a aspereza dessas commina- 

ções facilmente conversiveis em instrumentos de perseguição contra 

as dissidências políticas. A constituição do Equador (art. 61), 

por exemplo, exige que a remoção dos indigitados se dê para logares 

povoados. A da Hespanha (art. 31), quer que se não exceda a dis- 

tancia de 250 kilometros (42 léguas) entre o logar do desterro e do 

domicilio do desterrado. A da Bolivia (art. 27) não admitte distan- 

cia maior de 50 léguas, e recommenda a salubridade dos si tios esco¬ 
lhidos (m lugares maLmnos). O decreto de 12 de abril, porém, 

sempre sob a idéa fixa que vê no governo os caracteres, incompatíveis 

com a sua natureza, de juiz e punidor, exerce contra os seus accusa- 

dores uma ostentação de crueldade inútil. Eleger-lhes, para o 

esterro, climas, que são a morte para os homens do sul, alagadiços, 

onde a alluvião periódica das invernias deposita envenenamentos 

a aes, ermos habitados sómente pelas guarnições dos presídios e 

pelos selvagens da floresta, confins remotíssimos, como Cucuhy, cuja 

viagem eusta mezes, atravez das regiões mais doentias, e só da capi¬ 
tal do Para demora perto de quinhentas léguas. 

E a violação da lei, anegrada pelo fel de concentrados rancores. 

U sentimento pessoal não sabe esconder-se nesses extremos de 

T™P‘a, Urfa’ q“ Salíam Pek constituição e pela humanidade, 

e feio í*" C , 6 aPn* <klxava entrever esses recessos, escuros 

como L lUm T PT™611*0- AK -PHcitamente se manifesta, 

os autor" 7 7'° * «Geração de que, "entre 

Taciona " ^ SedÍÇã°' SC acham ombros ^ congresso 

ZZt qUe êOSam de immunidades”- 0 tem destas inge- 
° entregfm ! DC duaS Uma = havia realmente com- 

cutivo lÍT' COn: 1Tin^te pe^° da RePubhca, e o poder exe- 
dicla ooro ° furndament°, que invocar, em defesa da me¬ 

ou se não a -r eStC ÍUndamento cou^ece, e não admitte outro ; 
' d° 86 VenflC°U CSSa coiídição, devidamente caracterisada. 
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não era licito ao governo apoiar-se noutra, para suspender as garan¬ 

tias. Em qualquer das duas hypotheses oppostas, a indiciação de 

membros do congresso nos factos suspeitos não tirava, nem dava 

autoridade ao governo para essa deliberação. Essa consideração 

era invalida, se nao havia commoçao intestina ; se havia commo- 

çao intestina, era supérflua. A que vem, pois, semelhante consi¬ 

derando no decreto, senão como uma dessas indiscreções involun¬ 

tárias, em que a consciência se rasga e se descobre, uma dessas cla¬ 

reiras abertas na injustiça, por onde vara instantaneamente um 

raio luminoso ? A que vem, senão como confissão automatica da 

necessidade, sentida pelo poder, de desmembrar o congresso, e vio¬ 

lentar-lhe, com essas subtracções de votos, o fiel da balança ? 

O impetrante, srs. juizes, acredita haver demonstrado exube¬ 

rantemente que a autoridade política do governo sobre os presos e 

degredados passou com o levantamento do estado de sitio, e que a 

autoridade da justiça agora os reclama, para desaggravação da sua 
pureza, ou verificação da sua criminalidade. 

Removei, portanto, o obstáculo illegitimo, que se interpõe en¬ 

tre os accusados e os seus juizes constitucionaes. Restitui-os pelo 
habeas-corpuj á communhão dos livres. 

Arnmando-se a esta base, a vossa decisão podería evitar a ques¬ 

tão constitucional ventilada nas duas partes deste requerimento 

immediatamente anteriores a esta. Porque, srs. juizes, para exa¬ 

minar se os effeitos das medidas repressivas, adoptadas sob o estado 

de sitio, fenecem com elle, ou alem delle se prolongam, não é neces¬ 

sário escrutar a regularidade constitucional da suspensão de garantias, 

a sua legitimidade ou illegitimidade, a consequente validade ou nul- 

hdade dos actos contra a liberdade individual durante esse periodo 

praticados. Por mais constitucional que fosse a suspensão de garan¬ 

tias, essa questão, como quer que se resolva, não exclue a de saber se 

os indivíduos empolgados pelo executivo no decurso do estado de 
sitio se converteram em servos penaes do governo. 

Alas, srs. juizes, o impetrante deve esperar que não recuareis 

ante a outra questão, a questão constitucional. Se os abusos, a 

que e occasionada esta faculdade do executivo, "podem facilmente 

conduzir a um despotismo insupportavel , nas palavras aliás de um 

dos advogados mais convictos da necessidade dessa instituição (45) 

a consequência e a imprescindibilidade do habeas-corpus, a com- 

(45) A. Alcorta : Op. cit., p. 266. 
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petencia judiciaria no exame da questão constitucional. Os proprios 

autores que impugnam essa competência, acabam reconhecendo-a, 

na hypothese (a hypothese actual) de incorrer o poder executivo em 
abusos, como seja o de applicar penas. 

E o que se da com Alcorta, que abas consagrou uma terça parte 

da sua obra (mais de 130 largas paginas) a justificar o estado de sitio. 

EHe sustenta peremptoriamente que, “declarado o estado de sitio e 
exercitadas as medidas, íjue elle aiAtorisat o particular carece de todo 

o recurso contra ellas (46). Mas se acaso as medidas não couberem 

na categoria das autonsadas ? O publicista argentino estuda essa 

possibilidade : “Póde succeder que o poder executivo dicte medidas 

não autonsadas, condemne e apphque penas”. (47) (Adverti bem : 

“Condemne e applique penas". E' exactamente o que faz o decreto 

de 12 de abril, e o governo, pelo Diário Ojjicial de 16, se declara habi¬ 

litado para fazer. Em tal caso, podem ou não podem intervir os 
tribunaes ? 

Em tal caso, responde o proprio Alcorta (48), “o particular tem 

que encontrar meio de fazer effectivo immediatamente o seu direito ; 

E ENTÃO PARECE LOGICO SEREM OS TRIBUNAES DE JUSTIÇA QUEM O 

deve amparar. Y entonces parece logico sean los tribunales de /us- 
ticia los que deben ampararle”. 

E accrescenta : 

“El poder administrador hará ó non efectiva la resolucion judi¬ 
cial ; pcró entonce su responsabilidad será más que nunca evidente y 

quedarân reservados al particular los médios de conseguiría en el mo- 
miento oportuno”. (49) 

Estas proposições irradiam luz de sol. Parece ocioso adital-as. 

Certamente, senhores juizes, não esquecereis que o poder, com- 

mettido á vossa dignidade, de negar sancção ás infracções da carta 
tederal e antes dever que prerogativa”. (50) 

Um dos grandes juizes da America, Story, uma das columnas 

da jurisprudência americana, escreveu palavras, que poderíam ler- 
se, em cada sessão desta casa, como o evangelho deste tribunal ; 

(46) Ib., p. 280. 
(47) Ib., p. 279. 
(48) Ib., p. 280. 

s(49) Ibid. E cita Torres Calcedo, MU ideas y mis pnnaptos, tom. I, 

(50) 
p. 337. 

“!s a duty rather ihan a power” Bryce : 



“A missão de sentencear nos pleitos de inconstitucionalidade 
não é (ainda bem para o povo) uma funcção, de que o poder judiciário 

tenha o direito de declinar. Se e do seu dever não assumir jurisdic- 

ção, quando não a tem, não menos imperiosamente lhe incumbe 

exercel-a, quando a tiver. Não lhe é licito, como á legislatura, evi¬ 

tar questões, porque ellas toquem os confins da constituição. Não 

pode abster-se de resolvel-as, pela razão de serem duvidosas. Seja 

qual fôr a indecisão, sejam quaes forem as difficuldades do pro¬ 

blema jurídico, sua obrigação é resolvel-o, desde que se suscite em 

tribunal. Tão illegitimamente procederá, fugindo ao exercício de 

uma competência, que lhe caiba, quanto usurpando a que lhe não 

pertença. De um, ou de outro modo, atraiçoaría a constituição” 
(51) 

Para envolver o governo actual numa auréola de irresponsabili¬ 

dade, voga, a velas infunadas, a doutrina, ultrajosa á Republica e 

inconciliável com a Constituição, de que o poder executivo se acha re¬ 

vestido pelo congresso, mediante um voto de confiança sem limites, 

com os mais indefinidos poderes para o bem e para o mal. Bem sa¬ 

beis, senhores juizes, que o congresso é calumniado nesta maneira 

de apreciar os seus actos. Bem sabeis que, ainda quando essa alle- 

gação fosse verídica, a vossa missão não é outra, senão oppôr o veto 

da judicatura suprema a desvarios desta ordem, se eües se produzi¬ 

rem. Bem sabeis que o nosso systema constitucional repelle tão 

essencialmente a dictadura do poder legislativo como a dictadura da 

administração. Bem sabeis que é da substancia do nosso regimen 

o principio de que não ha emergencia, que possa legitimar o uso de 

poderes não outorgados na carta federal. (52) Bem sabeis que, 

não tendo a legislatura faculdades de alterar a constituição, não 

póde o executivo receber faculdades taes por delegação da legisla¬ 

tura. Bem sabeis que "toda delegação é vedada nos governos repu¬ 

blicanos . (5o) E, certamente, se sophismas como esses transpuzes- 

sem o lumiar deste tribunal, seria para naufragarem na impassibili- 

dade da vossa guarda á lei suprema da Republica, encarregada á 

vigilância deste tribunal contra as invasões dos governos e a condes- 
cendencia das assembléas. 

(51) Story : Commentaríes, v. II, p. 385, § 1576. 

«. & ^ *•Yn- *“> 
(53) Alcorta : Op. cit. p. 55. 
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Mas, se vos despirdes da garantia do habeas-corpus contra os 

desregramentos do estado de sitio, contra as suas offensas ao direito 

constitucional —• não pode restar duvida, em face do heroico desgarre 

com que o executivo acaba de experimentar a mão neste ensaio inol- 

vidavel, que essa dictadura mascarada sob a razão de estado ficará 

sendo o systema usual de administração entre nós. E' isso tanto 

mais naturalmente, quanto com as suspensões de garantias, já o dizia 

Cavour, não ha quem não possa governar. 

Com essa chave falsa para todas as difficuldades nas mãos do 

executivo, o governo republicano seria a mais solemne confirmação 

desta velha verdade : Corruptio opürru, péssima. Os mais interes¬ 

sados contra a acclimação, no paiz, desse vicio das republicas es¬ 

panholas devem ser precisamente os elementos conservadores da 

nação : a propriedade, o trabalho, a justiça. Aquelles que, em nome 

desses elementos, applaudirem a usurpação, quando ella explora a 

desordem, para espesinhar a lei, esquecem que entre a anarchia nas 

praças e a anarchia no regimen dos direitos e deveres sociaes, entre 

as surprezas da revolta e as victorias da dictadura, não ha outra 

differença mais do que a que vae da indisciplina servil á servidão resi¬ 

gnada. Se a principal ambição das classes pacificas e, productoras, 

da industria e da riqueza, da intelligencia e do trabalho é a confiança, 

a estabilidade do futuro, nada póde haver mais incompatível com a 

posse desse thesouro do que o espectáculo de uma sociedade, que ab¬ 

dica nas mãos da violência, e, governando-se por medidas de exce- 

pção, confessa não ter nas instituições os meios de conservação normal. 

Srs. JuLzes do Supremo Tribunal Federal — Onze membros do 

congresso nacional, arrebatados inconstitucionalmente ás cadeias 

que o povo e os estados lhes confiaram nas camaras legislativas, pra- 

ticamente esbulhados do mandato popular, representam a abolição 
virtual da constituição republicana pelo poder executivo. 

A concessão do habeas-corpus, a que elles, como os seus compa- 

nheiros de infortúnio, têm direito, será a reanimação da sociedade 
brasileira, esmorecida e desacoroçoada. 

Substitui, senhores juizes, o regimen da violência pelo regimen 

da lei, e tereis indicado ao paiz o caminho salvador, que é o da lega¬ 
lidade constitucional, servida pelos tribunaes. 

Eis o que, com o habeas-corpus pedido, vos requer o impetrante, 
affirmando em sua honra a veracidade do que allega. 

Rio de Janeiro, 18 de abril, 1892. 



DOUTRINA 

O HABEAS-CORPUS. SUA FEIÇÃO JURÍDICA, E SUA 

EVOLUÇÃO NO DIREITO PUBLICO BRASILEIRO (») 

Não é de hoje, sr. presidente, que os homens da força, os que se 

exaggeraram na autoridade, que os espíritos revessos ás garantias 

hberaes reagem contra a do habeas-corpus, buscando pôr inteira¬ 
mente fora do seu alcance os abusos do poder. 

Já sob o Império, em 1851, em 1878 e 1883, se procurava esta¬ 

belecer a doutrina de que a garantia do habeas-corpus se não estendia 

as prisões administrativas, ás prisões determinadas pelo governo 
imperial. 

Sobre este assumpto consultou com o seu parecer, entretanto, 

em 1873, o Conselho de Estado, e tres notáveis estadistas do Impé¬ 

rio, os srs. Dantas, Abaeté e Lafayette, firmaram o grande principio 

de que o habeas-corpus abrangia todas as prisões, exceptuadas uni¬ 

camente as prisões militares e as prisões para recrutamento. 

Deste assumpto se teve de occupar em 1878 e em 1883, em al¬ 

guns editoriaes memoráveis, o Jornal do Commercio, folha que na- 

quelles tempos não intervinha senão nas grandes crises, para trazer 

sempre,^ no meio da luta dos partidos, uma palavra de serenidade, 
a solução justa e a decisão liberal. 

Interveiu em 1878 e 1883, nesta questão o Jornal do Commercio, 

para reagir contra os ministros que pretendiam considerar immunes 

as garantias do habeas-corpus ás prisões administrativas. E’ a 

mesma objecção, o mesmo espirito de resistência contra a velha e 

sagrada garantia liberal, a que a liberdade, neste paiz, tantos ser¬ 
viços tem devido. 

renti L™ Sr' c"nse,í,eiro Ru3' Bart>osa proferiu na sessão de 22 de janeiro do cor 
rente anno, no Senado discut.ndo o projecto de intervenção no Estado do Ri. 

corpuseir°’ Um enS° dlSCUrSO' do <3ual cortamos este trecho, relativo ao habeas 
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Ainda restringida ás proporções em que a mantém a legislação 

imperial, essa garantia affirmava ao espirito exaggeradamente conser¬ 

vador e aos liberaes, esquecidos do bom espirito das suas crenças, 

um obstáculo insuperável á existência da autoridade e ao exercicio 

ordinário dos actos do poder. 
Agora temos a reacção contra o habeas-corpus firmada em outro 

terreno, depois que essa instituição passou pela transformação am- 

pliativa que recebeu com o novo regimen. Agora uma escola de 

indole restrictiva o pretende circunscrever a uma esphera limitada 

como a sua antiga esphera, reduzindo-o ás condições de um recurso 

utilizado unicamente nos casos em que se trate de acudir á liberdade 

de locomoção, de manter o que se chama a liberdade corporal, de 

assegurar ao indivíduo a sua faculdade ordinaria e legal de se mover, 

de ir e vir, de entrar e sahir. Eis ao que se reduzira o habeas-corpus, 

amesquinhado pela interpretação constitucional com que alguns 

espíritos o interpretam no texto da carta republicana. 

Ora, srs. senadores, em apoio dessa hermeneutica eu não vejo 

senão a autoridade muito respeitável, mas susceptível de erro como 

todas as autoridades, de alguns homens eminentes, um dos quaes 

me merece especial consideração, como um dos mestres cujo saber, 

cuja competência jurídica illustram o Supremo Tribunal Federal. 

Sr. presidente, a questão não se ha de resolver pela autoridade ; 

a questão resolve-se pela evidencia literal dos textos. A questão 

está resolvida pelo confronto da letra das instituições republicanas 

com a letra das instituições imperiaes. 

Si a Constituição de 1891 pretendesse manter no Brasil o ha¬ 

beas-corpus com os mesmos limites dessa garantia durante o Impé¬ 

rio, a Constituição de 1891 teria procedido em relação ao habeas- 

corpus como procedeu relativamente á instituição do jury. A res¬ 

peito do jury diz formalmente o texto constitucional : “E' mantida 
a instituição do jury”. 

0 alcance dessa proposição na sua simplicidade é transparente. 

Quando se mantem uma instituição mantem-se o que existe, mantem- 

se o que se acha estabelecido, mantem-se o que se encontra, conso¬ 

lida-se o que estava. E’ por isto, sr. presidente, que, defendendo a 

instituição do jury, já contra a legislação de alguns Estados, já contra 

certas leis republicanas, eu as considerei sempre como inconstitu- 

cionaes, porque, a vista dos termos com que se exprime a nossa 

declaração constitucional de direitos, entendia e entendo não ser 

licito ao legislador ordinário submetter o jury a qualquer alteração 
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que o modifique substancialmente, que altere as suas feições anti¬ 

gas, que mude a sua natureza definida pelo texto da legislação impe¬ 

rial. Tudo isto que a Constituição de 24 de fevereiro estabeleceu 
ioi mantido na instituição do jurv. 

Não foi deste modo que procedeu a Constituição Republicana 

no tocante ao habeas-corpus. No Império, bem sabem os nobres 

senadores, o habeas-corpus não tinha instituição constitucional. 

Clle nasceu do Codigo do Processo, pelo arí. 340, que definiu o ha¬ 
beas-corpus nestes termos : 

Todo o cidadão que entender que elle ou outrem 

soffre uma prisão ou constrangimento illegal em sua 

liberdade tem direito de pedir uma ordem de habeas- 
corpus em seu favor”. 

A proposição e clara : tem o cidadão o direito de pedir uma or- 

dein de habeas-corpus em favor daquelle que estiver soffrendo uma 

pnsao ou um constrangimento illegal em sua liberdade. Aqui se 

acha claramente definida a natureza material da lesão a que o ha¬ 

beas-corpus, no antigo regimen, tinha de acudir com o seu remedio 
tutelar. ^síe recurso gstava conf.ado ^ ^ a 

soffresse por um constrangimento material, constrangimento que 

se definiu especialmente com a formula da prisão. Era prisão pu¬ 

blica ou pnvada a situação de illegalidade a que o habeas-corpus no 
antigo regimen devia soccorrer. 

Estnctamente na mesma ordem de ideas a lei n. 2.033, de 1871 

que acabou de dar a essa instituição a sua fôrma definitiva, sob ó 
anngo regimen, determinava, no art. 18 : 

"Os ;uizes de direito poderão expedir ordens de habeas-corpus a 
favor dos que estiverem illegalmente presos, ainda quando o façam 

por determinação do chefe de policia, ou de qualquer outra autori- 

ade administrativa, e sem exclusão dos detidos a titulo de recruta- 
mento, nao estando ainda alistados. 

Paragrapho l.° Tem logar o pedido de concessão de ordem de 

habeas-corpus, amda quando o impetrante não tenha chegado a sof- 
irer o constrangimento corporal”. 

O constrangimento corporal era, portanto, sob o Império, a 
condição .une qua non da concessão do habeas-corpus. 

Ora, si o pensamento constituinte republicano fosse o de conser¬ 

var o habeas-corpus na sua proposição primitiva, analoga a das legis- 
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lações ingleza e americana, não tinha a Constituição Republicana 

mais do que dizer do mesmo modo que disse em relação ao jury : 

"Fica mantida a instituição do habeas-corpus". 

Nesse caso não havería questão, estaria o habeas-corpus defi¬ 

nido pelas leis imperiaes. Que fez, porém, o legislador constituinte 

neste regimen ? Rompeu abertamente, pela formula, que adoptou 

na Carta Republicana, com a estreiteza da concepção do habeas- 

corpus sob o regimen antigo. 

A definição do habeas-corpus na Constituição vigente é esta : 

"Dar-se-á o habeas-corpus, sempre que o indivíduo soffrer ou 

se achar em imminente perigo de soffrer violência ou coacção, por ille- 

galidade ou abuso de poder”. 

Não se falia em prisão, não se falia em constrangimentos corpo- 

raes. Falla-se amplamente, indeterminadamente, absolutamente, 

em coacção e violência ; de modo que, onde quer que surja, onde quer 

que se manifeste a violência ou a coacção, por um desses meios, 

ahi está estabelecido o caso constitucional do habeas-corpus. Ouaes 

são os meios indicados ? Ouaes são as origens da coacção e da vio¬ 

lência, que devem concorrer para que se estabeleça o caso legitimo 

de habeas-corpus ? Illegalidade ou abuso do poder. Si de um lado 

existe a coacção ou a violência e de outro lado a illegalidade ou o 

abuso de poder ; si a coacção ou violência resulta de illegalidade ou 

abuso do poder, qualquer que seja a violência, qualquer que seja a 

coacção, desde que resulte de abuso de poder, seja qual elle fôr, ou 

de illegalidade, qualquer que ella seja, é innegavel o recurso do ha¬ 
beas-corpus. 

Srs. senadores, que é que se chama coacção ? Que é que se 

denomina violência ? Coacção, definirei eu, é a pressão empregada 

em condições de efficacia contra a liberdade no exercício de um di¬ 

reito, qualquer que esse seja. Desde que no exercício de um direito 

meu, qualquer que elle fôr, intervem uma coacção externa sob cuja 

pressão eu me sinto embaraçado ou tolhido para usar desse direito, 

na liberdade plena de seu exercício, estou debaixo daquillo que, em 
direito, se considera coacção. 

E violência ? Violência é o uso da força material ou official, 

debaixo de qualquer das duas formas, em gráo efficiente para evi¬ 
tar, contrariar ou dominar o exercício de um direito. 

Creio que a definição não é incorrecta. 

Toda a vez que a acção do que se chama força, ou seja a das ar¬ 
mas, ou seja a da violência, ou seja a de um decreto do poder, me 
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contraria, me ameaça, ou me domina no exercício do meu direito, 
estou sujeito a força no sentido que em direito póde receber esse 
nome. 

Essa força póde se exercer sobre todos os indivíduos, não só em 

caracter privado, mas igualmente em caracter político, uma vez que 

o direito exista, que seja verificado, que seja indiscutível e que o 

paciente se apresenta com o seu titulo ao tribunal detentor da auto¬ 
ridade para conceder-lhe a ordem preservadora. 

Logo, srs. senadores, o babeas-corpus boje não está circunscri- 

pto aos casos de constrangimento corporal ; o babeas-corpus hoje 

se estende a todos os casos em que um direito nosso, qualquer direito, 

estiver ameaçado, manietado impossibibtado no seu exercício pela 
intervenção) de um abuso de poder ou de uma illegalidade. 

esde que a Constituição, srs. senadores, não particularizou os 
i rei tos que, com o babeas-corpus, queria proteger contra a coacção 

ou contra a violência, claro está que o seu proposito era escudar con- 

lerTl " C 3 COaCÇã° *0d° C qUalqUer dÍreÍt° que ellas podiam 
her e lesar nas suas manifestações. Limitar a disposição aos di¬ 

reitos de caracter privado é ir de encontro á boa hermeneutica nas 
suas regras fundamentaes : 

, L°’ P,0rq.Ue nã° é licit° distinguir onde a lei não distingue. 
L eX non dLstu\9uit nec nos distinguere possumus. 

2. ° porque a mesma norma que manda interpretar restri- 
ctivamente as disposições restrictivas do direito, estabelece que as 

disposições a elle favoráveis se devem entender liberalmente. Odiosa 
restringenda, javorabiha ampiianda. 

3. » porque, em se offerecendo alguma duvida, a lei se entende 
sempre a favor da liberdade. Quotiens dubia interpretatio Ubertatis 

Dig. TtZiU^t (Pome°nio' ^ ^ 

A liberdade, segundo a jurisprudência americana, abrange en- 

^;rsfrer ° drexercer os cargos em que som°s ^stidos. 
do loZ St0ryJem0nstrOU> ^ seu discurso de 1834, sobre a sciencia 
do governo. Eis as suas palavras : 

"Si as liberdades publicas de u», individuo, como honrem e 
crdadao, ar * ma„ and « ciizen, o seu direiío de votar, o teu direita 

exercer ar juncçaa do teu cargo, hir right to hold ojjice.. si esses 

drrertos estrverem í mercê do primeiro demas„g„, ou do idolo popu- 

do d,a, de que lhe valera a esse individuo o deixarem.„’o saborear 

gosos que de um momento para outro lhe podem ser arrebatados. 
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ou ter immunidades cujo preço mais sensível nos é, quando as per¬ 

demos, do que quando as desfructamos ?” (Story ; Aliscellaneous 

Writings, 1852, pag. 620). 

E’ ainda, srs. senadores, o que Cooley sustentou no caso Peopie 

ex-rel. Le v. HurLbul (25 Michigan 44, 9 Am. Rep. 103), nestas 

memoráveis palavras. Vou ler o texto no seu original : 

"Mr. Justice Story has well shown that constitu- 

tional freedom means something more than liberty per- 

mitted : it consists in the civil and politicaL rights, which 

are absolutely guaranteed, assured and guarded ; in 

one’s liberties as a man and a citizen — his right to vote, 

hi,r right to hold ojjice. . 

Isto é, senhores, o juiz Story demonstrou perfeitamente que a 

liberdade constitucional significa alguma cousa mais do que a sim¬ 

ples liberdade ordinaria ; ella consiste nos direitos civis e políticos, 

que são absolutamente garantidos, assegurados e preservados ; nas 

liberdades dos indivíduos como homens e cidadãos — nos seus di¬ 

reitos de voto e nos seus direitos de occuparem os cargos que exercerem... 

E' o que o juiz Harlan desenvolveu no pleito Taylor v. Beck- 

ham (178), U. S., 603, 44 L. ed 1.210). 

Si e, pois, de uma disposição a favor da liberdade que se trata 

na disposição da Carta brasileira, onde se consagra o habeas-corpus, 

este texto se ha de tomar amplamente como garantia dada a todas 

as liberdades, inclusive as liberdades de ordem publica, as liberdades 

políticas, uma das quaes é a de occupar os cargos para cujo exercício 

nos mostramos habilitados á justiça com a exhibição de um titulo 
legal. 

Eis, srs. senadores, o que me parece decorrente com a maior 

evidencia do texto constitucional, em que o habeas-corpus recebeu 

a consagração que antigamente não tinha, de uma das instituições 

fundamentaes do paiz, porque até então essa medida tutelar, esse 

recurso liberal não passava de uma concessão das leis ordinárias, 

outorgada um dia pela disposição passageira das maiorias do mo¬ 

mento, e no dia seguinte, recusada, eliminada ou transformada, sob 

a influencia da índole menos liberal de outra maioria. 

Agora, não. Agora entre as instituições nas quaes nenhum dos 

poderes do Estado pode tocar sem sacrilégio, está a do habeas- 

corpus, definida, ampliada, garantida pelos termos de um grande 

texto, de um texto claro, de um texto inilludivel, de um texto que. 



CO 
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pe!» Su, amplitude, não podia ser apoucado senão intervindo o ar- 

evide I m “n ^ ÍnÍ“ridÍCO “ Je um, lei 
evidente, para lhe alterar o espirito, a natureza e o limite. 

rvão comprehendo que, si nas questões de direito privado o 

principio que reCusa ao interprete o direito de entender restrictiva- 

nte as medidas hberaes e um principio correntio e incontestável, 

de dl7t710HeiXe ^ ^ SS trata das erandes questões 
de direito pubhco e direito político, das questões que interessam as 

grandes instituições nacionaes. Muito menos o comprehendo 

em uma Republica da natureza da nossa e em uma occasião como á 
que atravessa neste momento a Republica Brasileira, na qual, mais 

do que nunca necessário é dar a todos as garantias hberaes na sua 

p emtude mais ampla e abroquelal-as por todos os meios contra as 

mvasoes ommmodas, contra as invasões recrescentes do poder nesse 

erreno sagrado. O que eu vejo nos Estados Unidos, o que a histo- 

m americana me mostra é „ desenvolvimento continuo da Cons- 

tituiçao da Repub .ca, em uma evolução constante, pela influencia 
progressiva e liberal das decisões da Suprema Corte. 

A Constituição dos Estados Unidos - notem bem isto aquelles 
que, entre nos, nao pensam hoje sinão em esmagar a justiça em 

amesqumhar-lbe o papel - a Constituição americana não é a'que 

xvm" N r P*tnarchaS da dependência no fim do século 
d- ' ,Cl0He a Conshtmçao de Washington, de Jefferson, de Ma- 

tod 6 T ’ 6 a C0nStÍÍUÍÇã0 de Marshall, de Taney, de 
os os grandes ;uizes que em uma successão memorável como a 

dos grandes sacerdotes, a dos grandes pontificados, têm renovado 

constantemente o espirito republicano daquella grande Carta in 

roduzindo-lhe cada dia um espirito novo, accommodando-a sempre 

as novas exigências do meio actual e revestindo sempre a liberdade 

de novas garantias, toda a vez que o ambiente exterior a ameaça 

Pio dSaeriuri!nrtadnt°'-" ^ do indicado pelo exem¬ 
plo da jurisprudência americana ou estreitarmos as garantias libe- 

raes e reduzirmos e cercearmos os habeas-corpus, precisamente em 

achLo1!0^ 7 qUe aCabam°S de Sahir de um governo militar e nos 
achamos ainda em um meio, creado por elle, de arbiíriosem limites, 
sem garantias, sem responsabilidades. 

Felizinente srs. senadores, felizmeníe a jurisprudência do Su- 
P emo Tribunal tem corrido entre nós na mesma direcção do pro¬ 

gresso, ao menos quanto á intelligencia desse grande recurso consti- 
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tueitinal, sua importância, seu alcance, sua esphera de acção e sua 

utilidade. 
Não tivemos hontem, porventura, o habeas-corpus concedido, 

habeas-corpus preventivo, á requisição do Tribunal Superior do 

Amazonas, que se considerava ameaçado pelo receio de uma reforma 

inconstitucional, em que os mais altos juizes daquelle Estado per¬ 

dessem os seus cargos ? 

Não tivemos aqui a série de habeas-corpus concedida ao Conse¬ 

lho Municipal deste Districto pela nossa grande magistratura? 

E do que se tratava nesses casos, srs. senadores, era simples¬ 

mente de garantir contra a coacção corporal os membros do Tribu¬ 

nal do Amazonas ou os conselheiros municipaes deste Districto? 

Era simplesmente de lhes dar o direito de entrar e sahir do recinto do 

seu Conselho ? 

E’ levar muito longe a elasticidade das ficções e collocal-as assim 

em contradicção material com a realidade. O que se assegurava em 

um e em outro caso, alli, aos membros de um alto Tribunal Judi¬ 

ciário ; aqui, aos de uma magistratura popular era o direito de exer¬ 

cer o seu mandato, de se desempenhar das suas funcções. 

Agora outro exemplo : Pois não foi o Supremo Tribunal Fe¬ 

deral quem me concedeu a mim, como membro desta casa, o direito 

de assegurar a publicação do meu discurso, bem como a publicação 

dos discursos de todos os membros do Congresso Nacional na im¬ 

prensa brasileira ? 

Foi esse acto benemerito do Supremo Tribunal Federal que bur¬ 

lou, na sua substancia, o ultimo estado de sitio que se destinava a 

ser um systema de asphyxia completa, de mordaça absoluta, de es- 

trangulação total, imposta não só aos individuos na população des¬ 

ta cidade, mas ao Congresso Nacional, ao poder legislativo, ao Se¬ 

nado e á Camara dos Deputados por um acto da policia, natural¬ 

mente autorizado ou determinado pelos seus superiores, visto que, 

não se podería imaginar na policia uma audacia tal, sem que con¬ 

tasse com as costas quentes do apoio dos que mandaram. Por 

um simples acto da policia se determinou que só o Diano Ojfi- 

clal podería publicar os discursos por mim proferidos nesta casa. 

E foi necessário ir bater á porta do Supremo Trrbunal Federal, 

para que tivéssemos o direito constitucional de levar os nossos actos 

e palavras neste recinto e na outra casa do Congresso ao conhe¬ 

cimento do publico. 
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Ora, pergunto eu: Foi ao constrangimento corporal que se acu¬ 
diu nesta casa ? Foi o direito de ordem, o direito de conhecer o que 

se assegurou, ou foi a autoridade moral, política, de exercer livre¬ 
mente o mandato senatorio, o mandato legislativo ? 

Em um caso de physionomia bem diversa ainda podemos col- 
locar o exemplo. 

E o que se deu quando me vi obrigado a reclamar contra as 

condiçoes da prisão de um jornalista, que eu entendia estar sendo 

sujeito a detenção pessoal, em um logar destinado a réos de crimes 

communs, contra o que a Constituição positivamente exige. 

Ora, é claro que neste caso não se tratava de remover um cons¬ 

trangimento pessoal. Tratava-se unicamente de uma escolha entre 

prisão e prisão. Prisão em certa ou prisão em certa outra localidade. 

A differença entre uma e outra não é senão que a prisão destinada aos 

reos de crimes communs confunde os arbitrariamente detidos du¬ 

rante o estado de sitio com os criminosos processados ou condem- 

nados. E portanto, um soffrimento moral o que neste caso se im¬ 

põe ao detento, preso em um caso como no outro, mas em um caso 

preso de modo mais humilhante do que em outro caso. E para re¬ 

ver esta condição humilhante, que o deixava nas mesmas condições 

e privação na sua liberdade pessoal, é que tivemos de intentar o 

recurso de habeas-corpus, que o Supremo Tribunal deferiu. 

Eis ahi, portanto, ainda neste caso, uma hypothese de habeas- 

corpus requerido e outorgado, não para remover o constrangimento 

corporal, mas para atalhar uma coacção moral que a lei não autori- 
sava. 

Tenho ouvido, sr. presidente, a proposito deste habeas-corpus, 
algumas outras theorias que não devo deixar passar também sem o 
meu fraco embargo. 

Para se facilitar a desobediencia ao acto do Supremo Tribunal, 

se costuma dizer, se tem dito, que o habeas-corpus não é uma sen¬ 

tença, e uma ordem. Parece que deste modo, se allivia a carga do 

attentado, se facilita a aventura da infracção da lei. Como se, afi¬ 

nal de contas, uma ordem, quando é legal, quando baixada da auto¬ 

ridade competente, quando tem as condições de evidencia que a juri- 

dicidade lhe imprime, não fosse tão sagrada, tão respeitada e se não 

se impuzesse a evidencia de todos como um acto qualquer de outra 

autoridade conhecida por um nome mais elevado na nomenclatura 
dos actos do poder. 
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Mas, senhores, porque é que a ordem de habeas-corpus, na reali¬ 

dade, se não ha de considerar como sentença ? Se não é, no rigor 

do uso technico, da linguagem. . . 

0 Sr. AdoLpho Gordo — E’ uma verdadeira sentença. 

0 Sr. Ruy Barbosa — E’ incontestavelmente, como muito bem 

acaba de dizer o honrado senador por S. Paulo, uma verdadeira sen¬ 

tença. . . 

0 Sr. AdoLpho Gordo — Uma decisão. 

0 Sr. Ruy Barbosa — ... uma decisão muitas vezes definitiva, 

que muitas vezes põe termo a processos, resolve altas questões pen¬ 

dentes, questões da maior importância juridica possível. Se sen¬ 

tença não fosse, como explicariam os nobres senadores que da ordem 

de habeas-corpus houvesse recurso de instâncias, do Juizo Seccio¬ 

nal para o Supremo Tribunal, desde que só das sentenças se conhece 

recurso em matéria judicial. Os recursos no sentido proprio, te— 

chnico, geral, da palavra, não são sinão os meios de provocar contra 

uma sentença de um tribunal inferior a decisão de um tribunal 
superior. 

Mas — dizem —■ o habeas-corpus não resolve ; é um incidente 

jurídico, que a autoridade legislativa póde facilmente remover. Não 

se trataria de revogar uma sentença ou de desobedecer ; tratar-se-ia 
de evitar a sua execução. 

Evidentemente. A própria decisão interlocutoria, emquanto 
nao reformada, tem direito a obediência. Mas nem de uma decisão 

interlocutoria se trata, porque a interlocutoria não resolve smão 

incidente do processo ; o habeas-corpus póde ser um incidente em 

certos processos, quando se trata de formação da culpa, quando se 

trata de prisão illegal, por violaçao de qualquer das condições pos¬ 

tas a pnsao nas leis brasileiras nesses casos o habeas-corpus sus¬ 

pende a prisão decretada, sem assegurar ao paciente o direito defi¬ 

nitivo de não ser preso, porque com o andamento do processo, com a 

sentença de pronuncia se verificam as condições legaes em que a pri¬ 
são se verifica juridicamente. 

Mas, sr. presidente, casos ha em que o habeas-corpus, sendo uma 
sentença, é a sentença definitiva. {Apoiados). 

Quando, por exemplo, mesmo em um processo ordinário, o 

habeas-corpus se concede por incompetência do juiz processante ou 

summariante, nessa hypothese, a ordem de habeas-corpus tem effeito 
definitivo. Todo o processo pára deante daquella autoridade. ' 
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Figuremos, sr. presidente, outro caso — e destes casos temos 

nós precedente na jurisprudência dos Estados Unidos. Foi em mil 

oitocentos e sessenta e tantos, em 1867, creio que se verificou nos 

Estados Unidos o caso Milligham em que Dudley Field, um dos 

maiores juristas americanos, o autor da codificação do Direito Inter¬ 

nacional, comparecendo ante a Suprema Corte Americana, presidida 

Por Taney para solicitar a garantia de vida em favor desse americano, 

que acabava de ser condemnado por um tribunal militar á pena de 

morte. A Corte Suprema acceitando o pedido, concedeu o habeas- 
corpus. 

E' um caso que entre nós se póde dar. Figuremos a hypothese 

da organização, entre nos, de tribunaes de excepção, de juizes mili¬ 

tares, que condemnassem um brasileiro ou um estrangeiro residente 

entre nos, a pena de morte, deante da nossa Constituição que não 

a admitte sinão em caso de guerra. Qual o recurso do ameaçado 

para salvar a sua vida, para arrancal-a dos juizes que o condem- 

navam a perdel-a, qual sinao o recurso do habeas-corpus ? Haveria 

um tribunal federal que o recusasse ? Mas nesta hypothese o ha¬ 

beas-corpus seria uma sentença definitiva que poria termo a um pro¬ 
cesso concluído. 

Aqui esta, srs. senadores, o em que me fundo eu para sustentar 

o cabimento juridico do habeas-corpus no caso de que se trata. 



HABEAS CORPUS 

COMPETÊNCIA PARA A SUA CONCESSÃO NA 

MONARCHIA E NA REPUBLICA 

Sob o Império nunca Se duvidou que a competência para con¬ 

cessão do babeas-corpus fosse commum aos vários graus da judi- 

catura nacional. O individuo constrangido illegalmente em sua 

liberdade podia invocar o remedio da lei em qualquer altura da es¬ 

cala judiciaria : juiz de direito, relação, supremo tribunal. Não 

havia instancia em matéria de babeas-corpus. 

A unica restricção a essa autoridade consiste na regra, estabe¬ 

lecida pela jurisprudência e encorporada afinal ao direito positivo pela 

lei n. 2.033, de 20 de setembro de 1871, art. 18, segundo a qual “a 

superioridade de grau na ordem da jurisdicção judiciaria é a unica, 

que limita a competência da respectiva autoridade em resolver so¬ 

bre as prisões feitas a mandado das mesmas auctoridades judiciaes”. 

Assim a prisão mandada por um juiz substituto não podia ser levan¬ 

tada por outro juiz substituto ; na prisão ordenada por um juiz de 

direito, não podia dar habeas corpus um juiz substituto, ou um juiz 

de direito ; nas prisões determinadas pelas relações, só o supremo tri¬ 

bunal podia intervir. Observada essa resalva, porém, a faculdade 

do habeas corpus residia indistinctamente em todos os tribunaes, 

singulares ou collectivos ; de modo que um cidadão victima de cons¬ 

trangimento illegal por acto de um juiz inferior tinha o arbítrio de 

transpondo as jurisdicçoes intermediarias, procurar immediatamente 

o abrigo legal na mais eminente. E, si a detenção arbitraria não ema¬ 

nava de auctoridade judicial, mas de funccionarios pcliciaes, admi¬ 

nistrativos, ou militares, podia requerer-se indifferentemente o ha- 
beas-corpus em qualquer das instâncias da justiça. 

Ora, o art. 83 da constituição de 24 de fevereiro, por uma dis¬ 
posição amplíssima, estatuiu : 

Continuam em vigor, emquanto não revogadas, as leis do an¬ 
tigo regimen, no que explicita, ou implicitamente não for contrario' 
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ao sysiema de governo firmado pela Constituição e aos princípios 
nella consagrados”. 

Não poderiamos, portanto, considerar modificadas as leis vigen¬ 

tes sobre o habeas-corpus durante a monarchia, restringir a compe¬ 

tência geral, que abria, naquelle tempo, a esse recurso a porta de 

todos os tribunaes, senão admittindo que o pacto republicano tivesse 

ureado um regimen menos liberal que o anterior, tivesse coarctado 

as garantias individuaes numa das suas mais perigosas conquistas. 

Seria, com effeito, obstáculo considerável e, em certos casos, desas¬ 

troso ao uso do escudo constitucional contra a prisão violenta a 

obrigação, imposta aos pacientes, de peregrinarem, segundo as pra¬ 

xes usuaes, de instancia em instancia, perdendo o direito, que o an¬ 

tigo regimen lhes reconhecia, de buscar directamente o tribunal 
mais seguro, mais solenne, mais independente. 

De onde, porém, se podería deprebender que a constituição repu¬ 

blicana bouvesse infligido ás tradições liberaes da nossa antiga juris¬ 

prudência em matéria de habeas-corpus por essa reducção ? 

O pensamento geral do legislador constituinte, a esse respeito, 

define-se no art. 72, § 22. E a definição, que alli se contém, é lata : 

não denuncia o menor vislumbre de idéa restrictiva. "Dar-se-ha 

o habeas corpus diz a constituição, ^sempre que o individuo sof- 

frer violência, ou coacção por illegalidade, ou abuso de poder”. 

Note-se que a constituição imperial não consagrava o habeas- 

corpus, instituído mais tarde pela revolução de 1823, mas isso em 

lei ordinaría ; ao passo que a revolução de 1889 o constitucionahzou, 

dando-lhe consignação expressa no pacto federal. Sena concihavel 

esse zelo pela instituição do habeas-corpus, que a subtrae ao domí¬ 

nio movediço das leis ordinárias, perpetuando-a no patrimônio per¬ 

manente das garantias constitucionaes, com o pensamento simul¬ 

tâneo de cercel-a, estreitando as jurisdicções investidas na prero- 
gativa da sua concessão ? 

Nem se pode apontar, em toda a face da constituição republi¬ 
cana, o mais leve indicio dessa intenção illiberal. 

A unica disposição constitucional (além da do art. 72, § 22, 

que acabamos de estudar), onde se menciona o habeas corpus, é a 

do artigo 61. Mas ahi o pensamento do legislador não restringe, 

amplia, ao contrario, o terreno do habeas-corpus, determinando que 

as decisões dos juizes e tribunaes dos estados, nas matérias de sua 

competência, porão termo aos processos e ás questões, salvo quanto 

a habeas-corpus . Nao fosse esse preceito constitucional, o 
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habeas-corpus principiaria e morrería nessa esphera, sem possibili¬ 

dade de appello ás justiças da União. Graças a esse texto, a tenta¬ 

tiva de habeas-corpus, baldada nos tribunaes do estado, pode reno¬ 

var-se, e vingar perante a magistratura federal. 

0 texto constitucional, que demarca a jurisdicção de segunda 

instancia, commettida ao supremo tribunal federal, está no art. 59, 

n. 11 : “Julgar, em grau de recurso, as questões resolvidas pelos 

juizes e tribunaes federaes, assim como as de que trata o presente 

artigo, § l.°, e o artigo 60”. 

São, portanto, segundo elle, tres as series de hypotheses, em que 

o supremo tribunal federal entende no habeas-corpus por via de 

recurso : 

1. °) As resolvidas por juizes e tribunaes federaes ; 

2. °) As de que trata o art. 59, § l.° ; 

5.°) As a que se refere o art. 60. 

Consideremos uma a uma as tres classes. 

Primeiro : as resolvidas por juizes e tribunaes federaes. Re¬ 

solvidas pelas justiças federaes está claro que significa : nos casos 

em que a essas justiças compete primitivamente iniciar a questão. 

Mas qual é a disposição, constituinte, ou legislativa, que attribue 

exclusivamente aos juizes federaes de primeira instancia a competên¬ 

cia inicial no processo de habeas-corpus ? Buscal-a nessa clausula 

do art. 60 seria collocarmo-nos em verdadeiro circulo vicioso. 

Segundo : as questões, de que se occupa o art. 59, § l.° Essa 

provisão constitucional prescreve que “das sentenças das justiças 

dos estados, em ultima instancia, haverá recurso para o supremo 

tribunal federal” nos casos que em seguida se precisar. Entre ellas 

não se comprehende o de habeas-corpus, resolvido pelo art. 61, a 

que acima nos referimos. Mas, quando se comprehendesse, não se 

trata alli de recurso de um tribunal federal para outro, mas de um 
tribunal de estado para a justiça federal. 

Terceiro : as questões contempladas no art. 60. Esse artigo 

reza : Compete aos juizes e tribunaes federaes processar e julgar 

causas, em que alguma das partes fundar a acção, ou defesa, em dis¬ 

posição da constituição federal”. Mas, como evidenciou, em poucas 

palavras, o honrado juiz José Hygino, causas é expressão synonima 

de pleitos, litígios, acções entre partes, categoria em que absoluta¬ 
mente se nao abrange o habeas-corpus. 



A constituição, por consequência, não discriminou jurisdicção 

originaria e jurisdicção appeüada, a respeito do habeas-corpus, 

senão nos casos em que este for primitivamente apreciado nas jus¬ 

tiças locaes. Nas demais hypotheses deixou subsistir o direito oree- 
xistente. 

. .'No decreto n- 848, de 11 de outubro de 1890, a lei organica da 
;ustiça federal, absolutamente não ha nada, que destôe dessas no¬ 
ções, abrogando, ou modificando a legislação anterior. 

Sobre o assumpto elle contém apenas esta determinação : 

~ “Art. 47. O supremo tribunal federal e os juizes de secção 

larao dentro dos limites de sua jurisdicção respectiva, passar de prom- 

pto a ordem do habeas-corpus solicitada, nos caso em que a lei o 
permitta. . .” 

Que vemos aqui ? A competência originaria reconhecida indis- 

criminadamente aos juizes de secção e ao supremo tribunal federal. 

JNem se diga que a discriminação está nas palavras "dentro dos li¬ 

mites de sua jurisdicção respectiva”. Desde que essa lei não limi¬ 

tou, quanto a esta particularidade a jurisdicção entre os juizes sec- 

cionaes e o supremo tribunal, não traçou, em nenhum de seus arti¬ 

gos, hnha divisória entre este e aquelles, é manifesto que a referencia 

nao pode alludir senão ao direito preestabelecido, a saber : a limita¬ 

ção junsdiccional firmada ratione loci é a delineada no supra transcri- 

pto art 18 da lei de 20 de setembro de 1871, que não permitte a um 

juiz relaxar a pnsão prescripta por tribunal egual ou superior em 
esphera a elle. 

Podemos, pois, fixar como regras definitivas, em matéria de 
competência para o habeas corpus, as seguintes : 

1. ° Da denegação do habeas-corpus por tribunaes estaduaes 
cabe recurso para a justiça da União. 

2. A competência para o habeas-corpus contra prisões deter¬ 
minadas por juizes federaes só se limita pela graduação na escala 
da Jnerarchia judicial. 

3. ° Nas prisões ordenadas por autoridades federaes não 
judiciarias, o prejudicado tem o direito de promover o habeas-cor¬ 
pus em qualquer das instâncias da justiça federai. 

Neste ultimo ponto, a opinião sustentada com o seu conhecido 

saber jurídico, pelo sr. procurador geral da republica é mais restricta. 

cm tende s. ex. que a competência criminal, em matéria de habeas- 

corpus, está em relação ao abuso, de que elle dimana. Assim, na.- 



prisões determinadas por acto do chefe da nação, ou seus secretários, 

considera s. ex. privativa a jurisdicção do supremo tribunal. 

Em nossa humilde opinião, porém, essa intelligencia, não se 

fundando em direito constituído, pouco ambicionavel será em direito 

conshtuendo ; porquanto difficultara extremamente o refugio sal¬ 

vador, ou o impossibilitará, aos pacientes de violências da adminis¬ 

tração suprema, quando ellas occorrerem longe da sede do supremo 

tribunal. Um cidadão preso iilegalmente no Amazonas, em Matto 

Grosso, em Goyaz, não ficará, nesses casos privado do direito de 

habeas-corpus ? Pois o juiz seccional não conhece da illegalidade 

dos actos do presidente da republica e, ate, da constitucionalidade 

dos actos do poder legislativo ? Em que nos estnbariamos, portanto, 

para lhe cercear esse poder, nos casos em que a illegalidade reveste 

as formas mais materiaes, mais palpaveis, mais grosseiras da prisão 

arbitraria ? 
Tal restricção não estaria de accordo nem com o espirito do re- 

gimen, nem com a natureza e cs fins do habeas-corpus. 

Dê-se ao offendido o arbítrio de procurar, quando possa, o tri¬ 

bunal menos frágil; mas não se lhe tire o de valer-se dos outros 

quando aquelle, pela distancia, ou por outro qualquer obstáculo, 

não estiver ao seu alcance. 



AMNISTIA INVERSA 

CASO DE TERATOLOGIA JURÍDICA 

De todos os sacrifícios que a defesa de uma causa nobre pode 

impôr ao homem político, o maior, talvez, para as almas altivas, 

é a emergencia de certos contactos, a necessidade de reacção contra 

o desprezo de certas affrontas. Os attritos da lucta pelo poder 

desenvolvem misérias rasteiras e venenosas, cujos serviços se contam 

como utilidades valiosas no jogo dos partidos violentos. A victima, 

que não sentir reverencia bastante pela missão providencial dos ophi- 

dios uteis, para discutir com a primeira calumnia, que lhe farpe a 

reputação, os prós e os contras da dentada, corre o formidável risco 

de ser havida por confessa no santo tribunal da infamação patriótica. 

As minhas razões em favor dos sentenceados pela amnistia de 

1895 lormam um trabalho rigorosamente juridico, nos seus elementos, 
nas suas fontes, na sua dialectica, no seu estylo. Não se inflamma, 

não invectiva, não personaliza : discute, raciocina, conclue, estri- 

bando todas as suas deducções envieis, arestos e factos officiaes. In- 

felizmente dessa analyse, em que só entra a razão calma do direito, 

embebida no vigor dos sentimentos benignos que ella inspira, o parío 

da maioria legislativa sahio anatomicamente caracterizado como um 

embryão invertido e aborticio. Feridos nas entranhas da piedade 

paterna, os malignos interesses que o geraram, sentindo perdido o 

feto, quizeram, ao menos, fazer pagar á mão, que lhe revelara a 

disformidade, o crime de ter projectado sobre o aleijão um raio de 

sciencia e bom senso. E, em falta de outra perversidade mais habil, 
deliberaram accusal-a de jalsijicar citações. 

D'entre mais de trezentas, que abrange o meu arrazoado, uma, 

duas, tres eramjalsas. Cerca de tres mezes de longo afuroar tinham 

conduzido os dclectives da erudição pseudo-republicana a esse achado. 

Mui gasta aliás devia estar a vista dos lynces, a quem se confiara, 

a tarefa de paciência inventiva, para consumirem obra de um quar¬ 

tel em aventar a preciosa ignomima, com que qualquer focinho de 
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toupeira esbarraria logo á flôr cia terra. Com effeito, o excêntrico 

falsificador tivera o capricho de affixar a cada uma das suas fraudes o 

mais vistoso cartaz, particularisando a obra, a edição, o volume, o 

capitulo, a pagina, onde os Argos da devassa vingadora pudessem 

colher em flagrante o attentado, por elle mesmo entregue assim á 

justiça. 
Curioso devia ser, pois, o capricho dessa falsidade. Em que 

alteração da verdade consistiría ? 

Attribuira eu a algum escriptor idea, ou phrase, não encontrada 

nos seus escriptos ? 

Não. 

Acaso teria eu, nas traducções, modificado o pensamento origi¬ 

nal, ageitando-o ao meu interesse ? 

Não, ainda. A denuncia, com a autoridade que se lhe sabe, 

faz-me o favor de attestar que verti correctamente. 

Addicionaria eu, por ventura, aos trechos, em que me apoio, 
alguma coisa de lavra minha? 

Também não. 

Desfalquei-os de oração, ou palavra, cuja lacuna os desvirtue ? 
Nem isso. 

Em que viria, emfim, a consistir o meu crime, se, das transcri- 

pções feitas, não augmentei, subtrahi, ou modifique! um ápice ao 
original ? 

Em ter ficado nos topicos, que trasladei. Em não lhes ter ac- 

crescentado os que os amigos do decreto de 25 de outubro imaginam 

conter-lhe a rehabilitação. Falsifiquei, não por citar em falso, mas 
por me abster de citar. 

Eu traduzira de Cooley, por exemplo, este lanço : 

A s vezes se verificará que um acto da legislatura, opposto em 

algumas das suas disposições á constituição, noutras, subsistentes 

por si mesmas, não apresente macula. Sendo assim, a parte que im¬ 

plicar com a constituição, será considerada nulla”. 

Escreveu, ou não, Cooley essas linhas ? Sim, attesta o papel 

diffamatorio : "E’ perfeitamente exacto que COOLEY diz isso”. 

Mas diz também alguma coisa mais, que eu não reproduzí. E 
nessa omissão minha é que reside a minha falsificação. 

\ ejamos, pois, o trecho condemnador. Transcrevel-o-ei na 
própria versão do libeilo : 

Seria incompatível com todos os princípios justos de direito 
constitucional julgar essas disposições nullas, porque ellas estão 
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associadas no mesmo acto, mas não dependentes ou relacionadas com 

outras, que são inconstitucionaes. Quando, portanto, parte de uma 

Lei é inconstitucional, esse jacto não auctoriza os tribunaes a declara¬ 

rem o resto também nidlo, a menos que todas as disposições não este¬ 

jam relacionadas com o assumpto, dependentes umas das outras,, 

operando reunidas para o mesmo fim, ou de outro qualquer modo 

tão relacionadas conjunctamente, que não se possa presumir que a 
legislatura não votaria uma sem a outra”. 

Esta passagem firma duas regras, 

Na primeira se estabelece que, “quando parte de uma lei é in¬ 

constitucional, este Jacto não autoriza os tribunaes a declararem o resto 
também nullo”. 

Ate aqui as palavras de CoOLEY, adduzidas contra mim, vêm 

apenas repetir, em termos mais incisivos, a idea contida no trecho, 
que eu citara. 

Em seguida, porém, o autor abre uma excepção a essa regra, 

ensinando que a nullidade da parte inconstitucional envolverá a 

da parte constitucional, quando as duas fôrem inseparáveis uma 
da outra. 

Mas acaso, abstendo-me de transcrever esse topico, era meu 
intuito occultar a idea, que elle exara ? 

E’ de evidencia que não ; porquanto essa mesma idea, eu po¬ 

sitivamente a exprimira, naquelle mesmo trabalho, por estas palavras 
minhas: 

Ora porque a mesma lei abrange objectos diversos, ora por¬ 

que, tratando um so assumpto, o resolve por accumulação de me¬ 

didas inspiradas em motivos distinctos, acontece que um acto legis¬ 

lativo, irreprehensivel, em certas clausulas, ante a constituição, 

noutras’ a desconhece e quebranta. Nesse caso, se a parte constitu¬ 

cional e desaggregavel da inconstitucional, cabe aos tribunaes poeirar 

uma da outra, e, acceitando a legitima, repellir a viciosa”. (“) 

Explicitamente dissera eu, pois, que aos tribunaes só é licito 

separar, na lei contestada, uma parte da outra, e, acceitando a legi¬ 

tima, nullificar a viciosa, ‘se a parte constitucional é desaggregavel 
da inconstitucional”. 

Eu tivera, d est arte a franqueza de registrar formalmente a 

derrogação ao principio, em que se apoia o interesse dos meus cons- 

(*) Vêr a pag. 20 destas razões. 
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tituintes. A calumnia não póde fechar os olhos a esta evidencia 

ella vê, rumina, transcreve essas minhas palavras, sublinhando-as 

uma a uma, e interserindo-as de repetidos parenthesis. Chega, até, 

por fim, a escrever : "Tudo isto, se estivesse escripto de boa jé, seria 

indiscutivel” . 

Mas porque me accusa de má fé o oráculo da boa ? Porque' eu, 

depois de ter ministrado, em um trecho categórico, aos meus adver¬ 

sários a doutrina, á cuja sombra deviam armar o sophisma defensivo 

dos seus interesses, não lh’a reforcei, ainda em cima, com o peso de 

auctoridades valiosas, forrando-os ao trabalho de as buscarem. 

Não lhes prestando serviço tal, não me constituindo assim advo¬ 

gado, a um tempo, das duas partes, jalsijiquei. 

A minha má fé estaria na sonegação de uma idéa, que eu mesmo 

avultei em conspicuo relevo num topico especial do meu arrazoado. 

Pois bem : o libello copia o topico, onde em frisante formula consi¬ 

gnara eu essa idéa. E não é de boa fé que dei arrhas ! Ao con¬ 

trario : incorri em má fé qualificada ! 

Ahi têem a consciência, a lisura, a veracidade, em cuias aras 

passou pela honra de ser immolada a minha improbidade insigne, 

cadima, notoria aos céos e á terra. Ainda bem que me não vejo 

laureado pelas mãos de tão altas virtudes. Louvado seja Deus. 

0 mesmo processo, mediante o qual dest'arte se evidencia que 

eu calumniára Cooley, repetiu-se victoriosamente, para me aver¬ 
bar de haver adulterado Black e Thayer. 

Todos elles são contestes no pensamento, que cingirei a traduzir 

nas palavras do primeiro, com que o inventor da minha fraude sup- 
pôz esmagar-me : 

Se uma lei tem em vista dois ou mais fins, e é nulla quanto a 

um, pode ainda ser, a todos os respeitos, completa e valida quanto 

ao outro. Mas, se a sua intenção é preencher um só fim, e algumas 

das suas disposições são nullas, o conjuncto deve ser annullado, a 

menos que o restante seja bastante para o preenchimento do fim, 

sem o auxilio da parte invalidada. E, se ellas estão de tal modo 

mutuamente ligadas e dependentes umas das outras, como condi¬ 

ções, considerações, ou compensações, de modo a fazer crêr que a 

legislatura as considerava um conjuncto, e, se todas não fossem effe- 

ctuadas, não votaria o resto independentemente, então, se algumas 

partes são inconstitucionaes, todas as disposições assim dependentes, 

condicionaes, ou relacionadas, devem cahir com ellas”. 
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Como este largo trecho, assignalado em toda a sua extensão 

com as honras do itálico e do versalete, se afigure aos panegyristas 

da amnistia invertida irrespondivelmente decisivo em prol da sua 

constituinte, querem, pela mais extranha transposição da evidencia, 

que eu, advogado preposto aos interesses da parte opposta, me achasse 

na obrigação de estendel-o aos olhos da justiça. 

c>e ao menos se tratasse da opinião exclusiva de um escriptor 

individualmente invocado como arbitro na questão, e eu lhe citasse o 

periodo que me convinha, occultando o que me desservisse, poderia 

ter apparencia de cabimento o reparo. . . Mas o ponto é daquelles, 

em que a generalidade dos pareceres se offerece accórde assim na 

proposição geral, como na restrictiva, que a limita. Transcrevendo, 

pois, o trecho conveniente aos interesses da minha these, tudo se 

podería presumir de mim, excepto que, abstendo-me de reproduzir 

o outro, eu tivesse por occulto aos meus antagonistas um rudimento, 

que os dilettantes menos entendidos nestas coisas se gabam de pos- 

suir. Fossem os meus adversanos pessoas de boa fé, e, em vez de 

m’a negarem, haviam de agradecer-me a justiça, que lhes fiz, não 

os suppondo capazes de uma ignorância inverosimil. 

Os homens conscientes da própria sinceridade só a custo a des¬ 

conhecem nos demais. Se os que me aggndem com a fúria de allu- 

cinados, tivessem o respeito daquella qualidade em si mesmos, não 

mareariam, com ultrages que passam por baixo da cadeira do escri¬ 

ptor bem educado, a facil victçna de uma resposta, que alardeam 

de irreplicavel. Quando se sente a realidade de um triumpho, não 

se vao sujar no lodo as armas do combate. Bastaria oppôrem-me 

com a urbanidade vulgar, de que não está dispensada a gente da 

imprensa, a regra, para que eu appellara, a excepção, aliás por mim 

mesmo enunciada, com que traçavam anmquilar-me. 

Porque se haviam de atirar, em vez disso, ao estylo apasqui- 

nado e brutal ? Nao creio que fosse tanto por habito de impohdez, 

ou confiança no prestigio da grosseina, quanto pelo sentimento ins- 

tinctivo de que nao me seria, talvez, de todo impossível a refutação, 

e convinha, portanto, enlamear a arena, para obrigar o desafiado, pela 
repugnância, a evital-a. 

O artificio era odioso. Mas devia ser efficaz. Eu tinha o di¬ 

reito, se nao o dever, de nao acceitar o debate no terreno dos doestos, 

por onde facilmente se resvala ao escandalo e ao crime, ao pugilato 

e ao revolver. Não se liquidam problemas juridicos, dialogando 

insultos. Outros estarão avezados a esse meio de trocar ideas. Eu 



Collectanea Jurídica 75 

de mim preferiría renunciar a estima publica, num paiz onde a honra 

se medisse pela excellencia na lucta desbocada. A insolência, em 

alguns espíritos, é uma especie de embriaguez habitual. Ouando 

ella nos vomita á frente de casa, aconselha a decencia fechar-lhe as 

portas, e deixar passar o accesso. O estomago indigesto não é uma 

tribuna : será um esgoto. A offensa tresandante ao vinho mau do 

odio só nodoa os lábios, que a revessam. A eloquência e a verdade 

não passam pela bocca odiosa do vituperador. Ouando a maldade 

empenhada em nos enxovalhar assume as formas da ira temulenta, o 

homem, que não perdeu o império sobre si mesmo, levanta as mãos 

para a origem suprema, de onde lhe veio a razão e a dignidade, agra¬ 

decendo-lhe o beneficio de o não expor sob esse aspecto miserável á 

piedade ou á aversão dos seus semelhantes. 

Eu não me constrangería ao enjoo de alludir sequer a taes cir- 

cumstancias, se o zelo devido á importância excepcional desta causa 

não me affervorasse em não deixar toldar-lhe pela mais leve sombra 

de duvida a immaculada pureza, agora, quando ella vae erguer-se 

no auditorio do Supremo Tribunal. 

Na hypothese de leis parcialmente attentatorias da constituição 

a jurisprudência americana resolve a difficuldade, invalidando-as 

na parte inconstitucional. Este o principio. 

A's vezes succederá, porém, formarem as duas partes um todo 

inteiriço, ou pela sua inseparabilidade na mente do legislador, ou 

pela indivisibilidade organica entre uma e outra. Em tal eventuali¬ 

dade opinam escriptores americanos que o vicio da parte inconstitu¬ 

cional annulla totalmente a lei assim na outra parte, como nessa. 
Eis a excépção. 

Mas, ainda quando tal excepção se applicasse á especie {o que 

não se dá), não me tocava a mim articulal-a ; porque não cabe á 

defesa apparelhar e exhibir os elementos da accusação. O debate 

contradictorio, que caracteriza a apuração judiciaria da verdade, 

tem justamente por fim dar um orgão especial a cada uma das ma¬ 

neiras oppostas de ver, que interessam ás diversas partes na lide. 

Se eu me houvesse proposto a escrever um trabalho didactico sobre 

a ammstia, a theoria completa do assumpto, compromettendo-me 

a desempenhar uma tarefa scientifica, o meu dever então seria venti¬ 

lar imparcialmente a doutrina por todos os lados. No meu papel 

de advogado, porem, a parcialidade era a attitude natural. Valer- 

me de um principio, de uma regra, de uma sentença, onde elles pu¬ 

dessem aproveitar aos meus constituintes, era o meu direito e a 
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obrigação do meu cargo. Agora, se por ventura á applicação da 

sentença, da regra, do principio á especie vertente se oppunha uma 

limitação, ou uma resalva, formulada pelas mesmas auctoridades, 
ao ministério publico e que cabería enuncial-a. 

Essa necessidade profissional pode auctorizar o patrono de uma 

causa a não expender a verdade toda : o que se lhe não permitte, é 

affirmar o contrario da verdade. A sentença e o arrazoado têm 

pontos de 'vista diversos : o primeiro domina o caso do alto, para o 

considerar por todas as faces ; o segundo olha sómente para uma. 

"São coisas totalmente distinctas o dever do advogado e a func- 

ção do juiz", reflecte a proposito um severo expositor da ethica fo¬ 

rense. Esses dois encargos, não n'o esqueçamos, nunca se juntam, 

no pleitear em juizo. Differentes são os indivíduos, que os exercem, 

tocando a cada qual a sua região, onde tem de obrar. Não ha ana¬ 

logia entre outras situações e a do advogado. Em quasi toda a 

parte, salvo nos tribunaes de justiça, o orador assume a incumbência 

de pôr termo a questões de opinião, ou de facto. Membro de uma 

corporação, em que a vontade da maioria constitue lei, elle, tem de 

ser prolator no julgado, que com os seus argumentos propugnou. Se 

não foram elles não se teria chegado, talvez, a essa deliberação. Não 

appella para essa maioria, como para uma entidade alheia ao indiví¬ 

duo, que lhe falia. Concorde ella, ou não, com elle, o seu discurso é 

a expressão formal da convicção, que individualmente o determinou a 

concorrer com o voto para certo resultado. Se acredita que o seu 

parecer é correcto, e deve adoptar-se, ração é que forceje por influir 

nos que o ouvem. Se não, será um hypocríta. Muito dissemelhante, 
porem, é a situação do advogado. Sua missão é subministrar ele¬ 

mentos, de que outros hão de extrahir a decisão do caso, mas não 

todos os elementos, se não só os que tocam a um aspecto da questão e a 

um modo particular de encaral-a ; pois o encargo, que lhe cabe no tri¬ 

bunal, não é o de formar em revista as probabilidades oppostas, e 

pesar distincções delicadas, como se fosse elle quem tem de sentencear 

entre as pretenções contendentes. O que lhe cumpre, é accentuar 

com o vigor mais persuasivo quantos argumentos se lhe suggerirem, 

e submettel-os ao critério daquelles a cuja funcção incumbe ponderar 

tudo o que se allegue de parte a parte, e verificar com escrupulo o 

acerto dos fundamentos, a que cada um dos litigantes se arrime. A 

nada mais se propõe o advogado, quando por este lado o conside¬ 

ramos, senão ao que elle podería substanciar, dizendo : “Trago 

a noticia do juiz tudo o que se pode adduzir em proveito da ques- 
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tão, vista por um lado. O mesmo fará, pelo outro o meu oppugna- 

dor. E o tribunal que sentenceie entre nós". (*) 

Do ponto de vista dos meus deveres de advogado eis o que me 

cumpriría revidar ao labéo, com que me quiz molestar a misera poli- 

tica de nossa terra, nos seus hábitos de velha regateira, a cuja lingua 

não escapam as acções mais bemfazejas, nem os propositos mais 

desinteressados. 
Na defesa desta causa, porém, não quero considerar-me simples 

advogado, e acolher-me ás immunidades da profissão. O patrocí¬ 

nio, que aqui exerço, não se accommoda ás evasivas e reticências dos 

litígios duvidosos. 

Neste não sou o causídico, mas o cidadão, o patriota, o homem, 

o interessado na honra deste regimen, que se manchou com a maior 

das deturpações nesta mentira de amnistia, nesta falsificação da 

amnistia, na hypocrisia deste acto de perseguição legislativa, rotu- 

ládo com um disbco de magnanimidade. Disse Cicero que ao advo¬ 

gado basta a verosimilhança ; porque ao juiz é que toca a apuração 

real da verdade. “Judias esi semper in causis ver um sequl; pa- 

tronni nonnunquam verisimile, etiam si minus sit verum, dejendere”. 

Mas eu, neste pleito, desci como juiz ao fundo da minha consciência, e 

não o levantei nos tribunaes, senão depois de ter firmado, para o 

advogar, certeza tão perfeita da verdade, quanta me seria mister, 
se houvesse de julgal-o. 

Mui de espaço, antes de propor a questão, meditara eu a objec- 

Ção, com que agora se me vêm ao encontro ; e, se me não apressei em 

discutil-a, antecipando a outra parte no feito o gosto de articulal-a, 

e porque suppunha aos seus patronos mais critério. Longe estava 

de sonhar que elles, deixando-se illaquear pela apparencia especiosas 

do invento fariscado entre os refugos de textos onde seu lavrara, 

escorregassem numa armadilha, cuidando prover-se de uma arma. 

Eu não podia figurar a hypothese incrível de que, vendo annullada 

pela justiça a sentença penal do decreto de 25 de outubro, viessem 

requerer, perante ella, como consequência inevitável, a revogação 
da amnistia. 

Juridicamente não se lograria chegar na inépcia mais longe. 

Portentos deste tope não se adivinham. Mas, se fosse dado prevel-o, 

não seria peccado mortal a malicia de aguardar que a má causa se 

( ) Forsyth : Hortensius. An hutorical essay on the ojjice and duties of 
an advocate. 3.»° ed. (Lond., 1879), p. 392-3. 



78 Ruy Barbosa 

entalasse no alçapé do seu triumpho, para lhe dar ahi a ultima es- 
mechada. 

Encaremos, pois, rosto a rosto, a famosa objecção, uma vez 

que me embarga o passo com ares de victoria, ao som de clarins. 

Com muita plausibilidade, realmente, se tem sustentado na 

America do Norte que, se as disposições inconstitucionaes de uma lei 

se acham por tal modo engranzadas nas suas disposições constitu- 
cionaes, que nao se possam apartar, a queda judiciaria de umas im¬ 
plica a das outras. 

Esta proposição, porém, suppôe, na lei de que se trata, a irue- 

parabtLdade entre a. parte sa e a parte viciosa. Ora, a inseparabilidade 

exprime, não a simples juxtaposição de duas ideas nos vários mem¬ 

bros do mesmo texto, mas a interdependencia organica entre ellas, 

a sua umao profunda, a fusão dos elementos que em cada uma se 

traduzem. Não póde ser inseparável o que racionalmente não po¬ 
dería constituir liga. 

E precisamente o que na hypothese se verifica. Uma origina¬ 

lidade das paixões das maiorias legislativas casara na mesma lei o 

acto de amnistia, que, na phrase do codigo, extingue todos os effei- 

tos da pena, a um acto múltiplo, contradictorio com esse, de accusa- 

ção, julgamento e sentença, processados legislativamente, para ful¬ 
minar os amnistiados com uma pena ad hoc. 

Essas duas intenções da lei nao sao inseparáveis, porque não po¬ 

diam unir-se. Negando-se, repellindo-se, eliminando-se uma á 

outra, longe de se auxiliarem, e completarem, reciprocamente se 

excluíam. A presença da amnistia importava a abolição do acto 

condemnatorio ; a subsistência deste significava a elisão daquella. 

Materialmente lograriam estas lado a lado na apparencia exterior 

do cexto. Juridicamente, um não podia estar ah, senão á custa 

do outro. Incompossiveis, não eram inseparáveis, porque de sua 

natureza estavam necessariamente separados, e a simultaneidade da 

sua existência constituía, racionalmente, um absurdo irresoluvel. 

Nenhuma applicação cabia, pois, na especie, á norma de acção 

judiciaria, que, nos casos de inseparabilidade entre as varias me¬ 

didas conjunctas numa lei, manda estender a todas a nulhdade em 
que uma dellas incorrer. 

O canon formulado por Cooley, Black e Thayer contempla a 

associação, na mesma lei, de providencias entre si compatíveis, ainda 

que nem todas validas. Figura-as “mutuamente ligadas e dependen¬ 

tes umas das outras . Ora a ligação, a que alludem, não ha de ser 
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meramente a visinhança material entre as linhas do mesmo texto. 

Ella não se concebe sem a consentaneidade lógica entre os dois pen¬ 

samentos, que a contiguidade literal approximou. Nunca se cogi¬ 

tou, portanto, como no caso, da mera confinidade material, nos di¬ 

versos paragraphos de uma lei, entre ideas logicamente, juridicamente, 
categoricamente hostis, collisivas e inconciliáveis. 

Verificada essa opposição intrínseca entre os vários elementos, 

não combinados, mas amalgamados ah, a separação é fatal; pre- 

existe á sentença ; não se opera por arbítrio do juiz, que a encontrou 

consummada no acto legislativo, onde era congênita a incompati¬ 

bilidade, a divorciaçao, a lucta intestina entre os dois contradictorios, 
encerrados á força no mesmo texto. 

A justiça nao podia estar inhibida, portanto, pelo preceito de 

Cooley, não de separar (não era isso o que ella faria), mas de declarar 

a separaçao entre as duas disposições, radicalmente desaggregadas, 

na lei que as continha, pela natureza das coisas. A separação acha¬ 

va-se accentuada, na lei controversa, desde que esta entrara a exis¬ 

tir. Pronunciando-a, o julgador não desligou entidades inseparáveis : 

reconheceu apenas a separação immanente, original, irreductivel 

de entidades necessariamente adversas, ainda que transitória e arti¬ 

ficialmente enfeixadas no mesmo corpo, onde uma era a negação da 

outra. Logo, não violou o juiz o aphorismo da jurisprudência ame¬ 

ricana, cujos interpretes associam mutuamente na mesma sorte as 

varias partes da lei, uma das quaes fôr nulla, quando a sua indissolu- 
bihdade organica as coaggrega, ou funde. 

Mas a regra de Cooley (para a designar pelo nome de um dos 

constitucionalistas americanos que a abraçam) tem outra face, mais 

^xpoia\el contra mim. Em sendo de presumir, estatue ella, pela 

relação entre as varias partes da lei, que a legislatura as reputava um 

conjuncto inalterável, e rejeitaria a parte combatida, se não lhe fosse 

dado adoptal-a com a outra, a sentença não póde invalidar a primeira, 
sem nulhhcar, ao mesmo tempo, a segunda. 

Eis o escolho em toda a sua íngreme aspereza. Mas o erro está 
em crer que elle se ache na direcção do meu rumo. 

^ A especialidade singular da hypothese põe-n a fóra do raio de 
acçao essa regra. Se ambas as partes do decreto de 25 de outubro 

annu a\eis, admitto que a annullação de uma acarretasse a 

, a suppormos (coisa, em abono do congresso, contestável) 
que ajegislatura estivesse resolvida a não conceder amnistia alguma, 
em nao lhe sendo licito decretar uma amnistia falsa. 

I 
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A mim antes se me representa, honrando a humanidade do legis¬ 

lador, que o seu intuito predominante era a amnistia, e que a teria 

outorgado plena, se o espirito caviüoso de máus guias o não houvesse 

illudido, dissimulando-lhe a inanidade da restricção fraudatoria, a 

que a submetteram. 

Dou, porém, o contrario. Quero figurar que o congresso teria 

negado redondamente a amnistia, se se convencesse de não ser possí¬ 

vel legislal-a falseada e transvestida. Nessa hypothese acertaria 

aqui a regra, que manda, annullada uma das partes da lei, annullar 

simultaneamente a outra ? 

Não ; porque, se era annullável uma das partes da lei, a outra 

não o era. Era annullavel, direi melhor, era nulia a provisão do de¬ 

creto de 25 de outubro, onde o congresso accusa, julga, condemna, e 

pune. A outra parte não era nulia, por ser da competência expressa 

e privativa do congresso o amnistiar. E, sendo válida, não era annul¬ 

lavel, porque a amnistia, uma vez deliberada, uma vez promulgada, 

uma vez obtida, é irrevogável. 

Esta proposição offerece a evidencia quasi indemonstravel e 

intuitiva dos axiomas. Ella resulta ineluctavelmente da própria 

natureza da amnistia. A amnistia, que é o olvido, a extincção> o 

cancellamento do passado criminal, não se retracta. Concedida, é 

irretiravel, como é irrenunciavel. Quem a recebeu, não a pode 

enjeitar, como quem a liberalizou, não a pode subtrahir. E' defi¬ 

nitiva, perpetua, irreformavel. Passou da esphera dos factos alte- 

raveis pelo arbítrio humano para a dos resultados soberanos e im- 

mutaveis, que ultimam uma serie de relações liquidadas, e abrem 

uma cadeia de relações novas. De todos os direitos adquiridos este 

seria, por assim dizer, o typo supremo, a expressão perfeita, a fórmula 

ideal : seria, por excellencia, o direito adquirido. Ninguém concebe 

que se desammstie amanhã o indivíduo amnistiado hontem. Não 

ha poder, que possa reconsiderar a amnistia, desde que o poder com¬ 

petente uma vez a fez lei. 

Logo, nessa parte, o decreto de 25 de outubro é inviolável. A 

mesma immunidade, que o eleva acima do congresso, levanta-o 

acima dos tribunaes. Sendo irrevogável, é innullificavel. 

Par a par com a clausula ininvalidavel, porém, avulta, nesse 

decreto, a prescripção condemnatoria. Esta é substancialmente 

nulia, não ha negal-o ; visto como a legislatura, ahi, creou uma ex- 

piação penal para factos passados, fez-se juiz delles, e applicou-lh a. 

-
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Dir-se-á que essas clausulas da lei, essencialmente vãs, se vali¬ 

daram, por ser inexpugnável na sua validade a outra parte? Não 

podería haver mais rematado contrasenso. A regra de Cooley es- 

tatue precisamente o inverso, determinando que a nullidade de uma 

annullará a outra. Isto justifica-se. Bem se alcança que o vicio 

de um membro possa interessar o organismo todo. Mas disparate 

seria colligir, inversamente, d'ahi que a integridade de orgãos per¬ 
feitos sanee partes do corpo mortas de nascença. 

As disposições fulminatorias do decreto de 25 de outubro são 

de nascença mortas ; porquanto o vicio deilas é o da incompetência 

de poder, que não se remedeia. Por outro lado, a clausula amnis- 

tiante é de seu principio immorredoira ; pois o direito, que crêou, 
com o só entrar a existir, se fez indestructivel. 

D ahi tres soluções, entre as quaes temos de escolher : ou sub¬ 

sistirem ambas as partes do decreto, o que é impossível, sendo uma 

originariamente nulla ; ou invalidarem-se ambas, o que também 

não pode ser, desde que uma e impereovel; ou declarar-se a nulli¬ 

dade da nulla e a validade da válida, justamente o que a sentença 
fez. 

E fel-o precisamente de accôrdo com o principio e a excepção 

de Cooley : com o principio, que applicou, por ser elle, e não a exce¬ 

pção, applicavel a especie ; com a excepção, que deixou de applicar, 

porque, se fosse apphcada, seria contra os proprios termos do seu 

conteúdo. Quando, com effeito, em acatamento da intenção legis¬ 

lativa, os juristas americanos, em certas hypotheses dc nullidade 

parcial, estendem á lei inteira a insanabilidade de uma das suas par¬ 
tes, e, evidentemente, suppondo annullaveis as duas. 

Nunca (ate por ser esta amnistia facto sem simile possível na 

historia universal do direito) se cogitara na coexistência, em uma só 

lei, de duas disposições, uma das quaes, apenas decretada, se tornasse 

torçosamente irrevogável, por constituir para logo, pela sua natureza 

aeiimtiya, jhrdto adquirido, ao passo que a outra, em virtude da 

ac icção radical do seu pensamento com os princípios rudimen- 

o regimen constitucional, fosse essencialmente incapaz de 
adquirir força legislativa. 

T -LA arríÍa' P°ÍS’ ® materla vencida, e para sempre. O Supremo 
inbunal Federal não podería tocar-lhe, como não n’o podia o juiz 
prolator da sentença appellada. 

, Na aPPellaÇão, como na primeira instancia, o que está em lide, 
e unicamente a parte fulminatoria do decreto, na qual o congresso 
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julgou, e puniu, sem competência, nem processo, nem defesa, nem 

previa qualificação legal do delicto. 

13 de setembro, 96. 

COMPETÊNCIA DA JUSTIÇA PARA A VERIFICAÇÃO DA 

CONSTITUCIONALIDADE DOS ACTOS DOS OUTROS 

PODERES. 

Graças a Deus, já não invoco um principio contestável neste 

paiz, affirmando a prerogativa bemdicta da justiça na verificação 

da constitucionalidade dos actos dos outros poderes, como me suc- 

cedia, quando, ha tres annos, assumi a iniciativa de sustental-a ante 

este mesmo tribunal. As decisões judiciarias na questão, que le¬ 

vantei, da nullidade da reforma dos militares espoliados pelos de¬ 

cretos dictatorios de abril de 1892, decisões a que dignamente se 

inclinou o chefe do Estado, põem termo á controvérsia, hoje morta. 

Verdade seja que então a resistência se oppunha a actos incons- 

titucionaes do poder executivo. Mas as razões, que cortaram a 

duvida no tocante aos decretos da administração, de todo em todo 

a dissipam no que respeita aos do congresso. Era em nome da inde¬ 

pendência dos poderes, do direito, inherente a cada um delles, de in¬ 

terpretar, no exercicio das suas funcções, as clausulas da lei funda¬ 

mental a ellas correspondentes, que se me qualificava de anarchi- 

zadora e tumultuaria a doutrina aliás bebida por mim nas aguas 

tranquillas da jurisprudência americana. Em resposta ficou de¬ 

monstrado pela minha argumentação que a justiça federal é a inter¬ 

prete suprema da constituição republicana. (1) 

Certamente, desde o chefe da nação até o ultimo dos habitan¬ 

tes do paiz, todos os que têm de sujeitar-se a um dictame impera¬ 

tivo de auctoridade superior, hão de começar por entendel-o. E, 

como entender a lei equivale a reconstituir o pensamento do legis¬ 

lador, a interpretação é o acto inicial de toda obediência. Neste 

sentido todos os que exercem uma parceila de poder, são interpretes 

da constituição, a que todas as leis organicas e todas as funcções do 

Estado se acham circumscriptas. Sendo a constituição o regulador 

(1) Ruy Barbosa : Os actos inconstitucionaes do Congresso e do Executivo 
ante a Justiça Federai. 1893. Pags. 233 e segs. 
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commum de todos os ramos do poder publico, nenhum delles póde 

praticar acto algum, que não envolva um juizo sobre a extensão das 

suas attribuições perante o direito constitucional, que as limita. 

“Em certo sentido, toda a gente é juiz dos intuitos e alcance da cons¬ 

tituição ; sem o que ninguém poderia reger o seu procedimento e as 

suas relações com os seus semelhantes. Ao poder executivo e ao 

legislativo se impõe inevitavelmente a necessidade de exercerem essa 

apreciação, ao menos emquanto os tribunaes se não pronunciarem 
no assumpto”. (2) 

Mas, contimia o publicista americano, “como a constituição é 

uma lei, e as questões concernentes ao seu objecto, á sua intelligen- 

cia, á conformidade entre os seus preceitos e os actos públicos, ou 

particulares, são questões de legalidade, a ultima solução dessas 

questões ha-de competir ao poder investido na funcção de averiguar e 

applicar a lei. Como os tribunaes têm a attnbuição de impôr sub¬ 

missão aos seus julgados, a solução dessas questões por elles é deji- 

nitiva. E, sendo, afinal, de preceito que essas decisões sejam respei¬ 

tadas como precedentes, a doutrina firmada por ellas acerca da cons¬ 
tituição estabelece direito”. (3) 

Ha sessenta e seis annos, um dos homens cuja palavra illumina 

até hoje a política constitucional dos Estados Unidos, expondo os 

princípios fundamentaes da união federal, dizia, com uma solemni- 

dade, que ainda agora se sente : “Para quem se dirigirá o ultimo 

appello ? A própria constituição o fixou, declarando que “o poder 

judiciário se estendera a todos os pleitos, que se suscitarem com refe¬ 

renciará constituição e ás leis dos Estados Unidos”. Essas duas 

provisões (4) cobrem toda a area do problema. Ellas são realmente 

d PL^ra angular da arca santa. Em cumprimento dessas disposições 
claras e expressas, o congresso, logo na sua primeira sessão, proveu, 

na lei' judiciaria, a que todas as questões de constitucionalidade no 

ex^rcicio do poder tenham a sua ultima solução na suprema corte 
federal”. (5) 

(2) 

(3) 

(4) 
supremo 

(5) 
FANY : 

Black : Handbook, o} American ConstUuiional Law (1895), p. 50. 

Ib., pag. 51. 

j; e a Sue aponta na constituição e nas leis dos Estados Unidos o 
direito do paiz, ihe supreme law o} lhe lend. 

Wesstek, no senado americano, em 27 de janeiro de 1830, 
zr Irealue on Government (Albany, 1867), p. 62 n. 

Apud Tip- 



Ainda mais explicitamente do que a constituição dos Estados 

Unidos, a nossa (art. 59, § l.°, a, e 60, d), aliás nella inspirada, fir¬ 

mou essa competência capital da justiça. (6) 

Está reconhecido, portanto, expressamente na lei fundamental 

da republica esse direito de interpretação irrecorrivel, que, segundo 

os mais antigos commentadores americanos, assiste ao poder judiciá¬ 

rio na applicação da lei. E suas sentenças, a esse respeito, só por 

elle mesmo poderão ser revogadas. (1) 

Um dos expositores mais recentes explana a importância dessa 

funcção em palavras, que não me parecem ociosas, ainda após o 

vasto concurso de auctoridades, qual a qual mais egregia, evocadas 

no meu primeiro trabalho forense. "Ha um poder", diz elle, "ante 

o qual se põe á prova a legalidade dos actos dos outros. Esse poder, 

retrahido, silencioso e invisível, emquanto se lhe não solicita regular¬ 

mente a intervenção, é o judiciário. Elle empunha a balança da 

justiça, não só entre cidadão e cidadão nas suas pendências particu¬ 

lares, mas também entre cada cidadão e cada auctoridade, de onde 

possa emanar para elle um acto imperativo. Todas as leis estão 

sujeitas a passar, quanto á sua validade, pela interpretação desse 

poder. Todos os actos officiaes podem ser impugnados no seu fôro. 

E, ao passo que a condemnação, por elle proferida contra qualquer 

lei, decreto, regulamento, ou acto administrativo, lhe imprime o 

sello de nullidade, as suas decisões não soffrem revisão, a não ser por 

elle mesmo, no seu mais elevado tribunal de recurso. Considera-se 

justamente o poder judicial como o baluarte das nossas liberdades 

civis, o guarda da constituição, o arbitrador dos limites da acção 

administrativa, o defensor da moralidade publica e o protector su¬ 

premo da nossa vida, propriedade, honra, dignidade civica e egual- 

dade perante a lei. Em todas as questões suscitadas por conflictos de 

jurisdicção, em todas as que se referem a invasões de direitos civis, 

em todas as de ameaça á nossa vida, saude, propriedade, ou reputa¬ 

ção, compete ao judiciário, não só fixar qual seja a lei, quando con¬ 

troversa, mas accommodal-a ás alterações successivas do estado so¬ 

cial, e sustar a acção delia, quando offensiva da lei fundamental". (1) 

Não me demoraria em retrilhar ideas tão rudimentares, se as 

não tivesse ouvido contestar, com violência e ultrages á magistra- 

(6) Ruy Barbosa : Op. cit., p. 57-8. 
(7) Tiffany : Op. cit, p. 61-2. 
(8) Ordronnaux : Constilutional Lcgislalion oj the United States (Phila- 

delp., 1891), p. 406-7. 



C olle ctanea Jurídica 85 

tura, do alto de uma tribuna, de onde só deviam fallar a justiça e o 

saber. Em eminencia tamanha só neste paiz, tão mal apparelhado 

ainda para as delicadas instituições que adoptou, haveria bastante 

ignorância e arrojo, para advogar com esse aprumo erronias de tal 

jaez. Nos Estados Unidos qualquer leigo se pejaria de não saber que 

“a funcção mais importante do supremo tribunal consiste em inter¬ 

pretar imperativa e terminantemente (auihoritatively and jinally) 

a constituição”. (2) 
Já sob as antigas constituições das colonias americanas, antes 

do pacto federal, o principio era vigorosamente applicado ((10), 

posto que nellas essa faculdade não fosse expressa. (11) Sob a 

constituição dos Estados Unidos só a suprema corte federal tem recu¬ 

sado obediência a leis, por inconstitucionalidade, não menos de vinte 

e duas vezes (12) ; ao que se poderíam addicionar cento e oitenta e 

tres sentenças do mesmo genero acerca de leis estaduaes. (13) Ape¬ 

nas um magistrado, um só, em toda a historia da justiça americana, 

desconheceu esse direito, e isso tão sómente aos tribunaes dos esta¬ 

dos : nunca aos tribunaes federaes. (14) Mas esse mesmo se retra- 

ctou, em 1845, da opinião, que sustentara em 1825. (15) Por vezes 

o congresso se tem formalmente curvado a essa auctoridade indiscu¬ 

tível, aqui revogando leis desattendidas em sentenças (16), alli abro- 

gando-as sob a imminencia de julgados previstos pela opinião. (17) 

E de tal modo se vulgarizou, na praxe forense, esse meio de resisten- 

(9) Patterson : The United States under tiie Constitution (Philadelp., 1888), 
p. 215. 

(10) Commomvealtli <« Caton (1782). Kolmes i> Walton (1880). Treveít 
f Weeden (1786).^ Trayer : Cases on Constitutional Law, Part. I (Cambrid., 
(1894), p. 53-62, 73-8. Coxe : An Essay on Judicial Power and Unconstitutional 
Legislation (Philad., 1693), p. 234—48. Carson : Judicial Power and Unconsti- 
tution. Legisl. Na American Law Register and Review, dec. 1895, p. 799-800. 

(11) Thayer : The ongin and scope oj the American Doctnne oj Constitu¬ 
tion. Law. Na Harvard Law Review, n. 1793, p. 129. 
,, ,(12) Hayburn s Case (1792), United St. v Yale Todd (1794). Marbury v 

Maduori(\m~,). U. S. v Ferreira (1851). Dredd Scott v. Standjord (1857). Gor- 
don v. u. S. (1864). Fx parte Garland (1866). Hepburn v Griswold (1869). The 
Jiistices v Murray (1869). U. S. v. De Wiit (1869). Collector v. Day (1870). 
V- £ v-(1871). U. S. v. R. R. Co. (1872). U. S. v. Reese (1875). U. S. 
V. Lox (1877). Trademark Cases (1879). Kilbourn v. Thompson (1880). U. S. 
v. Harns (1882). Civil Rights Cases (7183). Boyd v. U. S. (1883). Callan v. 
Wilson (1887). Income Tax Cases (1895). United States Reports. Vol. 131. 
Albany (1889). Appeudix. by J. C. B. Davis, p. C c x x x v-c c x x v G I I . 

(13) 
(14) 
(15) 
(16) 
(17) 

United States Reports, vol. 131, p. ccxxxvi l-c c L v I I. 
Eakin V. Raub 1825. Thayer : Cases, part. I, p. 133-45. 
Ib., p. 145 n. 
Sergeant : Constitutional Law, p. 402. Coxe: Judicial Power, p. 15. 
Garson : Americ. Law Review, dez. 1895, p. 798. 



cia aos excessos do legislador, cu da administração, que as questões 

de inconstitucionalidade articuladas pelas partes absorvem aos tri- 
bunaes americanos tempo considerável. (18) 

Mercê dessa auctoridade, são as decisões judiciarias que, em 

ultima analyse, fixam praticamente os limites á efficiencia constitu¬ 
cional dos poderes da cJniao : The powers oj the Central Govern¬ 

ment are, in the end, practically settled by the judiciary.” (1) Elias 

limitam a acção do governo e do congresso, que não podem insistir 

utilmente em actos averbados de injuridicidade pela magistratura. 

E ponto de doutrina firmado, por exemplo, que a legislatura não 

podería ordenar a arrecadação de um imposto já declarado illegal 

pelos tribunaes (2) ; assim como tem sido reiteradamente estabe¬ 

lecido que não exercem força obrigatória interpretações legislativas 

em sentido contrario ás já firmadas pela justiça. (3) Ante a senten¬ 

ça nullificativa o acto legislativo immediatamente perde a sua sanc- 

Ção moral, e expira em virtude da lei anterior, com que collidia." 

(4) E, se o julgamento foi pronunciado pelo mais alto tribunal de 

recurso, “a todos os cidadãos se estende, imperativo e sem appello, 

no tocante aos princípios constitucionaes, sobre que versa." Nem 

a legislação tentara con traria 1 - o ; porquanto a regra stare 
decisis exige que todos os tribunaes, dahi em deante, o respeitem 

como res judicata ; e, emquanto a constituição não soffrer reforma, 

que lhe altere os fundamentos, nenhuma auctoridade judiciaria 
o infringiría.” (5) 

O papel dessa auctoridade e de suprema vantagem para a or¬ 

dem constitucional, impossível, neste regimen, desde que um poder 

extranho aos interesses políticos e ás suas influencias dissolventes 

i 9uem |.° attesta, e um magistrado americano : "In America a consi- 
derabie portion of the time of the courts is occupied with a discussion of questions 
respeeting the constitutional hmitations upon the power of the several departm- 
ments of the government . Cooley : BlackHones Comm. oj the Laws oj England, 
vol I, n. a pag. 49. 

(19) Miller : Itcturcs on the Constitution, p. 157. 

r n« ,ay°r Balhmore v- Turnpike.. Black : American Constituüonal 
Baw, p. 79. 

(21) Cooley (Blackstone’s Co/nm.), vol. I, p. 58, n. 13 : "Itjhas several 
times been decided that a legislative interpretation opposed to that which has 
already been judicially declared was inoperative”. 

(22) "Whenever any competent Court adjuges an Act of the Legislature to 
be inconstitutional, such Act immediately loses its moral sanction, and expires in 
presence of some antecedent law with which it has come into conflict." Ordron- 
NAUX : Consütutional Lcgulahon o} the Un. States, p. 423. 

(23) Ordronnaux, ib., p. 424-5. 
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não constitua o laço de mediação e harmonia juridica entre as for¬ 

ças que se defrontam no systema, amparando, ao mesmo tempo, 

com a sua soberania moral o direito, no indivíduo, na União e nos 
estados, em seus frequentes conflictos. 

“Que ruinosas e destruidoras consequências não resultariam 

para logo, se ficasse praticamente entendido que os vários poderes 

julgam e decidem, cada qual independentemente, a extensão da 

competência, que a constituição lhes attribue ! Tão amiudadas se¬ 

riam as collisões entre a administração e a legislatura, quanto entre 

ambas e a justiça. Exemplifiquemos. O congresso adopta um 

projecto de lei, que o presidente veta, por consideral-a inconstitu¬ 

cional. Nao obstante as suas objecçoes, porem, as camaras persis¬ 

tem, e o projecto vem a ser lei. Ao presidente incumbe executal-a ; 

mas, se, continuando a tel-a por mfrmgente da constituição, elle se 

recusasse a observal-a, apezar dos tribunaes a declararem valida, e 

reconhecerem direitos nella estribados, a lei degeneraria em letra 

morta. Quantas vezes seria mister que se reproduzissem circums- 

tancias dessas, para que o governo se convertesse em objecto de des- 

preso? Outro caso. Chega o congresso a uma debberação, que o 

executivo sancciona. Certos indivíduos, porém, por ella prejudica¬ 

dos, submettem a matéria ao exame da suprema côrte, e esta dá por 

irrito o acto legislativo. Reconhecem todos os expositores que a 

f ecisão impera entre os contendores na lide, exonerando-os de obe- 

ecerem á lei inquinada. Mas, se a sentença não obrigar igualmente 

ao governo, teremos a pasmosa anomalia de insistirem o congresso e 

o presidente na subsistência de uma lei, que só terá vigor para as pes¬ 

soas a ella acrescentes; pois os que lhe negarem assentimento, e 

evarem o assumpto ao mesmo tribunal, serão por elle isentos de res- 

peital-a. Por outra : essa lei perderá de todo a sancção ; tornar-se-á 

mera solicitação, e nada mais ; não imporá obediência ; ninguém lhe 

reconhecera auctoridade, senão voluntariamente ; e destarte desap- 

parecera de todo o ponto o elemento distinctivo e essencial, que cara- 

c enzajis eis. Tal não podia ser o animo da constituição. Nossos 
paes nao nos apparelharam esta zombaria de governo. Só um theo- 

visionário, ou um doutrinário obstinado entendería assim a nossa 

i' 7SamCa- ° CaImo bom sei«o do povo inspirou-lhe a verdadeira 

rma’ em„qUC ebe descanÇa, e em que devem persistir os que o 

L,,™™' '°.rÇa f' P°rtanto, que exista um julgador, um arbitro 
O ivo, a cujas declarações estejam sujeitos governos e cidadãos, 

ra, a própria natureza da constituição, outorga escripta de poderes. 
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limitados, junta a certas provisões claras desse instrumento, nos 

mostram que tal arbitro só pode ser o poder judicial”. (24) 

Essa funcção da justiça, ha sessenta e tres annos, que Story 

(25) a declarava fóra do litigio. Definida por Marshall no feito 

Marbury v. Madison e depois na causa Cohens v. Virgínia, o racio¬ 

cínio do grande magistrado “terminou a questão para sempre”. 

(26) “Só um terramoto político lograria abalal-as”. (27) “Só um 

espirito privado de sizo poderia contestal-a”. (28) Tal espectáculo 

seria semelhante ao “de um alumno de primeiras letras, impugnando 

uma proposição de Euclides, ou os Principias de Newton” (29). 

Inconstitucionalidade importa nullidade 

Se o arbitrio do congresso fosse soberano, como pretendem os 

nossos demagogos, imbuídos no ranço das francezias revolucionarias 

de 1793, os actos delle não teriam aquilatador : estariam acima da 

constituição. Esta continuaria apenas a gozar de uma primazia 

theorica, desmentida praticamente pela omnipotencia das maiorias 

parlamentares. Felizmente os organizadores da republica, no Bra¬ 

sil, como nos Estados Unidos, enxergando que “os governos consti¬ 

tuídos por eleição, quando não refreiados, não são menos susceptí¬ 

veis de exorbitar do que os designados por accidentes do berço” (30), 

collocaram acima da vontade política das facções a imparcialidade 

jurídica dos tribunaes. Deste modo instituiu-se nelles um filtro á 

pureza constitucional das nossas leis. 

Esse filtro opera a eliminação das leis viciosas mediante a aver- 

bação de nullidade. A nullidade é, pois, nos actos da legislatura, 

como nos da administração, o correctivo da inconstitucionalidade. 

O principio é que leis inconstitucionaes não são Leis. “O acto 

legislativo é o querer expresso da legislatura, ao passo que a consti¬ 

tuição é o querer expresso do povo. A este cabe a supremacia. Se o 

(24) Pomeroy : An Introd. to lhe Const. Law, p. 93—4, § § 138-41. 
(25) Commcntaries, vol. II (ed. de 1891), § 1.842, p. 612. 
(26) Carson, Am Law Review, dez. 1895, p. 808. 
(27) Ibidem. 
(28) “No sane man can doubt the correctness of chief Justice Marshall s 

reasoning therein". Mc. Murtrie : Plea jor the Supreme Court. (Phtl. 1886)- 
Ap. Coxe, p. 52. 

(29) “A school-boy might as well challenge a proposition of Euclid, or at- 
tempt to ridicule the Principia of Newton”. Carson, A. L. R., dez. 1895, p. 80/. 

(30) Cooley : Constit. Limitat., p. 315. 
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acto legislativo o contradiz, irrito será : não é lei”. (31) "Um acto 

inconstitucional do congresso, ou de qualquer legislatura de estado, 

não é lei {is not law) : não confere direitos ; não estabelece deveres ; 

não crêa protecção ; não institue cargos. E’, juridicamente conside¬ 
rado, como se nunca tivesse existido”. (32) 

Já a antiga jurisprudência ingleza entrevir aess adoutrina, atro- 

phiada alli no seu primeiro desenvolvimento e afinal destruida 

ainda em germinação pela sua incompatibilidade com o principio da 

omnipotencia parlamentar. Num pleito suscitado ao começar do 

século dezeseis (1505—6) os juristas da Grã-Bretanha sustentaram, 

nos tribunaes, ser invalido {non valerei) certo decreto legislativo. 

(33) No celebre litigio Benham, Coke, o famoso jurisconsulto se, 

abalançou a aventar a nullidade dos actos parlamentares infensos 

ao Common Law. (34) Mais tarde (1653) a constituição republicana, 

promulgada por Cromwell, declarou nullas as leis offensivas da 
liberdade de consciência. (35) 

Nos Estados Unidos, ja durante o período colonial, a magistra¬ 

tura não hesitava em infligir o stj^gma de nullidade aos decretos das 

assembleas locaes, quando contrários ás disposições constitucionaes 

das cartas organicas outorgadas pela coroa, decidindo no mesmo 

sentido esses conflictos, no caracter de suprema instancia colonial, o 

Conselho Privado. (36) Apoz a emancipação, logo em 1780, um tri¬ 

bunal de New Jersey se recusava a cumprir um acto legislativo, por 

exorbitante da constituição do estado. (37) D’ahi a dois annos, 

na corte de appellação da Virgínia se tornava a affirmar com extraor- 

dinaria energia a maxima da caducidade das leis inconstitucionaes. 

(08) Se , dizia um dos juizes, George Wythe, depois collaborador 

na constituição federal, "se a legislatura tentar transpor os limites, 

que o povo lhe traçou, eu, administrando a justiça publica de minha 

(31) Black : Am. Const. Law. p. 51, n. 22. 
(32) Ih., p. 64, n. 37. 

(33) Coke : Judicial Power, p. 147-51. 

controf^Artftr,fPpeaí'S ^ b0,°^s’ that, in many cases, the common law will 
Cases, 1 p 48-51ar iament’ ani: SOInef'™es adjudge them ulterlyvoid” Thayer, 

LX. 353. Art‘ XXXVIIL Gardiner : Documents of the Puritan Revolution, 

P- 1916) ThIyerNS : Cases^ 35-7^ Constituiiíon °f Hie United States (1894), 

Eolmes’ v- Walton. Thayer : Cases, p. 62 n. 
(38) Commonwealth o. Caton. Thayer : Cases, p. 55-62. 
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terra, afrontarei, da minha cadeira neste tribunal, todo o seu poder, 

e, apontando-lhe a constituição, lhe direi : Aqui estão as fronteiras 

da vossa autoridade ; até aqui podeis ir ; além, não”. (39) A decisão 

foi unanime em reconhecer á justiça a alta prerogativa reivindicada 

nessas nobres palavras. Em 1786 se agitou a famosa questão Tre- 

vett <\ Weeden (40), em que a defesa se firmou nesta doutrina, logica¬ 

mente exposta. "A assembléa geral”, argumentava o advogado, 

"opera em virtude de uma constituição, de cujos preceitos, se tentar 

sahir, infringe o mandato, que se lhe confiou ; pelo que os seus actos, 

d'ahi em deante, já não poderão ter-se como leis". Nesta idéa assen¬ 

tou a sentença ; e os juizes, chamados a presença do corpo legislativo, 

obrigaram-n'o a recuar, declarando-lhe que, independentes no cir¬ 

culo das suas funcções”, não podiam reconhecer jorça de lei a um acto 

inconstitucional da legislatura. No mesmo sentido se pronunciou a 

justiça da Carolina do Sul em 1792. (41) E nesse mesmo anno a 

suprema corte americana principiou, na questão Hayburn, a firmar 

a jurisprudência da nullidade das leis inconstitucionaes, que. o juiz 

Patterson, em 1795, enunciava desassombradamente nestes ter¬ 

mos : "Dê-se o que se der noutros paizes, quanto a este não pode 

haver duvida que todo acto da legislatura, repugnante â constituição, 

é absolutamente nullo”. (42) 

Hoje ninguém ousaria alli contestar esse axioma, sobre o qual 

assenta a harmonia dos poderes políticos na constituição americana. 

Appellarei, ao acaso, para alguns mestres. 

Bouvier (43) : 

Toda lei inconstitucional é. . ipso jacto nulla”. 

Cooley : 

"A expressão lei inconstitucional, na jurisprudência americana, 

é uma antinomia, e envolve contradição nos proprios termos ; por 

isso que de facto o acto contrario á constituição nada tem de lei” (44) 

(39) Ib., p. 58. 
(40) Cooley {Conslit. Limitations, 4 ed. p. 196), Bryce {Am. Commonw-, 

I, p. 532), Fiske {The Criticai period oj Americ, History, pp. 175. 176), Mc MaSTER 
{History oj the People oj lhe United. States, I, p. 37. Arnold {Hist. oj RJwde Island, 
II, p. 24) commettem o erro de mencionar esse feito como o primeiro, em que se 
consagrou, depois da independencia, esta doutrina. 

(41) Borman v. Aliddleton. Thayer : Cases, I, p. 53, n. 2. 
(42) Vanhorne’s Lessee v. Dorrance. Thayer, I, p. 97. 
(43) Institutes oj American Law. Ed. Gleason, 1870, I, p. 26, n. 103. 
(44) Const. Limit. (Ed. de 1883), p. 4. 



Collectanea Jurídica 91 

“Ouando quer que os representantes do paíz excederem os limi¬ 

tes postos á sua acção pela lei fundamental... a sua deliberação será, 

como lei, nulla”. (45) 

“. . . taes aetos, posto que revestidos de todas as formas de lei, 

não seriam lei” (46). 

Baker: 

“Ouando os actos do congresso transgridem a constituição, é da 

competência dos tribunaes declaral-os nullos”. (47) 

Ordronnaux : 

“Não é lei, manifestamente, o acto legislativo, que contravier á 

constituição ; e, como aos tribunaes cumpre executar só o que for 

lei, não lhes resta outra faculdade, senão declarar insubsistente esse 
acto da legislatura". (48) 

Mas o que, para ser convertido em dogma nos Estados Unidos, 

bastou apoiar-se no senso commum, na lógica do direito, no Brasil 

é canon expresso do pacto de 24 de fevereiro. 
E’ texto formal delle que 

'Das sentenças das justiças dos estados em ultima 

instancia haverá recurso para o supremo tribunal federal : 

a) quando se questionar sobre a validade de tra- 

ctados e leis jederaes, e a decisão do tribunal do estado for 
contra ella ; 

b) quando se contestar a validade de Leis ou de 

actos dos governos dos estados em face da constituição, 

ou das leis federaes, e a decisão do tribunal do estado con¬ 

siderar validos esses actos, ou essas leis impugnadas”. 
(Art. 59, § 1.°)" 

Essas disposições, como se está vendo, constituem expressa¬ 

mente o supremo tribunal federal juiz, em ultimo recurso, da validade 

daj leis (locaes, ou federaes), e confere-lhe, portanto, a attribuição 

de pronunciar, em ultimo recurso, a nullidade dellas ante a constitui¬ 
ção do paiz. 

(45) Cooley’s Blackstone : I, p. 49, n. 

(46) Ib., p. 89. No mesmo sentido á p. 124, n. 

p. 235,/)n.I26KER : Annotãted Consiit °J the Un. States (1891), p. 172. Ver á 

cionaes^p ^°®ONNAUX • Op- cd-, p. 426. Ruy Barbosa : Actos inconstitu- 



Mas dizer que o supremo tribunal julga da validade e pronuncia 

a nullidade das leis em uitimo recurso, é implicitamente dizer que, 

abaixo desse tribunal, outros, em gráo inferior, exercem o mesmo 
poder. 

Quaes são essas justiças, investidas pela nossa constituição na 

competência de sentencear, em instancia inferior, sobre a insubsis- 
tencia dos actos legislativos ? 

Todas as que a republica reconhece. 

Para os juizes e tribunaes federaes essa funcção resulta do texto 
constitucional, que, no art. 59, II, prescreve : 

"Ao supremo tribunal federal compete : 

"Julgar, em gráu de recurso, as questões resolvidas 

pelos juizes e tribunaes federaes". 

E deriva, ainda mais claramente, desfoutra : 

Compete aos juizes e tribunaes federaes processar 

e julgar as causas, em que alguma das partes fundar a 

acção, ou a defesa, em disposição da constituição federal”. 
(Art. 60, a.) 

Para os literalistas, em face destas duas clausulas, a questão 

estaria em saber se a phrase "acção, ou defesa”, que se "fundar em 

disposição da constituição federal”, autoriza o debate, perante os 

tribunaes federaes de primeira instancia, acerca da validade das leis 

federaes submettidas á pedra de toque da lei fundamental. 

Mas ainda aos olhos da hermeneutica mais estricta essa duvida 

cessará, em se notando que o artigo 59, § 1.°., a, da constituição 

positivamente habilita os proprios tribunaes estaduaes, sem reserva 

de instancia, a fundarem os seus julgados na insubsistencia das leis 

federaes. Os termos são estes : . .quando se questionar sobre a 

validade de. . . leis federaes, e a decisão do tribunal do estado for contra 
cila”. • 

Ora, seria insensato que, quando o texto constitucional se refere 

a recursos para o supremo tribunal federal em matéria de nullidade 

de leis, negasse aos tribunaes da União, no que toca á interpretação 

do pacto federal, uma faculdade, que reconhece aos dos estados. 

Mas, hoje, a interpretação, no assumpto, está dada pelo proprio 

congresso. Antes de receberem a consagração judiciaria nos arestos 

de 1895, as minhas heresias anarchicas de 1892 já tinham sido so- 

lennemesite esposadas pelo corpo legislativo na lei de 20 de novem- 
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bro de 1894, cujo art. 13, § 10, reconhece á justiça federal o poder 

de pronunciar a inconstitucionalidade das leis, e negar-lhes, nesse 

caso, observância : 

“Os juizes e tribunaes apreciarão a validade das 

leis e regulamentos, e deixarão de applicar aos casos 

occurrentes as leis manifestamente inconstitucionaes e 

os regulamentos manifestamente incompatíveis com as 

leis, ou com a constituição". 

Nullidade parcial 

De que uma lei encerre inconstitucionalidade não se segue que 

esse defeito se estenda a toda ella ; assim como do provar-se que 

ella e constitucional em certas disposições não se conclue que o seja 

no todo. Ora porque a mesma lei abrange objectos diversos, ora 

porque, tratando um só assumpto, o resolve por accumulação de 

medidas inspiradas em motivos distmctos, acontece que um acto 

legislativo, irreprehensivel em certas clausulas, ante a constituição, 

n outras a desconhece e quebranta. Nesse caso, se a parte consti¬ 

tucional e desaggregavel da inconstitucional, cabe aos tribunaes 

joeirar uma da outra, e, acceitando a legitima, repellir a viciosa. 

Bancroft, estudando os trabalhos constitucionaes da conven¬ 

ção americana, observa : A justiça pode rejeitar, em um acto do 

congresso federal, ou de um estado, só o que estiver em divergência 

com a constituição. Se de tal defeito se resentir unicamente uma 

clausula, ou, ate, uma palavra, cumpre que se desprese essa clausula, 

ou essa palavra : nada mais". (49) “Só se declarará vã”, diz Kent, 

substanciando as conclusões de um aresto, “a parte do acto legisla¬ 

tivo contraria á constituição". (50) O juiz Cooley (51) adverte 

na mesma possibilidade : “A’s vezes se verificará que um acto da 

legislatura, opposto, em algumas das suas disposições, á constitui¬ 

ção, n outras, subsistentes por si mesmas, não apresenta mácula. 

Sendo assim,jz parle, que implicar com a constituição, será consi- 

ada nulla . Black, no seu luminoso livro (52), estabelece a 

°J Lhe FormaÜon °í ihc Constit ihe Vn- Stat. o} 

(50) Fishtr v. Mc Girr. Kent : Commcntarics (ed. de 1867), vol. I, pag. 487. 
(51) Consta. Limitai., p. 211. 

(52) American Constitution. Law, p. 62 n. 63. 
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regra de que, "quando parte de um estatuto for inconstitucional, e 

válida outra parte, se discriminarão as duas, mantendo-se a que se 

conformar á constituição”. "Uma lei pode ser parte válida, parte 

nulla”, ensina um dos mais modernos juristas americanos. (53) Só 

se declarará nullo”, diz um eminente professor da universidade de 

Harvard, "o que na lei for inconciliável com a constituição”. (54) 

Podería continuar a invocar autoridades, a qual mais graduada, 

em apoio dessa these. Mas basta ao meu intento apontar a lei de 

20 de novembro de 1894, n. 221, cujo art. 13, § 90, reza 

“Verificando a autoridade judiciaria que o acto ou 

resolução em questão é illegal, o annullará no todo, ou 

em parte, para o fim de assegurar o direito do auctor”. 

O dec. de 21 de outubro de 1895 

No caso de actos legislativos parte constitucionaes parte incons- 

titucionaes esta o dec. n. 310, dessa data, a cu;o respeito se move a 
presente acção. 

Declara elle, no art. l.°, amnistiadas "todas as pessoas, que di¬ 

recta ou indirectamente se tenham envolvido nos movimentos revo¬ 

lucionários occorridos no território da republica até 23 de agosto" 
do anno passado. 

A essa disposição não ha que oppor. Adoptando-a, o congresso 

exerceu uma das attribuições da sua prerogativa : a que se estabelece 

no art. 34, n. 27 da constituição. Ella forma de per si uma medida 

completa, que poderia ser promulgada como todo independente, e 

como todo independente deve prevalecer, uma vez demonstrada a 

insubsistencia das restricções, que, nesse decreto, a adulteram. 

Em contradicção, de feito, com o pensamento benigno e repara- 

dor, que anima esse texto, com o pacto de esquecimento, lex obli- 

vicnis, que elle consigna, essa estipulação de clemencia e harmonia, 

a promessa liberal e franca de amnistia, acaba monstruosamente, 

desinit in piscem, n'este appendice caudal : 

(53) Lawson : RlghU, Remedies, and Pracücc, vol. VII, § 3.776, p. 5.930. 
(54) Thayer : Cases on Constiluüonal Law, I, p. 54. 174. 
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"§ 1.° Os officiaes do exercito e da armada, amnis- 

tiados por esta lei, não poderão voltar ao serviço activo 

antes de dois annos, contados da data em que se apresen¬ 

tarem á autoridade competente, <? ainda depois desse 
prazo, se o poder executivo julgar conveniente. 

§ 2. Esses officiaes, emquanto não reverterem 
a actividade, apenas vencerão o soldo de suas patentes, e 

só contarão o tempo para a reforma”. 

Por este meio, pois, a amnistia, com cuja esperança abençoada 

se acena ao paiz no começo do art. l.°, degenera, para os officiaes 

ammstiados, numa tríplice pena, em que são promiscuamente envol¬ 
vidos, e que o poder legislativo lhes impõe directamente. 

Esses officiaes 

primeiro, ficarão, pelo praso, nunca inferior a doi annos 
gue o poder executivo deliberar, excluídos da actividade militar ; 

segundo, so vencerão, durante esse periodo, o soldo das sua‘ 
patentes ; isto é, serão privados, pelo tempo que ao governo aprou- 

ver, das outras vantagens pecuniárias asseguradas pelas leis do exer¬ 

cito de mar e terra aos officiaes ainda quando não se achem no exer¬ 
cício de commissões ; 

terceiro, não contarão esse termo de inactividade senão para 
a reforma ; o que quer dizer que deixarão de contal-o para as pro- 

Disíinctas da amnistia, repugnantes á natureza delia, essas dis- 

posiçoes appendrculares attentam flagrantemente contra a constitui. 
Çao nacional. 

o que passo a mostrar. 

Amnistia penal 

sao bem conhecidas as características da amnistia. (55) 

n ístas' d esquecimento” (56), em que os publicistas e cri, 
nalistas d.zem por ella envolvidas as desordens sociaes, obje, 

ma7-afo0rm j r "5° ' vulgar metapho 

ZroiTd rr “f““iÇSO S°bera“- P” "S° só 
_ °S e,tell“ d» sentença, e até a sentença dcsappart 

(55) Ruy Barbosa, /tetos inconstitucicnaes, p. 207-12. 
(ooj Begraverend, tom. II c 19 r> 7C0 ^ O n. li, c. 19, p. 762. Haus : Drod Pénal Belge. n. 7 
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(57), senão que, remontando-se ao delicto, se lhe elimina o caracter 

criminoso (58), supprimindo-se a própria infracção. (59) Por ella, 

ainda mais, além de se extinguir o proprio delicto (60), se repõem 

as coisas no mesmo estado, em que estariam, se a infracção nunca se 

tivesse commettido. (61) Esta é a amnistia verdadeira, a que cica- 

trisa as feridas abertas pelas revoluções, aquella cujas virtudes o 

historiador grego celebrava nestas palavras de eloquente concisão : 

“Elles perdoaram, e d'ahi avante conviveram em democracia”. (62) 

Mas, como nem sempre as fraquezas do poder permittem, ou 

a necessidade das circunstancias aconselha o uso desassombrado 

dessa attribuição, succede que muitas vezes o Estado a exercite sob 

certos temperamentos, auctorizados segundo o axioma de que pode 

o menos quem pode o mais. Em casos taes, ora a amnistia exceptua 

da sua clemencia parte dos corréos nos factos criminosos ; ora so 

os admitte á participação no beneficio mediante condições de tempo, 

ou de modo ; ora, se se trata de condemnados, em vez de os absolver 

completamente do castigo, em que incidiram, pode simplesmente 

mitigar-lhes a pena. 

Por nenhum desses alvitres se pautou a amnistia de 21 de outubro. 

Ella não estabeleceu exclusões. 

Condições também não prescreveu. 

Nem estipulou para sentenceados reducção de pena. 

O que fez, é decretar penas contra os que, pelo mesmo decreto, 

julga criminosos. 

São dois pasmosos attentados contra a constituição, que discu¬ 

tirei um após outro. 
O decr. de 21 de outubro creou penas para os amnistiados ? 

Evidentemente. 

Que vem a ser pena ? 

(57) Giacchetti : Dei reati e delle pene, v. III, p. 480. Dalloz : Ré per- 
ioire. III, p. 545. Thiry : Cours de dr. crim., 249, n. 356. Consulta do Conse¬ 
lho de Estado, no Brasil, em 22 do out. de 1845. 

(58) Giacchetti, III, p. 430. 
(59) Garraud : Dr. Pén, II, p. 142. 
(60) Giacchetti, III, p. 482. Mel : // nuovo códice penale itahano, p. 203, 

Dalloz, III, p. 545, n. 117. 
(61) Cassaç. de Florença, 16 de março 1864. Mel, p. 203. Cass. jran. 19 

jul. 1839. Faustin Hélie. II, p. 720, n. 1090. Dalloz, loc. cit. Garrai 
Program. dei corso di dir. crim. Parte gen., II. p. 199. Le Sellyer : Dr. CríW.i 
V, § 2.157. Cogliolo : Completo Trattato di Dir. Penale. vol. I, part. Uh 
p. 968. 

(62) Thucydides, VIII, 73 (Jowett, I, p. 598). 
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“O mal, que se padece, por causa do mal que se fez ; malum 

pas.íionis quod injligitur ab malum actionis”, respondería Grocio. 

(63) “O mal, que se inflige em razão do delicto ; malum quod pro- 

pler dclictum injligitur”, diria Carmignani. (64) "No seu signifi¬ 

cado geral”, expõe um criminalista, dos mais modernos, "a pena ex¬ 

prime uma dôr, um padecimento, e não póde ser outra coisa ; no. 

seu significado jurídico, indica o soffrimento, que a lei impõe a um 

culpado, em consequência do seu delicto”. (65) N’um livro 

ainda mais recente, diz outro escriptor : "Pena é o mal infligido 

pela sociedade ao auctor, ou aos auctores de um delicto, em razão 
deste”. (66) 

Ora, o decr. de 21 de outubro impoz aos amnistiados : 

estarem inhibidos, por dois annos pelo menos, do exercicio- 
de sua profissão ; 

curtirem, por esse espaço de tempo, úma diminuição nos seus: 
vencimentos ; 

soffrerem na contagem da sua antiguidade um córte, no mi- 

nimo, de dois annos ; o que, posta de lado a importância moral e 

profissional do accesso na carreira militar, exprime outro desfalque 

nos proventos legaes da situação do official, porquanto, sendo os 

vencimentos graduados pelos postos, o atrazo de dois annos na escala 

destes importa um prejuizo correspondente na remuneração dos 
serviços prestados. 

A penalidade”, ensinam os mestres, "fere o homem na sua liber¬ 
dade, no seu patrimônio, ou nos seus direitos”. (67) 

Mas no patrimônio fere a lei de 1895 duas vezes os amnistiados, 
tirando-lhes, durante dois annos pelo menos, parte dos seus venci¬ 

mentos permanentes, e mandando, ainda em cima, retardar-lhes, por 
lapso de tempo egual, as promoções. 

Nos direitos os fere, outrosim, interdizendo-lhes, no decurso 
esse biennio, prorogavel pelo governo, a actividade nos postos. 

Considerarei successivamente as tres comminações, principiando 

tivo U lmn/JUe, 6 a Primeira na ordem natural e na do texto legisla- 
o, para lhes demonstrar o caracter strictamente penal. 

(63) 
(64) 
(65) 
(66) 

(67) 

De jure belti etpacD. I. II. c. XX, § I, „. L Ed. Whewell, II, p. 24( 
Mementa juns cnm., § 293. 

GlACHErn : Det reatti e deite pene in generale, I, p. 308. 
hiry : Cours de dr. crim., p. 195, n. 271 

CjArraud : Broit pén. jr., I, p. 419 



INACTIVIDADE 

A condição, a que o art. l.°, § l.°, da lei de 21 de outubro su¬ 

jeita os meus constituintes, tolhendo-os de voltarem ao serviço 

activo antes de dois annos , constitue uma suspensão temporana 

das funcções militares, na plenitude das quaes os devia reintegrar 

a amnistia, cujo objecto natural e remover todas as incapacidades, 

em que pelo delicto incorrer o amnistiado. (68) 
Mas, “a destituição e a suspensão de certas funcções, certos di¬ 

reitos e certas faculdades se acham prescriptas quasi universalmente 

como pena accessoria pelas legislações modernas dos povos civili¬ 

zados”. (69) 
Assim, na Suécia, "as penas peculiares aos funccionarios são a 

destituição e a suspensão”. (70) Entre as penas enumeradas pelo 

cod. penal espanhol (art. 24) se nota a suspensão de cargo publico, 

profissão, ou emprego. Segundo o cod. penal portuguez (art. o9), 

as penas especiaes aos funccionarios vêm a ser a censura, a exoneração 

e a suspensão. As leis do cantão de Zurich pronunciam a suspensão 

de funcção ou emprego por um anno no máximo ; as de Berne, a 

suspensão de funcções ; as de Zug, a suspensão ate dois annos ; as 

de Friburg, a suspensão de emprego ou officio publico ate um anno; 

as de Thurgovia, a suspensão até tres annos ; as de Vaud, a suspensão 

de officio, ou cargo, por tempo determinado ; as de Vaiais, a suspen¬ 

são temporária ; as de Neuchatel, a suspensão de funcção ou officio 

publico. (71) 
Cingindo-me agora propriamente ao direito militar, encontro, 

na lei helvetica "acerca da justiça penal para as tropas federaes 

(27 de agosto, 1851), entre outras penalidades, a de suspensão ; nos 

codigos penaes italianos do exercito de mar (1869) e do exercito de 

terra (1870), entre as penas que não privam o réo da dignidade nu- 

(68) "Les incapacités cesseut." Thiry : Dr. Crimin., p. 322, n. 489. A 
pardon, wether by the King or by Act of Parliament, removed not only the pumsh- 
ment, but all the legal disabililies consequent on the crime”. RuSSELL : A Trata 
cn Crimes and Jlindemeanors (9.a ed.) vol. III, pag. 620. 

(69) Van Swinderen : Esquisse da dr. pênal actuel dans les Pays Bas et à 
TEtranger. Groningue, 1888. Vol. I, p. 306. 

(70) Ib„ p. 264. 
(71) Ib., ps. 273, 275, 276-7, 278-82. 
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litar, a suspensão ; em Hespanha, no Codigo de Justiça Militar, pro¬ 

mulgado em 27 de setembro de 1890, ao lado da degradação militar, 

"a destituição temporária de serviço” (tit. II, art. 176-215) ; no codigo 

penal militar da Finlandia (16 de julho de 1886), entre as commina- 

ções estabelecidas, ainda a suspensão. (72) 

No direito militar brasileiro o caracter penal dessa situação se 
precisa com os traços mais claros. 

O decr. n. 108-A, de 30 de dezembro de 1889, art. 3.°, estatue 

que os officiaes da armada occuparão uma das seguintes posições : 

actividade, disponibilidade, inachvidade, reserva, reforma. 

Reformados não são os meus constituintes. Não se acham em 

actividade. Na reserva nao estão ; porque essa comprehende so¬ 

mente os officiaes em observação de saude e os licenceados por mais 

de dois annos. Também não é de disponibilidade a sua situação ; 

porque essa presuppõe no governo a faculdade de dispor do official 

disponível, isto é, de empregal-o ; justamente o que o decr. de 1895 

lhe prohibe. Não podem, outrosim, caber nessa categoria ; por¬ 

quanto o official em disponibilidade percebe (art. 4.°, n. 2.), além do 

soldo, a gratificação mandada abonar aos officiaes desembarcados 

pela lei n. 3.367, de 21 de agosto de 1888. Não ha, portanto, outra 

classificação legal, em que os possamos contemplar, senão a de ina- 
ctiv idade. 

,, . Porem' se verifica (art. 3, n. 5), quando os officiaes estão 
prisioneiros de guerra, cumprindo sentença, inactivos por medida 

iscip inar decretada em conselho, ou licenceados, para tratar de 
sua saude, se a licença não exceder o prazo de um anno”. 

Nao se achando os meus constituintes licenceados, não estando 
inactivos por acto disciplinar de conselho, não sendo, ainda, prisio- 

,, . Suerra, força e, por exclusão de partes, reconhecer que estão 
cumprindo sentença’. 

o quer que seja, occupam uma situação idêntica a essa 

^ ■ 1 ’ °ra ^arIuebes tres outros casos de inactividade, só nes 
deixam de estar na activa os officiaes de marinha não reformad. 
que nao estiverem na reserva, ou em disponibilidade. 

•j- Cr" n‘ marÇo de 1891, hoje em vigor, aliás inj 
aicamente, como codigo penal da armada, se estabelece, entre 

PP- 61, 131, 190, 5tq' k,szi • La législaüon pénale comparée (Berlin, 1£ 

(73) Titara : Auditor Brasileiro. Segundo complemento (1.» ed.), pag. 



100 

demais instrumentos de repressão dos crimes, a “privação do com- 

mando”. (Art. 39). Essa pena “inhibirá o condemnado de exercer 

qualquer commando em terra, ou no mar, pelo tempo que a sentença 

declarar”. (Art. 51). O commando é apenas uma das funcções da 

actividade. Entretanto, a simples privação desse elemento delia já 

tem, aos olhos do legislador, foros de pena. Mas pelo decr. de 21 

de outubro se vedam aos officiaes, não essa unicamente, mas todas 

as outras funcções da actividade mibtar. 

Logo, não é absolutamente possível desconhecer á prescripção 

do art. l.°, § l.°, desse decreto a natureza de penalidade. 

E, como ella não existe em lei mibtar alguma, para o exercito 

de mar, ou de terra, hão de confessar os mais pyrrhonicos que essa 

penalidade é creada peto acto de amrusüa. 

REDUCÇAO NA ANTIGUIDADE 

Expressão de um direito inviolável do official, a antiguidade e 

um dos elementos necessários da promoção. Esta, para o exercito 

de terra, tem o seu assento na lei n. 585, de 6 setembro de 1850, e 

no reg. de 31 de março de 1851, firmando-se na antiguidade, regida 

pelo decr. n. 572, de 9 de janeiro de 1849. Para a marinha, a maté¬ 

ria estriba na lei n. 2.296, de 18 de junho de 1873. 

O principio, declarado, em relação ao primeiro, pela resolução 

de 9 de dezembro de 1823 e varias outras (73), firma, para todos os 

officiaes de patente, jus á contagem de todo o tempo, em que servi¬ 

ram antes de demittidos. 

Não será, portanto, uma pena, rigorosamente caracterizada, 

a suspensão desse direito por acto soberano do poder publico, em 

relação a indivíduos, que elle, no mesmo acto, indigita como reos 

de movimentos criminosos ? 

Parece-me intuitivo. 

A lei de 18 de junho de 1873 (n. 2.296) determina que “a anti¬ 

guidade, para os accessos, será contada da data do decreto do ultimo 

posto” (art. 4.°), e particulariza os casos, em que esse calculo se ha 

de sujeitar a abatimento. 

“Não será contado para a antiguidade do official de marinha, 

nem para os effeitos da presente lei”, diz ella (art. 5.°), “o tempo '■ 
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“l.° De licença registrada ; 

“2.° De cumprimento de sentença condemnatoria ; 

"3.° De serviço estranho á repartição de marinha ; 

"4.° O excedente a um anno, que o official passar 

na 2.a classe por motivo de enfermidade, salvo o caso de 
lesões em combate”. 

Tirante essas hypotheses, a legislação de marinha não conhece 

subtracção de tempo á antiguidade do official. Até o anno transacto, 

pois, tinha estabelecido o legislador brasileiro que o official não licen- 

ceado, não empregado em serviço estranho á marinha, não transfe¬ 

rido para a 2.a classe por licença excedente de um anno, só perdería 

tempo, se estivesse cumprindo sentença condemnatoria. 

A lei de 21 de outubro, pois, egualou a posição dos seus amnistia- 

dos á dos condemnados, sujeitos ao cumprimento de sentença. 

Por outra : impoz-lhes uma diminuição de direitos, tida e havida 
como pena accessoria em nossas leis. 

A disposição do art. 12 da lei n. 2.296 corrobora esta conclusão 
irrecusável. 

Não entrarão em promoção”, diz ella : 

1. Os guarda-marinhas, pilotos e officiaes, que estiverem pro¬ 
cessados em conselhos de guerra, no foro commum, ou em conselho de 

inquirição por mao procedimento habitual e os irregularmente ausen¬ 

tes, bem como os que estiverem na classe ; mas, se Jorem absolvidos, 

ou regressarem para a l.a classe, e tiverem sido preteridos na promo¬ 

ção publicada durante o tempo do processo, serão logo promovidos com 

a antiguidade daquella promoção, ficando como aggregados, emquanto 
não houver vagas; 

2.° Os que estiverem cumprindo sentença ; 

, Prisioneiros de guerra, salvo o disposto no art. 6.°” ; 
isto e, aquelles "cujo aprisionamento fôr devido a motivo reprovado”. 

modo que, exceptuados os prisioneiros deshonrados por 
ac os e indignidade, os irregularmente ausentes e os inscriptos 

c asse, o nosso direito naval só retarda a promoção aos offi- 
ciaes, quando em processo, ou em cumprimento de sentença ; e em tanto 

ex remo zela esse direito, que, se o processado for absolvido, a pro¬ 
moção retrograda, para lhe compensar o atrazo. 

O que a clemencia politica de 1895 fez, por conseguinte, foi tra- 
ai os amnistiados como réos de crimes passados em julgado, sub- 
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mettendo-os, no tocante á antiguidade e ao accesso, á condição de 
criminosos convictos. 

Os que ainda refugirem á evidencia destes argumentos, abram 

agora o dec. n. 18, de 7 de março de 1891, e submettam as suas du¬ 

vidas ao toque do art. 48, § 3.° onde se diz : 

“Durante o cumprimento das penas civis ou militares 

não serâ contada antiguidade ao condemnado para nenhum 
effeito de direito". 

D’aqui materialmente se vê que a interrupção no fio da anti¬ 

guidade é um castigo concomitante ao cumprimento de penas. E', 

pois, o que, em matéria penal, se chama uma pena accessoria. 

Deste modo, ainda por esta face avulta o caracter penal da cele¬ 
bre amnistia. 

- V 

III 

DEDUCÇÃO NOS VENCIMENTOS 

Terceira punição resulta, outrosim, do acto bemjazejo de 21 de 

outubro, para os seus beneficiados. Estes, prescreve o art. l.°, 

§ 2.°, durante dois annos pelo menos, "apenas perceberão o soldo 
das suas patentes". 

Consideremos o pio effeito desta clausula sobre os amnistiados. 

Regem presentemente os vencimentos dos officiaes do exercito 

as instrucções, que baixaram com o dec. legislativo n. 946-A, pro¬ 

mulgado pelo governo provisorio no l.° de novembro de 1890. 

Dispõem ellas que "o vencimento dos officiaes se compõe de 

soldo, etapa e gratificação de exercício". (Art. 2.°) Desta não ha 

que dizer, pois ex vi termini só aos officiaes em exercicio pode com¬ 

petir. Mas, além delia, perdem também os meus constituintes a 
etapa. 

Ora, segundo o art. 15 dessas instrucções : 

"Além dos officiaes empregados no serviço effectivo do exer¬ 

cito, ou em commissões militares, perceberão também etapa : 
ií 
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“3.° O ojjiciaL indultado, ainda mesmo que es¬ 

teja indiciado e não pronunciado noutro crime ; 

''4.° O ojjiciat suspenso do exercido por ordem 

do governo”. 

A etapa não é, portanto, inherente ao exercicio. Antes subsiste 

independentemente delle em vários casos, dois dos quaes se acham 

individuados nos paragraphos transcriptos. Continua a perceber 

etapa, diz positivamente o § 4.°, “o official suspenso de exercicio 

por ordem do governo”. Quer isto dizer que a etapa, como o soldo, 

faz parte do patrimônio do official, dos direitos vinculados por titulo 

de propriedade á sua patente. Esta a razão (não ha outra), por que 

a lei recusou ao governo o arbítrio de dar, ou tirar ao official a etapa, 

dando-lhe, ou tirando-lhe o exercicio. E’ no campo desse direito, 

de tamanho alcance para a situação pessoal do militar, que o con¬ 

gresso entrou afoitamente, negando aos suspensos do exercicio por 

sua ordem vencimentos assegurados aos suspensos do exercicio por 
acto do executivo. 

Será, ou não, pena, e accentuadamente característica, essa pri¬ 
vação ? 

Mas não é tudo. 

Pelo § 3.° das instrucções de 1890 se afiança a etapa ao offi¬ 

cial indultado, ainda quando sobre elle persista a nota de outro deli- 

cto. Ao indulto, acto do poder executivo, se attribue, pois, o effeito 

de restituir ao criminoso condemnado a etapa. E agora á amnistia, 

acto de uma auctoridade mais alta, mais poderosa, mais ampla, de 

uma auctoridade ommpotente no bemfazer, se cancella, a respeito 

de simples accusados, esse effeito vulgar. O que é resultado trivial 

da clemencia administrativa, recusou-o categoricamente a clemencia 
do congresso. 

Não estará aqui em traços profundos a vontade manifesta de 
castigar ? 

As instrucções mandadas observar pelo dec. n. 946 prescrevem, 
ainda, no art. 22 : 

Os officiaes condemnados a mais de dois annos de 

prisão em ultima instancia perdem o direito á etapa desde 

a data da intimaçao da sentença, visto terem perdido a 
patente”. 
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A etapa é, dest’arte, um elemento da patente, que só com ella 

desapparece. Por esses textos se averigua que, exceptuados os offi- 

ciaes empregados em serviço estranho ao ministério da guerra (art. 20, 

§ l.°), os que exercerem empregos de ordenado, ou gratificação (art. 

20, § 2.°), e os doentes, recolhidos aos hospitaes (art. 21), só não 

têm direito á etapa os que, por sentença passada em julgado, soffre- 

rem condemnação a mais de dois annos de cárcere. Nem durante o 

processo se lhes suspende o direito a esta parte do vencimento mili¬ 

tar. A não serem, pois, os casos, em que o official troca por outro o 

serviço da guerra, ou recebe noutras vantagens (gratificação, orde¬ 

nado, ou tratamento hospitalar) uma equivalência da etapa, a pri¬ 

vação desta, no direito militar brasileiro, constitue pena subsidia¬ 

ria á de prisão. 

Ahi a foi buscar o dec. de 1895, para distinguir os meus consti¬ 

tuintes. 

E’, ou não, pois uma pena ? 

Quanto á marinha, impera no assumpto o dec. n. 389, de 13 de 

junho de 1891. Reza elle, no art. 17 : 

“Os officiaes da armada, quando desembarcados 

e sem commissão por motivo independente de sua vontade, 

perceberão, além do respectivo soldo, um terço das gratifi¬ 

cações do commando de força, os generaes, e os demais 

dois terços das de embarque, devendo os officiaes supe¬ 

riores e subalternos servir como addidos ao quartel- 

general, segundo as tabellas em vigor". 

Estabeleceram-se essas disposições por força de um principio 

constitucional : o do art. 85 do pacto da União, segundo o qual os 

officiaes da armada e das classes annexas terão as mesmas patentes 

e vantagens que os do exercito nos cargos de categoria correspondente. 

Assim que, juridicamente, a situação dos officiaes, que o dec. 

de 21 de outubro privou do exercício, seria a de "desembarcados, 

sem commissão por motivo independente de sua vontade". Nesse 

caracter, porém, lhes toca, além do soldo, um terço das gratificações 

de commando de força, se são generaes, e, se são officiaes, dois ter¬ 

ços das de embarque. O acto, portanto que os desapossa desse di¬ 

reito legal e dessa porção pecuniária do seu patrimônio, é, ainda por 

este lado,, uma medida punitiva. 
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IV 

SUPPRESSÃO DO DIREITO CONSTITUCIONAL 

A tríplice privação de direitos, que acabo de tornar palpavel 

— direito de exercício, direito a vencimentos, direito á antiguidade 

— está mostrando que a amnistia de 1895 se resolve em uma con- 

juncção de tres penas. 

E' uma amnistia tres vezes penal. 

Poderiamos chamar-lhe uma amnistia invertida. 

Se as pessoas indiciadas na revolução de 1893 tivessem pas¬ 

sado pelos tribunaes, e incorrido na sua condemnação, indubitavel¬ 

mente o poder amnistiante, em vez de exercer-se, apagando por in¬ 

teiro a pena, podia limitar-se a commutal-a em soffrimento menor. 

Nesse caso, de feito, a parte não extincta da penalidade não seria 

creação da amnistia, mas da decisão judicial, que a precedera, e por 

ella teria sido attenuada. 

Se, estabelecendo para os delictos, de que as increpam, direito 

novo, menos severo do que o antigo, o dec. de 21 de outubro lhe 

deixasse a applicação á magistratura, taes disposições, pelo principio 

da retroactwidade benigna, aproveitariam constitucionalmente aos 

accusados, para os quaes o acto do. congresso seria então beneficio 
digno de reconhecimento. 

Mas, estando os meus constituintes por julgar, e adscrevendo-os 

a legislatura, sem julgamento, ao castigo, que lhe institue ad 

hoc, a anarchia dessa façanha política encorpora na mesma entidade 

o legislador e o juiz, confunde no mesmo acto o codigo e a sentença. 

Foi para o caso desses desvarios que o juiz PatteRjON dizia, ha no¬ 

venta e seis annos, na suprema côrte federal : <íTena a legislatura a 

faculdade de punir cidadãos, pelo facto de haverem servido ao ini- 

m)S°, e nao encontrarem punição no curso ordinário da justiça ? 
Não ; porque desse modo exercería auctoridade judicial”. (74) 

Dessa absorpção de uma aiictoridade na outra, porém, direi n’ou- 

tro capitulo. Por emquanto, o que faz ao meu proposito, é firmar 

a conclusão de que, sob a rubrica de amnistia, o que resalta no de- 

, I Had, then, the legislature power to punisli its citizens, who had joined 
fte cnemy, and could not be punished by the ordinary course of law ? It is de- 

med, because it would be an exercise of judicial authority’’. Cooper o. Taltair. 
1HAYER : Cases, 1, pag. 107. J r j 
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ereto de 21 de outubro, é um regimen de direito penal novo, inaugu- 
rado expressamente para a especie. 

A funeção, pois, que, nos § § 1 e 2 do art. 1.», o legislador exer¬ 
citou nesse decreto, não foi a de amnistiar, isto é, decretar o esque¬ 

cimento dos crimes, estabelecida pela constituição no art. 34, n. 27 

Foi a de legislar sobre o direito criminal, que lhe confere, no mesmo 
artigo, o n. 23. 

Mas, como esta, em virtude de outras regras constitucionaes, 
que depois considerarei, só se exerce para casos juturos, a pretençãó 

de applical-a a factos anteriores serve apenas de aggravar o abuso 
commettido sob a invocação da amnistia. 

Sob a designação de uma faculdade, que a constituição lhe dá, o 
congresso usou de outra, que ella lhe nega. 

Mas, quanto mais se examina, mais prolifera em absurdos essa 
invenção de absolutismo legislativo. 

Defendendo, ha tres annos, perante a justiça federal, a causa dos 

generaes e officiaes despoticamente reformados em 1892, eu formulei 

estas proposições, hoje consagradas pela solução victoriosa desse 
pleito : 

A constituição, no art. 74, declara que as patentes e os postos 

sao garantidos "em toda a sua plenitude”. Ora, a patente e o posto 

se decompõem em dois elementos : o titulo, que sobrevive á reforma, 

e a ejfectwidade, que com ella cessa. Assegurar, portanto, as paten¬ 

tes e os postos "em toda a sua plenitude” é assegural-os nos seus dois 

elementos : contra a privação da ejjectividade, como contra a privação 
do titulo . (75) 

Não se quer dizer com isso, está claro, que a effectividade seja 
um direito, e que o official não possa perder a patente. Todos os 

direitos sao susceptíveis de limitação e extineção. Quando a cons¬ 

tituição os assegura em toda a sua plenitude, seu pensamento é 

assegural-os contra o arbítrio, venha de onde vier, escudando-o na 

ei interpretada, pela justiça. Os mais preciosos direitos, a proprie¬ 

dade, a liberdade, a vida, a honra, perdem-se por sentença judicial, de 

conformidade com a legislação preexistente. Mas, fóra dessas con¬ 

dições, esses direitos são invioláveis. As limitações e a jortiori a 

extineçao de um titulo pessoal, cuja perpetuidade é afiançada ple¬ 

namente na constituição, não podem verificar-se, a não ser por ef- 

(75) Ruy Barbosa : Aclos inconstiiuc., pag. 153. 
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feito de uma pena, isto é, da applicação de um julgado criminal, 

único meio pelo qual se rompe o vinculo das funcções inamovíveis. 

Pois bem : o decreto de 21 de outubro desconhece de todo, com 

relação aos meus constituintes, a inamovibilidade das patentes, en¬ 

tregando-a, num dos seus elementos constitutivos, a effectividade, 

á vontade absoluta da administração. 

Prescreve, com effeito, elle (art. 1, § l.°) que os amnistiadns não 

voltarão á activa durante os dois annos de expiação ali taxados, 

“nem ainda depois desse praso, se o poder executivo assim julgar 

conveniente”. 

Toda a vez que o poder humano extrapassa as raias da lei, ex¬ 

põe-se a delirar. Sobre os proscriptos do estado de sitio em 1892 

reivindicou expressamente o poder executivo o arbitrio de pronun¬ 

ciar penas, e penas sem limite de tempo. Agora o poder legislativo, 

assumindo o de julgar os revolucionários de 1893, crêa para elles um 

castigo, cujo termo deixa á escolha do chefe do Estado. 

Está nas mãos deste prorogar índejinidamente o prazo de inacti- 

vidade, imposto pelo decreto do anno passado aos officiaes. Quanto 

mais durar essa privação, mais frouxa será a insistência dos interessa¬ 

dos em abrevial-a. As victimas irão desanimando. Os triumphos 

successivos da prepotência ir-se-ão consolidando em facto definitivo. 

Um apos outro, os esbulhados irão abrindo mão de um direito inútil. 

E, quando chegue o termo da penitencia, talvez bem poucos aprovei¬ 

tem a serodia concessão da força. Não digo que assim venha a 

succeder. Pode bem ser que talvez não se realize, na ordem dos 

factos. Mas, na ordem lógica, na ordem juridica, o meu raciocínio 

e irrefragavel : se o congresso dá ao presidente da republica o direito 

de alongar a seu talante a inhabilitação de servir, que impoz aos 

officiaes, o congresso da-lhe a faculdade evidente de perpetual-a. 

'"■ste e, pois, virtualmente o arbítrio, em que ali se investe o po¬ 

der executivo : e o arbitrio de privar para sempre da effectividade os 

officiaes amnistiados. E, como, em toda a duração desse período 

illimitado, elles so vencerão soldo, e não contarão antiguidade, senão 

paia a reforma, de verdadeiros reformados é que será, se o governo 

qmzer, a condição, a que implicitamente os reduz esse capricho do 

legislador revoltado contra a lei fundamental. Privados do exercí¬ 

cio, reduzidos ao soldo e inhibidos de subir na escala das promoções 

por tempo indeterminado, ao sabor do governo, esses militares estarão 
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expostos, “se o poder executivo julgar conveniente”, a não volver nunca 

mais ao exercício, nem á fruição dos seus vencimentos legaes, nem á 

contagem plena de sua antiguidade. Isso não é, porventura o que 

terá de acontecer. Mas é o que o decreto formalmente auctoriza. 

E, como o que se discute, não é o horóscopo do seu destino, mas a 

extensão lógica dos seus corollarios, isso é o que nos importa. 

A patente, como o posto, ambos consagrados “em toda a sua 

plenitude” pela carta federal, não é uma expressão abstracta, mas 

um composto real de interesses e direitos. Esses direitos e interesses, 

no que lhes é mais substancial, consistem no exercido, no vencimento 

e na antiguidade. O exercício supprime-se ; o vencimento desfalca-se ; 

a antiguidade reduz-se a um só, dos seus dois effeitos capitaes ; e 

isso não por dois annos sómente, mas por quantos deliberar o governo. 

Logo, patente e posto, quaes a constituição os quiz, e os declara, como 

realidades jurídicas independentes, amparadas contra o arbítrio 

pelo regimem constitucional da lei, desapparecem de todo. 

O que resta, já não é o direito da patente e do posto, cassado, 

temporária, ou perpetuamente, ao bel prazer da administração : 

sao apenas os restos, que a condescendência delia houver por vanta¬ 

joso permittir a esses desclassificados do elemento mibtar. 

Nao se podería violar por uma sophisteria menos decente o 

art. 74 da constituição. Se elle não consente as reformas arbitra¬ 

rias, como ficou judicialmente bquidado na questão dos reformados 

de abril, tão pouco admittirá esta situação anômala, innominavel, 

para a qual, a mingua de classificação, que os seus inventores não 

ousaram dar-lhe, engenharam as secretarias a de reserva especial. 

Ainda quando fosse transitória, esta situação, representando a im¬ 

posição de uma pena pelo congresso, não seria menos inconciliável 

com o art. 74 da constituição. Mas, se o governo houver por bem, 

basta adoptar para com esses officiaes a attitude passiva de não 

n’os chamar outra vez ao exercicio, para que essa privação de direitos, 

inculcadamente passageira, se invetere, convertendo-se de facto 

numa equivalência de reforma, com a desvantagem de não se con¬ 

fessar tal, e subtrahir assim ás victimas da aberração as condições 

de independencia, que nessa classe desfructariam. 

Por este artificio se supprimiu, pois, a esses militares, de um 

modo escuso, mas nao menos illegitimo, o seu direito constitucional ■ 
a integridade das patentes. 
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Decreto-sentença 

Que o decr. de 21 de outubro accumulou tres penas sobre os 

amnistiados ;á não se poderá negar. 

Penas, porém, não são essas do genero daquellas, a que os paizes 

livres se abrigam contra o crime, sim das que as edades barbaras, ou 

barbarizadas, vão buscar na idea da força. “Pena”, diz um dos 

clássicos do direito penal, “é. o mal, que, em conformidade com a lei 

do estado, os magistrados infligem aos que, com observância das 

formas, se reconhecem culpados de um delicto. Se o mal se impõe a 

quem não se verificou ser culpado, ou por quem não tinha a aucto- 

ridade de impol-o, será vingança, violência ; em sentido jurídico, 
porém, não será pena”. (76) 

Mas, nas epochas em que a liberdade se perde, e a justiça dege¬ 

nera em desforço, a pena, decahida de sua altura moral, vem muita 

vez a dar nisso : o mal material imposto ao fraco pela brutalidade do 

poderoso, a confusão, no mesmo indivíduo, ou no mesmo corpo, da 
lei com a sentença. 

Disso temos o mais frisante specimen no decreto de 21 de outu¬ 

bro, que, innovando para o caso o castigo, elimina o processo, e 
pronuncia a condemnação. 

No Brasil essas noções, que para os auctores do antigo codigo 

criminal (77) ja eram dogma, circulavam outríora até nas escolas 

militares, onde os lentes officiaes ensinavam que “os indícios, por 

mais vehementes, não fazem prova, e devem absolver”, quando os 

meios de defesa contrabalançam os da accusação. (78) E até o 

codigo 1'oster, que não pecca por sentimental, estatuía, não faz muito 

tempo, que nenhuma presumpção, por mais vehemente que seja, 
dará logar a imposição de pena”. (79) 

Stabitur praesumptioni, donec probetur in contrariam, diz a dog¬ 

mática do direito. (80) Mas, se até a presumpção de innocencia cede 

a prova da culpa, os legisladores da amnistia de 1895, podiam, ao 

enos, permittir as victimas da sua generosidade que a presumpção 
da culpa cedesse á prova da innocencia. 

(76) Carrara : Programma. Parle gener., II, p. 42. § 584 
(77) Art. 36. 

(78) Thomaz Alves : Direito Militar, II, p. 168. 
(79) Decreto n. 17, de 8 de março de 1891, art. 59. 
(80) Blackstone : Comment, III, p. 371. 



Nem isso, porém, quizeram. Dispensaram de prova a accusa- 

ção, e, ao mesmo tempo, vedaram aos accusados a defesa ; para o 

que o meio radical era trancar as portas ao processo, e fulminar ex- 

injormaíâ a sentença. Mas difficilimo seria fazel-o, estatuindo sem 

rodeios que as pessoas colhidas nas malhas de certa e determinada 

imputação entrassem indefesas no cumprimento da pena arbitrada 

pelo congresso. Descomposta assim, a pretensão extrapassaria as 

próprias raias do escandalo. Então conceberam que se podería dis¬ 

simular o odioso disparate sob uma apparencia de senso commum, 

ou, pelo menos, dar-lhe o vigor de imperativo absoluto, embrulhan- 

do-o n'um rotulo de amnistia. Digo rotulo, como diría mascara, 

porque tal papel mente á natureza dessa instituição. "L’indulgenza 

dei príncipe”, escreve um eminente criminalista, definindo a amnis¬ 

tia, “k fata per rilevare, non per abattere, per migliorare lo stato degli 

individui, non per cambiare in presunzione Legale di reiíá la presun- 

zione legale di innocenza, che acompagna ciascuno fino alia condanna 
irremovibile”. (81). 

Mas a subtileza do artificio não podia illudir a majestade eterna 

dessa garantia, cujo amparo não abandona o accusado, senão quando 

a irremovibilidade da sentença o converteu, aos olhos da lei, em cri¬ 
minoso. 

ABOLIÇAO DO PROCESSO 

Nos dias de gestação desse aborto legislativo, tive occasião de 

perguntar, em um recinto augusto, se não me concediam a hypo- 

these da existência de um innocente entre os presumidos rebeldes. 

Responderam-me com emphase, de um lado, que certamente con¬ 

cessão tal não se me podia fazer. De outro, com a sobranceria das 

verdades superiores, me trovejaram que podia havel-os, mas que a 

soberania das camaras, nos grandes momentos do seu poder, não 

conhecia esse limite. Do congresso desses dois horrores jurídicos, 

cuja nudez inconsciente define o estado moral de uma épocha, se 
gerou a amnistia de 1895. 

A suspeita é a justiça das paixões. 

(81) Nicolini : Procedura penale, part. I, n. 925. 
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O crime e a presumpçãoyMC/j- et de jure, a presumpção contra a 

qual não se tolera defesa, nas sociedades opprimidas e acovardadas. 

Nas sociedades regidas segundo a lei a presumpção universal, 
e, ao revez, a de innocencia. 

.Accentua A^ittermaier, estudando o processo criminal em In¬ 

glaterra, na Escócia e nos Estados Unidos, que ífuma regra essen¬ 

cial, resultante das leis e da praxe judiciaria”, nesses paizes, é que os 

tribunaes “não devem ter por sufficiente a prova da culpa, e adoptar 

um veredictum de culpabilidade, senão quando já se não possa en¬ 

treter duvida razoavel sobre ella”. (82) Um dos mestres da sciencia 

jurídica na Europa latina, por outra parte, adverte incisivamente 

que, “em todo e qualquer systema de processo”, nunca se poderá 

considerar averiguada a criminalidade do accusado, senão em vir¬ 

tude de um confronto entre a querela e a defesa, depois de adduzidas 

as provas de ambas . (83) E, na America do Norte, o juiz CoOLEY 

escreve, com o orgulho do americano livre : “A humanidade do 

nosso direito presume sempre innocente o accusado, até que se lhe 

prove o crime. Essa presumpção acompanha todo o processo con¬ 

tra elle, desde o principio da acção até ao veredictum. . . Consti- 

tue a Presumpção de innocencia uma protecção absoluta contra a 
condemnação e o castigo, salvo confissão do réo em juizo, ou prova 
que ponha o crime fóra de qualquer duvida sensata”. (84) 

Sobre essa regra assenta estWra de que ninguém póde ser 

condemnado senão mediante processo regular, isto é, mediante os 

ramites preestabelecidos no direito nacional. Dizem inglezes e 

americanos que ninguém póde ser sentenceado senão “by the laW oj 

e and ! °U1. /',/ duc Process °J W”, expressões synonimas na phra- 
seologia jurídica das duas grandes nações. (85) Esse principio, que, 

para a raça anglo-saxonia, data da Magna Carta, o que quer dizer 

que conta quasi sete séculos, tem hoje, a sua consagração inconcussa 

m todas as constituições americanas. (86) A laW oj the land, dizia 

l’Am(r du Nord. RS: ChauffIrd. la^rzi\ Cnm" en AnaL’ en E'cosse ct da' 

nale}f 18^“" = deite le3gi, II, p. 448. - Retroatüd. in matéria p 

(84) Consütutional Limitations, p. 376 e 379. 

(86) Cooley • BCoCkít0f-’\ C°mmentaries’ ed- de Í884, vol. I, p. 134 n 

oj the Un. States, p. 185, n. 24 P' ^ ~ BAKER = AnnM ConsU 
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Webster (87), “é a lei, que ouve, antes de condemnar, que obra me¬ 

diante investigação dos factos, e não sentencêa senão no termo do 

processo. Ella assegura aos cidadãos a vida, a liberdade, a proprie¬ 

dade, todos os seus direitos e immunidades, pondo-os sob a protec¬ 

ção das disposições geraes, que regem a communhão. Tudo o que 

contra esses direitos se insinuar sob a forma de acto legislativo, não 

se poderá considerar Lei do paiz”. O contrario, continua o grande ad¬ 

vogado, “tendería directamente a estabelecer a confusão de todos os 

poderes na legislatura. Não havería lei estável, para ser applicada 

pelos tribunaes, ou obedecida pelos indivíduos. A administração 

da justiça seria uma forma vã, uma cerimônia escusada. Os magis¬ 

trados funccionariam, para executar sentenças legislativas, não para 

declarar o direito, ou exercer a justiça nacional”. (88) 

Definindo o “due process oj law”, um dos commentadores mais 

modernos da constituição americana repete o que invariavelmente 

se encontra em todos, notando que essa exigencia constitucional se 

destina a manter a todos os cidadãos “o jus a serem processados e 

julgados, em conformidade com as formas legaes, por um tribunal 

imparcial, cuja sentença se pronuncie acerca da sua responsabili¬ 

dade, ouvida a sua defesa.” (89) Esses termos, accrescenta, “alludem 

a certos direitos fundamentaes, sempre reconhecidos pela jurispru¬ 

dência de que a nossa decorre”. As expressões, que revestem a 

formula dessa garantia, têm por fim, dizia o juiz JoHNSTON, na su¬ 

prema corte federal, “escudar o indivíduo contra o exercício arbitrá¬ 

rio dos poderes do governo.” (90) 

Cooley accentúa que, de todas as limitações estipuladas pelo 

povo soberano á autoridade delegada, na constituição, á legislatura, 

“essa é a mais importante, the most important”. (91) Elle não deixou 

a discrição de retirar-se a ninguém o beneficio tutellar dessa garantia 

suprema. (92) E tal é, de sua essencia, a inviolabilidade desse prin- 

(87) Works, vol. V, p. 487. 
(88) Ibidem. 

(89) Lawsgn : Rights, remcdies and practice, vol. VII, § 3.788, p. 5955. — 
Black : Amer. Const. Law. p. 424-5. — Baker : Annotated Const., p. 215 
n. 33 e 37. 

(90) Bank oj Columbia v. Oketcy. Cooley : Const. Lim., p. 435. — “Due 
process of law undoubtedly means, in the due course of legal proceedings according 
to these rules and forms which have been established for the protection of private 
rjghts”. Westervelt v. Gregg. Cooley, ibid. 

(91) Blackslone s Commentaries, I, p. 52, n. 8. 
(92) Cooley : Const. Limit. p. 330. 376. 
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cipio protector, que um antigo jurisconsulto americano, SwiFT, 

no seu System oj the Laws oj Connecticut (93), escripto em 1795, rom¬ 

pendo com a opinião geral, que já então attribuia á justiça o poder 

de negar observância ás leis inconstitucionaes, abre, todavia, ex- 

cepção para os casos "monstruosos, monstruous”, e entre esses o pri¬ 

meiro, que figura, é o de “um acto legislativo, que autorizasse con- 

demnações sem verificação judicial do crime, an Act authorizing con- 
viction for crime witkout evidence”. 

A constituição brasileira de 1891 é expressa. Determina ella, 
no art. 72, § 15, que 

ninguém sera sentenceado senão. . . em virtude de lei 

anterior e na forma por ella prescripta’. 

E, dos elementos contemplados nas formas em vigor, tão subs- 

tanciaes a essencia do direito considerou alguns, que nega ao legis¬ 

lador a faculdade de abolil-os, prescrevendo, no paragrapho seguinte : 

Aos accusados se assegurará na lei a mais ptena 
defesa com todos os recursos e meios essenciaes a etla”. 

Data, porem, de muito mais longe, entre nós, o patrimônio 

inestimável dessa garantia. Não a adquiriu o Brasil por dotação 

da lepublica. Os constituintes de 1891 não a trouxeram dos Esta¬ 

dos Unidos : copiaram-n’a da constituição imperial art. 179, ns. 8- 

11), para onde os mais antigos estadistas brasileiros a haviam trans¬ 

plantado, em 1824, da Europa livre, especialmente da Inglaterra. 

São princípios cimentados aos alicerces da nossa organização poli- 
tica pelos fundadores da independencia nacional. 

l\ão e evidente que a bastarda amnistia do anno passado os 
a ca aos pes . ISegal-o seria ter perdido o senso da visão mais 

v u gar. Se não fora esse decreto, os individuos argúidos de cumpli¬ 

cidade na revolução teriam atravessado a prova constitucional do 

processo, com accusação e defesa. Uns seriam condemnados. Ou- 

>■5 poderíam -u r absolvidos. E tanto assim é que diversos o foram, 
cm conselho de guerra, por sentença já passada em julgado. 

0m0 <!uer que se;a, porem, nenhum soffrena alteração no seu 
estado ;uridico, senão mediante julgamento. Mercê do celebre decre- 

, porem, vieram a ficar, sem a mais leve apparencia de processo, por 

man amento immediato do congresso, feridos, esbulhados em tres 

Doctrinc o} Consti- 
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dos seus direitos legaes : o exercício, o vencimento e a antiguidade. 

A imposição de taes males resulta, para elles, do presupposto, fir¬ 

mado neste decreto, da perpetração de um acto criminoso, a revolta, 

pelos indivíduos que elle indigita. Ora, a nota de revolucionário, 

como toda e qualquer outra de auctoria ou connivencia em delicto, 

não pode existir legalmente, senão por força de sentença. Logo, na 

especie, a presumpção legislativa prescinde da sentença, substi¬ 

tuindo-se a ella. Por outra, o decreto é a sentença. 0 julgamento 
é o acto do legislador. 

Quando se estudava, na commissão régia, o projecto do codigo 

penal italiano, discutiu-se uma vez se, dada a amnistia, podem, 

ou não, subsistir certos effeitos da sentença condemnatoria. Susten¬ 

tava o jurisconsulto Lucchini que seria contradictorio á natureza 

da amnistia o perdurarem quaesquer effeitos penaes da condemna- 

ção. “Sarebbe contradittorio alia sua natura che sussistessero alcuni 

degli efjetti penali delia condanna”. Vingou, porém, no debate, 

o conceito opposto, pela razão expressa de que, "quando a amnistia 

se refere a condemnação, pode haver excepções ao principio de que 

ella traduz o esquecimento total, cuja acção tudo cancella”. (94) 

Mas, quando não houver sentença, quando a amnistia se pro¬ 

mulga antes do processo, não sonharam os collaboradores do codigo 

italiano, não sonharia ninguém que o decreto, que a pronuncia, lhe 

possa associar ejjeitos penaes. Isso por um motivo elementar : 

porque, sendo a pena funcçao da sentença, o acto, do rei, ou das ca- 

maras, que vinculasse effeitos penaes a factos não julgados, seria um 
acto de julgamento pelas camaras, ou pelo rei. 

Concilie agora quem puder essa expressão de grosseira dictadura 
com o art. 72, § § 15 e 16, da lei constitucional. 

II 

SUPPRESSÃO DO TRIBUNAL 

Se os meus constituintes foram sentenceados por decreto, obvio 
é que quem os sentenceou, foi o congresso. 

E ahi temos, de uma assentada, com a empalmação do processo, 
a suppressão do tribunal. 

(94j “Quando ['amnistia si referisce alie condanne, vi possono essere delle 
eccezioni al principio che essa é oblio totale che cancella ogni cosa”. Códice Pe- 
nale dei Regno d’Ilaha. Verbali delia commissione. Roma 1889. P. 224. 
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Senão, digam-me : esses homens, que, por um espaço de tempo 

entregue á discreção do governo, estão privados das suas funcções, 

de parte das suas rendas profissionaes e dos benefícios da sua anti¬ 

guidade, como desertores e rebeldes, perante que justiça compare¬ 

ceram ? Que magistrado recebeu a denuncia do seu crime ? Oue juiz 

lhes ouviu a defesa ? Em que audiência se deduziram as provas ? 

Quem lhe instaurou o summario ? Onde o plenário, que os julgou? 

Que nota de culpa se lhes expediu ? Que interrogatório, sequer, se 

lhes fez ? Qual a sentença, que os declarou réos ? Quaes os recur¬ 

sos, que contra ella se lhes permittiram, e as condições, sob que ella 
passou em julgado ? 

Tudo isso é substituído unicamente pelo acto legislativo de 21 
de oulubro. 

Seria esse acto uma commutação de pena ? Não ; porque as 

commutações de pena suppõem a preexistencia desta, a anteriori- 

dade da sentença condemnatoria. Mas, quando se admittisse com¬ 

mutação de penas futuras e eventuaes, ainda nessa classificação não 

cabena o decr. de 21 de outubro ; porque esse, ao mesmo tempo que 

fulmina o castigo, veda o julgamento. O que se querería relevar, 

pois, aos accusados, é uma penalidade, em que não incorreram, nem 

73 asora P°deriam incorrer, por decisão judicial. E, como a nin¬ 

guém é dado antecipadamente affirmar que dessa penalidade os 

meus constituintes não poderíam ser absolvidos, se fossem devida¬ 

mente julgados, a privação do direito de sel-o converte a mercê em 

ngor, partindo da presumpção de um crime inverificado, para as¬ 

sentar sobre ella uma condemnação, proferida por auctoridade inca- 

capaz cc julgar. Isso e um caso de teratologia legislativa. Si a 

ammstia se antecipa á sentença, não é para condemnar, mas para 

-.en encear, mas para esquecer . Se suspende a acção da justiça, 
nao e para a usurpar, mas para a mitigar. 

~ f a° lla’ pois’ (e d’a(3ui a Pouco o documentarei com os factos' 
nao ha exemplo de amnistia semelhante. Conhecem-se amnistiai 

com exclusão de certos indivíduos, ou certas classes de pessoas. Mas 

os excluídos dos benefícios da amnistia ficam, por isso mesmo, sub- 

mettidos a acção dos tribunaes, em cuja presença deduzirão a defesa, 

e cU;a imparcialidade receberão o desaggravo. se fôrem innocentes. 

n,nd 6 f amnÍStía conhecida na historia, em que a lei, usur- 

fasoirl jUnC^°.es .^uc^c*ar‘a's’ « trocando a balança da justiça pela 
do arbítrio, pretende fulminar contra innocentes e réos, amai- 
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gamados numa promiscuidade impia, a mesma pena, geral, abso¬ 
luta, irremovivel. 

Logo, se, para os culpados, e uma reducção da penalidade, em 

que incorreríam, para os innocentes envolve a imposição de castigo, 

que lhes não toca. De modo que, sendo para os delinquentes mercê, 

para os iniustamente accusados será caprichosa condemnação. 

Nos momentos mais sinistros da historia do despotismo na 

Inglaterra, o parlamento firmou em sangue, pelos bilis oj attainder, a 

sua pretenção de julgar e condemnar. Os proscriptos da opinião 

dominante, os suspeitos de crimes contra o estado cahiram aos gol¬ 

pes inexoráveis da omnipotencia parlamentar, posta ao serviço da 

intolerância facciosa, ou da subserviência ao throno. Eram leis 

de retroactividade penal, verdadeiras sentenças legislativas, diffe- 

rentes da actual apenas no gráu de severidade. Mas não diligen¬ 

ciavam encobrir a sua dureza cruel e arbitraria sob as funcções ma- 

gnanimas da amnistia. Podia haver nada mais obnoxio, em um 

governo livre” (95), pergunta um jurisconsulto americano, "do que 

o exercício de potestade tal por uma corporação popular, á mercê 

de simples maiorias, agitadas pelas luctas de eleições excitantes, incli- 

nadissimas, ainda nas circumstancias mais favoráveis, a desconfiar 

das intenções dos seus adversários, recorrendo a medidas de duvidosa 

legitimidade, para assegurar interesses de partido ? Nem todas as 

condemnações legislativas, que a historia parlamentar registra, apre¬ 

sentam esse caracter. Outras houve não tão cruas, mas apenas me¬ 

nos detestáveis no serem menos terríveis os seus effeitos. Essas 

sentenças legislativas, que impunham penas inferiores á morte, 

appelhdavam-se bdls oj pains and penalties; mas as provisões cons- 

titucionaes, de que nos temos occupado, se dirigem inquestionavel¬ 

mente contra toda especie de punição legislativa por delidos, ou sup- 
postos delidos”. 

Pomeroy firma a mesma these. (96) E Story, profligando 

em nome do direito americano, essas monstruosidades; occorridas 

outrora nas Ilhas Britannicas, "em tempos de grosseira servilidade 

á^corôa, ou violentas excitações políticas” (97), mas que alli mesmo 

não se defendiam como exercício legitimo da autoridade (98), falia 

(95) Cooley: Const. Limit, p. 318. 

(96) Pomeroy : An introd. to lhe Const. Law, § 500. 
(97) Story : Commentaries, § 1.344, vol. II, p. 217. 
(98) Cooley: Constit. Limit, p. 317. 
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assim : "Em taes casos o corpo legislativo se arroga a magistra¬ 

tura judiciaria, pronunciando-se acerca da culpabilidade do accusado 

sem nenhuma das formas e salvaguardas do processo, e satisfazen¬ 

do-se com as provas, que se lhe deparam, sejam, ou não, admissíveis 

ante as regras da verificação jurídica dos factos. Nelles, em summa, 

a legislatura exercita a mais alta faculdade da soberania, uma facul¬ 

dade irresponsável de arbítrio despotico, “an irresponsible despotic 

discretion”, regendo-se exclusivamente pelo que se lhe figura imposi¬ 

ção da necessidade, ou conveniência política, mas obedecendo ape¬ 

nas, muitíssimas vezes, á influencia de temores desarrazoados, ou 
gratuitas suspeitas. (99) 

Solennes arestos contém a historia americana em apoio do prin¬ 

cipio que desconhece á legislatura o poder de limitar as garantias 

constitucionaes da defesa do direito perante a justiça. 

Já em 1786 o tribunal superior de Rhode Island recusava execu¬ 

ção, por inconstitucionalidade, a uma lei da assembléa do estado, 

que auctonzara, em certos casos, julgamentos summanos, com pre¬ 

terição do jury, a que pelas leis fundamentaes tinham direito os accu- 

sados. (100) Em 1795, num pleito ventilado na Pennsylvania, pe¬ 

rante magistrados federaes, o juiz Patterson, voto vencedor, justifi¬ 

cando a sua opinião, formulava uma hypothese congenere a essa, a 

da suppressão do jury por acto legislativo, e perguntava se esse acto 

obrigaria os tribunaes. “Não : esse acto seria nullo, por falta de 

jurisdicção, por insufficiencia de poder na legislatura”. (101) Advir¬ 

ta-se, entretanto, que, em ambas as especies, o que se figurava, era 

apenas a substituição de um tribunal por outro, não a suppressão ab¬ 

soluta do julgamento e do tribunal, absorvidos no congresso. 

No século actual duas causas assignaladas na chronica forense 

accentuáram a impossibilidade, em que a constituição collocára. 

alh, o podeHegislativo, de infligir penas, directa, ou indirectamente. 

A constituição adoptada, em junho de 1865, pelo estado do Missouri 

estabelecia, para o exercido de todas as funcções publicas, inclusive 

as do sacerdócio nas varias confissões religiosas, um juramento, 

cuja formula tinha em mira excluir dessas funcções fosse quem fosse, 

que, por quaesquer relações, immediatas, ou mediatas, se houvesse 

(99) Story : Comment., § 1344, v. II, p. 216. 

/W0p 234-47" V' 'íeien' TjIAYERrí Casers- L P- 73-8- - Coxe : Judiciai 
' P' Ai4~47- — Black : Amer. Const. Law, p. 53, n. 6. 

(101) I anhorne s Lessee v. Dorrance. Thayer : Cases., p. 97. 



implicado na revolta do sul contra o norte, e impunha certas penas 

aos indivíduos, que não observassem o preceito. Sob essa commi- 

nação, o padre Cumming, da igreja catholica-romana, foi accusado, 

julgado e condemnado. Interposto o recurso para a suprema côrte 

federal, sentenceou esta que as disposições da Constituição do Mis- 

souri (não se tratava, cumpre notar, de uma lei, mas de uma provi¬ 

são constitucional) eram nullas, por importarem um bill oj attainder 
(102) e um acto retroactivo. Essas disposições, raciocinava o juiz 

Field, fundamentando o julgado, "essas disposições presumem o 
crime nos membros do clero, e impõem-lhes a privação do direito 

de pregar, ou ensinar, se elles não illidirem a presumpção mediante 

o juramento expurgatorio ; noutras palavras : suppõem o crime, e 

com minam condicionalmente a pena”. E o intento da lei constitu¬ 

cional está em "resguardar os cidadãos contra o esbulho dos seus di¬ 

reitos, sob o pretexto de actos anteriores, por deliberações legislati¬ 

vas, seja qual fôr a apparencia e dissimulação destas”. (103) 

O caso de invasão da competência judicial pelo corpo legislativo 

era, comtudo, menos grave então do que na especie vertente. Ah 

a presumpção de criminalidade se remia pelo juramento de innocen- 

cia. Aqui a presumpção de culpabilidade é definitiva e irresgatavel. 

E a justiça, que aqui e absolutamente excluída, ah intervinha sem¬ 

pre, se não para se pronunciar sobre a imputação de rebeldia, ao 

menos para applicar a pena associada a omissão do juramento. 

Dois actos do congresso nacional (de 2 de julho de 1862 e 24 de 

janeiro de 1865) instituiram também nos Estados Unidos um jura¬ 

mento desse genero, destinado a joeirar d entre os americanos fieis 

á União na guerra civil a herva má da revolta. Sentindo-se oppri- 

mído por essas resoluções legislativas, o advogado Garland, pessoa 

conspicua na revolução, em que exercera o cargo de membro do con¬ 

gresso confederado, sendo ammstiado, em 1865, pelo presidente, 

requereu a suprema corte que o reintegrasse no seu direito de reas¬ 

sumir o exercicio de sua profissão independentemente do juramento 

exigido nas duas leis. Discutido o feito, o tribunal pronunciou a 

nulhdade de ambas, declarando que a ellas se adaptavam rigorosa¬ 

mente as conclusões votadas no litígio anterior. Por esse aresto, 

proferido no mesmo anno que o antecedente, se declararam usurpa- 

(102) Bill o} attainder, na definição dada pelo juiz Field, pronunciando a 
sentença, e o acto legislativo, que inflige penas sem processo judiciaF*. Pome- 
ROY : Introd. § 501, p. 409. 

(103) Cumnungs v. Missouri. Pomeroy : Op. cit., § § 504, 507, 508. 
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torios da auctoridade judiciaria e retroactivos os actos legislativos 

de 1862 e 1865. (104) 

Aliás, evidentemente, nos dois casos americanos a oppressão 

era menor do que no da lei brasileira de 1895 ; porque ali, pela pres¬ 

tação do juramento, os innocentes se podiam eximir á incapacidade, 

que d’est’arte recahiria exclusivamente sobre os culpados. Mas, 

ainda assim, o senso constitucional dos americanos não admittiu 

que os proprios delinquentes, aquelles da parte de quem a resistência 

ao juramento de fidelidade á nação poderia considerar-se confissão 

implicita de responsabilidade na revolta, soffressem uma pena (o 

t^bulho do direito de exercer as suas profissões) não pronunciada por 

auctoridade judicial. 

Esses oráculos da sciencia e do foro definem e solemnizam ver¬ 

dades ineluctaveis, em que assenta fundamentalmente o regimen 

da liberdade : ninguém pode ser julgado senão pela auctoridade cons¬ 

titucional (105 ; a auctoridade constitucional é necessariamente um 

tribunal, singular, ou collectivo (106) ; não ha pena legitima sem deci¬ 

são dessa auctoridade (107) ; as penas não são exequiveis senão por 
força de sentença irretractavel. (108) 

Como a constituição do império, no art. 179, n. 11, de que, 

nesta parte, e transcripção a constituição da republica, art. 72, 

§ 15, condensa vigorosamente nas seguintes palavras essas garantias, 
conculcadas pelo dec. de 21 de outubro de 1895 : 

Ninguém será sentenceado, senão pela auctoridade 
competente”. 

III 

ESPOLIAÇÃO E INVASÃO 

I\o decreto de 1895 se encerram, pois, conjuntamente uma ex- 

propriação de inalienáveis direitos individuaes e uma invasão das 

attribuições privativas da justiça. Elle constitue assim não só um 

Consht. Limit, p. 319-20 — Pomeroy (104) Ex parte Garland. CooLEY : 
Op. cd., § § 505 e 508. 

(105) Tiiayer : Cases, I. p. 80. 

T)i ,«• : Comment., III, p. 350. — Mattirolo : Tratt cL 
Dirdio Giuduiano Cwde ItaL, v. I, p. 105. — Bluntschli : Br. Publ. Génér. 
P' nó-iC bALMA : Dlrltio Constituzionale, vol. p. 598. 

nnsi ?tERNER : ^raíl- di Dtr. Pen. Trad. Bertola. P. 235. 
caLU" r 3 peme 2e Peut etre éxécutée qu'eu vertu d'un jugement irrévo- 
cable . Garraud : Br. Pen., I, p. 419. 
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attentado ás pessoas, como um assalto á ordem política da distribui¬ 

ção dos poderes. 
A constituição deu ao povo o poder judiciário, diz o annotador 

de Miller, “para o proteger contra os abusos de qualquer dos outros 

ramos parallelos do governo”. (109) O poder judiciário, escreve outro 

jurista americano, “representa de facto o umco baluarte seguro da 

liberdade”. (110) 
A' sua guarda constitucional estão confiados esses direitos su¬ 

premos, inherentes á personalidade livre, um dos quaes consiste em 

que não ba pena sem processo, nem processo senão pela justiça. 

Em todas as nações livres “esses direitos estão extra-alcance do poder 

do estado” (111), acima da própria soberania popular (112), que não 

pode tocar-lhes senão pelos meios estabelecidos na lei fundamental. 

(113) Um governo, que deixasse taes direitos á mercê dos depositá¬ 

rios do poder, “por mais democrática que fosse a organisação deste”, 

observa um emerito professor da universidade de Harvard, “não seria 

afinal mais que um verdadeiro despotismo. Admittamos que seja, 

se vos apraz, um despotismo exercido por muitos, pela maioria ; 

mas, ainda assim, não seria senão despotismo. A termos de entre¬ 

gar á discreção de outrem as condições essenciaes á nossa segurança 

e felicidade, ha motivo para duvidar se não fôra mais judicioso com- 

netter essa auctoridade a um só homem do que a muitos”. (114) Os 

melhores publicistas americanos reconhecem que, se prevalecessem, 

quanto á auctoridade do congresso, as ideas de soberania democrá¬ 

tica associadas aos nomes de Jefferson e Jackson, o governo dos Es¬ 

tados Unidos “transformar-se-ia rapidamente em uma tyrannia 

irresponsável” ; porquanto ali não existem, “para enfreiar a legis¬ 

latura, os sentimentos e tradições sociaes, profundamente enraiza¬ 

dos pela antiguidade, que na Grã-Bretanha, constituem a sua grande 

força conservadora”. (115) 

Em vão tentam os ultras desse radicalismo, que confunde a 

maioria com o direito e a justiça com o poder, preconizar a infallibi- 

lidade das assembléas populares. As democracias, por causas natu- 

(109) Bancroft Davis : Mii,ler’s Lectures, p. 119. 
(110) Ordronnaux : Consütuüonal Ltgisl., p. 424. 
(111) Thayer : Cases, I, p. 169. 
(112) Tiffany : Government and Const. Law., p. 157. 
(113) Cooley : Const. Limit., p. 315. 
(114) Thayer : Cases, I, p. 170. 
(115) Pomeroy : An Introduct., p. 92, § 136. 
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raes, não são menos occasionadas a esses excessos do que os regimens 

temperados. (116) Um dos anciãos do constitucionalismo americano 

faz demoradas ponderações acerca da tendencia aberrante do corpo 

legislativo nas democracias e do papel providencial, que nellas repre¬ 

senta, contra esse perigo formidável, a auctoridade dos tribunaes. 

"E’ constante na legislatura o risco de ser arrastada pelos preconcei¬ 

tos e paixões populares, sob cujo influxo difficil será precatal-a de 

pesar com detrimento sobre os direitos e prerogativas dos outros 

poderes. Para o alto encargo de expor a constituição, e verificar por 

esse critério a subsistência dos actos legislativos, não ha instituição 

comparável em valor á de uma justiça veneranda pela sua madureza, 

dignidade e saber, deliberando moderada e serenamente. Só o exer¬ 

cício livre dessa attribuição habituará os tribunaes a repellirem as 

invasões, protegendo todos os orgãos do governo e todos os mem¬ 

bros da communidade contra alterações arbitrarias e destruidoras 

dos seus direitos constitucionaes”. (117) Nada pode competir, neste 

regimen, com a necessidade suprema dessa missão ; porque os abu¬ 

sos das assembléas, abrigados sob a anonymia dos votos collectivos, 

são, de sua natureza, irresponsáveis, e, quando praticados sob a pres¬ 

são dos interesses de partido, ou das excitações da opinião, asseguram 

aos seus auctores a impunidade e o triumpho. O de que a liber¬ 

dade e a ordem constitucional, portanto, necessitam, para correctivo 

a taes desmandos, não é a punição, irrealizavel, dos culpados, mas 

a sua reducção á impotência pela nullidade dos seus actos, quando 

repugnantes á lei fundamental. “As outras sancções punem o delin¬ 

quente ; esta libera o cidadão ; as outras não interessam á medida 

oppressiva ; esta priva-a da acção malfazeja ; as outras occupam-se 

especialmente com o crime dos agentes officiaes ; esta, com os di¬ 
reitos do povo”. (118) 

E ordinariamente por clausulas distributivas, e não por dispo¬ 

sições negativas, que as constituições repartem a auctoridade entre 

os poderes, e asseguram os direitos aos indivíduos. Quando se de¬ 

lega a um dos poderes constitucionaes a funcção legislativa, a outra 

a judiciaria, não se ha mister que ao primeiro fique expressamente 

vedado sentencear causas, ao segundo fazer leis. (119) A adjudica- 

(116) Cooley : Const. Limit., p. 314-15. — Cooley : Blackstone’s Com- 
ment,. I. p. 124, n. 

(117) Kent : Comment. on. Amer. Law., I (edi. de 1867), p. 487. 
(118) Pomeroy : Op. cit, p. 100, § 150. 
(119) Cooley : Const. Limit, p. 208, 313. 



ção de prerogativas differentes a entidades distinctas imprime ipso 

Jacto o caracter de usurpação ao ingresso de uma no dominio de outra. 

Toda disposição imperativa envolve a prohibição de tudo o que o 

contrarie, fustre, ou illuda. A estructura do governo, a outorga 

do poder legislativo, a organização do executivo, a instituição dos 

tribunaes mais importantes crêam limitações á auctoridade da legis¬ 

latura, tão positivas como se a prohibição estivesse expressa caso 
por caso”. (120) 

D’ahi o correctivo da nullidade, impendente sempre a essas 

incursões de um poder na área constitucional do outro. "Sendo 

necessariamente inconstitucionaes as invasões de um ramo da au¬ 

ctoridade por outro, os actos desse genero são de seu principio nul- 

los. Qualquer arrogação, portanto, das faculdades judiciaes pelo 

corpo legislativo, com particularidade no tocante a assumptos estri- 

ctamente comprebendidos na alçada dos tribunaes, e a cujo respeito 

já exista legislação estabelecida, é exorbitância do mandato legis¬ 

lativo e, pois, na sua essencia, uma inconstitucionalidade”. (121) 

Por consequência, "todo e qualquer acto da legislatura, que se pro¬ 

ponha a resolver questões de facto, ou matéria jurídica, relativas a 

direitos do individuo, ou ao seu patrimônio, seria, de sua natureza, 
judiciário e, como tal, nullo”. (122) 

Notava eu, ha pouco, que na generalidade dos casos, a constitui¬ 

ção affirma um direito, e d'ahi se infere a prohibição de violal-o, 

consigna aos differentes poderes as suas funcções, e d'ahi se collige, 

para cada um, a inhibição de entrar pelas dos outros. Relativamente 

ao poder judiciário, porém, a enunciação da competência e a interdic- 

ção de invadil-a são ambas expressas. Depois de ter reservado pri¬ 

vativamente aos tribunaes a auctoridade de “processar, e julgar’ 

(arts. 59 a 61), e estabelecido que das sentenças de tribunaes só se 

admittira recurso para tribunaes (ibideni), de onde se evidencia como 

os juizes não sao responsáveis pelas suas decisões, ou susceptiveis 

de censura por ellas, ante o poder legislativo (123) ; depois de firmar, 

por outro lado, os direitos fundamentaes, cuja preservação confiou 

a tutella da justiça (art. 72), o texto constitucional prohibe expressa- 

(120) Thayer : Cases, I, p. 166. 
(121) Ordronnaux : Constit. Legulation, p. 377. 

(122) Black : Am, Const. Law, p. 78. — “II me semble qu^il iTappartient 
qu'aux tribunaux de faire respecter les lois, de flétrir, de censurer, de punir un 
citoyen". Hyde de Neuville : Mímoires et souvenirs, II. p. 389. 

(123) Thayeu : Cases, I, p. 76-8. 
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mente, no § 15 desse artigo, toda e qualquer ingerência de outra 

auctoridade, que não essa, na funcção de sentencear, em que se 

abrange a de julgar, e processar. 

As sentenças legislativas, portanto, de que, neste paiz, temos o 

primeiro exemplo no decr. de 21 de outubro, ao mesmo passo que frau¬ 

dam a delegação da auctoridade judiciaria, privativa aos tribunaes, 

quebram também a clausula prohibitiva, com que o legislador cons¬ 

tituinte, por uma especie de pleonasmo solemne, quiz duplicar a 

guarda aos direitos fundamentaes. 

Sola et una 

De balde percorreriamos (vou mostral-o) toda a historia da am- 

nistia, desde os seus primordios, se quizessemos encontrar parelha 

ao acto, que sob essa generosa inscripção se votou, o anno passado, 

nas camaras brasileiras. E’ novo o estudo. Mas esta considera¬ 

ção não me seduziría. O que m'o impõe, é o interesse, o valor deci¬ 

sivo, que elle tem para a definição do'poder, contra cujo abuso re¬ 

clamo. Se as tradições da amnistia, em todos os tempos e paizes, 

revelarem divergência manifesta entre a noção universal dessa enti¬ 

dade jurídica e o sentido, que lhe deu, entre nós, o decr. de 21 de 

outubro, ipso jacto, se terá evidenciado que as paixões da epocha, 

no Brasil, desnaturaram a instituição, a cujo império foram constran¬ 

gidas a simular homenagem. Desde que haja opposição entre o 

caracter, que ellas lhe deram, e aquelle, sob que a humanidade con¬ 

siderou sempre a idea de amnistia, isso por si só bastará, para tor¬ 

nar indubitavel a contradicção entre o legislador ordinário e o legis¬ 

lador constituinte ; pois, se este, consagrando a amnistia, se absteve 

de precisar-lhe a accepção, é, está claro, porque a julgava fixada pela 

jurisprudência uniforme das nações e pelas antecedencias constan¬ 
tes do nosso proprio direito. 

As amnistias conhecidas antes da innovação de 1895 são ou 

gcraes, amplas, absolutas, ou restrLctas. As restnctas dividem-se 

em parciaes e condiaonaes : paraaes, quando excluem certos indiví¬ 

duos, ou classes de indivíduos ; condicionaes, quando subordinam o 

goso dos seus benefícios á observância de certos requisitos. 

A amnistia, de que se trata, quanto aos officiaes do exercito 

e da armada, não e parcial; porque os abrange todos ; nem é condi¬ 

cional, poique nao submette a condições determinadas o accesso ás 



suas vantagens. As exigências, que estipula, infligem aos amnistia- 

dos, por um periodo fatal, privação de direitos constitucionaes, pre¬ 

judicando-os, a um tempo, no seu patrimônio e nas condições legaes 

da sua carreira. E’, por uma alliança inaudita de contradictorios, 

uma amnistia expiatória. 
Fóra deste caso exdruxulo, em todos os exemplos que o mundo 

tem visto até hoje, assim nas amnistias parciaes, a respeito das pes¬ 

soas comprehendidas na medida, como nas condicionaes, uma vez 

satisfeita a condição, a graça opera plenamente, sem gravames, 

nem expiações ulteriores. 
Essa instituição assoma na historia sob Solon, muito antes de 

Thrasybulo, a cujo nome costumam ligar os jurisconsultos e publi¬ 

cistas a origem da amnistia. O archontado do celebre legislador 

data de 594 antes da era christã. (124) Ella precedeu, portanto, 

cerca de dois séculos a de Thrasybulo, que se promulgou em 403. 

(125) Eleito como reformador e reconciliador, depois de haver recu¬ 

sado a tyrannia, o celebre fundador da democracia hellenica reinte¬ 

grou, por um acto geral, nos direitos e privilégios de cidadãos os 

que os tinham perdido por sentença dos archontes. Da indulgência 

exceptuavam-se aquelles, cuja condemnação fora pronunciada pelos 

ephetas, pelo areopago. ou pelos phylo-basileus (os quatro reis das 

tribus mediante julgamento no Prytaneo, sob a nota de traição 

ou homicídio. Para os que não incorriam nessas exclusões era 

ampla a restituição de direitos. 
Ouasi duzentos annos mais tarde a Grécia buscava outra vez 

na clemencia o meio heroico de cura em hora de profundas tribula- 

ções. Era no anno de 405 antes de Christo. A noticia do desba¬ 

rato de Tigospótami cruzara como um raio o Hellesponto, e detonara 

no Pyreu. Aniquilado o império atheniense, Lysandro precipi¬ 

tava a sua marcha contra Athenas, reduzida á insulação, á indigen- 

cia e ao desespero, como nos dias em que a ameaçara o exercito do 

Xerxes. Patrokleides então reuniu o povo, e, obtida a venia indis¬ 

pensável aos projectos revogatorios de sentenças judiciaes, alcançou 

dos athenienses um acto geral de graça, que restabelecia a commu- 

nhão dos direitos civis e políticos a favor de immenso numero de 

cidadãos, processados, ou condemnados. Excluiam-se os senten- 

(124) Grote : History o} Grecce. Ed. de 1869, Vol. III, p. 90. — Holm : 
Hislory o} Greece. Trad. ingí. Vol. I (1894), pag. .390. 

(125) Duruy : Histoire des Grecs. Vol. II, pag. 614. 
(126) Grote : Hist. oj Greece, vol. III, pag. 102. 
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ceados a exilio e morte, bem como os socios dos Quatrocentos, que 

se houvessem furtado pela fuga á acção dos tribunaes. (127) E, 

para ficar materialmente assignalado o esquecimento, mandaram-se 

queimar os registros criminaes, emquanto os athenienses juravam 

solemnemente, na acrópole, a reconciliação geral. 

Só em terceiro logar, portanto, se nos offerece a amnistia, a 

que se ligou para sempre o nome famoso do restaurador da democracia 

atheniense, e a que a justiça mandaria associar, a meu ver, o de Pau- 

sanias. (128) No pacto entre o general espartano e Thrasybulo 

ficou ajustada, com a paz, a amnistia. Desta exceptuaram-se ape¬ 

nas os Trinta Tyrannos, os Onze, que, sob as ordens delles, haviam 

presidido á execução das suas atrocidades, e os Dez, que tinham 

dominado no Pyreu. A esses mesmos, porém, se permittia repatria¬ 

rem-se, invocando a justiça dos tribunaes; e, se fossem absolvidos, 

entrariam, como os demais, na fruição absoluta da amnistia. (129) 

Ella foi religiosamente observada pelos gregos, que aliás, não confun¬ 

dindo a força com a ordem, a oppressão com a auctoridade, ficaram 

chamando a esses funestos quinze mezes de suppressão da liberdade 

“o anno da anarchia”. Os resentimentos emmudeceram. Ninguém 

foi perseguido. No juramento imposto aos hehastas se inseria esta 

clausula : “Juro não ms lembrar do passado, nem consentir que 

outrem o lembre”. (130) E, graças a esse acto de magnanimidade, 

havia de dizer mais tarde Demosthenes que “a. Thrasybulo devia a 
republica a salvação”. (131). 

Quatro séculos depois, ainda se pronunciava do mesmo modo 

um contemporâneo, súbdito e cortezão de Tiberio : “Haec oblivio, 

quam AthenLenses amnestia vocant, concussum et labentem civitatis 
statum in pristinum habitum revocavit". (132) 

Hoje, entre povos mais adeantados em civilização do que Athe- 

nas e, talvez, do que a Europa, seria provavelmente reformada essa 

opinião favoravel aos effeitos reconstituintes da amnistia após as 

luctas civis. Como, porém, o que faz ao meu proposito, é o exame 

dos factos jurídicos, não a sua apreciação política, o que me cumpre 

(127) Grote : Hist. oj Gr tece, vol. VIII, pag. 12—16. 
(128) Curtius : Hist. o} Greece Trad. Ward. vol. IV, pag. 48-52. 
(129) Grote : Hist. o} Greece, vol. VIII, pag. 94. 
(130) Duruy : Histoire des Grecs, vol. II, pag. 617. 
(131) Demosthenes, Contra Timocrates, 135. 

(132) Valerius Maximus : Factorum et dict, memorabilium, vol. IV. c. 1., 
n. 4. 



126 R uij Barbosa 

accentuar aqui, é que, no seio da nação em cuja alta cultura teve seu 

berço a amnistia, esta instituição, para os envolvidos na sua órbita, 

nunca estabeleceu condições e muito menos se deixou acompanhar 

jamais de restricções expurgatorias. 

Os romanos não lhe conservaram o nome original ; mas sob o de 

generahs abotitio lhe mantiveram a feição primitiva. A abolição 

geral era, entre elles, o apagamento, o olvido, a extincção da possi- 

bilidade de processo. “Abolitio est delectio, oblivio vel exiinctio accu- 

sationis” (133) Commentando os princípios do direito imperial 

neste ponto, CuTACCiO estabelece a identidade entre a generalis abo¬ 

litio e a amnistia, preceito de esquecimento ambas, eliminação da 

criminalidade, indulgência sem restricções : “Haec indulgentia 

perjecta est abolitio criminum et lex oblivionis et amnistia”. (134) Fora 

dessa expressão completa da clemencia publica, só se conhecia o in¬ 

dulto, a graça, sob as suas formas individuaes : a purgatio, que, a 

requerimento do accusador, extinguia a accusação, e a deprecatio, 

que, a pedido do accusado, remittia a pena, deixando intacto o sty- 
gma da culpa. (135) 

Nos paizes germânicos, as amnistias, que deixaram lembrança 

durável, foram amplas. Assim a que se estabeleceu no tratado de 

Passau, que celebrado em 1552 entre Carlos V e os príncipes allemães, 

promulgou a liberdade religiosa. Essa amnistia “foi mais que geral 

e absoluta ; porque, depois de amnistiar os combatentes, parecia 

querer amnistiar a própria guerra, qualificando de simples exercidos 

militares as campanhas do Maurício de Nassau”. (136) Plena e 

geral foi também a amnistia convencionada, em 1648, no tratado de 

Munster, que cerrou a guerra dos Trinta Annos. (137) Teve ainda 

a mesma largueza a amnistia decretada, em 1867, pela Áustria a 

favor da Hungria. (138) A própria amnistia arrancada ao príncipe 

de Schwarzenberg, em 1849, durante o armistício de Novara, pro- 

mettia segurança inteira de direitos a todos os italianos, que vol¬ 

tassem aos lares abandonados na Lombardia e na Venecia, excluindo 

(133) Paulus, Sentent., L V. t 17, C. 1. 1, De gener. abolit. 
(134) Comment. ad tit. Cod. De generali abolitione. 

(135) Indulgentia, patres conscripti, quos liberat, notat, nec infamiam 
criminis tollit, sed poenae gratiam facit". C. L., 1, De gener. abolit. 

(136) A. Hzbrard : Amnistic. {Diction. génér. de ta Politig. par M. Block, 
v. I, p. 66). 

(137) Ibid. 

(138) A. Léger : A History oj Auslro-Hungary. Trad. Hill. 1889, p. 576. 
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nominalmente aquelles, a quem o governo vencedor não perdoava. 

(139) Os que regressassem á patria pela porta da amnistia, iam en- 

contral-a completa. Ao menos este era o compromisso ; e o facto 

jurídico é este. O mais moderno exemplo desses actos de clemencia 

politica, naquella parte da Europa, é o decreto imperial da amnistia, 

promulgado aos 9 de fevereiro de 1878 em favor dos incursos, por 

evasão do serviço do exercito, no art. 140 do cod. penal do império 

da Allemanha e no art. 33 da lei militar, sob a condição de se apresen¬ 
tarem ás autoridades no prazo de oito mezes. (140) 

Typo das amnistias hypocritas forão as declaradas na Hollanda, 

por Felippe II, sob a tyrannia infernal do Duque d’Alva. A primeira 

é de 1570, e foi promulgada, entre pompas officiaes, aos 14 de julho. 

Houvera quatro projectos differentes, para o simulacro de clemencia, 

que se queria. O escolhido traduzia a severidade mais unplacavel, 

revestindo as insígnias da misericórdia. Definiu-a um historiador, 

dizendo que “só os innocentes foram perdoados”. (141) Tamanho 

era o rol de excepções ! Não ousou, comtudo, o despotismo hespa- 

nhol, nessa farça odiosa, alterar o caracter juridico da amnistia ; 

porque, submettida como era, a condições inquisitorias e a innumerasr 

excepções, a medida, para os que não incidiam nestas, ou se desem¬ 

penhassem daquellas, operava como acto de graça sem reservas. 

Por outra, uma vez recebida a amnistia, os amnistiados já não ti¬ 

nham culpas, que purgar. Escreveu o duque d'Alva para Madrid 

que o acto da bondade real fora acolhido “con gran contentamento 

c el pueblo ', e só os demagogos vociferavam, “porque non quisieran 

excepcion mnguna”. (142) Os historiadores affirmam, pelo contra¬ 

rio, que a Hollanda inteira clamava contra a malvadez dessa condem- 

naçao, pronunciada sob o nome de indulto. E parece, com effeito, 

que os demagogos tinham sempre mais razão do que o fidalgo caste¬ 

lhano ; porque, quatro annos mais tarde, pela amnistia de 6 de julho, 

o rei convidava todos os seus vassallos transviados e penitentes a 

e \o arem aos braçss, sob a condição unicamente de se reconci- 

larem com a Igreja. Poucas excepções continha esse decreto, e 

todas nominativas. (143) Os que sob ellas não recahiam, eram 
readmittidos a communhão como innocentes. 

(139) 
176-7. 

(140) 
(141) 
(142) 
(143) 

Countess Cusaresco : The Liberation o} Italy (Lond., 1895), p. 

Annuaire de lég. étrang., 1878, pg. 202 

/tTpE°29aOTLEY : The RUe 0i lhc Dutch Republic- voL lr' PS- 287-91. 
Ib’, p. 542! 
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Restaurada a corôa, na Inglaterra, depois da revolução puri¬ 

tana, no século dezesete, Carlos II inicia o seu reinado por uma 

amnistia plena. Mais realista do que o rei, o parlamento a emenda, 

para excluir os regicidas. Mas nem num nem noutro caso se de¬ 

turpa o caracter da instituição : amnistia geral, no primeiro ; amnis¬ 

tia com exclusões, no segundo. Avulta, depois dessa, a de 1717, 

promulgada pelo /íct oj grace and Free Pardon, que abriu aos jacobi- 

tas as portas das prisões, e livrou do cadafalso dezenas de condem- 

nados. A clemencia do rei Jorge, que um pamphleto bajulatorio 

do tempo acclamava "superior á do proprio Deus” (144), não deixou 

de embaciar-se com algumas excepções, menos aliás em numero 

do que as então usuaes nessas demonstrações da régia magnanimi¬ 

dade, bem que algumas de dureza cruel. (145) Em vão, porém, 

buscarieis alli qualquer coisa assimilável á invenção, que ora se dis¬ 

cute : a decretação de uma inferioridade legal para os amnistiados, o 

prolongamento da expiação além da amnistia. Sobre as feridas da 

revolta de 1745 a victoria da legalidade ingleza derramou, em 1747, 

o mesmo balsamo, que, em 1717, verterá sobre a de 1715. O Act of 

1 ndemnity, que a pronunciava, recusou a amnistia a oitenta nomes ; 

mas para os não enumerados nessa lista a instituiu sem restricções. 

(146) 

Na litteratura juridica italiana só encontro menção de uma am¬ 

nistia com limitações ; a de 1860, cujo decreto lhe fazia cessar o be¬ 

neficio para os amnistiados reincidentes em delictos de certa gravi¬ 

dade. (147) Dessa mesma disposição, porém, se patenteia que os 

amnistiados haviam entrado a pleno na fruição da amnistia. A 

reincidência é que crearia, para elles, depois, uma situação nova. A 

amnistia, com que o rei Humberto inaugurou o seu reinado, por de¬ 

creto de 18 de janeiro de 1878, abrangia plena e illimitadamente to¬ 

dos os crimes pohticos e delictos de imprensa. (148) Hoje a 

matéria se rege, no direito italiano, pelo cod. do processo penal de 

1890, arts. 830 e 832, correspondentes aos arts. 830 e 932 do cod. 

do processo penal de 1865. Elle não conhece outra amnistia, alem 

(144) Tindal's, History, vol. VII, p. 160. Apud Lord Mahon : Hist. o} 
Engt., I, p. 293. 

(145) Lord Mahon : History o] England (1713-1783), vol. I, p. 293. 

(146) Ib., vol. III, p. 337. 
(147) Cogliolo : Completo Trattalo de Diritto Penale, vol. 1, parte III- 

pag. 982. 
(148) Annuaire de législat, étrangêre. 1878. P. 306. 
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da incondicional. Amnistia punitiva, não a conceberam alli juris- 

consultos, nem estadistas. Ainda bem que nos deixaram alguma 
coisa por descobrir. 

Da Hespanha recordarei a amnistia de 1849, cujo acto, de 8 

de junho,’ rezava, no art. l.° : “Concede-se a amnistia completa, 

geral e sem excepção a todos os actos políticos anteriores a este 
decreto”. 

Em França, antes da revolução, já se praticava, sob o nome de 

alvarás de abolição geral, a amnistia, “no sentido em que presente¬ 

mente a entendemos”. Mas é de 1789 para cá, e especialmente du¬ 

rante o primeiro periodo revolucionário, que se amiuda alli o exercí¬ 

cio desse poder soberano. A revolução, que profügou de damninho 

abuso o malbarato da justiça pelos alvarás de abolição individuaes, 
foi notavelmente fértil em medidas geraes de amnistia. 

D’entre ellas, foram absolutas a de 14-15 de setembro de 1791, 

a de 28 de set. 1791-19 de junho de 1792, a de 17 de setembro de 

1792, a de 12-13 de fevereiro de 1793, a de 22 de agosto-2 de setem¬ 

bro do mesmo anno, a de 12 frimaire, anno III (2 de dez. de 1794), 

a de 4 brum., anno IV (26 de out. de 1795), a de 8 fructidor, anno 
IV (25 de ag. de 1796. 

Continham excepções : 

a amnistia de 3 setembro de 1792, que excluia (art. 2) os in¬ 

divíduos accusados de comluio contra a livre circulação de cereaes ; 

a de 11-12 de fevreiro de 1793, que proscrevia das suas van¬ 
tagens os homicidas e incendiários (art. 2) ; 

a de 8-9 frim., anno II (28-29 novembro de 1792), que não 

comprehendia os crimes de assassínio e incêndio perpetrados nas in¬ 
surreições, a que deu causa a carestia dos viveres (art. 4) ; 

a de 29 nivose, anno III (18 de jan. de 1795), que abrangia 

unicamente os indivíduos, cujas sentenças não tivessem entrado em 
execução ; 

a de 7 frim., anno IV (28 de nov., 1795), que recusava a 

c emencia do acto legislativo de 26 do mez anterior aos presos co¬ 
nhecidos pelo nome de « chouans, ou rebeldes * (art. 2) ; 

a de 14 frim., anno V (4 de dez., 1796), que mantinha (art. 

. a deP°rtaÇão contra os individuos, a que fora nominalmente 
imposta pelos decretos de 12 germinal anno V ; 

a cle 25 Pluviose, anno VI (15 de fev., 1798), que negava os 
oeneiicios da amnistia, proclamada na Corsega depois da expulsão 
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dos inglezes, aos participantes na conspiração de 13 vendemiaire 

-anno IV, aos falsarios e emigrados (art. l.°) ; 

a de 25 thermidor anno VIII (15 de agosto de 1800), que não 

se estendia (art. 8.°) ás pessoas inscriptas no rol dos emigrados e 

a certas outras sujeitas á vigilância policial. (149). 

Do primeiro império, em França, se registram dois grandes 

actos de amnistia. Um é de 25 de março de 1800, em celebração 

do consorcio imperial. Esse, abrangendo certas condemnações de 

policia correccional, os delictos florestaes não julgados, as evasões 

á conscripção e as deserções, estatuia (art. 12) que para des- 

fructar o seu benefício, os desertores deviam apresentar-se, 

dentro em dois mezes, ás auctoridades militares. (150). O outro, 

decretado em 24 de abril do mesmo anno, a favor dos fran- 

cezes que tivessem empunhado armas contra o império nos exér¬ 

citos das potências continentaes, com que elle reatara amizade, 

tornava dependente essa graça (art. 2) de um compromisso, firmado 

pelos beneficiários, de não tornarem a se alistar sob chefes estran¬ 

geiros. (151) Amnistia parcial, no caso do primeiro decreto ; am¬ 

nistia condicional, no do segundo. Ambos, juridicamente correctos ; 

porque ninguém contesta ao legislador o direito de recusar a certas 

categorias de indivíduos a mercê da amnistia, ou impor a outros, 

antes de a receberem, e para que a recebam, a satisfação de certos re¬ 

quisitos. O que não se concebe, nem se viu jamais, é que, depois 

de investidos na amnistia, e pelo proprio acto que nella os investe, 

os amnistiados continuem a pagar o crime, cujo esquecimento ella 
ordena. 

Sob a Restauração se contam, em França, as amnistias se¬ 
guintes : 

a de 23-28 de abril de 1814, relativa a delictos contra a obri¬ 

gação do serviço militar ; acto de clemencia, em que não participa¬ 

vam os funccionarios arguidos de furto e concussão (art. 3) ; 

a de 19 de junho do mesmo anno, absoluta, a respeito dos 

súbditos francezes que tinham combatido contra Bonaparte nas 
fileiras prussianas ; 

a de 11—21 de julho no dicto anno, concernente a delictos 

florestaes, da qual se excluíam particularizadamente (art. 2) algumas 

transgressões desse genero ; 

(149) Dalloz : Répert., vol. III, p. 506-9. 
(150) Ib., p. 509-510. 
(151) Ib., p. 510. 
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a de 13-14 de janeiro de 1815, em beneficio dos indiciados 

nas desordens de 1814, não contemplados apenas (art. 1) os accusa- 
dos de morte, ou ferimentos graves ; 

a de 12 de março-6 de abril desse anno, em justificação dos 

funccionarios que tinham conspirado a queda do throno imperial, 

menos treze nomes (art. 2), de politicos mais ou menos eminentes, que 

individuadamente se mandavam submetter a processo ; 

a de 12—14 de janeiro de 1816, que absolveu os conniventes 

na usurpação dos Cem Dias, tirante os membros da familia Bona- 

parte, os já condemnados, ou processados, os auctores de crimes con¬ 
tra particulares e os regicidas (arts. 3—7) ; (152) 

a de 13 de novembro de 1815-15 de janeiro de 1817, em fa¬ 
vor dos accusados de deserção ; 

a de 13—14 de agosto de 1817, perdoando os réos de crimes 

correccionaes originados pela escassez dos generos alimentícios, 
salvo os casos de reincidência (art. 2) ; 

a de 20—27 de outubro de 1820, 28 de maio—6 de junho de 1825 

e 3 de novembro de 1827, relativa a delictos florestaes, exceptua- 

dos os de adjudicatanos ou funccionarios malversores ; 

a de 28 de maio—6 de junho de 1825, extensiva a todos os 

indivíduos condemnados a penas correccionaes por certos actos po¬ 
liticos ; 

a de 29 de maio—6 de junho do mesmo anno, que relevou 

a deserção aos marinheiros, bem como ás praças e aos officiaes de 

certos corpos de terra, sob a condição (arts. 3—5) de comparecerem 

a presença das autoridades em prazo determinado. (153) 

A monarchia de julho solemnizou o seu advento com o acto de 

20 de agosto de 1830, que annullava, por uma amnistia geral, todas 

as condemnações pronunciadas, em França, por delictos politicos, 
desde julho de 1815. 

Outras merces soberanas, do mesmo genero, vieram, no mesmo 

anno, agrupar-se em torno dessa, agigantando o apparato da clemên¬ 

cia i eal . tres ammstias militares, duas a delictos florestaes e infrac- 

ç5es de regulamentos da pesca, uma aos banidos pela lei de 12 de 

pm Preisei^Çí* das ardentes paixões que dominavam a camara introu- 
terime^f Se,f reXeu PüJ1.2 a pronunciar por si a amnistia imposta pelos acon¬ 
tecimentos dos Cem Dias". Píerre : Traité de droit politique, p. 569 Em ra- 

“Lre30 amnist,aJfoi decretada por acto legislativo. Aquella camara valia 
sempre mais do que as de certas democracias republicanas. 

(153) Ib., p. 510-515. 
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janeiro de 1816, com que já me occupei, outra ás contravenções po¬ 
li cia es. 

Era plena a amnistia outorgada aos réos de delictos policiaes 
por acto de 26 de setembro. 

Promulgada em 11 de setembro, a amnistia concernente aos pros- 

criptos da Restauração era geral e incondicional. 

As duas relativas a contravenções florestaes e infracções do re- 

gimen legal da pesca e da caça (decretos de 8-19 de novembro e 

7—23 de dezembro) exceptuavam os adjudicatarios e licenceados, 

incursos em abuso das suas respectivas concessões. 

As tres amnistias militares foram prescriptas por actos de 28 

de agosto—10 de setembro, 5-17 de setembro e 21-25 de outubro. 

A ultima agraciava, sem restricções, os subalternos e soldados, con¬ 

vencidos de insubordinação e violência contra seus superiores. As 

duas outras, que relevaram a culpa aos desertores e retardatarios do 

exercito e da marinha, eram plenas e absolutas para certas categorias 

de amnistiados. Outros ficavam sujeitos a preencher o seu tempo 

de serviço legal. (Art. 4 do decr. de 28 de agosto e 6 do de 5 de se¬ 

tembro). Nao se incluiríam no beneficio desses actos os que se não 

apresentassem as auctoridades no prazo estipulado e os desertores 

ja condemnados na data da promulgação da amnistia. (Arts. 5 

do decr. de 28 de agosto e 8 do de 5 de setembro). (154) 

Sob o governo de Luiz Felippe ainda se apontam duas amnistias, 

ambas geraes : a de 8—11 de maio de 1837, aos presos por crimes 

politicos, e a de 30 de maio do mesmo armo, aos contraventores das 

leis concernentes á pescaria e ás florestas. (155) 

O governo provisorío de 1848 prescreveu uma grande amnistia 

absoluta, mandando por em liberdade todos os detidos politicos. 
(156) 

Duas vezes usou Luiz Napoleão do direito de amnistia, que, pelo 

senatusconsulto de 25 de dezembro de 1852, fora reservado ao impe¬ 

rador : a primeira (16 de agosto de 1859) foi de plena e completa 

merce a todos os indivíduos condemnados por crimes ou delictos 

politicos, assim como aos que tinham sido objecto de medidas de 

segurança geral ; a segunda (14 de agosto de 1869), egualmente de 

(154) Ib., p. 515-17. 
(155) Ib., p. 517-18. 

(156) Eugene Pierre : Traitc de droit pohtiqiie, élêctor. et partemenL (1893), 
p. 570. 
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caracter geral e absoluto, abrangia todas as responsabilidades da 

mesma natureza e bem assim as infracções das leis de imprensa. (157) 

As camaras, a que se confiou, após a ruina do segundo império, 

a missão de reconstituir a França, tiveram que encarar a tremenda 

questão das responsabilidades da communa. Nem mesmo sob o 

Terror de 1793 a demagogia em delirio tocara os paroxismos desse 

frenesi, que devastou e incendiou por mãos francezas Paris si¬ 

tiada pelos allemães. Os governos mais illustrados e liberaes, o da 

Italia, o da Espanha, o da Suissa, o dos Estados Unidos, accedendo 

á extradição dos cúmplices da sedição commumsta, reconheceram 

que não se tratava de crimes politicos, mas de um regimen de “as¬ 

sassínio, roubo e incêndio, systematicamente organizados”, como 

affirmára Julio Favre. “E’ a mais tremenda insurreição, por que 

a França tem passado”, escrevia Mac Mahon, no seu relatorio ao 

corpo legislativo, mostrando que, para a vencer, fora necessário 

tomar 1.600 canhões, 400.000 espingardas, 25 mil prisioneiros e cinco 

formidáveis fortalezas, empregando na campanha 100.000 homens 

e os primeiros generaes da França. Nem a "esses atrozes scelera- 

dos”, que combatiam as tropas legaes com bombas de petroleo, nem 

a esses incendiários, “cujo acto abominável não tem exemplo na 

historia” (158), e para com os quaes o chefe do poder executivo sus¬ 

tentava, em 1871, que “a consciência publica devia ser inexorável”, 

posto que segundo as leis, com as leis e pelas leis, (159) nem a esses 

faltou a clemencia nacional Um projecto de lei, adoptado pela 

assemblea nacional, de accôrdo com o governo, em 17 de junho de 

1871, delegava o direito de indultar os réos da communa ao chefe 

do poder executivo, com acquiescencia de uma commissão parla¬ 

mentar para esse fim constituida. Annos mais tarde veiu a am- 

mstia pela lei de o de março de 1879, cujo art. l.° estendia essa pro¬ 

videncia a todos os condemnados por crimes e delictos politicos, que o 

presidente da republica houvesse agraciado, bem como aos que viesse 

a agraciar no praso de tres mezes, exceptuando os sentenceados a 

trabalhos forçados como incendiários, ou assassinos. 

E , como se ve, uma amnistia condicional e parcial. Parcial, 

porque não abrangia certos attentados de excepcional gravidade. 

Condicional, porque se subordinava á obtenção prévia do indulto. 

(157) Ibidem. 

(158) Thiers : Dwcours parlémentaires, vol. XIII. pg. 274—77. 
(159) Ib., p. 278. 
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Nada ha, nos princípios de direito, que oppôr á condição. "Con¬ 

cederemos amnistia , dizia o relator da commissão da camara dos de¬ 

putados, aquelles, a quem o chefe do poder executivo conceder 

perdão”. Tão pouco haverá fundamento, para objectar á excepção. 

O poder legislativo está no seu direito, "creando categorias de indi¬ 

víduos, para outorgar a amnistia a uns, e denegal-a a outros”. (160) 

A lição dos Estados Unidos não discrepa destas regras. A 

guerra separatista abrira ah fendas incomparáveis. Assumira pro¬ 

porções quasi fabulosas essa lucta, que tinha obrigado o governo 

legal a armar mais de 670 navios, que puzera em campo, dos dois 

lados, tres milhões de homens, que devorara um milhão de vidas, 

que distribuira entre os belligerantes quatrocentos e noventa mil 

prisioneiros, que custara a naçao oito milhares de milhões de dollars, 

ou, ao cambio actual, mais de quarenta milhões de contos. Entre¬ 

tanto, ainda no mais acceso do confhcto, durante o seu periodo mais 

agudo, nao escapou ao legislador americano a utilidade provável da 

clemencia como medida sedativa e reconciliadora. O acto de 17 

de julho de 1862, § 13, auctorizou o presidente da republica a amnis- 

tiar os envolvidos na insurreição. (161) Em consequência decretou 

successivamente o poder executivo (Lincoln, e depois delle Johnson) 

varias amnistias, em 8 de dezembro de 1863, 26 de março de 1864, 

29 de maio de 1865, 7 de setembro de 1867, 4 de julho de 1868 e 25 

de dezembro do mesmo anno. (162) Todas, menos a ultima, insti¬ 

tuíam excepçoes cuidadosamente circunstanciadas, comprehen- 

dendo nellas principalmente os funccionarios da União, que se ti¬ 

nham bandeado para os rebeldes, e os que, no exercito, ou na es¬ 

quadra, na admmistraçao, na diplomacia, ou no corso, haviam ser¬ 

vido á causa revolucionaria. A de 25 de dezembro de 1868 rematou 

a serie, beneficiando unconditionally and without reservation todos 

os que, directa, ou indirectamente, se envolveram no movimento con¬ 

federado. Temos, pois, uma amnistia incondicional, terminando 

uma successao de amnistias regularmente condicionaes. 

Assim que nao se nos depara, em toda a historia da amnistia, 

fora deste paiz, um só simile para a adoptada no Brasil em 1895. 

Poderemos acaso encontral-o nas tradições nacionaes ? 
Também não. 

(160) Pierre : Op. cit., pg. 572-4. 

(161) Tiffany : /I Treatlsc on Government, p. 325. 

r JOHNSTON : rlmnesty. LaloiTs Cyclopacdia o} Poliiical Science, vol 
1, p. 89-90. 
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O primeiro acto desse genero, que entre nós se memora, data de 

1836. Na sua proclamação de 4 de dezembro de 1835, o regente 

promettera amnistia aos sediciosos do Rio Grande. (163) D'ahi a 

disposição contida no decr. legislativo n. 40, de 11 de outubro, que, 

suspendendo por um anno as garantias estabelecidas nos § § 6-10 

da constituição, art. 179, estatuía, no art. 6.° : 

“Ficam amnistiados todos os que tiveram parte na sedição de 

20 de setembro de 1835, e se submetteram depois á ordem legal, e 

cooperaram para que esta prevalecesse". 

Era uma amnistia sem condições, para os que tivessem trocado 

a causa da rebeldia pela da legalidade. 

Segue-se a esse o decr. imperial de 22 de agosto de 1840. Já 

então se achava nas mãos do imperador, maior, o poder de amnistiar, 

que, sob a regencia, em virtude da lei de 4 de junho de 1831, era exer¬ 

cido pelas camaras. Esse acto enunciava-se assim : 

Art. l.° E' concedida amnistia a todos aquelles, que estiverem 

por qualquer forma envolvidos em crimes políticos, commettidos 

ate a publicação do presente decreto em cada uma das províncias 
do império. 

Art. 2.° Ficam em perpetuo silencio, como se nunca tivessem 

existido, os processos e sentenças, que tiverem tido logar em virtude 

de crimes politicos, para mais não produzirem effeito algum contra 

as pessoas envolvidas nos mesmos crimes, nem por taes crimes se 
instaurarão novos processos”. (164) 

Emquanto a amnistia de 1895 institue, para indivíduos contra 

quem não houve sequer tentativa de processo, uma situação penal 

independente de sentença, a de 1840 manda reduzir a perpetuo si¬ 

lencio ate as sentenças criminaes devidamente processadas. E’ 
flagrante o contraste. 

A esse decreto, em virtude do qual entraram no goso da amnistia, 

sob as presidências de Alvares Machado, Saturnino e Caxias, mais 

(163) Araripe : Guerra civil no Rio Grande do Sul, pg. 52. 
(164) Esse decr., que se omittiu na collecção official das Leis do Brasi 

em ranscnpto, a pags. 5 e 6, no seguinte opusculo, hoje raro. “Dcjesa da intc 
ligencia eappucaçao ilhmitada do § 9. art 101 da constituição do Império a respei 

gera e, P°SLÜVamenic ™bre os ejjeitos da concedida pelo decr. de 22 c 
agosto de ItiW, ou rejutação analytica bem que respeitosa do accordam de concessi 
ac revuta projendo no Supremo Tribunal dc Justiça em 14 de Agosto de 1849 entre pa. 
1849'' " Fazenda Nacional, recorrido Higino Pires Gomes. Rio de Janeir, 
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de 3.200 rebeldes (165), succedeu o de 14 de março de 1844, n. 342, 

que, mediante previa consulta do conselho de estado, prescrevia : 

“Art. unico. Ficam amnistiados iodos os crimes políticos com- 

mettidos em o anno de 1842 nas províncias de S. Paulo e Mina-; 

Geraes, e em perpetuo silencio os processos, que por motivo delles 
se tenham instaurado”. 

Não se dera mal o governo com a política de benigmdade, pra¬ 

ticada no Rio Grande. "A salutar providencia”, diz um chronista 

daquelles factos, "fez regressar a ordem legal, o socego publico e a 

tranquillidade individual, para recomeçar o trabalho civilizador”. 

(166) Crentes na efficacia do remedio experimentado, os mais insi- 

gnes estadistas do império se apressavam em aconselhar á coroa a 

amnistia franca e illimitada como o melhor balsamo contra os dolo¬ 

rosos efíeitos das revoluções. O brilho desses actos não se empa- 

nava com reservas mesquinhas. O que se fizera com o Rio Grande, 

o que se fez com S. Paulo e Minas Geraes, veio a se fazer egualmente 
com Pernambuco. 

Rezava assim o decr. n. 576-A, de 11 de janeiro de 1849 : 

"Hei por bem auctorizar o presidente da província de Pernam¬ 

buco, para conceder amnistia aquelles indivíduos comprehendidos 

na rebellião, que se tornarem dignos da minha imperial clemencia, 

depondo as armas, e submettendo-se ao meu governo”. 

So uma condição punha a clemencia imperial aos que se desti¬ 

nava a beneficiar : a deposição das armas, a submissão á lei. Feito 

isso não havia limitação á graça offerecida. Nem o legislador con¬ 

siderou necessário defiml-a. A amnistia tinha a sua definição no 
seu proprio nome. 

Depois nunca mais houve occasião de usar, no Brasil, esse poder 

constitucional, senão ja nos dias agitados da republica, em que tive¬ 

mos duas amnistias antes da de 1895, a primeira das quaes é a de 

agosto de 1892, cujo decreto assim se exprime : 

"Art. l.° E’ concedida a amnistia : 

1. ° A todos os cidadãos implicados nos acontecimentos 

que motivaram o decreto executivo de 10 dg abril deste anno, de¬ 
clarando em estado de sitio a capital federal. 

2. ° A todos os que directa ou indirectamente tomaram 

parte na revolta das fortalezas da Lage e Santa Cruz, em 19 de janeiro 

(165) Araripe, ib., p. 225. 
(166) Op. cit., p. 226. 
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deste anno, quanto aos crimes sómente que estiverem ligados a este 

movimento”. (167) 

Em seguida a essa se nos depara a declarada pelo decr. n. 85, 

de 15 de setembro de 1892 : 

”E’ concedida a amnistia aos individuos, que tomaram parte 

nos movimentos revolucionários do estado de Matto Grosso, e aos 

que se envolveram, directa, ou indirectamente nos do Rio Grande 
do Sul”. 

Eis a tradição nacional. 

Ora, como ambas as constituições, que o Brasil tem tido, se 

abstiveram de precisar o significado jurídico, o alcance, os limites 

da auctoridade conferida, sob o nome de amnistia, no império, ao 

poder moderador (const. de 1823, art. 101, § 9.°), na republica, ao 

congresso nacional (const. de 1891, art. 54, n. 27), claro está que o 

unico meio de verificar o pensamento do legislador constituinte 

consiste na hermeneutica estabelecida pelos precedentes. 

Um dos mais penetrantes e auctorizados constitucionalistas 

americanos (168) demonstra cabalmente que a definição do poder 

de amnistiar, consagrado, mas não definido, na constituição dos Es¬ 

tados Unidos, ha-de ir buscar-se na jurisprudência ingleza ; porque, 

sendo esta a vigente no paiz ao tempo da independencia, no seu voca¬ 

bulário e que se havia de ir encontrar a intelligencia de linguagem 

usada pelos organizadores do novo regimen. ”E’ remontando ao 

direito inglez , diz elle, “que havemos de precisar a extensão ás 

funcções do presidente : cabe-lhe recorrer aos meios da clemencia, 

toda a vez que as circumstancias forem taes, que legitimassem, na 

Inglaterra, esse recurso : under whatever circumstances, it migt have 

bem resorted to in England”. (169) Nem esta é meramente a opinião 

do auctor, mas a doutrina judiciariamente firmada pela suprema 

corte federal, segundo cujas sentenças a palavra “perdão”, “que, 

na phraseologia britannica e americana, comprehende a amnistia”, 

abraça tudo o que, ao tempo de se adoptar a constituição, se tra- 

uzia por esse vocábulo no direito inglez : nach dem Oberbundesgericht 

(167) 
de leis. 
p. 3.305. 

Esse decreto não se acha no volume correspondente da nossa collecção 
Mas esta publicado no Diário Ojjicial n. 212, de 6 de agosto, de 1892, 

(168) Pomeroy : An introduct. to thc consül. Law oj the Un. States, p. 574-76. 
(169) Ib., p. 585. 



138 7?íiy B ar d os a 

das Wort pardons alies das in sich begreifi war zur Zed der Annahme 

der Konstitution in englischen Redil darunter verstanden wurde”. (170) 

Semelhantemente, não estando expressado, entre nós, nos textos 

constitucionaes, o conceito jurídico da amnistia, onde havemos de 

ir tomar os elementos, para reconstruir a intenção do legislador cons¬ 

tituinte ? Na historia da instituição em nosso paiz e nas leis que a 
regiam, quando se elaborou o pacto fundamental. 

A historia da instituição, neste, como em todos os demais paizes, 

já vimos que se oppõe irreconciliavelmente ao emprego dado pelo 

congresso brasileiro, em 1895, a attnbuiçao legislativa da amnistia. 

Agora, se quizermos saber, por textos formaes, o que, em feve¬ 

reiro de 1891, quando se fez a constituição, se entendia, no Brasil, 

por amnistia, ahi a temos nitidamente caracterizada no codigo penal 

de 11 de outubro de 1890 (são visinhas as duas datas), cujo art. 75 
reza : 

A amnistia extingue todos os effeitos da pena, e põe perpetuo 
silencio ao processo”. 

Sob as ideas reinantes entre nós no período gestativo da consti¬ 

tuição, amnistia era isso : a interdicção perpetua do processo e a ex- 

tincção absoluta da pena. A essa luz se contorna claramente a con¬ 

cepção da constituinte, quando no seu acto capital se referiu á am- 

mstia. Desse pensamento alonga-se, pois, em rumo diametral¬ 

mente opposto o decreto de 1895, que, se dieta perpetuo silencio ao 

processo, e para saltar pelo obstáculo constitucional da defesa, im¬ 

pondo, fora dos tnbunaes, uma condemnação arbitraria a uma classe 
inteira de cidadãqs. 

Não podia ser mais violenta a inconstitucionalidade. 

Assim que, estudada do ponto de vista das noções estabeleci¬ 

das quei pelas aníecedencias estrangeiras, quer pelas nacionaes, a 
amnistia de 21 de outubro está em unidade. 

Essa posição absolutamente sohtana, expressão sufficiente da 

sua exíravagancia, basta, para lhe classificar o antagonismo com a 
natureza constitucional da amnistia. 

A esse aspecto, a heterochta amnistia de 21 de outubro é incons¬ 

titucional, porque e injundica. O concetito, que no texto da nossa 

lei fundamental se nao exara, dessa instituição, suprem-n^o os rudi¬ 

mentos geraes de direito. O acto, que perante estes não é amnistia. 

(170) Von Holst : Das Staatsrccht der Vereiniglen Staaten iron America 
Marquardsen s Handbueh der Oejjentllichen Rechts, § 60, pag. 113. 
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não pode sel-o perante a constituição. Ora, em face do direito pe¬ 

nal e do direito politico, na Europa e na America, amnistiar é ab¬ 

solver, relevar, esquecer. Rotular com o distico de amnistia uma 

sentença condemnatoria, pronunciada pelo congresso, trocando a 

funcção de legislar na de julgar, e dissimulando sob a prerogativa de 

agraciar o arbitrio de punir, não é exercer a bemfazeja attribuição, que 

a carta republicana deu á representação popular : é invertel-a. Mas 

pretexta liciti non debet admitti illicitum. 

Amnistias “restrictivas”. 

Verdade seja que, nos annaes dessa instituição se consignam dois 

exemplos de aclos de amnistia, em que os amnistiados ficaram ads- 

trictos a certa limitação de direitos. 

Esta, porém, nas hypotheses, resultava de processos concluídos 

e condemnaçoes pronunciadas nos tribunaes. A acção do legislador, 

ahi, não degenerava, portanto, do caracter da amnistia ; porque, re¬ 

duzia castigos já impostos por sentença. Attenuar a pena, se não é 

estrictamente amnistiar, é, em todo o caso, agraciar. Se não ha 

identidade, ha indubitavelmente congeniahdade entre os dois factos. 

O direito de commutar melue-se no de absolver, o de minorar a ex- 
piação no de eliminar o delicto. 

0 que não esta, porem, nem na competência do legislador, nem 

no objecto especifico da amnistia, é abstrahir do magistrado, e arre¬ 

dar o processo, para fulminar penas, collectiva, ou individualmente, 

a pessoas que não foram ouvidas, nem convencidas. As hypotheses 

são, pois, não so diversas, como oppostas. Numa se trata de miti¬ 

gar legislativamente a condição penal a sentenceados ; na outra, 
de inflingir legislativamente penas a injulgados. 

Documentarei os casos alludidos, para chegarmos á certeza. 

Ambos pertencem, a França, e vêm a ser os que o criminalista Gar- 
RAUD menciona simplesmente pelas datas, fallando, nas amnistias 

de 28 de maio de 1825 e 8 de maio de 1837. (171) No Repertório de 
Dalloz se acham exarados os dois textos. 

0 primeiro, depois de amnistiar certos condemnados, que no¬ 

meia ( Amnistie est accordee aux condamnês, dont les noms suivent”). 

(171) Imite de Droit Pénal Français, vol II, p. 149, n. 20. 
(172) Dalloz : Rí pari, vol. III, p. 515 e 517. 



140 R ay Barbosa 

determina que elles serão submettidos, por cinco annos, á inspecção 
da alta policia. 

O outro dispõe, no art. l.° : 

"Amnistie est accordée á tous les individus actuellement dete- 

nus dans les prisons de l’E'tat par suite de condamnations prononcées 
par crimes et délits politiques”. 

São, como se está vendo, criminosos politicos, já sentenceados 

e encarcerados em cumprimento de sentença. Amnistiados, alguns 

delles (os sujeitos a penas afflictivas ou infamantes) permanecerão 

sob a vigilância policial, juntamente com todos os que a ella foram 

mandados submetter pelos tribunaes. Eis os termos do decreto : 

“Toutefois la mise en surveillance est maintenue á 1’égard des 

condamnés á des peines afflictives ou infamantes, ainsi qu'á l’égard 
de ceux qui y ont été assujettis par jugement”. 

O que ahi fazia, portanto, a prerogativa régia, era cancellar a 

condemnação num dos seus effeitos, mantendo-a no outro. O vexa¬ 

me, que continuava a pesar sobre o amnistiado, não era, pois, obra da 

amnistia, mas consequência remanescente da sentença. 

No recurso interposto contra essa restricção da amnistia por 

um dos amnistiados, em 1837, o advogado geral Hello mostrou, 

com fundamento irrefragavel, que a ordenação de Luiz Felippe era 

correcta, pois da essencia do direito de graça é o poder de commutar, 

isto é, de remittir ao condemnado parte sómente da pena”. (173) 

Na mesma consideração, inquestionavelmente juridica, se firmou o 

tribunal de Paris, em uma decisão proferida, sobre outro recurso, a 
17 de dezembro de 1841. (174) 

Era a amnistia em questão da classe das a que os junsconsultos 

chamam restrictivas , amnistias, que, dirigindo-se a sentenceados, os 

relevam parcialmente da pena infligida. <rElle est restnctive, lors- 

qu elle ne remet, a 1 egard de ceux qui ont êtê condamnés, qu’une par- 

tie de la peine qu iis ont encourue, ou qu elle se borne á babaisser 
de quelques degrés”. (175) 

Ha indubitavelmente um acto de clemencia, quando se abranda 

uma penalidade já imposta. Não pode havel-o, quando se impõe, 

sem processo, por um poder que não julga, uma penalidade qual¬ 
quer, ainda que minima. 

(173) Dalloz, ib., p. 522 n. 
(174) Ibidem. 

(175) Dalloz, op. cil, p. 520, n. 13. 



C o ll e c t an e a Jurídica 141 

Póde pronunciar-se a amnistia : 

depois da condemnação, 

durante a acção penal, 

ou antes delia. 

Na primeira hypothese, a amnistia se manifesta, abolindo a 

expiação no todo, ou em parte. Legitima é então a pena, ou o resto 

de pena, que subsiste ; porque foi applicada pelo juiz, não pelo legis¬ 

lador. 

Na segunda e na terceira não se póde exercer, senão impondo 

absoluto silencio á acção penal, ou mitigando a penalidade mediante 

disposições geraes, que, nesse caso, serão retroactivas a beneficio 

dos réos, mas terão de ser applicadas pelos tribunaes. 

Tudo é diverso, na especie : a accusação abstrahiu do processo, 

o legislador prescindiu da toga, e a pena baixou sobre os amnistlados 

sem a menor intervenção de acto judiciário. Que importa a pretensa 

minoração do castigo, se, minorado, ou não, a auctoridade, que o 

impoz, não tinha o direito de fazel-o, e aquelles, que o recebem não 
se sabe se o mereceríam ? 

Retroactividade 

Estas reflexões levam-me a descobrir mais uma face da incons- 

titucionalidade saliente na lei de 21 de outubro : o seu caracter 
retroactivo.! 

Anda por ahi uma noção errônea, que cumpre evitar : a de que 

a clausula da constituição, art. 11, n. 3, a qual aos estados e á União 

veda prescrever leis retroactivas”, prohibe em absoluto a retroacti¬ 

vidade, sob qualquer forma, em qualquer genero de leis. E’ sensível 

a erroneidade dessa preoccupação. O pensamento do legislador cons- 

iituinte tem a sua explanação nos princípios cardeaes de direito 

sobre o assumpto. Também a constituição dos Estados Unidos 

da America do Norte proscreve as leis ex post jacto (art. I, secc.10); 

o que, no sentido litteral do termo, parece indicar todas as leis pos¬ 

teriores aos actos, ou occurrencias, a que se pretendem applicar. 

E, comtudo, a interpretação techmca não inclue na intenção da phrase 

constitucional todas as disposições legislativas destinadas a operar 

sobie factos e circumstancias anteriores, mas unicamente as que en¬ 

tendei em com o direito criminal. Comquanto o pacto federal norte- 

americano aduda genericamente a ex post jacto laws, ‘‘a j urispruden- 
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cia estabeleceu que a restricção diz respeito sómente a essas leis, 

quando tocarem a matérias penaes. (176) A intelligencia jurídica, 

firmada pela doutrina, limitou assim a accepção ordinaria do vocá¬ 

bulo empregado sem restricções apparentes na lei fundamental. 

Do mesmo modo a vedação constitucional, existente entre nós, acerca 

da retroactividade das leis, não se póde entender senão quanto á 

retroactividade injuridica e viciosa ; porque leis ba inoffensivamente 

retroactivas, leis legitimamente retroactivas, leis, até, necessaria¬ 

mente retroactivas. No primeiro caso estão as leis interpretativas, 

rectificativas e confirmativas ; no terceiro, as leis favoráveis a con¬ 

dição dos accusados. Todas essas retroagem constitucionalmente (e a 

ammstia é uma dellas); porquanto não estão em conflicto com a ra¬ 

zão do preceito constitucional, que é simplesmente uma garantia a 

favor dos indivíduos e dos contractos, contra o arbítrio legislativo” 
(177) 

A lei de 21 outubro de 1895, no topico em que ammstia, isto é, 

na parte primeira do art. l.°, e constitucionaimente retroactiva, por¬ 

quanto da substancia das amnistias e o retrooperarem, desde que o 

seu destino especifico esta em obstar, a respeito dos amnistiados, a 

acção das leis criminaes. Quando, porém, nos § § 1.» e 2.°, retro¬ 

cede, para culpar e tractar como reos os que acaba de mandar baver 

por innocentes, assume natureza contraria, e passa a ser retroactiva 

na accepçao injusta, na accepçao defesa pela clausula constitucional. 

Eu me explico. 

Certamente, considerados a priori como delinquentes, os indivi- 

duos, a quem essa leis se refere, em muito mais grave penalidade esta¬ 

riam incursos pelo direito criminal militar do que a que lhes inflingem 

as disposições excepcionaes, com que o acto de 21 de outubro os pre¬ 

tende favorecer. Se essas disposições se destinassem a lhes ser appli- 

r, (r17Q6) fLaWSON rÍ™die? «n0dPraclice> ai and under lhe 
Cedes. S Francisco, 1890 Vol. VII, § 3.877, p. 6403. - Wade : A TreatUe on 
the operation and construction o} retroacüve Laws (S. Louis, 1890) § 271 n _ 
MlLLER : Leclures on lhe Consiiiulion (N. York: 1891), p 539 — PnMFnnY- 
Introduct io lhe Consl. LaW, p 419-20. - Cooley : Coltit. Z^ P 321 e 
456. — Cooley : Blakstone s Commeniaries (ed. de 1884), vol. I, p. 45-6, n. 3. 

(177) "Eyery law that takes away or impairs rights vested,’ agreeabíy to 
existmg laws, is retrospective and is generaUy nnjust and may be oppressive ; 
and it is a good general rule, that a law should have no retrospect; but there are 
cases in whichlaws may juslly, andJor lhe benejit oj lhe community, and abo o} 
tndwiduaU relate to a time antecedent to their commencement, as statutes of 
oblivKin, of pardon SüTHERLAND : SUüules and slatulory Construction (Chicago, 
1891), p. 604, § 466. — Ver Gabba, Retroattwitâ deite leggi, vol. I, p. 25-34. 
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cadas mediante accusação e defesa nos tribunaes de justiça, por onde 

se averiguasse a procedência da imputação e a gravidade da culpa, 

nada se poderia oppôr á sua retroactividade. Seria scientifica e 

constitucional, segundo o principio hoje definitivo, de que, “variando 

em gravidade a lei penal vigente ao tempo da perpetração do delido e a 

existente ao do julgamento, prevalece a mais suave das duas”. (178) 

Um criminalista, que escreveu ainda mais recentemente, formu¬ 

lando a theoria assentada pelo consenso geral, diz : "Devem re- 

troagir as leis criminaes, sempre que a sua applicação a factos ante¬ 

riores seja favoravel ao accusado”. E, depois de notar que essa con¬ 

sequência inevitável do fundamento do direito de punir tem sido repe¬ 

tidas vezes reconhecida nas leis, accrescenta - "A jurisprudência 

tem tomado por base das suas decisões, neste ponto, a regra de que, 

entre duas leis, uma anterior, outra posterior á infracção, se lhe ha 
de applicar a mais branda”. (179) 

Mas a lei de 21 de outubro nao estatue regras de penalidade, para 

se applicarem, mediante verificação do delido, pelas audoridades 

competentes, aquelles cuja criminalidade fôr reconhecida. Essa lei é 

a eliminação dos tribunaes : julga e castiga, simultaneamente, por 
decreto ; e, a um tempo, acto legislativo e sentença. 

Como tal, reveste, segundo ja se viu, tres caracteres de insigne 
enormidade : 

supprime a prova, 
julga sem juiz, 

condemna sem processo. 

Deste modo, ainda que aligeirasse a pena, crêa para os accusa- 

dos uma condição incomparavelmente peior do que seria a delles, 
se, so a comminação da penalidade commum, tivessem de através- 

sar as formas tutelares do julgamento. Por minimo que seja o cas- 

-O comminado, mais intolerável sera do que o rrrais severo regimen 

de expiação, se este fôr subordinado aos tramites protectores da jus¬ 

tiça e aquelle se executar sem defesa, sem processo e sem magistrado, 

a a va e a attenuação da pena, se ella cae cega e indistinctamente 

uma classe de pessoas, as quaes se fecham os tribunaes, tro- 

«-SLÈTí; ** IL ■>- 27°- - G*“* ■ 
Diriito^Penale R Franf-’ C P- 184- — Berner : Tratf. di 
1892), p 23 n 4] pr ° °’ p" ^ HIRY : Cours de Droit Crim. (Liége, 

27- - Bertaüld' p' 7L - 
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cando-se-lhes a presumpção de innocencia em presumpção de culpa¬ 

bilidade. E, se ella se estabelece após o facto, que pretende reprimir, 

terá de ser retroactiva no sentido maligno e odioso, que todas as 

legislações modernas repellem. 

Basta que a lei nova reduza a prova necessária á condemnação, 

para que não Ibe seja permittido retroagir. Procedendo assim, ella 

toma “muito maior para o accusado a probabilidade de incorrer na 

condemnação'’, e “faz mais difficil a sustentação da defesa”. (180) 

Dest’arte envolve uma aggravação penal, e cae, portanto, sob o do¬ 

mínio das prescripções que vedam a retroactividade. Nos Estados 

Unidos a matéria se acha fixada pela suprema corte (181) e uma 

decisão, formulada pelo juiz Chase, que “tem prevalecido constan¬ 

temente nos tribunaes”. (182) Segundo esse aresto, incorre na pro- 

hibição constitucional da retroactividade “toda a lei, que alterar as 

regras jurídicas da verificação dos factos, admittindo, para conven¬ 

cer o accusado, provas menos fortes do que as requeridas ao tempo 

do delicto, ou de natureza differente. Every law that alters the legal 

rales oj evidencc, and receives less or dijjerent testimony than the law 

required at the time oj the commission oj the ojjence in order to convicl 

the ojjender”. E não ha um só commentador da constituição ame¬ 

ricana, que se opponha a esta verdade. (183) Com effeito, diz o autor 

de uma preciosa monographia sobre a matéria, “nunca estaria prati¬ 

camente assegurado o direito do accusado a um julgamento imparcial, 

emquanto se deixasse sem limites ao arbítrio do poder legislativo a 

alteração da prova exigida para a demonstração judicial da crimi¬ 
nalidade”. (184) 

Mas, se não podem ser retroactivas as leis menos exigentes do 

que as antigas no tocante á prova do delicto — que se diría daquellas, 

que, abrindo mão inteiramente da prova, declarassem por intuição 

legislativa o crime, e impuzessem sem verificação de especie alguma 

o castigo ? E’ isso, porém, precisamente o que faz a lei de 21 de 

outubro. Haverá, portanto, retroactividade, que mais brade aos 

céos, e envergonhe a civilização liberal do paiz, onde se tenta ? 

(180) Gabba : Retroattivitâ, vol. II, p. 448-50. , 
(181) Sutherland : Statutes and statutory construct., p. 603. 
(182) Cooley : Blackstone's Comment, vol. I. p. 45 n. 
(183) Cooley : Consi. Limit., (ed. de 1883) p. 322-3. — Pomeroy : Introd., 

p. 422. — Wade : Retroaclive Laws, p. 316. 
(184) Wade : Retroaclive Laws, § 280, p. 326. 
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O attentado, entretanto, sobe de ponto, se advertirmos em que 

esse innominavel acto de amnistia não exonerou só da necessidade de 

prova a accusação : varreu, para os que ella, por insigne irrisão, 

qualifica de amnistiados, todo e qualquer elemento de processo : 

desde as formas até ao julgador. 

Ora, as leis de forma, em direito penal, não retroagem, senão no 

presupposto de assegurarem ao accusado as faculdades necessárias 

de defesa. "Que pode reclamar legitimamente o accusado ?” per¬ 

gunta um laureado criminalista contemporâneo. “Que a Lei Lhe dê 

os meios de jazer reconhecer a sua Innocencia”. (185) Ora, é exacto, 

observa o auctor do mais profundo tractado sobre esta especialidade 

jurídica, “é exacto que se presume ter o legislador em mira o desco¬ 

brimento mais seguro da verdade, quando introduz modificações no 

systema vigente do processo penal. Mas, não obstante, pode succe- 

der, e de facto succede que, para chegar a esse escopo, um regimen 

se avantaje a outro, faltando neste certas garantias do direito do réo, 

que naquelle se encontram. E’ pois coisa evidente que da retroacti- 

vidade das leis penaes judiciarias" (isto é, de processo) "se pode abu¬ 

sar, com os mesmos intuitos, com que se abusa das leis de direito 

penal material. Mais ainda : os factos nos demonstram que as per¬ 

seguições políticas, neste século, se têm consummado antes mercê 

de tribunaes excepcionaes do que de penas aggravadas. Ouasi todos 

os escriptores de direito transitório penal, em consequência, têm 

appítcado também, com bom jandamento, ao processo o preceito da pre¬ 

ferencia da Lei mais benigna, entre a antiga e a nova. Não raro se tem 

recusado a jurisprudência a appLicar retro activa mente uma Lei de pro- 

cesso, que reduzia o accusado a situação mais desjavoravel do que seria 

a sua sob a lei em cujo regimen se commettera o jacto criminado”. (186) 

A ^ Íurlsprudencia ingleza, e a americana estão, neste ponto, de 
accordo com a dos paizes latinos. Pelo que toca á primeira, Hard- 

cAStle, no seu Tractado da interpretação e ejjeitos das leis, nos ensina 

que as alterações na forma do processo são retroactivas, quando a 

reforma entende exclusivamente com os tramites da acção, sem inte¬ 

ressar os direitos das partes : ij a statute deals merelg with procedure 

in an acüon, and does not ajject the rights oj the pariies”. (187) 

(185) Garraud : Droit Pénal, vol. I, p. 192-194. 
(186) Gabba : Relroallivilâ, vol. II, p. 368-9. 

W(S C?AAiTsC(Lond.: 1892)^377. 0n ^ and E»ect °Í Slai^ 



146 fíziy Barbosa 

Se esta é a regra, nos paizes onde a retroactividade das leis não 

encontra obstáculo em prohibições constitucionaes, e o poder judi¬ 

ciário não conhece da inconstitucionalidade das leis (188), naquelles 

onde os tribunaes têm por dever de officio recusar obediência ás 

leis offensivas da constituição, e onde esta oppõe á retroactividade 

legislativa barreiras peremptórias, incomparavelmente mais alto se 

firma a defesa, quando resiste a esses attentados contra o direito 

individual. Não ha, entre os constitucionalistas americanos, diver¬ 

gência a tal respeito. "Toda lei retroactiva, bem( que de simples 

processo, que esbulhar o réo de qualquer direito substancial, cujo 

goso lhe estivesse afiançado pelas disposições legislativas em vigor 

ao tempo da perpetração do delicto, ou que a respeito do delicto e 

suas consequências lhe alterar em seu damno a posição anterior, é 

retroactiva nos termos da prohibição constitucional”. (189) 

Ora, a lei de 21 de outubro não priva os cidadãos, a quem se 

refere, de um ou outro direito, d’entre os que a theoria do processo 

penal reputa substanciaes a defesa : pnva-os de todos esses direitos, 

acabando absolutamente com ella, mediante a suppressão categórica 

do processo, que substitue pela convicção intima do legislador, trans¬ 

formada em prova e sentença. A technologia britannica e ameri¬ 

cana conhece esses actos de transcendente absolutismo legislativo 

sob o nome de btlls oj attainder e bilis oj pains and penalties. (190) 

A definição dessa monstruosidade, recurso dos maus tempos da ty- 

rannia no outro continente, ajusta-se ngorosamente aos caracteres da 

nossa estupenda ammstia. ^Chama-se bill oj attainder”, diz um 

dos mais eminentes professores americanos, "a um acto legistivo espe¬ 

cial, que impõe uma pena por um delicto já commettido, sem demons¬ 

tração do crime pelos tramites ordinários da justiça {without a convi- 

ction in the ordinary course oj justice). Elle encerra, pois, a dupla 

enormidade de ser uma lei retroactiva e uma usurpação do poder 

judiciário. As paginas mais ensanguentadas da historia ingleza 

sao as que registram o exercício deshumano desse tremendo poder. 

Não admira, pois, que elle fosse absolutamente extincto neste paiz”. 
(191) 

(188) Garsonnet : Traité de Procêdure Civile, vol. I. p. 25-6. — Garraud : 
Dr. Pénal, v. I, p. 180, n. 

(189) Sutherland : Statut. and Statutory Con.rtruct, § 467, p. 606. — 
Wade : Rdroactive Laws, § 285, p. 337-8. 

(190) Story : Commentaries, § 1.344, v. II, p. 216. (Ed. de 1891). 
(191) Walker : Introduction to American Law. .(ed. de 1887), p. 222. 



Collectanen Jurídica 147 

Na constituição brasileira são ainda mais amplos os termos pro- 

hibitivos desse nefando abuso. Pela dos Estados Unidos foram defe¬ 

sas somente as ex post jacto laws, os bilis oj attainder, termo em que 

se abrangem alli os bilis oj paius and penalties (192), e as laws impa- 

iring the obligation oj contracls, (193) ao passo que, entre nós, á cláu¬ 

sula do art. 11, n. 3, que veda aos poderes da republica o "prescre¬ 

ver leis retroactivas", accresce a do art. 72, § 15, que terminante- 
mente estatue : 

"Ninguém será sentenceado, sendo em virtude de lei 
anterior e na jorma por ella regulada”. 

Dir-se-á que a expressão “jorma” comprehenda apenas o direito 

material, as leis substantivas, e exclua da sua garantia precisamente 

as leis de forma, o direito processual ? O absurdo seria palpavel ; 

porque estas, pela sua relação intima com a substancia da justiça, 

são inseparáveis daquella. Foi um professor de direito militar 

brasileiro quem escreveu, em livro destinado á educação dos nossos 
officiaes, ao ensino nas suas escolas : 

O codigo penal e o codigo disciplinar são os primeiros elementos 

da justiça militar. Mas, embora tivéssemos esses codigos, de que 

serviríam elles, se os tribunaes de julgamento não estivessem organi¬ 

zados, se a competência e a jurisdicção não estivessem firmadas, se 

as regras e fórmulas do processo garantidoras dos direitos dos accu- 

sados não estivessem estabelecidas ? Tínhamos o crime definido e a 

pena comminada; tínhamos a transgressão notada e o castigo, que 

a corrige; havia algum paradeiro ao arbítrio; mas este ficava ainda 

com grande vantagem, porque o accusado era entregue á aprecia- 
çao dos factos, sem garantia, nem defesa. (194) 

Nas disposições constitucionaes que asseguram o direito indi¬ 
vidual contra a ameaça de retroactividade, arma política das epochas 

de reacção, estão previstas as leis, que violarem a defesa, e deixarem 

o accusado sem garantia na apreciação dos factos, que se lhe attri- 
ouem. 

0 caso vertente, porém, é o mais formal e consummado, que se 

la 'mag)nar, da preterição desta regra impreterivel; porque 
e e nega in Itmine a defesa, e recusa em absoluto o processo. 

(192) Story : Comment., loc. cit. 
(193) Walker, Op. cit. 

(194) Fiíomaz Alves : Curso de Direito Militar, tom. II, p. 132. 
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Os republicanos dos Estados Unidos têm a esse arbítrio o horror, 

exprimido, não entre as paixões da tribuna política, mas na atmos- 

phera serena da cáthedra, por um jurista, nesta energica linguagem : 

‘TDae a uma legislatura o poder de votar leis retroactivas, e ninguém 

está seguro ; porque exposto ao dominio delia ficará o passado inteiro 

de cada indivíduo. Obvio, é, pois, que só de tyrannos será digno 

fazer leis retroactivas, e só de escravos obdedecer-lhes”. (195) 

A objecção do caso poli tico 

A esta evasiva se procuram abrigar sempre os excessos da dicta- 

dura, administrativa, ou parlamentar, no Brasil. Foi á sombra 

dessa excepção que se quiz legitimar a reforma inconstitucional dos 

officiaes, contra cuja violência oppuz as acções civis hoje coroadas 

pelas sentenças da justiça e pela submissão do poder executivo. 

Na defesa, que então escrevi, o capitulo consagrado á refutação deste 

sophisma (196) é o trabalho mais largo e completo, em toda a litte- 

ratura juridica, acerca da limitação traçada pela natureza politica 

das questões ao poder, conferido á justiça, de examinar a constitu- 

cionalidade dos actos dos outros dois ramos do governo. 

Nesse escripto firmei as seguintes conclusões, que se podem con¬ 

siderar sanccionadas pelo aresto, e que rigorosamente se applicam 

á especie vertente: 

"Actos poLiticos do congresso, ou do executivo, na accepção em 

que esse qualificativo traduz excepção á competência da justiça, 

consideram-se aquelles, a respeito dos quaes a lei confiou a matéria 

á discreção prudencial do poder, e o exercício delta não lesa direitos 

constitucionaes do indivíduo. 

“Em prejuízo destes o direito constitucional não permitte arbítrio 

a nenhum dos poderes. 

"Se o acto não é daquelles, que a constituição deixou á discreção 

da autoridade, ou se, ainda que o seja, contravém ás garantias indi- 

viduaes, o caracter político da funcção não esbulha do recurso repa- 

rador as pessoas aggravadas. 

(195) Walker : Introd. to Amer. Law, p. 221-2. 
(196) Ruy Barbosa : Actos inconstitucionais do congresso e do execut., 

p. 125-44. 
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"Necessário é, em terceiro logar, que o facto, contra que se re¬ 

clama, caiba realmente na funcção, sob cuja auctoridade se acoberta; 

porque esta pode ser apenas um sophisma, para dissimular o uso de 

poderes differentes e prohibidos. 

"Numa palavra : 
“A violação de garantias individuaes, perpetrada á sombra de 

juncções políticas, não ê immune â acção dos tribunaes. 

“A estes compete sempre verificar se a attri.buição política invocada 

pelo excepcionante abrange em seus limites a faculdade exercida’. (197) 

Se o acto, em summa, só contem elementos políticos, só entende 

com interesses politicos, só corresponde a direitos polilicos, vedado 

será, como acto exclusivamente político, á acção investigativa da jus¬ 

tiça. Se, de envolta, porém, com o elemento político, interessar a 

direitos individuaes, condições da pessoa, ou da propriedade, a cara¬ 

cterização de acto político, não sendo perfeita e absoluta, não consti- 

tue obstáculo á defesa dos prejudicados, empenhados em annullal-o. 

E' posterior ao meu arrazoado na causa dos generaes, instaurada 

em 1892, a publicação do livro de Coxe acerca do poder judiciário 

nas questões de legislação inconstitucional, unico tratado ex-professo 

(infelizmente incompleto) sobre o assumpto. E ahi encontro ex¬ 

pressa nos mesmos termos a feição discriminativa dos actos immunes, 

na qualidade de politicos, á tutella reparadora dos abusos contra a 

constituição. Não se estende o poder judiciário", diz esse juriscon- 

sulto, aos pleitos suscitados pela applicação do texto constitucional 

e das leis dos Estados-Unidos, nos quaes os direitos em perigo forem 

meramente direitos politicos {merely political rights)”. (198) Noutro 

escripto subsecutivo ao meu, o professor Thayer se pronuncia do 

do mesmo modo : Não compete ao poder judiciário intervir, na 

emergencia de actos puramente politicos e totalmente discrecionarios : 

in the case of purely polihcal acts and of the exercise of mere discre- 
tion”. (199) 

Os exemplos elucidam concretamente essa definição. Discute-se, 
verbi gr alia, se a constituição de um dos estados foi, ou não, ratifi¬ 

cada pela maioria indispensável de cidadãos hábeis. O assumpto é 

estnctamente político, de sua natureza. Não tem que ver com elle 

os tribunaes. (200) Disputam, em um estado, a legitimidade dois 

(197) Ruy Barbosa : Ib., pag. 144. 
(198) Coxe : Judicial Power, p. 30 e 118. 
/onm JHAYER : Harvard Law Review, nov. 1893, p. 135-5. 
(^00) Baker : Annotated Constit. (1891), p. 1-3, n. 16. 



governos diiferentes. E judicial a pendencia ? Naoj porque os 

direitos em lide são fundamentalmente políticos. (201) Argúe-se 

de anti-republicana a constituição de um estado. Ouem resolverá ? 

Manifestamente o congresso da União (202); porquanto a matéria é, 

de sua essencia, estranha a índole das funcções ) udiciaes, nas quaes 

não cabe o conhecimento de generalidades, como as que se envolvem 

no estudo abstracto do organismo de uma constituição, mas simples¬ 

mente a applicação das leis a casos inda\duacs. Explicando a theo- 

ria constitucional deste principio com respeito aos acíos políticos do 

executivo, Goodnow, no seu tractado de direito administrativo com¬ 

parado, enumera como propriamente taes os pertencentes á esphera 

das funcções que a administraçao desempenha no curso das negocia¬ 

ções diplomáticas, na celebração de tractados, no commando e dis¬ 

tribuição das forças militares, nas relações entre o governo e o con¬ 
gresso. (203) 

IS o pleito Geórgia v. Stanton se dilucidaram as regras hoje fir¬ 

madas. O estado da Geórgia propuzera, perante a suprema corte 

dos Estados Unidos, uma acção contra Stanton, ministro da guerra, 

Grant, general do exercito, e Pope, commandante do districto mili¬ 

tar, onde se abrangia aquella região, com o fim de obstar a que execu¬ 

tassem as leis, promulgadas pelo congresso, contra o veto presiden¬ 

cial, famiharmente conhecidas pelo nome de Reconstruction Acts. 

Proferindo a opinião do tribunal, o juiz Nelson disse : "Esta 

côrte não pode valer ás partes, senão quando se litigue sobre direitos 

concernentes as pessoas, ou ao seu patrimônio, e taes direitos hou¬ 

verem sido violados . "Os tribunaes judiciários só podem inter¬ 

por-se, estando em questão direitos, que envolvam o individuo, ou a 

propriedade . (204) E' a doutrina que o juiz Miller, da suprema 
corte, desenvolve neste trecho luminoso : 

Suscita-se um caso sujeito á constituição, toda a vez que se 

conteste algum direito constitucional, algum direito assegurado nesse 

pacto, seja elle direito de propriedade, liberdade, voto, ou qualquer 

outro direito jiliaoel â constituição [or any other right which can be tra- 

ced to tfns constituüon). Se se transgredir, negar, ou ameaçar esse 

(201) 

(202) 

(203) 
p. 34. 

(204) 

Luther v. Bordon. — Baker, ib., p. 232, n. 17. 
Ordronnaux : Constitutional Legislai., p. 329. 

Goodnow : Comparative Administratwe Law (N. York, 1893), L 

Thayer : Cases, I. p. 200-5. 
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direito, cabe aos interessados pleiteal-o nos tribunaes dos Estados 

Unidos”. (205) 

No litigio do estado de Rhode Island contra o de Massachussetts, 

em que se contendia acerca de uma zona de território fronteira entre 

os dois, se pretendeu contestar a auctoridade do tribunal, sob o pre¬ 

texto de que o assumpto envolvia questão de soberania e jurisdicção 

territorial, implicando assim, de parte a parte, direitos políticos dos 

dois governos. Comquanto, porém, fossem incontestáveis, a esse 

aspecto, as relações políticas do conflicto, decidiu a suprema corte 

que, entendendo elle com o direito de propriedade, era judicial. (206) 

Noutra demanda entre dois estados prevaleceu a mesma jurispru¬ 
dência. (207) 

Que questão mais essencialmente política do que a da legitimi¬ 

dade da acquisiçao da Louisiama ? Annexando esse território aos 

Estados Unidos, Jefferson acreditara e confessara ter praticado um 

acto inconstitucional. Divergente delle e de Josiah Ouincv, Gal- 

latin, ministro do thesouro sob a presidência de Jefferson, sustentou 

parecer opposto, e com elle se conformou o congresso. Mas quem 

sellou definitivamente a legitimidade do facto, foi a suprema côrte, 

numa serie de arestos proferidos em questões de direito individual, 
a que elle deu ensejo. (208). 

Ate a questão do papel-moeda e seu curso legal se demandou 

perante a justiça americana, e recebeu delia a solução definitiva. 

Tractava-se da legitimidade dos actos do congresso (25 de fevereiro, 
1862 ; 17 de janeiro de 1863 ; 3 de março de 1863), que mandaram 

emittir a moeda fiduciaria, cujo concurso as necessidades do thesouro, 

nos apuros da guerra civil, impunham ás finanças da União. Não 

podia haver medida de caracter mais substancial e notoriamente polí¬ 

tico do que essa já pela natureza da funcção legislativa, a que se 

igava, a de regular a circulação monetaria, já pela força inelucta- 

vel das maiores exigências de ordem nacional e, até, de salvação pu- 

hca, a sustentação da guerra, o pagamento das forças militares, a 

que essa piovidencia obedecia. Taes foram as considerações invo¬ 

cadas a seu favor na suprema côrte federal, em 1869. Não obstante, 

porem, os tres actos do congresso foram declarados inconstitucionaes 

(205) Miller : Lectures on the Constit. (891) p. 370. 

Case™\, vT2KSÍaU °] Rhode Island v- The Staie Massachussetts. 

(207) The State oj Florida, v. Geórgia. 
(208) Miller : Lectures. p. 128-30. 

Thayer, I, p. 203-4. 

Thayer: 
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e nullos. (209) Por duas sentenças de dezembro de 1870 (210) e 

1883 (211) o tribunal mais tarde se retractou dessa decisão; mas não 

porque desconhecesse a competência, que exercera; sim porque, 

na especie, não lhe pareceram cabaes os fundamentos da primeira 

sentença, aliás advogados ainda, com a mais alta auctoridade, num 

pampheto celebre, em nome da constituição, pelo seu historia¬ 
dor. (212) 

A lei de 22 de junho de 1874 (213), originaria das de 2 de março 

de 1867 e 2 de março de 1863, reformando a legislação aduaneira e 

fiscal, impunha aos contribuintes, nas causas de arrecadação, a exi¬ 

bição judicial dos seus livros e papéis particulares, pena de se haverem 

por confessos a favor da fazenda. O direito anomalo e oppressivo 

instituído por esses actos “era uma dessas medidas de guerra, ado- 

ptadas por força das extremidades de uma epocha, em que, sob a 

pressão das calamidades existentes, o congresso se vira urgido a 

salvar o thesouro nacional a todo transe”. (214) Todavia, no pleito 

Boyd v. TJruted States, a suprema corte sentenceou que essa disposi¬ 

ção era nulla, por injustificável perante a constituição. (215) 

Nada mais político do que o direito de voto nos comícios eleito- 

raes. Como, porém, esse direito é um predicado individual do ci¬ 

dadão na integridade dos seus privilégios constitucionaes, duas deci¬ 

sões judiciarias annullaram, como irritas por vicio de inconstitucio- 

nalidade, as secções 4.a, 5.a da lei de 31 de maio de 1870 (216) e a 

secção 5.519, tit. Lxx, das leis consolidadas (Revised Statutes (217), 

todas ellas concernentes á matéria política da eleição. (218) 

Recentissimamente surde, elevando-se acima de todos esses, o 

caso do Income Tax Act. O congresso, por esse acto tributário de 

1894, creara, com accentuadas feições socialistas, o imposto sobre a 

renda. Pois bem : essa medida financeira, dictada ao legislador por 

uma violenta pressão de certas camadas populares e destinada a for- 

(209) Hepburn v. Griswold. Miller : Lectures, p. 135-6. 
(210) Knox v. Lee. Miller : Op. cit, p. 136-7. 
(211) Legal Tender Cases, 110 U. S. 421. 

(212) George Bancroft : A Plea for the Constilulion oj lhe U. S. oj Ame¬ 
rica wounded in the House oj its Guardians. Ed. de N. York, 1886. 

(213 United States Revised Statutes, § § 2.091-3. 
(214) Ordronnaux : Constitution. LegisL, p. 430. 
(215) Ib., p. 431. 
(216) U. S. v. Reese. 
(217) U. S. v. Harris. 
(218) Ordronnaux : Constit. LegisL, p. 431-2. 



necer ao thesouro em difficuldades cincoenta milhões de dollars, foi 

annullada por duas sentenças da suprema corte em maio de 1895. 

(219) “A income tax de 1894, era uma instituição essencialmente po¬ 

lítica, pela natureza das forças que a produziram, das theorias que 

a inspiraram, dos fins administrativos a que tinha em mira prover. 

Politica como obra dos factores socialistas predominantes numa larga 

secção dos circulos eleitoraes, que o suffragio universal entrega ás 

influencias da extrema democracia, era a primeira traducção pratica 

do programma de reorganização da sociedade conforme o socialismo 

revolucionário que ameaça a sociedade moderna. E, no proprio seio 

do tribunal, os fundamentos, a que se arrimou a minoria dissidente, 

eram abertamente poli ticos. O Juiz Harlan, por exemplo, sustentou 

que a opinião da maioria golpeava as faculdades de defesa do governo 

contra emergencias graves, e constituía um perverso assalto aos di¬ 

reitos do povo.” (220) Mas os magistrados supremos da União não 

vacillaram; e o chefe da nação não aguardou o congresso, para se 

inclinar ao aresto: mandou incontinenti sobreestar na cobrança da 

taxa, e restituiu aos contribuintes a parte arrecadada. 

Assim que, na zona mais central da região politica, em matéria 

eleitoral, em matéria de impostos, em matéria de papel moeda, se 

periga um direito individual, em consequência de qualquer desres¬ 

peito legislativo á constituição, a justiça não hesita em intervir, 

reintegrando na sua intangibilidade a lei das leis. 

O subterfúgio, que pretende cobrir com o manto da politica os 

attentados das maiorias parlamentares, para os subtrahir, por esse 

artificio, á acção dos tribunaes, é a creação mais colossal da ignorân¬ 

cia e da anarchia neste regimen. E’ sobretudo contra as offensas 

políticas do poder ao direito individual que se armou a magistratura 

com a prerogativa de interprete definitivo do pensamento consti¬ 

tucional. Quando os golpes contra a personalidade humana assu¬ 

mem, na praxe das facções, as formas extraordinárias da necessi¬ 

dade, e procuram legitimar-se com os sophismas da razão de estado, 

contando com a indifferença do povo, as paixões da multidão, ou 

os conluios dos partidos, então se accentua mais que nunca a com¬ 

petência e a opportumdade da justiça. Ha, sem duvida alguma, 

um temtorio vasto, reservado pela constituição á politica, isto é. 

(219) Ruy Barbosa : 0 congresso e a justiça no regimen federal. Cartas 
de Inglaterra, p. 353-410. 

(220) Ib., p. 375, 376. 
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a administração e a legislatura, onde tem de gyrar livremente a aucto- 

ridade discrecionaria destas. Mas, desde que as suas deliberações 

transpõem a linha dos direitos, que a lei fundamental define, acabou 

o império do arbitrio governativo, e principiou o da inflexibilidade 
judicial. 

Demais, na hypothese, o que está pendente, não é só o triplice 

direito dos meus constituintes, espoliados, por indefinido tempo, 

no exercido, no vencimento e na antiguidade; não é, ainda, o prin¬ 

cipio capital da irretroactividade das leis; é a própria substancia 

organica do poder judiciário, a sua funcção especifica e impartilha- 
vel de processar, julgar, e condemnar. 

De balde, pois, allegarão os advogados da força que, na especie, 

não se tracta de uma expiação penal, mas de um recurso de alta polí¬ 

tica, dictado ao civismo dos legisladores por exigências imperiosas 
da situação. 

Primeiramente os interesses da alta política, por mais sublimes 

que sejam, por mais vitaes, por mais ineluctaveis, não derrogam a 

constituição, infundindo vigor de constitucionalidade a actos incons- 

titucionaes. São desertores os meus constituintes ? São insur¬ 

gentes? São criminosos? Não, aos olhos da justiça, perante a 

qual não foram sentenceados, nem processados, nem accusados 

sequer. Em face da justiça, pois, são innocentes. E não tem o 

poder de punir innocentes a política, a quem não assiste nem o de 

punir culpados. Porque o punir é dos tribunaes, nunca de outra 

auctoridade, debaixo do céo. A nossa maxima constitucional é a 

que um juiz americano formulava, ha mais de um século : “As 

leis não podem castigar ou malfazer a innocentes”. (221) Já então 

se conhecia esta verdade, vibrantemente formulada cem annos mais 

tarde em plena irradiação da jurisprudência hodiema : “Em nome 

só da necessidade, seja embora a extrema necessidade social, não se 

tem o direito de immolar um indivíduo humano. Cumpre que se 

lhe possa dizer por modo absoluto : Sois julgado e punido como quer a 

justiça”. (222) A organização excepcionalmente poderosa da jus¬ 

tiça no regimen americano não tem outro intento, senão fazer dessa 

garantia sobre todas santa da ordem moderna uma realidade catego- 
rica. 

(221) "It is a known maxim that a statute ought to be so censtrued, that 
no man who isinnocent be purushed or endamaged”. Rutger.r, v. Waddington. 
Alayor s Court. N. York, 1784. (Thayer : Cases, I, p. 71). 

(222) Pescatore : La lógica dei dirltto (1883), p. 76. 
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Depois, em nosso direito político não se conhecem medidas de 

excepção constituciona.es, alem das particularizadas, para o caso de 

estado de sitio, no art. 34, n. 21 e 80, § § l.° e 2.°, do pacto federal. 

O qualificativo de “medida de ordem publica” não sana, ou 

autoriza aberrações da prepotência legislativa. 

Supponhamos que o congresso juxtapunha á amnistia a clausula 

da reforma dos amnistiados. Era vabda essa restricção ? Não, 

em face da constituição, art. 75, e dos últimos arestos, cuja doutrina 

annullou por incompatíveis com a inviolabibdade das patentes as 
reformas políticas de officiaes. 

Demos que a legislatura vinculasse á amnistia a demissão dos 

amnistiados. Subsistiría esse arbitrio ? Muito menos ; porque 

não seria admissível a demissão, onde já se não tolerava a reforma. 

Figuremos ainda que, sob essa allegação, o poder legislativo, 

ammstiando, prescrevia o desterro dos amnistiados para logares fora 

dos quaes reputasse arriscado conceder-lhes liberdade, ou que lh’a 

sujeitava a outros vexames, como, por exemplo, o de uma pobcia 

especial, cuja vigilância lhes limitasse os movimentos. Eram outras 

tantas privações de direitos, outras tantas penalidades, sentencea- 

das pelos legislador, appKcadas directamente por elle, e como taes 
nullas. 

Ora, entre esses vanos specimens de oppressão legislativa e o 

de que me occupo nesta causa, a differença é apenas de gráu na vio¬ 

lência do abuso. Se e legitimo o de que se sentem aggravados os 

meus constituintes, legitimes seriam os outros. Se as hypotheses 

que -venho de imaginar, são inconstitucionaes, inconstitucional é o 

facto, de que elles se queixam. Se o congresso, por faculdades de 

excepção, pode mutilar a patente e o posto, desfalcando-os por este 

modo no exercício, no vencimento, na antiguidade, ipso jure poderá 

reformar, e, se reforma, demittir. Outrosim, se, pela reforma e 

demissão, lhe é licito extinguir esse direito, de cuja “plenitude” é 

iança um artigo constitucional, nao sei onde está a muralha, que res- 

guarde a inviolabilidade dos outros. O que se reclama para o corpo 

egislativo, e o privilegio de exorbitar, e, sanccionado elle, o congresso, 

que se estieiou, fulminando sentenças contra a dignidade e o patri¬ 

mônio, acabará desfechando-as contra a liberdade e a vida. 

vJma vez desencadeada, a soberania da conveniência politica 
nao conhece limites : rota a cadeia das garantias, não ha uma só, 
que se não perca. 
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E' evidente, de mais a mais, pelo seu proprio texto, que o decr. 

de 21 de outubro não se inspirou no espirito da salvação da ordem, 

mas em sentimentos de partido. Se o proposito desse acto fosse a 

segurança publica, ou o bem da administração, e não o empenho de 

infligir aos suppostos amnistiados um mal, uma degradação e um 

pre;uizo, uma lesão amarga nos direitos profissionaes e no de pro¬ 

priedade, isto é, literalmente, uma pena discricionária, a medida 

legislativa limitar-se-ia a impedir que, durante certo praso, revertes¬ 

sem á actividade: não os feriria na bolsa e nas espectativas legaes da 

sua carreira, cerceando-lhes o vencimento, e suspendendo-lhes o 
curso da antiguidade. 

Os termos do pedido 

Reincido com premeditação na cinca de libello inepto, que se 

dignou de assacar-me, no supremo tribunal, um dos seus membros 

mais xllustres, ainda bem que em unidade, no julgamento da questão 

dos generaes reformados. Não peço aos tribunaes que me abroguem, 

ou cassem o decr. de 21 de outubro, mas que, verificada a sua incons- 

titucionalidade e declarada a sua nulhdade, mantenham aos meus 
constituintes os direitos, de que elle os priva. 

Reincido ; porque, emquanto o eximio magistrado não reformar, 

a imagem das suas ideas, a situação reciproca dos poderes políticos, 

o curso, que a sua hçao me aconselha, seria o mais rematado erro de 

officio. Reincido, e reincidirei, quantas vezes haja de oppôr-me, 

em juizo, a applicação de actos inconstitucionaes; porque o regimen 

americano nao converteu a justiça em segunda instancia do poder 

legislativo, consagrou apenas a doutrina da precedencia da lei sobe¬ 

rana a lei subalterna, uma vez averiguada pelo juiz a divergência 

entre as duas : Inter discordanha concilia praeponitur senteniia 
ejus quod est majoris auctoritatis”. 

Essa doutrina, esboçada no direito romano pelas limitações á 

autoridade dos rescriptos (223), pela proeminencia do jus legum 

(224), pela distmcçao, segundo a theona do mandato, entre as leis 

immediatas e as leis mediatas (Mommsen) (225), explicitamente defi¬ 

nida e praticada no direito canomco ate contra o arbitno dos papas 

(22o) Rescrípta contra jus elicita ab omnibus judicibus refutare proeci- 
pimus . L. 7 Cod., L. 1., t. 19. L, 6 Cod., L. 1, t. 22. L. 4 Cod., I. 1 t 19. 

(224) Cícero : Pro domo sua. c. 13-27. 
(225) Coxe : p. 135-18. 



C o ll e c t an e a Jurídica 157 

(226), considerada por Marshall (227), como corollario commum 

a todas as constituições escriptas, adoptada até na Allemanha, ha 

vinte annos, em uma decisão celebre da corte hanseatica de appel- 

lação (228), advogada como applicavel sob a constituição imperial 

por espiritos da altura do de JosÉ Bonifácio na sua aureolada ca¬ 

deira de professor, não superpõe a magistratura ao poder legislativo: 

reconhece-lhe simplesmente, entre uma lei, que formula a vontade 

permanente do povo, e outra, que traduz a vontade transitória de 

um congresso, o dever inevitável de examinar e declarar o direito 
para o caso occurrente. (229) 

Se o meu trabalho no pleito dos generaes reformados merecesse 

chegar á altura da attenção do magistrado, cuja irreflexão me irro- 

gou a inopinada censura, é impossível que o esclarecido espirito de 

tão sabio jurista conservasse enkystado nas suas ideas constitu- 

cionaes o erro impresso agora no seu voto. A minha demonstração 

naquelles autos e o quadro completo da theoria americana sobre o 

assumpto. E quero que me apontem uma opinião destoante da li¬ 

ção alli expendida. E quanto me bastaria, para estender, submisso, 
a mão á férula. (*) 

Todos os auctores, todos os arestos ensinam a uma que a justiça 

não actua directamente contra os outros poderes (230), que não exerce 

um poder de revisão das leis em abstracto (231), que resolve apenas 

os casos emergentes no curso dos pleitos (232), que os seus julgados 

não se estendem alem das especies em questão (233), e que só em rela¬ 

ção a ellas opera como oráculo definitivo. (234) E isto não se sabe 

so na America, entre os que se dão á fadiga destes estudos. Até na 

Europa, tão longe das nossas constituições, é trivial, entre os que as 

^ i !‘Cei Possít> non censetur vdii tollere jus quoeitum' 
■, p. J.Í oò. Canon law courts had proceeded and decided in a simila 

CoxE^p if/bef°re ^ framers of the first american constitution were born.' 

Marshall : Writings upom the Jederal Consüt., p. 24-5. 
Coxe, p. 95-99. 

Black : American Const. Law, p. 51, n. 22. 
) Ruy Barbosa, Actos inconstitucionacs, p. 96—124. 

Pomeroy : Const. Law, p. 98, § 147. 
Thayer : Cases, I, p. 205. 
Miller : Lectures, p. 315. 

Bancroft : Hist. oj lhe jorm. oj the Const., II, p. 198, 202. 
Ordronnaux : Consüt. Legisl., p. 420) 

Giacomo Grasso : La Costituzione degli Stali Uniti deli’Americc 

(227) 
(228) 
(229) 

( * 
(230) 
(231) 
(232) 
(233) 
(234) 
(235) ' , ' 1 w vJI\./VOoO • JL/tZ Oí/if 

■leitentnonale (Firenze, 1894), p. 136-40. 
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resumem para o vulgo (235) E no Brasil mesmo, ao tempo em que o 

egregio magistrado me irrogava a arguição, essa doutrina, apenas 

definida fóra daqui em arestos e auctores, era objecto de textos for- 

maes eníre as nossas leis. A de 20 de nov. de 1894, art. 13, § § 16 e 
11, estatue: 

"Os juizes e tribunaes apreciarão a validade das leis 

e regulamentos, e deixarão de applicar aos casos occurren- 

tes as leis manifestamente inconstitucionaes e os regula¬ 

mentos manifestamente inconciliáveis com as leis, ou 
com a constituição. 

“As sentenças judiciaes passarão em julgado, e 

obrigarão as partes e a administração em relação ao caso 

concreto que jez objecto da discussão”. 

O provecto magistrado esquecera a lei. 

Não e o poder judiciário que annulla as leis inconstitucionaes. 

A palavra annullar, no tocante a essa especie de sentenças, equivale 

meramente a declarar nullo. (236) A nullidade preexiste á sentença, 

por effeito da inconstitucionalidade, intrínseca ao acto. Este, "desde 

o seu principio, não tinha vida, nem acção, achando-se assim "nas 

mesmas condições em que se nunca o tivessem promulgado”. (237) 

Provada a sua invalidade, “a lei é, para todos os effeitos legaes, tal 

qual se nunca existira” (238), e encara-se "como se não tivesse tido 
jamais a minima força legal”. (239) 

Accresce que, em se lhe deparando um acto incurso nesse vicio 

radical, não ha, para a justiça, alternativa. Em presença de uma 

lei inconstitucional, não é uma faculdade, que se lhe deixe, é um de¬ 

ver, que se lhe impõe, a declaração de nullidade. (240) Os tribunaes 

de justiça, quando chamados asentencear entre a constituição e uma 

lei, que se lhe contrapõe, “são obrigados a executar a constituição, 

como suprema, declarando irrita a lei”. Assim se exprime um dos 

(236) The word fannulling” is often used to—day to describe the effect of 
judicial action in such cases — as the equivalent of the phrase declaring null and 
void”. Thayer : Cases, I, p. 40, n. 

(237) It was invalid from the beginning, had no life or operation, and is 
precisely in the same state, as if it had not been made”. Vanhorncs’ Lessee v. üor- 
rance Thayer : Cases, I, p. 104. 

(238) "When a legislative enactment proves to be invalid, it is for all legal 
purpose as i} it had never heem’. Cooley : Princ. of Const. Law, p. 55. 

(239) “When a statute is adjudged unconstitutional, it is as if it had never 
been. . . it is to be regarded as having never, at any time, cben possessed o) any legal 
force”. Cooley : Const.. Limit., p. 224. 

(240) Ruy Barbosa : Actos inconstitucionaes, pags. 58—75. 
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mais antigos commentadores da constituição americana. (241) “Se 

a lei é inconstitucional, aos tribunaes toca o poder e “a obrigação" 

de declaral-o", dizem as Institutos de Bouvier. (242). Já em 1795 

a magistratura dos Estados Unidos affirmava desempenhar-se, nes¬ 

ses casos, de um dever (243), cuja energia imperativa os modernos 

têm accentuado ainda mais profundamente (244), e que, ha quatro 

annos, a suprema corte de Washington qualificava como um dos 
mais solemnes da sua missão. (245) 

Taes actos, insubsistentes de sua origem, feridos de esterilidade 

absoluta, msanaveis pela acção do tempo, msuppriveis por arbítrio 

do juiz, pertencem ao numero desses actos nullos, que melhor se 

chamariam inexistentes, e cuja theoria, primeiro formulada por Za- 

chariae, depois por Marcade e successivamente por Demolombe, 

Laureist e outros, se encontra desenvolvida em todos os civihstas 

contemporâneos. 0 acto inexistente offerece apenas a apparencia 
de existir” ; mas juridicamente “não existe". (246) 

ÍSo que toca a esses actos, diz o profundo annotador das Pande- 

ctas de Arndts, não se requer acção alguma, para os fazer annullar; 

antes é impossível o exercido de taes acções, pois legalmente não existe 

acto nenhum, que reduzir a nada”. Como, porém, obstar aos effei- 

tos do acto inexistente? Um exemplo de jurisprudência civil o mos¬ 

trara. No caso do testamento do impubere, os herdeiros legítimos. 

titut nn Ll ? °f 7 1Cj’ 'vhe? CaUed en to decide a case in which the cons- 
and to declarapWtreiOPPOSe^ Z” £ound “force the constitution as paramount, 
p 401 V VO,d- Sergeant = Constitutional La* (Phil., 1830)1 

constãttLaWoT^8 H?*116 P°W?f' and lt lS thelr duty> when the law is un‘ 
í n lê p 26 te S° • B0UVIER : °í America La* 

tion índto rWir^rA ^ Wlí! be Jthe duty of the court adhere to the constitu- 
yer : T p6 97).Act nuU ai‘d V0id • V^ornds Lcsscc v. Dorrance. (Tha- 

American StJtes 0f ^ f“"damental. P^nciples of governement in the 
judicial department °rm f° constltutlons•; • njicessartly obhgcd the 
legislative act in nlL . ii/180 ° ,fOI)Plc^ hetween a constitucional provision and a 
tute". Thayer ■ Caj-ej-6 I°pSt 55tl0n 38 fundamentíd law, and disregard the sta- 

(ThayeV: thSaZ°,tMyy ^ ^ ^ t0 declare it" 1>e0pU Draoer- 

the Ac^be constdüf™11'!1' ^„the oj its solemn duties determine wether 
(Thayer I D Ty n v"3 / n Chlc- ó Grand Tr-, Rd- Co. v. JFellman. 
p. 550, 551.P er também Bluntschli : Allgemeines Siaalsrecht (ed. 1863), 

Detumii^(^^T^)Jíste^didi%,civileromano'§ 55--Lomonaco : 
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“em vez de pedirem a nullificação do testamento, promovem logo 

a petição de herança {hereditatis petitid), onde, se lhes oppuzerem o 

pretenso testamento, replicarão demonstrando-lhe a inexistência 

juridica. Em caso de controvérsia, terá que examinar o juiz se, 

juridicamente, o testamento existe, ou não ; e, se o considerar inexis¬ 

tente, condemnará o réo a restituir aos auctores os bens hereditá¬ 

rios, visto não ter realidade juridica o testamento, em virtude do 

qual os retinha”. (247) Muitas vezes as doutrinas de direito privado 

estabelecem analogias, derivações e inferências, em que se vão inspi¬ 

rar as theorias de direito político. A idea americana da limitação 

da auctoridade da legislatura no circulo dos poderes traçados pelas 

constituições escriptas e da insubsistencia dos actos legislativos que 

transcenderem as forças desse instrumento é reflexo dos princípios 

da jurisprudência civil em matéria de mandato e capacidade. Pra¬ 

ticadas além das forças da outorga constitucional, as deliberações do 

congresso, attentatorias de direitos que ella reserva, são vãs e nenhu¬ 

mas em sua substancia, pela incapacidade do seu auctor. Não ha, 

pois, que demandar a nullidade, caracter ligado á origem do acto, 

não á auctoridade da sentença. Esta occupar-se-á, está claro, com 

a nullidade, mas simplesmente como fundamento de decidir, O ob- 

jecto do pleito, porém, se fôr juridicamente orientado, a matéria do 

pedido é outro : é a reintegração ou manutenção do direito pessoal, 

que o acto inexistente suppoz invalidar. 

Aqui está porque eu não solicito annullação da lei, nulla, por sua 

natureza, de 21 de outubro, no art. l.°, § § 1 e 2, mas sim que, 

reconhecida a nullidade dessas disposições legislativas 

e, por consequência, a das ordens administrativas, que 

lhes deram execução, seja condemnada a fazenda a pagar 

aos meus constituintes os vencimentos, que esse acto lhes 

tira, e a administração da guerra a lhes contar a antigui¬ 

dade, que elle lhes mandou interromper. 

(247) Ardnts Serafini : Le Pandãie, § 79, n. 2. — Bartoli : La ratíjica, 
p. 28-30. 



DOUTRINA 

O SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL NA 

CONSTITUIÇÃO BRASILEIRA (1) 

ylíeus senhores — Meus ilLustres collegas — A generosidade 
com que me subistes a esta cadeira, elevando-me tanto acima do 
meu merecimento, excede a todas as minbas aspirações. A vaidade 
e a ambição põem a meta dos nossos desejos muito além da nossa 
capacidade. Mas eu, que bem pouco me tenho illudido quanto ao 
valor real das minhas forças e a importância do meu destino, sem- 
pre limitei os meus projectos e sonhos, na carreira profissional que 
elegi desde a primeira mocidade, a grangear, pelo trabalho honesto, 
o credito de exercer o meu officio com seriedade, competência e 
zelo. 

Imaginar que um dia, por eleição dos advogados brasileiros, 
me visse assentar no primeiro logar entre os meus collegas, temeri¬ 
dade era que me nao passou jamais pela mente ; e, quando com esta 
demasia da vossa benevolencia me surprehendestes, se não declinei 

a lonra que me fazieis, e que, de puro agradecido e perplexo, não 
achei, no meu constrangimento e suspensão de animo, energia bas- 
tante para deliberar o que a prudência me aconselhava. 

XT„ L P mtimo dos meus sentimentos o que vos estou mostrando. 
Nao ye;aes expressão de falsa modéstia na voz desestudada e fiel 
c a minha sinceridade. Pela distincção que me liberalizastes, vos 
tenho o mais profundo reconhecimento. Mas em boa verdade vos 
digo, sern^ quebra do respeito devido ao tino das vossas resoluções 
que me nao parece haverdes acertado na escolha, e bem pouco espero 
corresponder-vos a confiança. 

ner±ÜSdtUÍÇ^ ^ deSta^ Creadas Para situações de alta 
personalidade no~ desenvolvimento da cultura nacional, necessitam, 

delf.-dT’ ^ de Slmp.leS; valores nominaes, como o meu, mas 
e taSdadeSlPOíeru°fS’ ,amda em toda a exPansão das suas forcas, 
diante dn^ P ablí° de PrOSPe™ e vencerem, para rasgar, 
Nãn m,' ^Ue t S6gUem’ novos caminhos de victorias e prosperidades. 
venturados SU Pascesse debaixo de um desses signos bema- 

nturados. A minha vida amadurece, e se vai despegando, para 

vogados ?oÍStomSorPo0ferít ^ Tselhei.r? RuJ' Barbosa no Instituto dos Ad- 
gaüos, ao tomar posse do cargo de presidente em 19 de novembro de 1914. 



cahir, na melancolia de ver definhadas e vencidas as ideas pelas quaes 
tenho consumido, numa luta quasi incessante, de perto de meio 
século, toda a substancia de minha alma. 

Batendo-me, desde os bancos acadêmicos, na imprensa militante 
e na tribuna popular, pela redempção dos escravos, consagrei, desde 
então, a existência ás grandes reivindicações politicas e sociaes do 
direito, da educação publica e da liberdade, para, afinal, depois de 
termos sacrificado a Monarchia e estabelecido a Republica, suppondo 
melhorar de instituições, e promover o governo da nação pela nação 
ver operar-se o retrocesso mais violento das conquistas liberaes, já 
consolidadas sob o antigo regimen, a um systema de anarchias e 
dictaduras, alternativas ou simultâneas, com que contrastam epi- 
grammaticamente as formas de uma democracia esfarrapada. 

Uma especie de maldição acompanha, ultimamente, o trabalho 
ingrato dos que se votaram á lida insana de sujeitar á legalidade os 
governos, implantar a responsabilidade no serviço da nação, e inte¬ 
ressar o povo nos negocios do paiz. A opinião publica, mergulhada 
numa indifferença crescente, entregou-se de todo ao mais mussulmano 
dos fatalismos. Com o reinado systematico e ostentoso da incom¬ 
petência cessaram todos os estímulos ao trabalho, ao mérito e a 
honra. A politica invadiu as regiões divinas da justiça, para a sub- 
metter aos dictames das facções. Rôta a cadeia da sujeição á lei, 
campeia dissoluta a irresponsabilidade. Firmada a impunidade 
universal dos prepotentes, corrompeu-se a fidelidade na administra¬ 
ção do erário á invasão de todas as cubiças, baixámos da malversação 
á penúria, da penúria ao descrédito, do descrédito á bancarrota. 
Inaugurada a bancarrota, com o seu cortejo de humilhações, agonias 
e fatalidades, vê a nação fallidas até as garantias da sua existência, 
não enxergando com que recursos iria lutar amanhã, ao menos pela 
sua integridade territorial, contra o desmembramento, o protecto- 
rado, a conquista estrangeira. E, emquanto esta inevitável sorite 
enlaça nas suas tremendas espiraes a nossa patria, todos os signaes 
da sua vitalidade se reduzem ao continuo crescer dos seus males e 
soffrimentos, sob a constante acção dos cancros políticos que a devo¬ 
ram, das parcialidades facciosas que a corroem, dos abusos, por ellas 
entretidos, que a lazaram de uma gafeira ignóbil. 

Ora, senhores, como todas as calamidades se reduzem á inobser¬ 
vância da lei, e têm na inobservância da lei a sua causa immediata, 
não estranhareis que para ellas vos chame a attenção numa solem- 
nidade como esta. Bem fóra estou de vos querer arrastar ao campo 
onde se embatem os partidos e debatem as suas pretenções. Ao po¬ 
der não aspiraes, e o melhor da vossa condição está em nada terdes 
com o poder. Mas, tudo tendes com a lei. Da lei depende, essen¬ 
cialmente, o vosso existir. Vosso papel está em serdes um dos guar¬ 
das professos da lei, guarda expontâneo, independente e desinteres¬ 
sado, mas essencial, permanente e irreductivel. 

Fóra da lei, a nossa Ordem não póde existir senão embryona- 
riamente, como um começo de reivindicação da legalidade perdida. 
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Legalidade e liberdade são o oxygenio e hydrogenio da nossa atmos- 
phera profissional. Nos governos despo^icos, sob o Terror jaco- 
bino, com as dictaduras dos Bonapartes, debaixo das tyrannias napo¬ 
litanas, moscovitas ou asiaticas, a nossa profissão ou não se conbece, 
ou vegeta como cardo entre ruinas. Na Grã-Bretanha, nos Esta¬ 
dos Unidos, nas democracias liberaes, na Australia, na África In- 
gleza, nos paizes, europeus ou americanos, que por esse typo se mode¬ 
laram, a toga, pela magistratura e pelo foro, é o elemento predomi¬ 
nante. Dos tribunaes e das corporações de advogados irradia ella 
a cultura juridica, o senso juridico, a orientação jurídica, principio, 
exigencia e garantia capital da ordem nos paizes livres. 

Se, pois, na legalidade e liberdade vivemos, definhando e mor¬ 
rendo, quando a liberdade expira com a legalidade, na legalidade 
na liberdade temos o maior dos nossos interesses ; e, desvelando-nos 
por ellas, interessando-nos em tudo quanto as interessa, por nós 
mesmos nos interessamos, lidamos pela nossa conservação mesma, e 
nos mantemos no circulo da nossa legitima defesa. 

Aqui está, senhores, o porque vos eu digo e redirei que, com a 
abolição da legalidade e da liberdade no Brasil, abolição agora pouco 
mais ou menos consummada, se enceta, para nós, para este Instituto, 
uma existência bastarda, precaria, irreal, a existência de um orga¬ 
nismo num meio a elle hostil e com elle incompatível. 

Os :.dvogados, na Inglaterra, nos Estados Unidos, na França, 
na Bélgica, na Italia, em toda a parte, nunca deixaram de sentir esse 
laço de solidariedade vital entre a sua classe e o governo da lei, a 
preservação das garantias liberaes, a observância das constituições 
juradas. Nem, o elaborar a brasileira, os juristas, os advogados que 
nella trabalhamos, e que, pela nossa preponderância na sua compo¬ 
sição, não se exaggerará, dizendo que a fizemos, nos desviamos da 
linha, que a nossa educação juridica nos traçava, que ella nos im¬ 
punha, mostrando-nos a associação mseparavel do genio do novo 
regimen, cuja carta redigíamos, com uma organização da justiça, 
capaz de se contrapor aos excessos do governo e aos das maiorias 
legislativas, uns e outros dez vezes mais arriscados e amiudados nas 
republicas do que nas monarchias, nas federações do que nas orga¬ 
nizações unitarias, no presidencialismo do que no parlamentarismo. 

Se os críticos da nossa obra não se deixassem transviar, lan¬ 
çando ao systema as culpas da sua execução, e responsabilisando o 
mecanismo pelos erros dos mecânicos incompetentes ou interesseiros, 
que o tem estragado, não se perdería tantas vezes de vista a immen- 
sic ade incalculável do beneficio, com que dotamos b paiz, definindo, 
organizando e protegendo como definimos, organizamos e protege¬ 
mos a justiça federal. 

, Ainda não se notou, entre nós, onde tantos censores têm surgido 
a o ra constitucional de 1890 e 1891, que o governo provisorio, num 
pon o cardeal a esse respeito, se mostrou muito mais cuidadoso e pre¬ 
vidente do que os autores da Constituição dos Estados Unidos. Es- 
es, no proposiío de assegurarem toda a independencia á magistra- 
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tura suprema da União, se limitaram a declarar vitalícios os membros 
da Suprema Côrte, como os outros juizes federaes, e a prohibir que se 
lhes reduzam os vencimentos. Em contraste, porém, com estas 
duas medidas tutelares, duas portas deixou abertas a constituição 
americana ao arbitrio do Congresso Nacional contra a independên¬ 
cia da judicatura federal, entregando á descripção do Poder Legis¬ 
lativo o fixar o numero dos membros ao Tribunal Supremo, bem 
como os casos de appellação das justiças inferiores para esse Tribunal. 

Foi uma imprudência, de que algumas administrações ameri¬ 
canas servidas pelas maiorias congressuaes, se têm utilizado por ve¬ 
zes, já para diminuir ou augmentar a composição da Côrte Suprema, 
quando certas causas de extraordinário interesse para o governo 
central Iho aconselham, já para obstar a que pleitos, decididos na 
primeira instancia em sentido favoravel ás conveniências da União, 
possam vir a receber diversa na instancia superior. E’ o que suc- 
cedeu, em 1867, no caso “Ex-parte Mc. Cardle’’, onde o Congresso, 
receando uma decisão contraria ás intituladas Leis de Reconstrucção, 
interveio, por assim dizer, no feito pendente, retirando á Suprema 
Côrte o direito de julgar, por appellação, em especies daquella natu¬ 
reza. O Tribunal já se pronunciara, reconhecendo a sua competên¬ 
cia. Mas, como, antes de proferido o julgamento de meritis, se pro¬ 
mulgasse o acto legislativo, que lha cerceava, recuou, submettendo-se 
á medida incontestavelmente constitucional, com que a legislatura o 
desinvestira de tal autoridade. 

Exercidas com parcimônia nos Estados Unidos, onde a opinião 
publica actúa constantemente com a sua fiscalização moralizadora 
nos actos do poder, essas duas faculdades, se a Constituição brasi¬ 
leira as adoptasse, teriam anniquilado, aqui, a justiça federal, inuti- 
lizando-a no desempenho da mais necessária parte da sua missão 
no encargo de servir de escudo contra as demasias do governo e do 
Congresso. 

Toda a vez que o Supremo Tribunal adoptasse uma decisão 
contraria ás exigências, aos attentados, ou aos interesses de uma si¬ 
tuação política, seus potentados, suas maiorias, uma lei, votada 
entre a sentença e os embargos, e executada incontinenti com as 
nomeações necessárias, augmentando o numero aos membros da¬ 
quella magistratura, operaria a reconsideração do julgado. 

Toda a vez, por outro lado, toda a vez que a União receiasse 
perder, na segunda instancia, uma causa de relevância excepcional 
para a sua politica ou as suas finanças, já victoriosa na primeira, o 
Congresso Nacional, alterando o regimen das appellações, e excluin¬ 
do esse recurso no genero de casos, a que pertencesse o da hypothe- 
se, inhibiria o Supremo Tribunal de entender no pleito, e, dest’arte, 
firmaria como definitivo o vencimento já obtido pelo governo, mas 
ainda sujeito a revisão. 

Destas duas maneiras de manipular e torcer a justiça, habili¬ 
tando a mais poderosa das duas partes a evitar ou ageitar o tribu¬ 
nal supremo, nos livrou o artigo 56 e o art. 59 da nossa Constitui- 
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ção : o primeiro estipulando a esse tribunal um numero de juizes, que 
a lei ordinaria não póde modificar ; o segundo prescrevendo que para 
elle haverá recurso nas questões resolvidas pelos juizes ou tribunaes 
federaes. Com estas duas cautelas, premunindo a justiça federal, 
no Brasil, contra dous gravíssimos perigos, a que se acha exposta 
na grande Republica da America do Norte, reunimos, em defesa 
dessa justiça, na sua independencia e na sua pureza, contra as seduc- 
ções e compressões administrativas ou legislativas, todos os resguar¬ 
des humanamente possiveis. 

Se, ainda assim, a não deixamos de todo isenta e inaccessivel 
aos manejos dos partidos, ás captações do poder, é que os melhores 
systemas de organização, os preservativos mais heroicos, os espe¬ 
cíficos mais radicaes não bastam, quando o caracter dos homens, 
mal escolhidos para as posições de alta confiança nacional, volunta¬ 
riamente se offerece a contaminação, de que a lei empenhou as mais 
efficazes garantias em os abrigar. Mas, pelo menos, tudo o que es¬ 
tava ao alcance dos constructores do regimen, tudo quanto cabia 
nas possibilidades do seu mecanismo, tudo o que uma previsão avi¬ 
sada podia imaginar e combinar, tudo se envidou, para que se não 
entregassem a uma entidade indefesa e dependente os poderes de 
soberana majestade e grandeza confiados, nas federações do typo 
norte-americano, aos tribunaes federaes. 

A evolução jurídica encerrada nesta mudança era, entretanto, 
difficil de assimilar ao nosso temperamento e aos nossos costumes. 
O poder político e, de sua natureza, absorvente e invasivo, mais in- 
vasivo e absorvedor ainda nas camaras legislativas do que no go¬ 
verno. As nossas tradições haviam-nos educado no dogma da su¬ 
premacia parlamentar. Esta, a norma ingleza estabelecida com a 
revolução de 1688, norma franceza decorrente da revolução de 
1789, a norma europea generalizada com a propagação do governo 
Constitucional, desde 1830, nas monarchias limitadas, a norma bra¬ 
sileira, introduzida com a nossa constituição de 1823, e praticada 
em 66 annos de regimen imperial. 

Substituil-a pelo regimen presidencial, sem buscar na creação 
c e uma justiça, como a americana, posta de guarda, á constituição 
contra as usurpações do presidente e as invasões das maiorias legis¬ 
lativas, contra a omnipotencia de governos ou congresso egualmente 
irresponsáveis, era entregar o paiz ao dominio das facções e dos cau- 
diihos. Eis por que a Constituição brasileira de 1891, armando a 
pis iça ederal da mesma autoridade, em que a investe a Consti- 

içao os Estados Unidos, a dotou de garantias ainda mais nume¬ 
rosas e cabaes, para arrostar as facções acastelladas no executivo 
e no Congresso Nacional. 

C qUe ^osserrl’ perem, os contrafortes, de que a nova 
ons i uição o cercasse, o redueto do nosso direito constitucional, 

para arrostar, com efficacia e sem risco da sua própria estabilidade, 
o c oque violento dos seus aggressores naturaes, necessitava de con- 
ar, co.no conta nos Estados Unidos, com a vigilância desvelada e 
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o energico apoio da opinião nacional. Em lhe fallecendo este sus- 
tentaculo, tão escasso e débil, tão inconstante e fallivel, tão timido 
e negligente, tão superficial e contestável como tem sido no Brasil, 
todas as vantagens correríam contra o poder inerme e solitário da 
justiça, todas aproveitariam ao poder armado, opulento e multiplice 
do governo. 

Ainda assim, ferida a luta em condições de tamanha desegual- ^ 
dade, nem sempre tem acabado, nestes vinte e quatro annos, pelo 
desbarato do mais fraco. Grandes triumphos, neste quarto de sé¬ 
culo, registra a justiça brasileira. Os direitos supremos, algumas 
vezes immolados, acabaram por vingar, em boa parte, na corrente 
dos arestos. Haja vista os grandes resultados, que graças a ella, 
se apuraram, sob o estado de sitio deste anno, quando, mercê das 
suas sentenças, alcançámos salvar, da liberdade de imprensa, uma 
parte considerável, e preservar os debates parlamentares das tre¬ 
vas, em que os queria envolver a dictadura, com a cumplicidade 
submissa do proprío Congresso Nacional. 

Mas, os elementos facciosos, que se fizeram senhores do Estado, 
e exploram, como vasta commandita, as apparencias restantes do 
regimen, adulterado nas suas condições mais necessárias, mutillado 
nos seus orgãos mais nobres, prostituído nas funcções mais vitaes, 
sentem o obstáculo invencível, que ás aventuras do mandonismo, 
do caudilhismo, do militarismo oppõe uma justiça entrincheirada soli¬ 
damente nas prerogativas da justiça americana ; e comprehendem 
que, para acabar com os últimos remanescentes da legalidade no do¬ 
mínio politico e civil, eleitoral e parlamentar, administrativo e finan¬ 
ceiro, para transformar absolutamente a Republica num governo 
de privilégios, abusos e castas, lhes cumpre dar áquella instituição 
um combate de extermínio ; abrir contra ella uma campanha inexo¬ 
rável, só a largar de mão depois de reduzida a um poder subalterno, 
desmedulado e caduco. 

Com esse intuito sitiaram a cidadela ameaçada, e lhe apertam 
os aproxes, assestando contra ella as mais formidáveis baterias da 
força, ao mesmo tempo que lhe solapam os fundamentos com as 
minas de uma sophisteria desabusada. 

Dessa guerra sem escrúpulos, a tactica principal tem consistido, 
sobretudo nestes últimos quatro annos, em negarem abertamente 
obediência o governo e o Congresso ás mais altas sentenças judiciaes, 
com pretexto de que o Supremo Tribunal exorbita, prevarica, usur¬ 
pa ; e, para cohonestar essa rebeldia, mascarada em amor, da lega¬ 
lidade, a excepção dos casos políticos, opposta na jurisprudência dos 
Estados Unidos, á competência que a Suprema Corte alli exerce, 
de negar definitivamente execução ás leis inconstitucionaes, tem mi¬ 
nistrado aos congressos e governos insurgidos a evasiva que havia 
mister esse movimento de anarchia radicalmente subversiva. 

Mas, para abater o Supremo Tribunal Federal, e desafogar do 
receio da sua interferencia cohibitiva a política de nossa terra, ins- 
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cia Istjum, ignara magistratum (2), não bastava a contingência, im- 
minente sempre, de vêr as suas sentenças desacatadas, ora com ar¬ 
rogante desprezo, ora com erudita ostentação de affrontosas mons¬ 
truosidades jurídicas, alardeadas nas mensagens presidenciaes, ou 
nos debates parlamentares. Conveniente seria, ainda, systematizar 
o desrespeito, legislar a revolta, organizar a usurpação, assentar em 
bases categóricas a disvirilização do poder judiciário na Republica 
Brasileira, a enfeudação desse poder, desregrado e invertido, ás secre¬ 
tarias de Estado, ás oligarchias políticas, ás camarilbas dominantes. 
Para ousar essa audacia vertiginosa, era preciso viver no anti-dilu- 
vianismo, em que vivem os árbitros da nossa grotesca Republica, 
e metter o jacobinismo gallico na pelle da constituição americana. 

Como a nossa determinou, imitando o seu modelo, que o Senado 
julgará os membros do Supremo Tribunal Federal nos crimes de 
responsabilidade, engenharam, com igual ignorância que arrojo, 
forçar essa attribuição, para collocar o Supremo Tribunal Federal 
num pé de subalternidade ao Senado, excluindo arbitrariamente do 
direito commum os crimes de responsabihdade, quando commettidos 
por esses magistrados. 

Digo arbitranamente, porque os crimes de responsabilidades 
são definidos em commum no Codigo Penal com relação a todos os 
funccionarios, que nelles incorrem, exceptuando a Constituição ape¬ 
nas os do presidente da Republica, unico e só funccionario, magis¬ 
trado unico e só, a respeito de quem a nossa lei fundamental declara, 
no seu art. 54, que uma lei especial definirá os crimes de responsabi¬ 
lidades. Claro está que, se os dos membros do Supremo Tribunal 
houvessem, também, de se definir em lei especial, o texto da carta 
republicana, preciso e peremptório, sobre o assumpto, no tocante ao 
presidente da Republica, seria egualmente explicito e solemne, em 
vez de omisso e silencioso, a respeito daquelles magistrados. 

Tanto mais se evidencia aqui a evidencia, quanto visinhos quasi 
parede meia demoram o art. 54, onde se impõe uma lei especial, afim 
de qualificar, no que entende com o chefe do poder executivo, os 
dehctos de responsabihdade, e o art. 57, onde a nossa lei organica, 
indicando o tribunal para os membros dessa magistratura nos deli- 
ctos de responsabilidade, não falia em lei distincta, para os definir. 
0 confronto desta diversidade no conteúdo com esta proximidade 
na collocaçao prova como que ad ocuLum a conclusão, a que chegá¬ 
mos, e tira em limpo o caso. 

Mas a política destes últimos tempos, como quem sente dia a 
ia, abrir-se-lhe a vontade no lauto banquete dos abusos, não se 
etem com embaraços, quando o estomago lhe affecta um bocado 

regio , e bem pouco e para as guélas do seu arbítrio uma instituição 
constitucional, quando se pode sorver e sumir de um trago no buxo 

,(2) Baldwin: The American Judiciary, p. 116-117. Judson : The Ju- 
dictary and lhe People, p. 185-86. 



pantagruelico de uma situação useira e veseira a devorar leis, the- 
souros e constituições. 

Tanto vae dos homens que fundaram este regimen aos que o 
estão gargantuando, tanto da democracia jurídica, em que, ha vinte 
e cinco annos, encarnavamos o nosso ideal, á demagogia anarchica, 
mixto de cesarismo e indisciplina, pretorianismo e jacobinismo, 
em que os idéaes de hoje suppuram o seu virus. 

Aquelles faziam da justiça a roda mestra do regimen, a grande 
alavanca da sua defesa, o fiel da balança constitucional. Estes, se 
lograssem o que intentam, reduziríam o Supremo Tribunal Federal 
a uma colonia do Senado. 

Em vez de ser o Supremo Tribunal Federal, qual a nossa Cons¬ 
tituição o declarou, o derradeiro arbitro da constitucionalidade dos 
actos do Congresso, uma das Camaras do Congresso passaria a ser 
a instancia de correição para as sentenças do Supremo Tribunal 
Federal. 

Aqui esta, senhores, como nos arraiaes da ordem se pratica o 
espirito conservador. Aqui esta como os orthodoxos cuidavam a 
verdade constitucional. Aqui esta como as Vestaes da tradição 
histórica abmentam a chamma sacra da virgindade repubbcana. 

A investida reaccionaria de nulhficação da justiça, que se es¬ 
boça no grandioso projecto de castração do Supremo Tribunal Fe¬ 
deral, tem por grito de guerra, conclamado em brados trovejantes, 
a necessidade, cuja impressão abraza os peitos á generosa cohorte, 
de pôr trancas ao edifício repubbcano contra a dictadura jurídica. 
E a dictadura dos tribunaes a que enfia de terror as boas almas dos 
nossos puritanos. Santa gente, que afinado que lhes vai nos lábios, 
onde se tem achado escusas para todas as dictaduras da força, esse 
escarcéu contra a dictadura da justiça 1 

Os tribunaes nao usam espadas. Os tribunaes não dispõem do 
Thesouro. Os tribunaes não nomeiam funccionarios. Os tribunaes 
nao escolhem deputados e senadores. Os tribunaes não fazem mi¬ 
nistros, nao distribuem candidaturas, não elegem e deselegem pre¬ 
sidentes. Os tribunaes nao commandam milícias, exercitos e es¬ 
quadras. Mas, e dos tribunaes que se temem e tremem os sacerdotes 
da immaculabilidade republicana. 

Com os' governos, isso agora é outra cousa. Das suas dicta¬ 
duras nao se arreceia a democracia brasileira. Ninguém aqui se 
importa com as dictaduras presidenciaes. Ninguém se assusta com 
as dictaduras militares. Ninguém se inquieta com as candidaturas 
caudilhescas. Ninguém se acautela, se defende, se bate contra 
as dictaduras do Poder Executivo. Embora o Poder Executivo, no 
regimen presidencial, ja seja de sua natureza, uma semi-dictadura, 
colhida e limitada muito menos pelo corpo legislativo, seu cúmplice 
habitual, do que pelos diques e freios constitucionaes da justiça, 
embora o Poder Executivo seja o erário, o apparelho administrativo, 
a guarda nacional, a policia, a tropa, a armada, o escrutínio eleito- 
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ral, a maioria parlamentar. Embora nas suas mãos se reunam o 
poder do dinheiro, o poder da compensação e o poder das graças. 

Seja elie embora, entre nós, o poder dos poderes, o grande elei¬ 
tor, o grande nomeador, o grande contratador, o poder da bolsa, o 
poder dos negocios, e o poder da força, quanto mais poder tiver, me¬ 
nos lhe devemos cogitar na dictadura, actual, constante, omnimoda, 
por todos reconhecida mas tolerada, sustentada, collaborada por 
todos. 

Para esse poder já existe uma lei de responsabilidade. A Cons¬ 
tituição a exigiu. A primeira legislatura do regimen deu-se pressa 
em a elaborar. A medida tinha por objecto atalhar a degeneração 
da presidência numa dictadura permanente. Mas os nossos esta¬ 
distas se contentaram de a estampar no Diário Ojjiciaí, e archival-a 
na collecção das leis. Raros são os seus artigos, em que não hajam 
incorrido os nossos presidentes. Alguns a têm violado em quasi 
todos. Mas, quanto maior é a somma de attentados com que car¬ 
rega um presidente, mais unanimes são os votos da sabedoria poli- 
tica em lhe assegurar a irresponsabilidade. Is*to é : quanto mais com¬ 
pleta a dictadura presidencial, quanto mais dictadura essa dictadura, 
mais immune a qualquer responsabilidade. 

Seis vezes entre nós se propoz, seis vezes, não menos, a respon¬ 
sabilidade presidencial, e não menos de seis vezes a rejeitou a Camara 
dos Deputados, não a considerando, sequer, objecto deliberavel. 

A Razão de Estado, negação virtual de todas as constituições, 
radica.l eliminação de todo o direito constitucional, a Razão de Es¬ 
tado nao existe para outra cousa : absolver os mais insignes culpa¬ 
dos, dispensar na lei, justamente nos casos em que a uma severidade 
mais tinha a mira, recolher ao coito da impunidade os crimes mais 
insolitos, mais desmarcados, mais funestos. 

Graças a essa indulgência, acclamada sempre na rhetorica dos 
nossos parlamentos, ainda não houve presidente, nesta democracia 
republicana, que respondesse por nenhum dos seus actos. Ainda 
nenhum foi achado commetter um só desses delictos, que tão ás 
escancaras commettem. A jurisprudência do Congresso Nacional 

Pj°^S' moslrando que a lei de responsabilidade, nos crimes do 
chefe do poder executivo, não se adoptou, senão para não se appli- 
car absolutamente nunca. Deste, feitio, o presidencialismo brasi- 
eiro não e senão a dictadura em estado chromco, a irresponsabili- 

t ac c geral, a irresponsabilidade consolidada, a irresponsabilidade sys- 
tematica do poder executivo. De modo que, com a irresponsabili- 
c a e inevitável de legislatura, os nossos republicanos, indifferentes 
ao systema da irresponsabilidade em todos os gráos, em todos os 
ramos e em todas as expressões do poder, só não querem irresponsável 
o oupremo Tribunal Federal. 

Esse o terrível dictador, o dictador formidoloso, cuja sombra 
se projecta sinistra sobre as instituições. Contra os golpes desse, 
con ra as suas machinações abomináveis, contra os seus insidiosos 
assa os a Republica, e que urge mettermos todos os escudos, orga- 
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nizando-lhe rigorosamente a responsabilidade. Mas de que modo? 
Como a Constituição a quer? Organizando-lhe a responsabilidade 
nos limites do Ccdigo Penal? — Não. Instituindo uma pavorosa 
nomenclatura de crimes novos, innominados, absurdos, cuja capitu¬ 
lação legislativa aboliría totalmente a consciência da magistratura, a 
sua independencia profissional, as garantias da sua vocação, redu¬ 
zindo ao ultimo dos tribunaes o maior de todos. 

Nenhum tribunal, no applicar da lei, incorre, nem pede incorrer, 
em responsabilidade, senão quando sentenceia contra as suas dis¬ 
posições literaes, ou quando se corrompe, julgando sob a influencia 
de peita ou suborno. Postas estas duas resalvas, que nada alteram 
a independencia essencial ao magistrado, contra os seus erros, na 
interpretação dos textos que applica, os únicos remedios existentes 
consistem nas formas do processo, nas franquias asseguradas á de¬ 
fesa das partes e, por ultimo, nos recursos destinados a promover a 
reconsideração, a cassação ou a modificação das sentenças, recursos 
que não se interpõem da justiça para outro poder, mas se exercitam, 
necessária e intransferivelmente, dentro da própria esphera judicial 
de uns para outros gráos da sua jerarchia. 

Fóra dahi não ha justiça, não ha magistratura, não ha tribu¬ 
naes. Com este nome já os não podereis chamar, se, commetten- 
do-lhes a applicação da lei, os não constituirdes em árbitros privati¬ 
vos e absolutos da sua interpretação, se da que elles estabelecerem 
admittirdes recurso para um poder estranho, se acima delles erigir¬ 
des uma entidade maior, com a incumbência de lhes rectificar as 
decisões, e lhes castigar os erros. Admittida uma tal organização, 
quem teria o direito a denominar-se de tribunal, de magistratura, 
de justiça, era, afinal de contas, unicamente, essa potestade sobe¬ 
rana, de cujos oráculos penderíam as sentenças dos julgadores e a 
sorte destes, sua liberdarde, seu paírimonio, sua honra. 

Tal extravagancia não acudiu jamais á mente de ninguém. 
Ouem quer que saiba, ao menos em confuso, destas cousas, não igno¬ 
rara que todos os juizes deste mundo gozam, como juizes, pela na¬ 
tureza essencial as suas funeções, o beneficio de não poderem incor¬ 
rer em responsabilidade, pela intelligencia que derem ás leis de que 
sao apphcadores. Havera nisto mal ? Allegar poderíam que ha o 
de se consentir em que escapem de correctivo os erros dos tribunaes. 
Mas autoridade humana, que não erre, onde é que nunca se viu ? 
De errar egualmente não serão susceptíveis os revisores agora indi¬ 
cados para os erros dos tribunaes ? Pois quando acontecer que 
acabe errada a justiça dos tribunaes, não é mais para temer que co¬ 
mece erradíssima a justiça dos chefes de governo e dos chefes de 
partido, a justiça das secretarias administrativas e das maiorias 
legislativas ? Pois se, de revisão em revisão e de recurso em recurso, 
a um paradeiro havemos de chegar, onde se estaque, e donde se não 
tolere mais recurso, nem revisão, porque iriamos assentar esse ultimo 
élo na politica, em vez de o deixar na magistratura ? Pois, se da 
política é que nos queremos precaver, buscando a justiça, como é 
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que á política deixaríamos a ultima palavra contra a justiça ? Pois, 
se nos tribunaes é que andamos á cata de guarida para os nossos di¬ 
reitos, contra os ataques successivos do Parlamento ou do executivo, 
como é que volveriamos a fazer de um destes dois poderes a pal¬ 
matória dos tribunaes? 

Assim como assim, porém, não se conhece, por toda a superfície 
do globo civilizado, nação nenhuma, em cuja legislação penetrasse 
a idéa, que só ao demonio da politica brasileira podia occorrer, de 
crear fora da justiça, e incumbir á politica uma corregedoria, para 
julgar e punir as suppostas culpas do tribunal supremo no entendi¬ 
mento das leis. 

Dessa extravagante situação, egualmente inaudita que absurda, 
estão, entre nós, livres todos os juizes, pelos termos em que o nosso 
Codigo Penal capitula toda a possivel delinquência dessa classe de 
servidores do Estado. E nisto nos encontramos de accôrdo com o 
mundo inteiro, onde todos os systemas judiciários, de que nos consta, 
asseguram á magistratura a mais plena irresponsabilidade quanto á 
apreciação do facto e do direito no acto de julgar. (3) 

A obrigação de compor o damno e a infamia em que o juiz ro¬ 
mano incorria, por violar o direito e a lei, circumscrevia-se aos casos 
em que elle a fraudasse com dolo manifesto : “cum doto mato injrau- 
dem tegis sententiam dixerit”. (4) 

O principio não variou até hoje, ainda hoje se tem por incon- 
cusso; e, por este lado, o desenvolvimento das idéas jurídicas, longe 
de tender para a solução da responsabilidade, cada vez mais delia 
nos vae distanciando. (5) 

Não é da Constituição actual que data, no Brasil, a existência 
de um supremo tribunal de justiça. Com a Constituição de 1825, 
já possuiamos essa instituição, e, durante os sessenta e seis annos 
que ella viveu sob a coroa imperial, nunca ninguém se lembrou de 
lhe armar um codigo especial de criminalidade, e, ainda menos, de 
submetter esse tribunal á jurisdicção de nenhum dos seus jurisdic- 
cionados. 

Agora estae commigo. Veiu a Republica ; e que fez ? Tro¬ 
cando, na denominação desse tribunal, o predicativo de justiça pelo 
qualificativo de federal, não lhe tirou o caracter de tribunal de justiça 
inherente, sobre todos, á sua missão constitucional ; senão que, pelo 
contrario, o ampliou constituindo nelle o grande tribunal da Fede¬ 
ração, para sentenciar nas causas suscitadas entre a União e os Es¬ 
tados, e em derradeira instancia, nos pleitos debatidos entre os actos 
do governo, ou os actos legislativos, e a Constituição. 

(o) Bidermann : La responsabLUté des magistrais. (1912) p. 213. 
(4) Cujacio : ad. leg. 15—16 D. de judieis. 

(5) Bidermann : loc. cit. — l amkin ; Compte rçndu de l’Académie des Scien¬ 
ces Alorales et Pohtiques 1905, l.° semestre, p. 599. 



Ora estae no caso. Elle e certo que, com isto cresceu immen- 
samente o papel desse tribunal, e de muito mais gravidade se lhes 
revestiram as attribuições. Mas dahi se poderia seguir, acaso, que, 
por acautelar o abuso dellas, se houvesse de sotopor a consciência do 
Supremo Tribunal Federal ao jugo extra judicial e absolutamente 
político, de uma das casas do Congresso. Nada menos. 

Primeiramente, notae. Cada um dos poderes do Estado tem, 
inevitavelmente, a sua região de irresponsabilidade. E' a região em 
que esse poder é discrecionario. Limitando a cada poder as suas 
funcções discrecionarias a lei, dentro das divisas em que as confina, 
o deixa entregue a si mesmo, sem outros freios além do da idonei¬ 
dade, que lhe suppõe, e do da opinião publica, a que está sujeito. 

i?*ra^eCen(^0 e^es' n^° nem pode haver, praticamente, respon- 
sabilidade nenhuma, neste particular, contra os culpados. Dentro, 
no seu circulo de acção legal, onde não tem ingresso nem o corpo 
legislativo nem a justiça, o governo pode administrar desastrada¬ 
mente, e causar ao patnmomo publico damnos irreparáveis. Em 
casos taes, que autoridade o poderá conter, neste regimen ? Por 
sua parte, o Congresso Nacional, sem ultrapassar a órbita da sua auto¬ 
ridade privativa e discrecionana, pode legislar desacertos, loucuras e 
ruinas. Onde a responsabilidade legal, a responsabilidade executá¬ 
vel contra esses excessos ? E, se os dois poderes políticos se derem 
as mãos um ao outro, não intervindo, moral ou materialmente, a 
soberania da opinião publica, naufragará o Estado, e a nação po- 
dera, talve2, sossobrar. Nem por isso, com tudo, já cogitou alguém 
de chamar á responsabilidade nessas conjunturas a esses dois 
poderes do Estado, que não reconhecem outra responsabilidade, 
senão a da conta que todos os orgãos da soberania a elle devem. 

Noutra situação não se acham os tribunaes e, com particulari- 
dade, o Supremo Tribunal Federal, quando averba de inconstitu- 
cionahdade os actos do governo ou os actos do Congresso. 

Declarar, pois, inconstitucionaes esses actos quer dizer que taes 
actos excedem, respectivamente, a competência de cada um desses 
dois poderes. Encarregando, logo, ao Supremo Tribunal Federal a 
missão de pronunciar como incursos no vicio de inconstitucionalidade 
os actos do poder executivo, ou do poder legislativo, o que faz a 
Constituição e investir o Supremo Tribunal Federal na competência 
de fixar a competência a esses dois poderes, e verificar se estão dentro 
ou ora dessa competência os seus actos, quando judicialmente con¬ 
testados sob este aspecto. 

Agora o chiste da reforma projectada. O que ella inculca, é 
que, em ^excedendo o Supremo Tribunal Federal, quando de tal 
attribuição faz uso a sua competência, o Senado o chame a contas, 
o julgue, e o reprima, condemnando-lhe os membros delinquentes. 
Kisum teneatis amici? 

Realmente, nunca se chufeou assim com o senso commum. 
Vejamos o argumento. Suppondo que esste tribunal, ao declarar 
inconstitucional um acto do poder legislativo (cinjamo-nos a estes). 
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exorbite da sua competência, qual é a competência de que elle exor¬ 
bitou ? A competência de sentenciar que, perpetrando esse acto, 
o poder legislativo era incompetente. 

Tem o Supremo Tribunal Federal autoridade semelhante ? 
Ninguém o poderá negar; visto como o art. 59, da nossa carta repu¬ 
blicana, obriga esse tribunal a negar validade ás leis federaes, quan¬ 
do o poder legislativo, adoptando taes leis, não se teve nos limites, 
em que a Constituição o autoriza a legislar, isto é, transpassou a 
competência, em que a Constituição o circumscreve. 

Logo, se o exercicio desta funcção judiciaria consiste, precisa¬ 
mente, em aquilatar e declarar, na suprema instancia, que os actos do 
Congresso Nacional, isto é, os actos nos quaes collaboram a Camara 
e o Senado juntos, lhes ultrapassam a competência constitucional; 
se, pois, da competência desses dois ramos do corpo legislativo, ac- 
córdes e cooperantes, o juiz, na suprema instancia, é o Supremo Tri¬ 
bunal Federal, como admittir, que da competência do Supremo Tri¬ 
bunal Federal, nessa decisão, possa vir a ser arbitro, ulteriormente, 
o Senado isto é, nem mais nem menos, uma das duas Camaras do 
Congresso ? 

E' o superlativo da irrisão, o nec plus ultra do absurdo. Atten- 
tae bem. Da competência constitucional da Camara e do Senado, 
reunidos em Congresso, o ultimo juiz é o Supremo Tribunal Federal. 
Mas, se, pronunciada por elle a sentença que nega a competência 
constitucional ao Congresso, não estiver este por ella, da competên¬ 
cia desse tribunal em julgar da competência do Congresso o ultimo 
juiz, o arbitro final, então, vem a ser, unica e sómente, o Senado. 

De sorte que, pela Constituição, o Supremo Tribunal Federal 
annulla as leis do Congresso. Mas o Senado annulla a sentença, que 
as annullar, fulminando o Tribunal que a proferir. 

De certo essa Constituição endoideceu, ja que de estarem deli¬ 
rando não posso eu suspeitar os doutos commentadores, cujo saber 
nol-a figura assim desorientada e treslida. 

regimen que desse a um tribunal a incumbência de negar 
validade as leis inconstitucionaes, e, ao mesmo tempo, reconhecesse 
ao corpo legislativo o direito de proceder contra as sentenças desse 

ribunai, considerando-as como attentados contra a legislatura, 
seria a vesania organizada. 

Com que qualificação caracterizaríamos agora a insensatez da- 
queile, que, depois de confiar a um tribunal a guarda jurídica da Cons- 
titmção contra as invasões do corpo legislativo, reconhecesse a uma 
so das duas casas que o compõem o arbítrio de chamar á sua barra 
esse tribunal como réo, literalmente, em cada um dos seus membros, 
quan o essa autoridade constitucional se atrevesse a usar ? 

J untae, porem, ainda por cima, ao destempero de lima Consti- 
içao em nga, deste feitio, nas suas próprias entranhas, comsigo 
esma, juntae a isso a colossal enormidade, que se consummaria 

?0n,ra.08 riK;imen^os de toda a justiça, em qualquer tribunal, man- 
en o unpendente a cabeça de cada um dos seus membros a continua 
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ameaça de responsabilidade e castigo por actos de consciência, como, 
os de interpretação das leis, que houverem de applicar, e vede se 
acertaes com algum meio de tratar sériamente, no terreno da lógica 
e da razão, este ousadíssimo gracejo. 

Altas origens teve elle, entretanto; e, se não, foi, de certo, como 
gracejo que lhe deram corpo. Nasceu das transcendentes aspira¬ 
ções de uma política decidida a remover todos os tropeços de legali¬ 
dade no seu caminho para uma dominação total do paiz. 

Umas tinturas superficiaes do constitucionalismo americano e 
as vagas noticias do Impeackment ensaiado nos Estados Unidos con¬ 
tra alguns juizes persuadiram-n’a de que lhe não seria de todo ine- 
xequivel a traça de burlar o principio fundamental do systema que 
dali trasladamos, o excelso ascendente da justiça na vida constitu¬ 
cional do regimen, creando no Senado uma como inquisição, um 
tribunal de consciência política, afim de emascular, turbar e esma¬ 
gar a consciência jurídica do Supremo Tribunal Federal. 

Esqueceram-se de que essa trama tinha no seu propno objecto 
a certeza fatal da sua irrealisibilidade. Não admittiram que, pro¬ 
pondo-se destruir a Constituição a poder de leis inconstitucionaes, 
vão esbarrar no invencível obstáculo da norma constitucional, por 
cuja virtude as leis contrarias á Constituição não são leis. Não 
viram que todo o arsenal de raios imbelles, forjados com esse intento, 
iria anniquilar-se de encontro á impassibilidade, com que a victima 
alvejada se desembaraçaria da impertinência, limitando-se a en¬ 
colher os hombros, e não tomar conhecimento da iniciativa. 

, Instituído principalmente com o designio de recusar execução 
as leis inconstitucionaes, não havia de consentir o Supremo Tribu¬ 
nal Federal em que nelle se executassem as mais inconstitucionaes 
de. todas as leis contrarias a Constituição. Bastaria, pois, que na 
evidencia dessa inconstitucionalidade se envolvesse, para que, ante 
o seu Non possumas, lhe cahisse aos pés, desfeita em nada, a estron¬ 
dosa inépcia. 

Votando uma lei, que privasse o Supremo Tribunal Federal da 
autondade suprema que a Constituição lhe deu, para negar validade 
as leis a ella contrarias, o Congresso votaria uma lei contraria á 
Constituição. Bastaria, pois, ao Supremo Tribunal Federal pro- 
nunciar-lhe a inconstitucionalidade, para que a jurisdicção incons¬ 
titucional, outorgada por essa lei ao Senado, se desmanchasse como 
uma bolha de ar. Desobedecendo a esse attentado legislativo con- 
tra a Constituição, a essa usurpação do Congresso, o Supremo Tri¬ 
bunal rederal se havería resistente e insubmisso ao abuso da legis¬ 
latura, para se haver submisso e fiel ao mandado soberano da Cons¬ 
tituição, como haver-se costuma e deve, quando quer que a lei ordi¬ 
nária, rebellando-se contra a lei constitucional, deixa de ser lei, e, 
como tal, cahe sob a alçada repressiva daquella justiça. 

Não é verdade ? 

• ^•m~C rnui^° <3ue sim, meus senhores ; porquanto, sendo essa 
instituição, peculiar ao typo federativo de origem americana, ou, se- 
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gundo a theoria de Marshall, á natureza das constituições rigidas, 
essa, a instituição pela qual o Supremo Tribunal Federal está de 
vela, na cupula do Estado, a todo o edifício constitucional, sendo, 
torno a dizer, essa instituição, a todas as outras sobreeminente neste 
ponto de vista, a instituição equilibradora, por excellencia, do regi- 
men, a que mantem a ordem jurídica nas relações entre a União 
os seus membros, entre os direitos individuaes e os direitos do poder, 
entre os poderes constitucionaes uns com os outros sendo esse o 
papel incomparável dessa instituição, a sua influencia estabibzadora 
e reguladora influe, de um modo nem sempre vizivel, mas constante, 
profundo, universal na vida inteira do systema. Nem ella sem elle, 
nem elle sem ella, poderíam subsistir um momento. 

O que se guarda, pois, no bojo desse tentamen, destinado a su- 
mir-se e resurtir com as reappariçoes ou os eclipses da legalidade na 
existência nacional, e a transformação do regimen democrático na 
oligarchia de uma facção imperante no Congresso e centrabzada no 
Senado. 

Por isso e que, do apparelho constitucional, na organização da 
responsabilidade criminal para os nossos grandes magistrados, só 
essa peça escaparia : a jurisdicçãò do Senado, a peça do machinismo 
que mais a. frizar esta com os interesses da conspirata contra a jus- 
tiça. Dessa responsabilidade, amplificada e desvirtuada, o juiz 
privativo seria o Senado, como a Constituição manda quanto á 
responsabilidade (tao diversa 1) que ella estabelece. 

Ahi se respeitaria a indicação constitucional, visto que nenhuma 
outra quadraria mais ao justo com o espirito da reforma subversora. 

Se no proprio Supremo Tribunal Federal não estivesse, ■ est’arte, 
a barreira insuperável a essa atrevidíssima velleidade, no proprio 
Supremo Tribunal Federal, insisto, no seu direito inabalavel, inabe- 
navei, mammissivel, no seu direito, que ninguém lhe pode arrebatar 
e de que elle em caso nenhum poderia decair nesse direito revestido 
e abroquelado pelo mais eminente dos seus deveres, o direito-dever 
de guardar a Constituição contra os actos usurpatorios do governo 
eco ongresso , nesse proprio Tribunal, torno a dizer, não se 
achasse a ^muralha invencível a esse commettimento delirante, a 
^onstitmçao brasileira, na sua essencia, estaria toda ella tumul¬ 
tuada e revogada. 

, Levantando voz de restabelecer a lei constitucional, o que esse 
°r o e monstruosidade vma pois realmente fazer, era adulte- 

ral-a com escandalo a luz do sol, e desmontal-a pelos alicerces. 
i i S-r'tI]llncj’ Ge resPorisabiiidade dos membros do Supremo Tri- 
ouna federal, que a Constituição incumbiu ao Senado a missão 

nawr’ ~Sta,Vam cIasslfícados na lei penal preexistente e, pela sua 
de nnrl^ eixava”1 a essa casa do Congresso autoridade nenhuma 
trados ^ 6836 lesu^ar ameaça á integridade moral desses magis- 

aue se rnn^C1C^<- 86 ^u|saram contra disposição literal da lei o 
<3 ■ imetteu ao Senado e, meramente, a verificação de um facto 
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material. Quando a lei commina a um crime a prisão, o julgador, 
que lhe applica a morte, violou a lei na sua expressão material. Ca¬ 
sos deste genero não abrem margem ao arbítrio. Semelhantemente, 
quando se responsabiliza um juiz, porque aconselhe as partes, 
porque recuse ou demore a administração da justiça, porque 
intervenha nas causas em que a lei o declara suspeito, porque 
se corrompa ou venda, porque subtraia ou consuma documentos 
dos autos, porque solicite mulher que tenha litigio no seu juizo, 
porque dê ao publico o escandalo da incontinencia ostensiva, 
da embriaguez, do vicio de jogos prohibidos, nada perde, nesses 
como nos demais casos analogos, com a chamada a contas dos 
culpados, a inteireza da justiça, cujos distribuidores não podem ser 
irresponsáveis, se affrontam publicamente a moral, quebram aber¬ 
tamente com a lei, e rompem materialmente com os seus deveres 
precisos. Taes as hypotheses do impeadiment, as que a Constitui¬ 
ção brasileira contempla, quando estatue que o Senado julgará os 
crimes de responsabilidade do Supremo Tribunal Federal. 

Mas o que se engenha agora é torcer destes limites estrictos essa 
autoridade, para abrir, de roda a roda, ao seu dominio, á sua inva¬ 
são a consciência da magistratura suprema, o seu foro intimo, aquella 
região defesa a toda a responsabilidade, onde se elaboram as convic¬ 
ções do magistrado, onde o espirito do juiz vae beber a sua aprecia¬ 
ção de lei que tem de applicar. Eis a investidura em que agora se 
querería collocar uma das Camaras do Congresso Nacion .l, exacta- 
mente para esbulhar o Supremo Tribunal Federal da sua missão 
de vigiante sobre os actos do corpo legislativo, para desenvencilhar o 
corpo legislativo do obstáculo, que aos seus desman 'os poz a Cons¬ 
tituição nas attribuições inappellaveis desse grande tribunal. 

Desfarte aquelle sobre quem se havia de exercer a suprema 
justiça, esse é o que sobre ella exercería a justiça suprema. Que 
homens de lume no olho ! 

A politica brasileira fez do Congresso Nacional um laboratorio 
de attentados e o homisio dos crimes do poder executivo. Verifi¬ 
cado isso, os reivindicadores da própria irresponsabilidade e os aco- 
bertadores da irresponsabilidade presidencial arvoram-se a si mes¬ 
mos em applicadores de uma responsabilidade judiciaria até agora 
ignata, destinada a emancipal-os da justiça. 

Um codigo draconiano, já formulado, regeria o exercício dessa 
magistratura superior à suprema. Um codigo em que todos os actos 
de independencia concebíveis nos ministros da nossa mais alta ma¬ 
gistratura se achassem previstos e recebessem daquelles, para con¬ 
ter os quaes ella foi especialmente instituída, uma expiação exemplar. 
Um codigo em cujo systema de processo e criminalidade, inquisito- 
riamente constituido, a integridade judiciaria dos guardas supremos 
da Constituição se reduzisse a massa de pilulas como simples drogas 
trituradas no gral dos interesses do poder. 

Não ha nada mais logico. A politica, depois de ter erigido, a 
pedra e cal, para as culpas de todos os seus agentes, a mais ampla 



irresponsabilidade, crearia, deste modo, para os que a Constituição 
instituía como supremo amparo contra taes excessos, a responsabili¬ 
dade mais severa, e em tribunal desta responsabilidade arvoraria o 
corrilho do Senado, a assembléa dos mais acompadrados no interesse 
pela absolvição desses crimes. 

Determinou a Constituição que dos excessos do governo e do 
Congresso Nacional julgasse em derradeira instancia o Supremo tri¬ 
bunal Federal. Que iriamos fazer agora ? Determinaríamos que 
do acerto das sentenças do Supremo Tribunal Federal no exercício 
dessa magistratura suprema julgue em instancia revisora uma da 
casas do Congresso Nacional. Era uma alteração de nonada no 
regimen. Tão sómente lhe virariamos do avesso a Constituição. 
Sacrifício bem leve a troco do lucro obtido com arrazarmos a horrível 
dictadura judiciaria. 

Parece que esta é, reahnente, a dictadura sob a qual o paiz se 
viu reduzir ao estado actual, a petição de miséria ; e, se delia não lo¬ 
grássemos obter salvamento menos que acaçapando a Constituição 
debaixo da cama dos chefes de partido, valería bem a pena sujeitar- 
mo-nos a passar logo, sem constrangimentos constitucionaes de es- 
pecie alguma, por essa transformação total do regimen, comtanto 
que acabassemos com os truculentos dictadores do Supremo Tri¬ 
bunal. 

Por que singularidades climatencas seria que a justiça federal 
aqui viesse, aqui, a ser o poder aggressivo, o poder minaz, o poder 
absorvente denunciado pelos oráculos do republicanismo brasileiro ? 

Não pensavam assim os grandes homens de Estado, a cujo tino 
se deve a Constituição dos Estados Unidos. Se manuseardes o Fe- 
deratista, vereis como Hamilton advoga alli essa autoridade extraor¬ 
dinária, que os patnarchas da grande Republica entregavam á jus- 
tiça. federal sobre os actos do Congresso e do Executivo. O judi¬ 
ciário, observava o celebre americano, é o mais fraco dos tres ramos 
do poder e, conseguintemente, o menos propenso a usurpar, não 
tendo influencia alguma sobre a espada ou a bolsa publica, não po¬ 
dendo, assim, tomar nenhuma deliberação activa, e dependendo, 
?^e’ âfioal do governo para a execução das próprias sentenças. (6) 
Delle, pois, não e de temer que emprehenda nada contra as liber- 

ades constitucionaes. Todas as cautelas, pelo contrario, deve 
a optar o povo, para que o judiciário não seja supplantado pelos 
outros dous poderes (7), e, quando entre as duas oppressões houves¬ 
sem de optar, menos grave seria sempre a dos tribunaes que a dos 
governos ou a dos congressos (8). 

■ justava reservado ao Brasil descobrir, no jogo normal das insti- 
uições que copiamos aos Estados Unidos, a dictadura judiciaria. 

(6) The Federal!st, ed. Ford, n. 78, pag. 518, 519. 

(') Haines: The conjlict over Judicial Power,r (1909), páe. 59. 
(8) Ib : pag. 32. 
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balella ridícula, a que a sciencia e a expenencia americana lavra¬ 
ram, ha já um século e um quarto, essa victoriosa resposta. 

As preoccupações dos nossos mestraços em sabedoria política, 
gente de cujo valor temos a cópia na sua grande obra, o estado 
actual do paiz, se fossem porventura sinceras, teríam de se filiar na 
doutrina franceza, no systema ultramarino da inferioridade ou su¬ 
bordinação do poder judiciário aos actos do poder legislativo, cons- 
titucionaes ou inconstitucionaes. Esse o principio geral das cons¬ 
tituições, que se não categorizam entre os descendentes dos Esta¬ 
dos Unidos. A supremacia, contra a qual aqui se estão levantando 
agora os interesses políticos, a supremacia da justiça na solução das 
questões de constitucionalidade, é a grande característica do regi- 
men e a sua garantia suprema (9). 

Ainda entre os melhores publicistas europeus, dentre os quaes, 
fallando nos mais modernos, bastaria citarmos o nome de Boutmy, 
essa posição constitucional da justiça nos Estados Unidos, se consi¬ 
dera como "uma das invenções mais originaes, inesperadas e ad¬ 
miráveis, que na historia do direito publico se encontram” (10). 
Tocqueyille, com a sua immensa autoridade a encarecia como "uma 
das mais poderosas barreiras, que nunca se elevaram contra a ty- 
rannia das assembléas políticas”. (11) 

Essa tyranma era a que, nos Estados Unidos, mais inquietara 
os patnarchas do regimen, e, entre esses, ainda os que mais se dis- 
tinguiam pelo radicalismo da sua democracia. "Combatido temos”, 
dizia Jefferson, o maior delles, temos combatido, não para estabe¬ 
lecer um despotismo electivo, mas para fundar um governo livre,. . 
Ora, certo e que a oppressao collectiva de muitos déspotas pesaria 
com tanto peso quanto o de um so. Pouco faz ao caso que com os 
nossos suffragios as elejamos” (12). 

üssa idea tem se propagado hoje no proprio continente europeu, 
havendo, ate em França, uma notável corrente de opinião, entre pu¬ 
blicistas e jurisconsultos, estadistas e magistrados, cujos trabalhos 
reivindicam para a justiça esse poder (13), que a Constituição dos 
Estados lhe reconheceu, e uma conjuração de interesse na política 
braileira, hoje lhe quer subtrair arrojadamente. 

Na Constituição brasileira essa aspiração triumphou em decla¬ 
rações categóricas ; e e contra esse triumpho, o maior do nosso di¬ 
reito político, da nossa historia constitucional, que se debatem agora 
o ilhberahsmo e o obscurantismo da política brasileira empenhada 
em voltar á omnipotencia legislativa, em recollocar o legislador acima 
da Constituição. 

(10) 

(11) 
(12) 

558-558. 
(13) 

(9) Elihu Root : Polittcal Science Quartely, vol. 25, pag. 21-22. 
Boutmy : E’iud de droit constit, 2.» ed., pag. 142. 
Apud. Noailles, v. I, pag. 22. 

L. Proal : Révue Polthque et Parlamcntaire, tom. 56 (1908), pag. 

Ib., pag. 101. 
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Recusando execução aos actos do Congresso Nacional viciados 
claramente de inconstitucionalidade, a justiça federal não usa tão 
sómente do seu direito. Este direito lhe resulta da competência, 
que para tal lhe foi conferida. Mas, essa competência, formulada 
peremptoriamente nos arts. 59 e 60 da Constituição brasileira, não 
exprime uma faculdade : traduz um dever, estricto e imperioso, o 
dever capital dessa magistratura num regimen de poderes limitados, 
a sua missão especifica do regimen federativo, onde, entre a União 
e os Estados, entre a soberania daquella e a autonomia destes, era 
mister um arbitro com alçada inappellavel nos conflictos constitu- 
cionaes. 

r Erguida entre potestades tamanhas como barreira insuperável 
ás demasias de parte a parte, a suprema justiça federal não podería 
escapar sempre ao embate das irritações políticas, contrariadas, ora 
de um lado, ora de outro, pelo arbitramento dessa magistratura. 
De vez em quando uma lufada mais violenta se levanta contra ella. 
Por vezes o clamor poli tico, ora dos governos, ora das maiorias, ora 
das classes contrariadas, lhe sopra derredor com a rijeza dos ven- 
davaes. Mas, a grande instituição, a mais liberal e, ao mesmo tem¬ 
po, a mais conservadora do regimen, vai atravessando com sereni¬ 
dade essas inclemencias passageiras. 

Nos Estados Unidos, através de todas as contradições que, ali 
mesmo, o tem embatido, a opinião geral lhe attribue o mérito de ser 
o maior bemfeitor da Constituição, de a ter abrigado contra as 
paixões e os ímpetos do povo, contra os desvarios dos nartidos 
contra os maos sentimentos regionaes (14). E’ o grande instrumento 
de concihaçao na historia do paiz (15). Os americanos, diz um publi- 
cis a germânico da maior autoridade, os americanos podem articu¬ 
lar restncções e fazer reservas quanto ao presidente e ao seu gabi¬ 
nete,^ quanto ao Senado e a Camara dos representantes. 

™ ‘™a®’,t0d° ° americfn° caPaz de bem julgar olha para a Su¬ 
prema Corte com uma admiração sem reserva. Todos elles sabem 
que nenhuma força naquella terra, tem feito mais pela paz, pela 
prosperidade, pela digmdade dos Estados Unidos" (16). 

r- ?e n<7Í? se°\Pre essa gratidão, essa comprehensão dos seus be- 
86 ^ -?ressado com a devida unanimidade, é que, 

os fortes osVstad6 ai’ COr? amissão de amparar os fracos contra 
• stados contra a Umao, os indivíduos contra os governos 

T "n‘ra as ri0™s - (‘“d° is*> « qu= se IradU p„n: 
Eria '■ ? T ,de !íU,r‘iar “ lei eoustítucional contra , tó or- 
e eEdallw / aVe.‘ í ***•« ™™"‘e. « eternas da liberdade contra seus inimigos renascentes sob as trans- 

ç . <14) 
Science, 

05) 
(16) 

vÍ^|2^S : AnnãU °J ^ AmerlC- ^ °} P°L and S°CÍa[ 
Munsterberg : The American*, pag. 109. 
Idem. 
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formações infinitas da intolerância e da força) — estabelecida com 
esse destino de para-choques, entre elementos e quantidades tão 
desiguaes, não poderia a Suprema Corte, ainda que as suas decisões 
emanassem do céo, e tivessem invariavelmente um cunho divino, 
não poderia uma ou outra vez, de onde em onde e de longe em longe, 
deixar de ser desagradavel a muitos, aos maiores, ás massas. 

No Brasil, onde os governos costumam ser os pais e senhores 
das maiorias politicas, incorre, de ordinário, na malquerença das 
maiorias militantes o Supremo Tribunal, desaprazendo aos governos. 
Nos Estados Unidos, pelo contrario, onde as maiorias legislativas 
derivam regularmente das maiorias populares, é a estas que con¬ 
traria a Suprema Côrte, quando embaraça os actos da legislatura, 
na União, ou nos Estados. 

O desenvolvimento da legislação social na grande Republica 
norte-americana, indo ao encontro das reivindicações socialistas, ao 
mesmo passo que acoroçôa a novas conquistas e exigências cada vez 
maiores á expansão democrática, suscita litígios da mais extrema 
delicadeza, na solução dos quaes se estabelecem conflictos graves 
entre o clamor popular, a marcha triumphal das ideas vencedoras e 
a santidade constitucional desses direitos, enumerados na declara¬ 
ção americana, cuja guarda o pacto federal recommenda aos grandes 
juizes da União. Nesse caminho, claro está que as sentenças da 
justiça, adstricta á observância desses textos sagrados, não se pode 
adiantar com a mesma pressa que as reformas legislativas. 

Dahi os attrictos, os ataques, as semjustiças, com que a impa¬ 
ciência dessa corrente, nestes últimos dous a tres annos, tem rece¬ 
bido as decisões moderadoras da Suprema Côrte, arguindo-a de ten¬ 
dências hostis ao espirito da legislação mais recente. A verdade, 
porém, é que os actos do grande tribunal respondem com vantagem 
a esses desabafos de um soffrimento aliás natural. Longe de se 
mostrar reaccionaria, a Suprema Côrte, nos Estados Unidos, se tem 
havido com firmeza e consistência em sustentar as leis estadoaes de 
caracter progressivo (17). 

De 1887 a 1911, período em que se multiplicaram, na legislação 
economica e social daquelle paiz, as medidas mais adiantadas, algu¬ 
mas de typo radical, não menos de quinhentas e sessenta decisões 
proferiu sobre esses assumptos a Suprema Côrte ; e apenas em tres, 
inclusive o caso Lochner i>. New-York, concernente á limitação do 
trabalho diário nas padarias a nove horas, averbou de inconstitu- 
cionalidade esses actos (18). 

Num livro que acaba de publicar (19), William Taft, o ex-pre- 
sidente dos Estados Unidos, mostra o espirito de progresso, que tem 
desenvolvido a Suprema Côrte, conciliando as garantias constitu- 

(17) Ch. Warren : The Progrcsswercs oj ihe United States Suprcme Court. 
The Columbia Law Review, abr. 1913. 

(18) Ibid. 
(19) The Ânli-Triul Act. and the Supreme Court. N. York, 1914. 
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cionaes que resguardam o direito de propriedade, o direito dos con¬ 
tractos e a liberdade do trabalho, com as mudanças operadas, em 
nosso dias, nas relações commerciaes e nas condições sociaes. Sem 
variar da Constituição, nem a esquecer o grande tribunal tem con¬ 
seguido harmonizar a sua jurisprudência, através de todas as diffi- 
culdades, que essa evolução difficillima lhe oppõe, com os sentimen¬ 
tos contemporâneos da nação, com a consciência actual do paiz. 

Se a heresia anti-judiciaria, afagando as paixões populares, 
acabasse alli por levar de arrancada o senso jurídico e o bom senso 
americano, com essa transformação mais que radicalissima, na subs¬ 
tancia moral do regimen, é o proprio genio daquellas instituições 
que se veria morrer não menos que como morre a liberdade constitu¬ 
cional noutras democracias, quando as nações, deseducando-se da 
boa disciplina que as tem creado e engrandecido, rompem com as 
suas tradições tutelares. 

A questão com que ora nos defrontamos, dizia, o anno atrasado, 
na Escola de Direito de Yale, uma voz autorizada, “a questão que 
ora temos frente a frente é se havemos de abandonar os nossos an¬ 
tigos ideaes. Continuamos a ser um governo da lei, ministrado 
pelos tribunaes ou iremos converter-nos em um governo de agitadores 
desmsoffndos, que apenas toleram leis e tribunaes, emquanto os 
tribunaes e a lei estão de accordo com as velleidades populares da 
occasião ? Graves questões são estas, que interessam a raiz mesmo 
do nosso systema de governo" (21). 

E como lhes responde o tino político da nação americana ? 
Fiando inteiramente de si mesma a resistência e o triumpho contra 
esses indícios de um mal, que a sua vitalidade eliminará sem abalos 
no vigor do organismo. A nossa Republica anglo-saxonia”, racio¬ 
cinam alli os melhores espintos, "sempre se prezou do senso com- 
mum, que anima o nosso povo, sempre se desvaneceu de que as theo- 
rias extremadas não nos encantam, de que não nos enfeitiçamos 
de phrases nem caimos em chamarizes de palavreado. A indole 
conservadora do nosso povo já se torna proverbial, e o nosso foro 
tem sido a força guiadora que preserva as aspirações populares de se 
esgarrarem, seduzidas por idolos estranhos" (22). 

Com esse temperamento de uma raça caldeada em séculos de 
jurismo,. se me consentis de cunhar o vocábulo, e com as luzes dessa 
cu ura jurídica, em que nos Estados Unidos, com a classe dos advo¬ 
gados, brilha a magistratura americana, mais os seus professores, 
os seus escriptores, a florescência exuberante das suas universidades, 
com todos esses elementos se constitue uma base de estabilidade, onde 
as agi açoes do radicalismo socialista encontram o necessário que- 
ora-mar. 

(20) 

Sajeguard 

(21) 

(22) 

William B. Hornblowers : 
°J The Instituhons. Washingt 
Ibidcm. 
Ibidem. 

The Independence oj the Judiciary, the 
on. 
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Os americanos sentem que "a civilização consiste em submetter 
as vontades da maioria aos direitos da minoria. Os idéaes de que se 
nutre a civilização consolidaram-se á força de lento, desvelado e pe¬ 
noso labutar . Alimentado nessa educação, aquelle povo, nas 
classes onde reside o seu elemento vital, não se illude quanto á natu¬ 
reza desorganizadora das aventuras revolucionarias, que se lhe reser- 
vanam.na reacção contra a justiça. Elle não a quer substituir pela 
violência, pela dictadura das multidões, pelos imprevistos de uma 
democracia sem freios. 

De quando em quando, observa o escriptor que acabamos de 
ouvir “de quando em' quando nos sentimos chamados a arcar com 
uma explosão de paixões primitivas, sob as formas da lei de Lynch. 
O espirito da lei de Lynch tanto se pode manifestar em accommetti- 
mentos contra indivíduo : como em investidas aos tribunaes. Os 
nossos maiores, neste paiz, traçaram salvaguardas aos direitos da 
minoria contra os impulsos transitórios da maioria, impondo restric- 
ções constitucionaes á autoridade legislativa. E, com o dever, 
que lhe incumbe, assim de precisar, como de pôr por obra essas li¬ 
mitações constitucionaes, recusando execução ás leis viciosas por 
mconstitucionahdade, o poder judiciário veiu a ser, para esses di¬ 
reitos fundamentaes da maioria, a protecção e a defesa. (23) 

Descumpnda essa missão, dia vira, em que a força occupe o 
logar do direito, e ao governo do povo todo por todo o povo, e para 
todo o povo succeda o governo absoluto de uma simples maioria do 
eleitorado em beneficio exclusivo dessa maioria mesma. Nesse dia 
terá expirado o governo da lei e da ordem”. (24). 

Mas, esse dia não temos receio que chegue, temos fé que não 
chegara, certeza temos que não póde chegar, preservada como se 
acha a nação americana de tamanha, tão immensa, tão infinita ca¬ 
lamidade pelo instincto juridico, do seu temperamento e pelo cara¬ 
cter jurídico da sua cultura. 

Se, porem, tal calamidade se pudesse verificar, o que nella se 
abysmaria não eram so os destinos do regimen federativo : era a 
própria sorte do governo presidencial. Um Estado constituído 
por uma união indissolúvel de Estados como é a Federação não póde 
manter a communhão estabelecida entre estes, sem um grande con- 
ciliador judiciário, um tribunal, que lhes dirima os conflictos. 

. ^ presidencialismo, por sua vez, não tendo, como não tem, os 
ireios e contrapesos do governo parlamentar, viria a dar na mais 
tremenda iorma do absolutismo, no absolutismo tumultuario e irres¬ 
ponsável das maiorias legislativas, das multidões anonymas e das 
machinas eleitoraes, se os direitos supremos do indivíduo e da socie¬ 
dade, subtraídos pela Constituição ao alcance de agitações ephe- 
meras, não tivessem na justiça o asylo de um sanctuario impenetrável. 

(23) Ibid., pag. 15. 

(24) Alfr. P. I ho.m : The Judicial Power and lhe Power oj Congress in its 
rclations lo lhe Untled States Courls. (Washington, 1912), pag. 16. 
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Os que, no Brasil, resolvemos de não entregar esta bandeira, 
os que determinamos de a sustentar contra tudo, os que não teme¬ 
mos de errar, com ella abraçados, os que esperamos de a ver domi¬ 
nando, afinal, a política republicana, os que juramos de a servir 
com toda a constância de uma convicção quasi religiosa, temos, 
para nol-a alimentar e retemperar, a lição não desmentida nunca 
em toda a experiencia humana, de que, em todas as especies de go¬ 
verno compativeis com a nossa condição livre de homens, a necessi¬ 
dade fundamental está em oppôr um solido refreiadoiro ao uso ex- 

' •'cessivo e caprichoso do poder. 

“Meio unico e só". 

Ora, o “meio unico e só", até hoje descoberto, com o qual o povo 
póde oppôr a si mesmo esses freios, são os tribunaes de justiça, crea- 
dos para medir a juátiça aos fracos e indefensos, assim como aos 
fortes e poderosos, com animo igual, honesto e destemido” (25). 

Com estas verdades certas e sem engano teçam os empreiteiros 
do serviço official os argumentos do costume. Não serão, sequer, 
desses a que alludia o grande pregador, argumentos de grande boato, 
antes de se lhe tomar o peso". São argumentos, cujo resoar de ôcos 
não da nem mesmo para boato. O dia que com elles nos embara¬ 
çássemos tenamos desaprendido o que sabemos das primeiras le¬ 
tras em matéria constitucional. 

Mas, a justiça não póde ser esse dique sério, que se quer ás exor¬ 
bitâncias dos outros dous poderes, ás suas correrías no território da 
inviolabilidade assegurado pela carta do regimen, aos direitos nella 
declarados, se esses dous poderes se não considerarem na obrigação 
mais estricta de ceder e recuar ante a justiça, quando promulgadas 
as suas supremas sentenças. Aqui não ha meio termo. Ou tudo, 
ou nada. Ou a tal se não acham adstrictos esses dous poderes; 
e então um e outro sao soberanos na discrição de se excederem. Ou, 
se o limite dos seus.excessos reside efficazmente na justiça, as sen¬ 
tenças finaes desta impõem-se ininfrigivelmente aos outros dous po¬ 
deres. 

Da.essencia da posição do Supremo Tribunal Federal entre as 
emais instituições americanas é, portanto, que esse tribunal seja o 

juiz supremo e irrecorrivel da sua competência, assim como das dos 
ou ros poderes do Estado (26). Quando elle se pronuncia, a sua de- 
cisao consfatue, definitivamente, lei. (26), e a mais alta lei do paiz, 

ie highest law in the Land” (28), e não se póde revogar senão me¬ 
diante reforma da Constituição (29). 

(25) 
(26) 
(27) 
(28) 
(29) 

Watson : vol. II, pags. 1.183, 1.190 e 1.192. 
Munsterberg : pag. 106. 
Ib. : pag. 110. 
Ibidem. 

^‘0pV‘rl: <f*‘e í<’cPnr^'f_on °J Gorernmental Powers, pag. 62. Garner : , , , ■, ' . ,,,.7/.,/unun uj uorei 
Introduct. io PoUhc. Science, vol. 5. pag. 596. 
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A outra doutrina, a que pretendesse conciliar com a missão, 
confiada á justiça, de arbitra suprema nas questões de constitucio- 
nalidade, o jus, reservado ao governo e ao Congresso, de se não sub- 
metterem aos seus julgados, nessas controvérsias, essa doutrina at- 
tribuiria áquelle sobre quem se outorga a jurisdicção privativa, o 
direito de annullar a competência daquelle, a quem a jurisdicção 
foi privativamente outorgada. Contradicção nos termos. Absurdo 
palpavel. Inversão manifesta. Disparate rematado. 

Essas matérias os outros poderes julgam unicamente em primeira 
Liuiancia (30). Quando o governo ou o Congresso praticam um acto, 
é que o reputam constitucional, e, praticando-o, lhe conhecem, até 
ahi, da constitucionalidade. Mas, em intervindo na especie o jul¬ 
gador supremo, se o seu julgamento nega a constitucionalidade a 
esse acto, cessou a lide, e a autoridade neste ponto sujeita a recurso, 
cede á outra, de cuja decisão nenhum recurso póde haver. A se¬ 
gunda instancia reforma as decisões da primeira. Esta, seja o pre¬ 
sidente da Republica, seja o Congresso Nacional, não póde, constitu¬ 
cionalmente, resistir ao julgado supremo. 

O Supremo Tribunal, logo, sendo o juiz supremo e sem appello 
na questão de saber se qualquer dos outros dois poderes excedeu á 
sua competência, é o ultimo juiz, o juiz sem recurso, na questão 
de saber se é, ou não, politico o caso controverso. Porque a segunda 
questão outra cousa não vem a ser que a primeira. Políticos se 
chamam os assumptos privativos a competência do' executivo ou 
do Congresso. Portanto, se da competência do executivo e do Con¬ 
gresso o arbitro final é o tribunal supremo, na questão de ser poli¬ 
tico, ou não, o acto discutido o tribunal supremo é o arbitro final. 

Nem, a tal respeito, não ha duvidas nos Estados Unidos. O 
direito, que no Brasil agora se pretende avocar ao Congresso Nacio¬ 
nal (e, até, ao governo), de rejeitar, como invasoras da sua autoridade, 
sentenças do Supremo Tribunal Federal, importaria em elevar o 
Congresso Nacional a juiz definitivo dos seus proprios poderes. E' 
o que existia nos Estados Unidos antes da Constituição, um de cujos 
objectos foi justamente remediar a esse estado anarchico de cousas, 
dando ao poder judiciário a situação arbitrai, que passou a occupar 
entre os outros dois poderes (31). E’ o que existe em todas as cons¬ 
tituições^ europeas. A Constituição dos Estados Unidos transferiu 
(e esta e a sua feição capital), transferiu essa attribuição do Con¬ 
gresso para a Corte Suprema (32). 

Se o presidente da Republica ou o Congresso Nacional pudes¬ 
sem recusar execução as sentenças do Supremo Tribunal Federal, 
pelas considerar inconstitucionaes, ter-se-iam, desParte, constituído 
em instâncias revisoras dos actos daquella justiça. (33) Toda a 

(30) Political Science Quartely, vol. 5, pag. 226. 

(31) Willoughby, vol. I, pags. 2, 4. Noailles, vol. II, pag. 145. 
(32) Bondy : Op. cit., pag. 66. 
(33) Ib., pag. 67. 
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vez que o poder executivo, seja qual fôr o motivo allegado, negue 
obediência a uma decisão judicial definitiva, incorrerá em quebra 
formal da Constituição, e, portanto, na mais grande das responsa¬ 
bilidades (34). 

"Não ha nada, realmente, mais artificial”, diz um respeitável 
autor moderno, "do que a distincção entre questões políticas e jurí¬ 
dicas. Questões políticas ha (acabamos de o ver, falando na inter¬ 
pretação dos tratados), que são questões jurídicas” (35). Politico 
fora da presença da justiça, um litigio póde assumir o caracter de 
judiciário, assumindo a forma regular de uma acção (36). 

0 effeito da interferencia da justiça, muitas vezes, não consiste 
senão em transjormar, pelo aspecto com que se apresenta o caso, uma 
questão política em questão judicial {7>7). 

Mas a attribuição de declarar inconstitucionaes os actos da le¬ 
gislatura envolve, inevitavelmente, a justiça federal em questões 
políticas (37). E’, indubitavelmente, um poder, até certa altura, 
politico, exercido sob as fôrmas judiciaes (38). Quando a pendencia 
toca a direitos individuaes, a justiça não se póde abster de julgar, 
ainda que a hypothese entenda com os interesses políticos de mais 
elevada monta (39). 

Para ver que esta funcção, pelo menos no Tribunal Supremo, é, 
substancialmente e ás vezes eminentemente, política, basta reflectir 
que política, no mais alto gráo, é a fixação das relações constitucio- 
naes entre a União e os Estados, e, todavia, ao Supremo Tribunal é 
que toca restabelecel-a. Políticas vem a ser, indubitavelmente, as 
questões suscitadas sobre o direito a cargos políticos. E, não obs¬ 
tante, da competência da justiça federal na decisão de taes contro¬ 
vérsia, ainda mesmo quando o titulo discutido seja o de governador 
de Estado, não minguam de todo arestos, na jurisprudência ameri¬ 
cana. 

Toda a historia dos Estados Unidos, em summa, está cheia da 
acção politica da Suprema Corte, acção exercida, é certo, sob a re¬ 
serva das fôrmas judiciaes, mas nem por isto menos política, assim 
na sua substancia, como nos seus resultados. Esta acção, domi¬ 
nando a política mediante a interpretação constitucional quanto aos 
direitos da União e aos dos Estados, tem pendido ora para estes, ora 

(34) Donker Curtius : Rcvue de Droit International et de Lea. Comp., 
v. 41 (1910), pag. 34. 

(35) Randolpii : The Law and Politic o} ánnexation, pag. 105. Guiteau : 
Government and Politics in the United States. 

(36) Beard : American Government, pags. 310-314. Garner : Introduct. 
t° Political Science, pag. 606. 

(37) Willoughby, vol. II, pag. 1.009 e 1.011. Watson, vol. II, pag. 1.097. 
(38) Body v. Thayer, 145 U. ST. 135. Taylor v. Beckham, 178 U. S. 

548. Baldwin : Amer. Gund., pag. 489. 

(39) Bondy : Op. cit., pag. 62 — American Pohtical Science Review, vol. 2.°, 
pagma 223. 
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para aguelles, favorecendo, em certas épocas, a expansão da autori¬ 
dade nacional, e estreitando, noutros períodos, essa autoridade. 

Cem vezes já se tem dito que casos políticos, no sentido em que 
se utiliza esta qualificação, para excluir a ingerência da justiça, 
vem a ser os que o são exclusivamente, e têm o caracter de absoluta¬ 
mente discrecionarios. (40). 

Mas, ainda no applicar deste critério, sob qualquer das duas 
formas em que elle se enuncia, convem proceder com o maior tento ; 
porque uma e outra, quando não utilizadas com a devida attenção 
nos podem equivocar sobre as verdadeiras divisas, que extremam 
o território político do judicial. 

Emergências ^haverá, e tem havido, na America do Norte, em 
que a Suprema Corte se tenha visto obrigada a conhecer de questões 
meramente políticas. Em tal caso estão as de duplicatas de governos 
estaduaes (41). 

Mas por que ? Porque na especie em litigio se suscita contro¬ 
vérsia acerca de um direito precisamente definido na lei. 

Quando tal discussão, com effeito, surgir entre particulares 
num htigio travado sobre a subsistência legal de contractos, que se 
”0U^e.r1em celebrad0 sob as leis de um desses governos, licito não é 
ao Iribunal abster-se de se pronunciar sobre uma questão, que elle 
evitaria como política, se debaixo de outro ponto de vista alli se sus¬ 
citasse. 

Por outro lado, ainda em relação ao exercido de funcções dis- 
crecionanas pode caber a interferencia judicial, ensinam os mestres 

a jurisprudência americana, se dellas “abusar clara e grosseiramente” 
o poder, a quem competirem. (42) Dar-se-á essa hypothese, quando, 
por exemplo, a pretexto, em nome ou sob a côr de exercer attribui- 
çoes taes, o governo ou o Congresso as ultrapassarem, perpetrando 
actos, que, evidentemente, nella não caibam. 

Ainda quando se trate de poderes totalmente discricionários, o de 
que nao conhecem os tribunaes, é do modo como taes poderes, uma 
vez existentes, são exercidos, nas raias que lhes traçou a eües a lei. 
Mas da alçada incontestável dos tribunaes será entenderem na ma¬ 
téria, para examinar duas questões, se forem levantadas ; a da exis¬ 
tência desses poderes e a da sua extensão, comparada com o acto 
controverso, be a autoridade invoca uma attribuição existente, em¬ 
bora discricionária dentro dos seus limites, não pode a justiça re¬ 
cusar o soccorro legal ao direito, do indivíduo ou do Estado, que 
para eila appellar. 

Assim é que, embora se haja por inteiramente politica e abso¬ 
lutamente discrecionana, nos orgãos da soberania nacional a quem 

v , ^ 3%D 397JeM398 °J ^ ^ °J PoL and Soc' Science’ l> 

(41) Bondy : Op. cit., pag. 126-197. 

(42) Epw. Countrymaw : The Supreme Court oj lhe United States. 
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pertence, a declaração do estado de sitio, se os acio.r de execução exce¬ 
derem a medida constitucional ou legal, legitima será e indenegavel 
a interposição da justiça, já quanto á restituição do direito extor- 
quido, já quanto á reparação do damno causado. 

0 autor que, mais recentemente e mais ex-projesso, ventilou esta 
matéria, tão obscurecida, no Brasil, pelas subtilezas e chicanas dos 
sophistas políticos, é o que mais luz derrama no assumpto ; e as for¬ 
mulas, a que chegou, são, a meu ver, claras e terminantes. 

“Não ha", diz elle “não ha excepção ou exclusão contra os casos, 
que apresentem questões de natureza política, ou envolvam actos ojji- 
ciaes dos ramos políticos do governo. Quando quer que se impugna¬ 
rem medidas políticas, legislativas, executivas ou administrativas, 
num pleito legal, como causa próxima de uma lesão donde resulte 
damno, allegando-se que taes medidas não são autorizadas pelas 
leis do paiz, ou as transgridem, esses actos se tornam sujeitos ao co¬ 
nhecimento da justiça; entende-se que, ou emanem do presidente, 
ou provenham dos seus subordinados, ou sejam directamente auto¬ 
rizados pelo Congresso, investido está o tribunal de jurisdicção, 
para, na lide pendente, de direito ou equidade, caso ella envolva 
esses actos, quanto á sua constitucionalidade, investigar e decidir 
se são validos, ou nullos. O essencial, para existir a jurisdicção, é, 
unicamente, que uma pessoa idônea como autora no pleito haja 
sido lesada ou prejudicada por certo e determinado acto official, 
ou do governo, e com elle se averigue ter-se contravindo á Consti¬ 
tuição (43). 

O critério, pois, continua luminosamente este expositor : “o 
critério não consiste em ser a questão de natureza política, ou não poli- 
tica, nas em ser susceptível de se propor sob a jórma de uma acção em 
juízo. . . A conclusão geral, portanto, podel-a-emos enunciar nestes 
termos^: as questões políticas vem a cahir sob a competência do po¬ 
der judicial, toda a vez que envolverem a questão de se o acto, que 
se discute, do poder executivo ou legislativo, infringe, ou não infringe 
preceito da Constituição. (44) 

Mas, como quer que seja, e seja como fôr, senhores, o que não 
tem duvida nenhuma, é'que, ante as disposições constitucionaes cujo 
texto faz do Supremo Tribunal Federal o juizo de ultima instancia, 
nos pleitos onde se arguirem da inconstitucionalidade actos presi- 
denciaes ou legislativos, esse tribunal é, o arbitro final dessas ques- 
oes , esse tribunal e, em taes questões, o juiz exclusivo da sua com¬ 

petência mesma, esse tribunal não póde estar sujeito, nos seus mem¬ 
bros a responsabilidade criminal por decisões proferidas no exercí¬ 
cio e semelhante autoridade ; esse tribunal, nas sentenças que em 
norne c esta autoridade pronunciar, tem o mais absoluto direito a 
vei-as acatadas e observadas pelos outros dois poderes. 

(43} Edw. Countrymàw : The Suprem, Court o} the United States. 
(44) Ib., pag. 192. 
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Nestas normas está em essencia o melhor de todo o nosso regi- 
men. Desconhecidas ellas, a Republica Federativa mudaria com¬ 
pletamente de natureza. Em todos os regimens livres, os poderes 
políticos têm freios e contrapesos á sua vontade, inclinada sempre a 
transpor as barreiras legaes. Sob o governo de gabinete, esses 
freios e contrapesos estão, quanto ao poder executivo, na responsa- 
bibdade ministerial, e, quanto ás Gamaras legislativas, na dissolução 
do Parlamento. Com o governo presidencial, onde não existe nem 
o appello das maiorias parlamentares para a nação, nem a responsa- 
bibdade parlamentar dos ministros, a garantia da ordem constitu¬ 
cional, do equibbrio constitucional, da bberdade constitucional, 
está nesse templo da justiça, nesse inviolável sacrario da lei, onde a 
consciência jurídica do paiz, tem a sua séde suprema, o seu refugio 
inaccessivel, a sua expressão final. 

O culto deste principio soberano é, para nós outros, uma reb- 
gião, e deve ter altares nesta casa, altares onde o sentimento puro 
do nosso direito nacional se acrisole, no estudo e no desinteresse, 
para contaminar o trabalho subterrâneo das ambições, que a polí¬ 
tica arregimenta, sobcita em acabar com todos os estorvos á trans¬ 
formação do governo absoluto da lei, organizado pela Constituição, 
no governo absoluto dos cabeças de partidos, anbelado pelas fa¬ 
cções. 

Permitti, senhores, a um crente dessa velha fé abandonada, a 
uma alma cujas derradeiras esperanças na sorte deste regimen se 
vão rapidamente desvanecendo uma a uma, permitti-lhe volver os 
olhos para esses horizontes, onde os constituintes de 1890 víamos 
desenhando o futuro das nossas instituições, e reivindicar-lhes a 
honra contra os aventureiros, que invadiram estas sagradas para¬ 
gens da idea republicana com as malocas da sua selvageria e as fei¬ 
ras da sua ciganagem. 

Terminado, só me resta supplicar-vos me perdoeis a bberdade 
que tomei, de honrar o acto da minha posse, occupando-o com este 
exame, desabnhado e imperfeito, da maior das nossas instituições 
constitucionaes, sua magnitude suas prerogativas, seus benefícios 
incomparáveis. 

Se essas considerações, a que a tristeza destes dias miseráveis, 
de luto, desalento e angustia me não consentiu imprimir fórma, dar 
methodo, communicar algum valor, tornando-as dignas deste audi¬ 
tório, espertarem as vossas reflexões, obtiverem o concurso do vosso 
assentimento, estimularem, entre os hábeis, entre os moços, entre 
os honestos, o sentimento do attentado, que se projecta contra o 
regimen, contra a patria e contra a humanidade nessa reacção con¬ 
tra a justiça, desenvolvida, nos actos recentes do nosso governo, 
lado a lado com a reacção contra a publicidade, contra a imprensa, 
contra os direitos da palavra, terei ganho o meu dia, meus collegas, 
meus senhores, num salario maior que toda a minha valia, toda a 
minha esperança, todo o resto da minha vida. 

RUY BARBOSA. 



DOUTRINA 

SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. SUA COMPETÊNCIA 

PARA DIRIMIR QUESTÕES POLÍTICAS. SUA PREE- 

MINENCIA NO NOSSO ORGANISMO JURIDICO-CONS- 
TITUCIONAL. (6) 

Trata-se de um cidadão brasileiro que, de posse de um titulo 
legal, verificado, indiscutível, do seu mandato electivo de presi¬ 
dente de um Estado, solicitou do Supremo Tribunal Federal, me¬ 
diante o recurso do habeas-corpus, a manutenção do seu direito. 

Nesta hypothese, o acto do Supremo Tribunal Federal, si errou, 
si podia errar, seria não por ter concedido a medida impetrada no 
recurso de habeas-corpus, mas por não gozar da autoridade neces¬ 
sária para, em hypothese desta natureza, conhecer da questão, 
diante delia enterreirada pelo impetrante. E aqui, senhores, é 
que se levanta a segunda questão, a segunda objecção a que alludi 
no começo do meu discurso, a objecção em que os autores desse pro¬ 
jecto, os amigos do partido que o sustentam, negam em geral, em 
absoluto, ao poder judiciário a sua competência nos casos politicos 
e, com especialidade, quando se trate de especie da natureza daquella 
em que se acha envolvido o direito do presidente do Rio de Janeiro. 

Diz-se, sr. presidente : nunca se viu na historia dos Estados 
Unidos, um exempio de intervenção de um tribunal americano em 
matenas que entendem com as questões debatidas entre pretendentes 
ao governo de um Estado. 

E um dogma, affirma a honrada commissão no seu douto 
parecer. Preciso de responder neste ponto á theoria da honrada 
commissão, tanto mais quanto sei que o meu nome anda por ahi 
envolvido em jornaes e em artigos, como uma das autoridades ac- 
cordes nesta doutrina. E uma das cousas em que os meus adver¬ 
sários ~me reconhecem alguma autoridade. A minha autoridade 

es não serve senão quando lhes parece poder accommodar a alguma 
p irase, a algum periodo, a alguma proposição, menos ao interesse 
de uma situação contra a qual eu me bato. 

(*) Trecho do discurso proferido no Senado em 23 de janeiro de 1925, pelo 
sena or uv .Barbosa, discutindo o projecto da intervenção no Estado do Rio de 
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Ora, senhores, si eu tivesse abraçado essa theoria, na plenitude, 
na amplitude em que os meus adversários m'a querem attribuir, 
não hesitaria um momento em bater nos peitos e me accusar fran¬ 
camente de erro. Nunca me presumi de infallivel; não me presumo 
senão da vontade constante de acertar e me emendar nos meus erros. 

Em matéria jurídica, os maiores jurisconsultos do mundo er¬ 
ram todos os dias, e mudam quotidianamente de sentido. 

Os maiores tribunaes da Terra, desde a Corte de Cassação, na 
França, até a Suprema Côrte Americana, variam de jurisprudência 
e muitas vezes têm chegado a variar de pessoal. 

Os grandes mestres do direito, nas suas obras, de uma para 
outra edição, em notas ou no texto, não se envergonham de confes¬ 
sar as suas mudanças de opinião. Porque não havería eu de confes¬ 
sar as minhas, si realmente fosse agora a occasião de o fazer ? 

Não ha duvida nenhuma, sr. presidente, que, em um dos meus 
trabalhos mais recentes sobre esta questão constitucional, em uma 
enumeração, em um rol de hypotheses com as quaes procurei tor¬ 
nar sensível a natureza strictamente politica das cousas que, como 
taes, são subtrahidas á jurisdicção dos tribunaes de justiça, eu in¬ 
clui entre outras, sob os ns. 10 e 11, o reconhecimento do governo 
legitimo, nos Estados, quando contestado entre duas parcialidades. 
Ouero dizer, quando duas parcialidades se debatem em torno da 
questão da legitimidade de dispor do governo do Estado, em regra, o 
assumpto não é da competência judicial. 

Si no caso de que se trata, quando se aventasse a verificação de 
poderes entre os dous concurrentes ao logar de governador do Es¬ 
tado do Rio de Janeiro, fosse o Supremo Tribunal quem interviesse 
para, julgando essas eleições e aquellas eleições, verificar realmente 
os poderes entre os dous candidatos, a intervenção do Supremo Tri¬ 
bunal seria incontestavelmente injundica e desautorizada. Porque 
ahi era o Supremo Tribunal Federal, srs. senadores quem ia verifi¬ 
car a eleição ; ahi era o Supremo Tribunal Federal quem assumiría 
a si a autoridade politica delegada pelas constituições, pelas leis e pelos 
regimentos parlamentares as assembleas deliberantes incumbidas 
quasi sempre de verificar os poderes dos governadores de Estado. 
Mas, não e o que se passou, não é o que se verifica neste caso, não 
foi isto que fez o Supremo Tribunal Federal. Nenhuma parte lhe 
coube na venficaçao de poderes, nenhuma parte na liquidação das 
eleições do Rio de Janeiro. O Supremo Tribunal Federal não fez 
mais do que acceitar títulos )a verificados, receber a verificação de 
poderes consummada pela autoridade, cuja competência estava 
realmente examinada e reconhecida mediante exhibição de titulos 
irrecusáveis. No primeiro caso, a mesa da Assembléa do Rio de 
Janeiro comparecia a presença do tribunal com os títulos materiaes 
da sua eleição no caracter de mesa daquella Assembléa. Depois, 
com o texto material do Regimento da Casa, essa mesma mesa lhe 
demonstrou ser o seu presidente autoridade exclusiva, absoluta e 
irrecorrivel da interpretação do Regimento daquella Assembléa... 
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de maneira que a interpretação dada pela autoridade, estabelecida 
e reconhecida como unica pelo Regimento da Assembléa Flumi¬ 
nense, essa interpretação materializada, consummada, formulada 
em um documento material, essa interpretação é a que o Supremo 
Tribunal Federal recebeu para reconhecer aquella mesa como uma 
mesa legal e competente na Assembléa Fluminense. 

Qual foi a autoridade judicativa que ahi exerceu o Supremo Tri¬ 
bunal Federal ? Nenhuma. Ahi não exerceu o Supremo Tribunal 
Federal autoridade nenhuma, senão a autoridade recognociva de 
abrir os olhos, ver e declarar o facto legal, perante elle documentado. 

Eis o que fez o Supremo Tribunal Federal. E, como depois, 
sendo claro que, si essa era a mesa daquella Assembléa, aquella As¬ 
sembléa na sua realidade legal seria a que funccionasse debaixo da 
presidência daquella mesa, e como ainda essa Mesa, como orgão 
daquella Assembléa, communicasse e provasse ao Supremo Tribu¬ 
nal Federal que o presidente eleito e reconhecido pela Assembléa 
Fluminense era o dr. Nilo Peçanha, o Tribunal declarou na sua sen¬ 
tença o facto material verificado por essa communicação irrecusável. 
Chancellou, reconheceu, como um noíario reconhecería, o acto pra¬ 
ticado pelo poder competente. 

Mas, senhores, nao quero que me acoimem de estar accommo- 
dando a minha opinião ás circumstancias occorrentes, e vou mostrar 
aos nobres senadores, pela continuação da leitura deste mesmo tra¬ 
balho, onde foram buscar uma das minhas contradicções, que o 
prmcipio estabelecido por mim nesse topico soffreu, logo depois, 
na minha exposição as mesmas restricções que agora estou fazendo. 
O topico, a que alludo, pertence ao meu trabalho sobre o direito do 
Amazonas ao Acre septentrional. 

, . deP0is deste trecho em que eu busco mostrar mediante uma 
serie de~ exemplos, quaes os casos propriamente políticos, sobre os 
quaes não se pode exercer a acção de um tribunal judiciário, ahi passo 
eu a mostrar que mesmo nos casos pohticos ha hypotheses em que 
a autoridade ;udiciana póde ser necessariamente levada a intervir, 
quando esses casos políticos se formulam diante do Tribunal, nos 
ermos de um processo regular, e entendem com direitos individuaes 

ou po i icos, aos quaes a justiça não póde recusar o seu amparo. A 
paginas 8 desse livro meu, volume l.°, tive occasião de escrever : 

A norma absoluta e que um direito violado não póde ficar sem re- 
paraçao. mite desta norma é que a reparação não se póde obter 
senão mediante processo judicial. O Tribunal, diz um dos mestres 
cio direito americano : 

.. . O Tribunal liquiaa as questões concernentes aos 
limites da autoridade política, do mesmo modo que outros 
quaesquer problemas jurídicos, a saber, quando elles sur¬ 
gem no correr de uma lide entre partes. Por este meio 
se,. e.m Preservado, ate onde era possível, do contacto 
político a interpretação da Constituição". 
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E’ Cooley e Lawrence Lowell, quem o dizem. São palavras, 
senhores, de Lawrence Lowell, que é uma das maiores autoridades 
no direito americano, autor da mais alta competência em questões 
políticas e constitucionaes, o que ha de mais notável nos livros mo¬ 
dernos sobre a Constituição ingleza, porque os Estados Unidos de¬ 
vem á Inglaterra o mais notável dos livros contemporâneos sobre 
a Constituição americana, e são deste eminente escriptor e publi¬ 
cista as seguintes palavras : 

"De modo que o valor entre o direito privado e o 
direito publico, entre a necessidade do remedio constitu¬ 
cional e a do respeito ás fronteiras politicas, está unica¬ 
mente na fórma de litigio civil, imposta á acção dos 
tribunaes". 

Discorrendo a este respeito, diz um celebre lente da universidade 
de Paris, Larnaude, autoridade hoje das mais preclaras em matéria 
de Direito Publico Constitucional : 

"Tudo é aqui, de ordem exclusivamente judiciaria, e, 
posto se trate, principalmente, de uma prerogativa polí¬ 
tica, obrigado sou afinal, a reconhecer que ella se exerce, 
pelo menos de uma fórma de todo em todo judiciaria. 
Já tive occasião de insistir sobre o caracter judicial do 
direito de appellação para a Corte Suprema, direito que, 
substancialmente, é também de ordem política. Pois 
bem ; aqui reencontramos o mesmo caracter judiciário. . . 
Abre-se um processo, e processo ordinário. 

Ora, de que o que se opera, vem a ser um processo 
propriamente dito, decorrem consequências muito rele¬ 
vantes. . . A construcção jurisprudencial, que, a tal 
respeito, se tem erigido, sob a influencia, em boa parte, 
da Corte Suprema e alguns dos seus insignes presidentes 
(chiej justices), se caracteriza, conseguintemente, pela 
natureza de todo o ponto judiciário, processual, diga¬ 
mos assim, dessa attribuição. Era, evidentemente, a 
melhor maneira de a fazer admittir e estabelecer-se na 
pratica removendo-lhe, ou, antes, dissimulando-lhe, 
velando-lhe, quando menos, o caracter político”. 

Desde que haja um direito coruüitucionat ojjendido 
venha de onde vier a ojjensa, e uma pessoa, que delia se 
aggrave para a justiça, comtanto que seja guardando a 
fórma legal de uma acção, instaurado está o pleito e 
com elle verificada a competência da justiça ; visto como, 
na linguagem de Curtis, em referencia justamente aos 
litigios da categoria do actual, "o grande intuito com 
que se abrangeu na competência da justiça esta especie 
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de causas, foi resguardar a paz e integridade da União, 
assegurando o julgamento, pelos tribunaes federaes, de 
toda e qualquer questão entre Estados, em sendo susce¬ 
ptível de se traduzir em uma demanda judicial. 

Si Curtis escreveu em 1855, Judson Landon, cuja obra traz a 
data de 1900, não se exprime diversamente : 

“A Suprema Corte dos Estados Unidos é o inter¬ 
prete final da Constituição em todos os casos que se pos¬ 
sam apresentar sob a jórma de uma acção legal”. 

Continuarei, srs. senadores, nesta leitura, para acabar de mos¬ 
trar a intenção exacta das minhas palavras, agora exploradas pelos 
meus antagonistas. 

Depois de me occupar longamente com a exposição dos casos po¬ 
líticos, procurando a melhor definição para lhes precisar a natureza, 
disse eu, á pagina 178, desse meu trabalho : 

"Acabemos, pois, de uma vez, com o equivoco, defi¬ 
nindo a verdadeira doutrina americana, que é a nossa. 
Uma questão póde ser distinctamente politíca, altamente 
política, segundo alguns, até puramente política, fóra do 
dominio da justiça e, comtudo, em revestindo a forma 
de um pleito, estar na competência dos tribunaes, desde 
que o acto, executivo ou legislativo, contra o qual se 
demanda, fira a Constituição, lesando ou negando um 
direito nella consagrado". 

Um dos mestres mais eminentes do direito anglo-saxonio nos 
nossos tempos, sir Frederick Pollock, referindo-se ás variações da 
jurisprudência no grande tribunal americano, accentua que 

a Suprema Corte dos Estados Unidos é frequentemente 
chamada a resolver grandes questões políticas, submet- 
tidas ao seu conhecimento, sob fôrmas judiciaes". 

. __ E o critério discriminativo, que se encontra com summa pre¬ 
cisão na obra de Randolph, a proposito dos Casos Insulares. 

A objecção de que a maneira de tratar as nossa; 
novas possessões constitue um desses assumptos pura¬ 
mente políticos (pne oj those purely political mr.tters), nos 
quaes o Poder Judiciário se ha de submetter aos outros 
poderes co-extensivos e abster-se da pretenção de os co- 
hibir, respondo eu que ao Poder Judiciário nada importa 
a immensidade das questões, quando se lhe offerece 
determinar si, de facto, existe uma lei nacional appli- 
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cavei á lide pendente. Tem a parte que pagar certo 
imposto ? Deve um indivíduo soffrer privação da li¬ 
berdade ? Momentosas questões políticas podem ser 
essas }6ra do recinto do tribunal; dentro, nelle, são ques¬ 
tões jurídicas”. 

Analogamente, discorrendo também dos Insular Cases, dizia, 
ha pouco, outra autoridade, o professor Rowe : 

“Este julgados serviram de realçar com grande 
clareza a posição unica, occupada pela Corte Suprema. 
Dioersamente de outro qualquer tribunal, lhe cabe ás vezes 
resolver questões, que, supposto jurídicas na jórma, são 
polihcas na substancia, e actuam profundamente sobre d 
estructura das nossas instituições’. 

Por este systema, observa ainda outro notável expositor das 
instituições americanas, 

“a questão política, que se levantando entre as susci¬ 
tadas em uma demanda particular, decidir-se-á como 
qualquer outro ponto controverso incidentemente ao pleito". 

Por este meio, se difficultou o risco de pressão do governo sobre 
os juizes ou os indivíduos ; porque, 

“si o Tribunal resolver questões concernentes aos limi¬ 
tes do poder político, é nas mesmas condições em que ou¬ 
tros ponfos de legalidade, não os decidindo senão quando 
se debatem no curso de uma acção entre pessoas parti¬ 
culares, ou entre outras que vão a juizo em caracter 
semelhante". 

Desta arte, a interpretação constitucional se afas¬ 
tou da política tanto quanto possivel”. 

Este, “tanto quanto possivel”, rematando, restringindo as con¬ 
siderações anteriores, bem está mostrando não se poderem evitar 
de todo as questões políticas, antes serem, muitas vezes, de neces¬ 
sidade absoluta, na competência de um Tribunal creado para cons¬ 
tituir “o juizo unico e definitivo, assim dos seus proprios direitos, 
como dos do Poder Legislativo e do Executivo”. 

Por mais que se apurem subtilezas, requintando ficções e con¬ 
venções, nunca se poderá conceber que não tope frequentemente em 
questões políticas de alta gravidade, o definidor exclusivo e supremo 
dos limites entre os tres orgãos da soberania nacional, na distribuição 
constitucional dos poderes. 

Matéria de questão méramente política será o exercício des¬ 
tes, emquanto encarados na esphèra discricionária do Estado, nessa 
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região de conveniências opinativas e apreciações arbitrarias, onde a 
autoridade não se encontra com direitos fixados na lei fundamental. 

Portanto, senhores, em vez de se tratar dessas matérias, cu;a 
acção discricionária póde caber ao poder, trata-se unicamente de 
reconhecer um direito já fixado, já conhecido e consagrado em um 
titulo positivo e material. 

Por mais politica que seja a natureza deste titulo, desta funcção 
e deste direito, a competência do Poder Judiciário é absolutamente 
incontestável. {Apoiados). 

Senhores, não basta. Não é de hoje que sobre este ponto espe¬ 
cial assim me pronuncio. No meu discurso proferido no Instituto 
dos Advogados, em 19 de novembro do anno passado, ao assumir a 
sua presidência, dizia eu : 

“Emergências haverá e tem havido, na America do Norte, em 
que a Suprema Corte se tenha visto obrigada a conhecer de questões 
meramente políticas. Em tal caso, estão as duplicatas de governos 
estaduaes”. 

Articulando esta proposição, senhores, me firmava no testemu¬ 
nho de um dos mais modernos constitucionalistas americanos e 
um dos autores mais em voga. Simeon Baldwin, no seu livro sobre 
o Poder Judiciário nos Estados-Unidos. (Edição de 1905). 

Diz esse autor : 

Quando se contesta o direito a um cargo poli tico, os tribunaes, 
a não ser que haja alguma disposição constitucional em contrario, 
podem ser provocados a decidir. Esta proposição ê verdadeira, ainda 
a respeito do cargo de governador. E’ um remedio este, de que se tem 
abusado, comquanto em raros casos, a bem de interesses de partidos”. 

Eis o texto no idioma original : 

When title to a pohtical ojjice is contested, the courts, unless 
there is some constitutional provision to the contrary, may be appea- 
led to jor a decision. This is true even in respect to the ojjice oj gover¬ 
nar. It is a remedy which has been, though in rare instances, abused 
Jor party purposes . ( S. Baldwin : The American Judiciary, 
pag. 48-9). 

/-.a O autor cita, em apoio da sua affirmativa, tres arestos, dous da 
Corte Suprema dos Estados Unidos e um dos Tribunaes de Conne- 
ticut. 

Os dous da Suprema Côrte : Boyd v. Thayer (143 U. S. 135-36. 
C. Ed. 103) — Taylor v. Beckman (178 U. S. 548. 44 L. Ed. 1.187). 
O primeiro é de 1891. O segundo de 1899. 

No caso Taylor v. Bechman (178 U. S. 549. L. Ed. 44, 1178, 
as uas partes pleiteiam o governo do Estado Kentucky. William 

ay or exercia este governo e o seu antagonista, increpando-o de 
usurpação, pede que a sentença, tirando ao usurpador o que usurpara, 
entregue ao autor a administração daquelle Estado. A Suprema 

or e não deferiu ao pedido. Mas, os pleiteantes discutiram perante 
e a o caso eleitoral em todas as suas minuciosidades, e os membros 
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do Tribunal citaram precedentes, em que elle resolvera pleitos con¬ 
cernentes a legitimidade do titulo de governador, sentenciando 
entre partes que o disputaram. 

O juiz Brewer, discutindo a questão, diz : 

"No caso Boyd — Nebraska ex rei. — Thaver (143 
U. S. 135 ; 36 L. ed. 193), a Suprema Corte de Nebraska, 
em acção adequada, proferira o seu julgado, privando a 
Boyd do cargo de governador do Estado, e empossando 
nelle a Thayder. Interposto recurso para este Tribunal 
(a Suprema Corte dos Estados Unidos), assumimos nós 
jurisdicção no pleito e reformámos a decisão da Suprema 
Côrte de Nebraska, restituindo assim Boyd ás funcções 
de que fôra excluido por sentença desse Tribunal". 

Eis dous tribunaes conhecendo successivamente — um Tribunal 
do Estado, e depois a Suprema Corte Americana — de uma questão 
de governo disputado entre duas partes. • Um tribunal para remo¬ 
ver o governador que occupava o cargo e collocar o outro preten¬ 
dente ; outro tribunal para repor o governador deslocado do logar 
de onde havia sido removido pela sentença anterior. 

Nesse litigio houve um voto dissidente (adverte Brewer) : o do 
juiz Field, que disse Divirjo da sentença que se acaba de proferir. 
A meu ver, esta corte nao tem competência para solver questões de¬ 
batidas quanto ao direito dos pleiteantes ao governo de um Estado, 
ainda que taes questões hajam sido julgadas pelas autoridades es- 
taduaes". 

Vejam bem os nobres senadores, o Tribunal reconhece a sua com¬ 
petência. Um dos juizes diverge do Tribunal para lhes negar a 
competência por elle reconhecida. Não occulto nenhuma das cir- 
cumstancias do pleito aos nobres senadores, mas, todas ellas concor¬ 
rem para mostrar que nos tribunaes americanos, da mais alta cate- 
gona, inclusive a Suprema Corte dos Estados Unidos, essas questões 
se tem debatido,, reconhecendo elles tribunaes, em certas occasiões, 
a sua competência para conhecer do assumpto. Entretanto, agora 
se diz aqui que é um dogma. 

Resumindo os precedentes o juiz Brewer, na continuação do seu 
voto, assim se exprime : 

Desta arte, em quatro causas, occorrentes succes¬ 
sivamente em épocas diversas, no curso de 25 annos, 
temos tido ante nos a questão da validade jurídica de sen¬ 
tenças dos mais altos tribunaes de vanos Estados, nas 
quaes se tiravam cargos a certas pessoas, e se davam a 
outras. Em tres desses julgados, não hesitamos em sus¬ 
tentar a nossa jurisdicção, para tomar conhecimento das 
decisões recorridas, duas cías quaes confirmámos, com 
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o fundamento de que as deliberações dos tribunaes a 
quo observaram as garantias constitucionaes do processo, 
não infringindo, pois, os direitos dos concorrentes. So¬ 
bre o terceiro, opinamos que não se podia manter o jul¬ 
gado, e o reformamos, excluindo um indivíduo do alto 
posto de governador de um Estado, dando-o a outro . 

Notem bem os nobres senadores. Nao se esta passando isso 
em um Tribunal de Estado, está se passando na Corte Suprema. 

“No quarto negamos provimento ao recurso, mas, 
não porque o pleito não envolvesse questão de proprie¬ 
dade sobre o titulo reclamado, e sim porque os funda¬ 
mentos onde se estribava a pretensão de reforma de sen¬ 
tença, eram tão frivolos, que não mereciam consideração. 
(178, U. S. 689. L. Ed. : 44 ; 1.202). 

Em seguida, o juiz Harlam, pronunciando também o seu voto 
divergente, recorda, no correr delle, os mesmos precedentes, dizendo : 

“O Poder Judiciário não póde, como o legislativo 
poderia, abster-se de certa e determinada medida, por¬ 
que ella se acerque das raias da Constituição. Não nos 
é licito deixar de julgar, porque o assumpto seja duvidoso. 
Sejam quaes forem as duvidas, ou as difficuldades, o 
caso que se nos submetteu ha de ser decidido. Tão 
pouco direito nos assiste a declinar da jurisdicção que 
nos cabe, quanto a usurpar a que nos não cabe. Seria 
em um como no outro caso, trahir a Constituição. Ques¬ 
tões ha a que de bom grado nos esquivaríamos, mas a 
que nos não podemos esquivar. 

No caso Boyd v. Nebraska ex rei. Thayer. (143, 
U. S. 135 ; 36 L. ed. 103), que se nos submetteu me¬ 
diante recurso, para examinarmos a sentença final da 
Suprema Corte de Nebraska, que priva do cargo de gover¬ 
nador a Boyd, e collocava a Thayer nesse posto, todos os 
juizes, excepto o juiz Field, concorriam em sustentar 
que esta Côrte (a Suprema Corte dos Estados Unidos), 
tinha jurisdicção sobre o pleito. 

Em quatro litigios emergentes até aqui, esta Côrte 
se tem a tido ao fundamento de que, em se privando em 
alguns delles, sem o devido processo legal, de um cargo 
creado sob as leis de um Estado, se estabelecia uma situa¬ 
ção regida pela décima quarta emenda á Constituição 
Americana, situação de nos cumprir tomar conhecimento. 
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para invcBtigâr se foram, ou não, guardadas essas garan 
tias legaes. 

. As prombições dessa emenda, como temos dito 
muitas vezes, estendem-se a todos os orgãos do Estado, 
ás suas autoridades, legislativas, executivas ou judicia¬ 
rias, sendo hoje, pois, doutrina assente na jurisprudência 
constitucional deste paiz, que quem quer que mediante 
a sua situação publica no governo de um Estado priva 
outrem da sua propriedade, vida ou liberdade, violando 
as garantias legaes... aitenta contra essa inhibição 
constitucional”. (178 U. S. 593-599. 44 L ed 1 205- 
1.208). ‘ 

Para demonstrar que taes hypotheses offendem, pelo menos a 
um desses tres direitos, não menos garantidos na Constituição bra¬ 
sileira do que na Americana, contra os attentados occorreníes nos 
governos estadoaes, o juiz Harlam, na continuação do seu voto 
entre outras considerações, mostra que o direito de um indivíduo aos 
cargos que occupa, constitue uma das manifestações jurídicas, senão 
da sua propriedade, certamente da sua liberdade. 

Eis algumas das suas reflexões neste sentido : 

j Coole^ sentenciando pela Suprema Corte 
' Michigan, no caso People ex Le Roy v. Hurlbut, 

disse : o juiz Story demonstrou cabalmente que a liber¬ 
dade constitucional significa alguma cousa mais do que 
o que debaixo deste nome se costuma autorizar : ella 
abrange todos os direitos civis e políticos absolutamente 
garantidos, assegurados e reservados, as franquias de 
cada um, como homem e cidadão, o seu direito de voto, 
o seu direito de exercer cargos {his right to hold ojjice), o 
seu direito de adorar a Deus, segundo os dictames da 
sua consciência, a sua igualdade com todos os seus con¬ 
cidadãos ...” 

A doutrina de que a liberdade significa alguma cousa 
mais do que a immunidade a todo o constrangimento phy- 
sico , prosegue o juiz Harlam, essa doutrina "se acha bem 
esclarecida no caso Mirror v. Happersett”. 

... Havera nada que mais directamente envolva a nossa 
hberdade do que o direito de affirmar o exercício de um 
cargo, para o qual fomos legalmente eleitos pelos nossos 
concidadãos^... Será possível que o direito de exercer 
uma profissão licita se considere como elemento da nossa 
hberdade, assegurado pela décima quarta emenda cons¬ 
titucional, contra qualquer privação illegitima e que, 
entretanto, o direito de exercer um cargo, para o qual o 
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indivíduo foi eleito, e em que foi legalmente investido, 
lhe possa vir a ser extorquido por deliberação de um corpo 
legislativo, sob uma Constituição, onde se declare que 
nesta Republica não se admitte um poder arbitrário em 
parte nenhuma ? Póde lá ser que o direito de voto, uma 
vez conferido, se tenha por inauferivel, a não ser pelos 
meios legaes, e que todavia, o direito da pessoa votada 
a occupar e exercer as funcções do cargo, para o qual 
foi eleita, se lhe possa tirar, sem transgressão desta emenda 
constitucional, a não ser pelos meios legaes?” (177 U. S. 
603-604. 44 L. ed. 1.210). 

"O raciocínio não podia ser mais claro. A liberdade 
assegurada pela Constituição Federal abrange o direito 
do individuo eleito a occupar o cargo para que o elegeram, 
seja para um cargo federal, seja um cargo estadoal, e 
de qualquer ordem que fôr este cargo. Ora, em todas 
as questões, nas quaes se pleitear essa liberdade, a com¬ 
petência da Suprema Corte dos Estados Unidos é, igual¬ 
mente, irrecusável. Logo irrecusável e a competência 
desse Tribunal, nos casos em que se discutir entre dous 
pleiteantes o titulo de um cargo, embora seja o de go¬ 
vernador de Estado, assumido por um cidadão e dispu¬ 
tado por outro”. 

Eis a lição do juiz Harlan no caso Taylor v. Bechham, como no 
caso Boyd v. State of Nebraska, os dous invocados na obra de 
Baldwin. 

Já vedes, srs. senadores, que não deixa de haver, na jurisprudência 
dos Estados Unidos, não só opiniões, mas julgados, em que a Su¬ 
prema Corte resolveu questões de legitimidade em pleitos concernen¬ 
tes a cargos de governadores de Estados. 

Agora ss. exs. me hão de permittir a leitura, não das palavias de 
um dos grandes juizes americanos, mas das palavras de um dos mais 
doutos juizes brasileiros, o dr. Amaro Cavalcanti, no voto que deu 
ha mais de tres annos, no l.° de abril de 1911, sobre a mensagem do 
presidente, declarando porque não cumpria as decisões do Supremo 
Tribunal, concernentes ao Conselho Municipal desta cidade. 

Estas palavras merecem de ser consideradas e meditadas pelos 
nobres senadores, como as de um dos cultores do direito americano, 
que melhor o conhecem, e têm interpretado entre nós com mais isen¬ 
ção de espirito, sem ter incorrido até hoje na seducção das tendên¬ 
cias de partido, na prolação de suas sentenças. 

Agora, dizia o dr. Amaro Cavalcanti : 

“Agora, para ser completo neste ponto, cumpre não 
omittir que á vista da jurisprudência americana, a unica 
verificação de poderes, cuja revisão qu exame deve esca¬ 
par, como regra, ao judiciário, por considerar-se questão 
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essencialmente política, é a referente ás eleições para o 
Legislativo Federal ou Estadoal, porquanto as próprias 
eleições para o executivo estadoal têm sido objecto de 
investigação e decisão judicial. Em numerosos casos, 
Cooley, na sua obra classica Constitutional Limitation, 
se exprime sobre o assumpto nos seguintes termos : 
“Como os funccionarios incumbidos da eleição exercem 
em geral apenas funcções ministeriaes, as suas apurações 
{returns) e certificados de eleições (diplomas), expedidos 
em vista daquellas não são conclusivos (definitivos), em 
favor dos indivíduos que parecem ter sido eleitos. A 
decisão final pertence aos tribunaes judiciários. Esta é 
a regra geral, e as excepções são só daquelles casos em 
que a lei, que regula o processo da eleição, declara a 
decisão conclusiva (sem mais recursos), ou em que ba 
uma junta especial com poderes de decisão final”. (Autor 
citado, pag. 785 e notas). 

“Isto que informa Cooley é igualmente asseverado 
por Baldwin, na sua recente obra The American Judi- 
ciary. 

“Não se desconhece que, tratando-se porventura da 
eleição de governadores, se tenha ás vezes contestado a 
intervenção judicial, por dever caber a respectiva de¬ 
cisão aos outros poderes igualmente independentes : o 
proprio Cooley cita um julgamento da Suprema Corte 
de Wisconsin, neste sentido, e Plack cita um outro da 
Corte da Florida sobre a matéria da elegibilidade. 

“Mas, como se vê, são em todo o caso decisões judi- 
ciaes, e não actos declaratorios do executivo, decisões 
aliás fundadas na “igual independencia dos poderes”, 
e não na simples razão doutrinaria de tratar-se de ques¬ 
tão política. 

“Até no caso de duplicata de assembléas estadoaes, 
o judiciário tem intervindo para decidir qual seja a legi¬ 
tima, allegando-se, no caso a que nos referimos> em abono 
da decisão judiciaria, ter sido ella proferida precisamente 
em favor da corporação que já havia sido reconhecida 
pelo respectivo governador Prince P. Skillni, apud Coo¬ 
ley, ob. cit. 787, n. 4 a.” 

Mas, srs. senadores, para terminar, ler-vos-ei ainda duas pa¬ 
ginas de um dos mestres clássicos do Direito Americano, o douto e 
autorizado Cooley, na obra citada pelo sr. Amaro Cavalcanti, a 
respeito precisamente desta questão. 

Diz elle, depois de varias considerações sobre o assumpto : 

“Mas, quando a questão é de saber quem é o verda¬ 
deiro poder executivo do Estado, os juizes têm funcções 
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a desempenhar, as quaes são, pelo menos, tão importan¬ 
tes quanto as de qualquer outro cidadão. E o facto de 
serem juizes nunca póde ser motivo para que elles se 
submettam a uma usurpação. Usurpações bem succe- 
didas das funcções executivas só podem ser consumma- 
das com acquiescencia de outros ramos de governo e os 
juizes, dos factos em uma controvérsia de importância 
tão momentosa, a investigação das circumstancias é 
justificável e quando feita só em circunstancias extraor¬ 
dinárias. No caso referido, o usurpador, comquanto 
candidato de um partido que reunia em si metade dos 
votos de um Estado, achou-se privado do poder pela 
força de uma sentença ; a opinião publica abandonou-o 
e elle perdeu o exito da usurpação, tornada inútil pela 
sentença, que assim evitou o Estado da violência e da 
anarchia”. 

Essas palavras são de Cooley, na sua grande obra sobre as limi¬ 
tações constitucionaes. 

Com esses casos, com essas autoridades, com essas opiniões e 
essas sentenças, me parece haver demonstrado, senhores, que, nos 
Estados Unidos, essa separação absoluta, esse vallo insuperável, 
limitam a autoridade judiciaria nas questões da ordem daquella 
que agora se agita perante o Senado Brasileiro. 

Em casos differentes, occorridos em épocas diversas e citados 
ainda hoje como arestos, os tribunaes, já dos Estados, já da União, 
têm reconhecido a sua competência, firmado a sua autoridade e in¬ 
tervindo com decisões terminantes no julgamento desses assumptos. 
Tudo isso vem mostrar, srs. senadores, quão delicado é o exame da 
objecção do caso político, nas matérias em que essa objecção tem sido 
empregada, entre nós, utilizada, como a querem os interesses dos 
partidos, para eliminar completamente essa autoridade jurídica, 
creada com a intenção especial de levantar no Poder Judiciário um 
obstáculo efficaz aos excessos políticos dos dous outros orgãos da 
soberania nacional. 

Sendo, como é, a instituição creada com poderes especiaes para 
conhecer da constitucionalidade dos actos do Poder Executivo e do 
Poder Legislativo, ao Poder Judiciário vão esbarrar, a cada momento, 
questões pohticas ; as questões políticas penetram, a cada momento, 
nos tribunaes do Poder Judiciário e, não havendo outro critério para 
precisar onde cessa a áutoridade judiciaria, diante da autoridade po- 
litica, senão o que se estabeleceu nos Estados Unidos — que só não 
são susceptíveis de ser submettidos ao conhecimento de tribunaes 
federaes nas questões de inconstitucionalidade, os assumptos em que 
não se ache o direito, definido em lei, de alguém, seja um indivíduo 
ou uma collectividade, seja o direito de um indivíduo nacional ou 
estrangeiro, ou seja o direito de entidade política e até semi-soberana. 
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como são os Estados da União, a competência da Suprema Corte 
tem sido constantemente reconhecida e, absolutamente, indiscutível. 

Desde que entre nós se começou a exercer o regimen americano, 
esta maldita ob;ecção, dos casos políticos surgiu, embaraçando as 
primeiras tentativas em favor das liberdades individuaes nas mais 
simples manifestações. 

Foi esta objecção que encontrei diante de mim, quando em 1892, 
solicitei, pela primeira vez, neste paiz, uma ordem de habeas-corpus, 
apoiado na autoridade da justiça federal, contra os abusos do estado 
de sitio decretado em abril daquelle anno. 

Deste então me insurgi e me tenho insurgido constantemente em 
todos os meus trabalhos, em todos os meus discursos, em todos os 
meus escnptos sobre assumptos constitucionaes, contra este abuso 
dos exploradores politicos, interessados, não em esclarecerem a ques¬ 
tão constitucional, mas, em favor dos seus interesses, baralhando-a 
sempre, creando uma situação accommodaticia, e isto, senhores em 
um paiz sem princípios, sem educação, em tradições e sem liberdade 
como e o nosso. {Apoiado). 

Srs. senadores, não me permitte o tempo, não me pefmitte a 
canceira dos srs. senadores, menos ainda os limites necessariamente 
estreitos do debate parlamentar, trazer á vossa presença os docu¬ 
mentos desta longa successão de esforços, coherentes sempre, insis¬ 
tentes em tomo desses principies, cuja defesa me querem agora em¬ 
bargar com as miseráveis nugas de um triste argumento ad hotnine, 
sem hmdamento algum na justiça e na realidade dos factos. 

Mão posso, srs. senadores, não posso fatigar-vos como se esti¬ 
vesse diante de um tribunal de justiça fallando oito ou dez horas, 
porque a paciência parlamentar é curta e o estomago politico ordina- 
riam ente fraco. 

O Sr. Adolpho Gordo — Nós estamos ouvindo v. ex. com a 
maior attenção. 

Sr. Ruy Barbosa — Agradeço muito aos honrados senadores ; 
mas, sou eu o que se sente sempre sob a pressão do receio de estar 
meorrendo na taxa de impertinente, pelo excessivo tempo com que 
ponho em contribuição a cortezia dos meus honrados collegas. 

Sr. Adolpho Gordo V. exa. está discutindo o assumpto 
com a maior erudição. 

u OR. KUY JjARBOSA — Mas, senhores, perlustrando rapidamente 
esses trabalhos, so para yos rememorar em um rápido quadro a rea¬ 
lidade jurídica da doutrina americana, eu vou apontar-vos em di¬ 
minuto numero de paginas, aliás umas após outras, alguns dos grandes 
exemplos, nos quaes a Suprema Côrte dos Estados Unidos tem resol¬ 
vido sempre as questões mais essenciabnente, mais profunda¬ 
mente, mais exclusivamente políticas do governo daquelle paiz, 
actuando sobre a sua administração, sobre as suas finanças, 
sobre legislação pohtica, sem que alli nunca se desconhecesse a sua 
autoridade e houvesse um Governo ou um Congresso, em épocas 
normaes, capaz de conceber o pensamento de desobedecer. 
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Senhores, não é na época da guerra civil americana que havemos 
de ir recorrer para buscar as tradições de jurisprudência constitucio¬ 
nal. Durante esse periodo, bem o sabeis vós todos, e annos ainda 
após esse periodo. . . 

O Sr. Alfredo Ellis — Na época da reconstrucção. 
O Sr. Ruy Barbosa — . . .na época da reconstrucção, acha¬ 

ram-se os Estados Unidos debaixo de um governo verdadeiramente 
militar, em toda a extensão da palavra. 

Nos cinco annos de guerra, porque era a guerra que lavrava em 
toda a parte, guerra que absorveu um milhão de victimas e thesouros 
incalculáveis, nesse periodo de guerra, que alastrava em toda a 
parte, o paiz inteiro se achou debaixo da occupação militar, periodo 
posterior, da reconstrucção, os Estados que se haviam rebellado 
contra a União, ficaram, no correr desse longo tempo, sujeitos 
igualmente ao regimen militar, á administração do governo militar, 
de generaes... 

O Sr. Alfredo Ellis —• De verdadeira lei marcial. 
O Sr. Ruy Barbosa — .. . e, portanto, como bem diz o meu 

honrado amigo, senador por S. Paulo, submettidos a todos as conse¬ 
quências da lei marcial. Ahi, não eram as armas que cediam á toga, 
era a toga que cedia ás armas. Reinava a guerra, a força, e um espi¬ 
rito como o de Lincoln, educado aliás nas melhores tradições jurídicas, 
mas esmagado pela responsabilidade atroz, phantastica, subrehu- 
mana, de uma tarefa incomportavel, tivera de se collocar fóra de 
todas as leis normaes, para acudir exclusivamente aos ditames da 
necessidade, com intuito de salvação do Estado, em uma crise em 
que esta phrase não era uma invocação dos interesses políticos, mas 
a imposição da realidade mais estrondosa, mais pavorosa, mais anor¬ 
mal que se póde conceber no governo daquelle pais. 

Mas fóra dahi, senhores, e mesmo nessa época, são extraordiná¬ 
rios os exemplos do exercicio do grande poder da justiça americana 
resolvendo as questões políticas do Estado. 

Muitos pleitos, cada qual mais grave, dizia eu em um dos meus 
trabalhos, referindo-me a essa época, deram logar a reiteradas mani¬ 
festações da Corte Suprema acerca do regimen discrecionario ado- 
ptado pelo Congresso na reconstrucção do paiz após a luta separatista. 
Ahi mesmo, senhores, deu-se a intervenção, ahi mesmo, nesse terreno 
melindrosissimo da política, deu-se a intervenção frequente da auto¬ 
ridade judiciaria da Suprema Corte. As decisões proferidas nesses 
litígios de 1866 a 1883, encerravam toda uma theoria constitucional 
nova, creada pela jurisprudência daquelle tribunal sob os mais for¬ 
midáveis problemas políticos que a insurreição, o desmembramento 
e a restauração da ordem podiam acceitar em uma Republica federa¬ 
tiva lacerada pela discórdia. 

Foi nessa época, durante ella e após ella que se suscitaram nos 
Estados Unidos as celebres questões conhecidas pelo nome dos Le¬ 
gal tender case; isto é, as questões relativas ao curso forçado, circula¬ 
ção obrigatória do papel-moeda. Nessas questões, senhores, se 
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achavam empenhados os mais altos interesses pohticos do governo 
americano. Foi o papel-moeda nesse período uma medida imposta 
pelas exigências mais imperiosas da guerra, uma medida absoluta 
de salvação publica. E não obstante o conhecimento da legalidade 
constitucional dessa medida, interveiu a Suprema Corte para des¬ 
conhecer a sua constitucionalidade, e em uma alternativa de deci¬ 
sões, ora em um sentido, ora no outro, por muitos annos se conservou 
vacillante, nos Estados Unidos, a jurisprudência sobre a autoridade 
constitucional do Congresso Legislativo para emissão de papel- 
moeda, com curso forçado. Que questão mais soberanamente po¬ 
lítica do que esta ? 

O Sr. Alfredo Ellis — Apoiado. 

O Sr. Ruy Barbosa — E não obstante, quatro ou cinco vezes 
em sentido divergente, a resolveu a Suprema Corte, sendo as suas 
decisões sempre religiosamente conservadas e acatadas pelo governo 
e pelo Congresso Nacional Americano. 

Nmguem ah se lembrou jamais de processar juizes pelo crime de 
interpretarem a Constituição e as leis. Ninguém concebeu essa 
monstruosidade estulta, inconcebível e ignóbil. 

Nenhuma das legislações do mundo até o admittiu. A respon¬ 
sabilidade existe^ em toda a parte para os juizes, em todos os grãos 
das hierarchias judiciarias, desde os mais altos até os mais baixos, 
mas ninguém se lembrou de a estabelecer neste terreno, ninguém 
ainda concebeu a possibilidade legal de se sentar no banco dos réos 
a consciência de um )uiz, para lhe tomar contas de haver interpre¬ 
tado as leis, a Constituição de sua terra, no sentido desagradavel 
aos interesses políticos do momento. Quando a politica chega a 
esse gráo de vesania pavorosa, deve ser internada em uma casa de 
Orates. . . 

Precisa de uma camisola de força, não é mais a politica habilitada 
a governar um paiz de homens racionaes, mas uma familia de ins- 
tinctos desenfreados, nao tendo outro sentimento para os guiar senão 
o de seu interesse, da sua ambição e da sua cubiça. 

O Sr. Alfredo Ellis — Apoiado. 

O Sr. Ruy Barbosa A par desta questão, como causa tão 
notável quanto ella, sobresae a questão de imposto sobre as 
rendas, do income tax, estabelecido em 1894 e resolvido em 1895 pela 
Suprema Corte americana. 

Achava-me eu em Inglaterra, nessa epoca, e tomei essa causa co¬ 
mo objecto de um dos meus estudos, naquelle tempo endereçados 
ao Jornal do Commercio e que se acham reunidos em um livro. 

Tratava-se, senhores, de um imposto reclamado pela necessidade 
urgente de cobrir-se um dejicit de cerca de sete milhões de dollars. 

Para remover-se este formidável peso na receita do paiz, o Con¬ 
gresso, de mãos dadas com o governo, entendeu de votar aquella 
medida, do income tax. 
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Mas os interesses feridos pela decretação deste imposto, repre¬ 
sentados por alguns grandes estabelecimentos bancarios, se reuni¬ 
ram afim de pleitear a sua inconstitucionalidade. Tomaram por 
advogado a Mr. Choate, que tive depois a felicidade e a bonra de 
encontrar em Haya como embaixador dos Estados Unidos, e com elle 
me encontrei frequentemente em divergências accentuadas na grande 
questão que separou os pequeninos dos grandes Estados, naquelle 
Congresso Internacional. 

Era um dos maiores advogados americanos pelo seu saber, pes¬ 
soa cujas qualidades individuaes tive occasião de admirar e que ainda 
hoje felizmente, é um dos velhos daquelle Congresso, cuja vida a 
morte ainda tem respeitado. 

Pleiteou-se a inconstitucionalidade do imposto sobre as rendas, 
não obstante o seu caracter evidentemente político, o governo ameri¬ 
cano por sua vez envidou todos os esforços afim de impedir a victoria 
dos litigantes. Fez-se vibrar aos ouvidos do Tribunal a ameaça 
das grandes perturbações sociaes que se anteviam na revogação dessa 
medida, contra a qual os interesses socialistas, receava-se conjugas¬ 
sem as suas forças. A nenhuma dessas considerações attendeu a 
integra consciência dos juizes americanos e a decisão foi proferida, 
como se se tratasse de um pleito ordinário, de uma questão de direito 
privado. 

No Brasil, podemos imaginar a que tempestades não daria logar 
essa decisão. 

"Quereis ver, porém, como se passaram as cousas nos Estados 
Unidos ? No dia immediato, o correspondente do Times em Phila- 
delphia, telegraphava para aqui : "Acredita-se geralmente, que a 
lei, emasculada assim, terá de ser em breve revogada pelo Congresso. 
A administração reputa conveniente a abrogação total da lei. O 
Attorney General declara que acceita a decisão do Tribunal, e não pe¬ 
dirá reconsideração do feito”. 

"A submissão do Congresso póde se considerar, pois, como pre¬ 
viamente consumada na submissão instantanea do governo e no 
respeito com que o assenso do geral do paiz acolheu a decisão do 
Tribunal. Ninguém cogitou em resistir. Ninguém teve uma pa¬ 
lavra de despeito. "E’ corrente”, annuncia editorialmente o Ti¬ 
mes, que no sr. Cleveland e no seu gabinete está deliberada a revo¬ 
gação completa da lei”. 

Submetteu-se, pois, immediatamente o governo americano, e 
dezenas de milhões de dollars, que já haviam sido arrecadados, foram 
immediatamente restituidos aos reclamantes, não só aos que haviam 
pleiteado e vencido no tribunal, mas a muitos outros que não haviam 
tomado parte na demanda. 

Depois destes, vieram ainda os celebres casos insulares, casos 
que resolveram as questões políticas mais novas, mais extraordiná¬ 
rias e mais difficultosas que o Direito Constitucional podería suscitar 
em uma nação como os Estados Unidos. A Constituição Americana 
não havia cogitado de aequisições territoriaes no estrangeiro. En- 



trando na política imperialista, viu-se, pois, o governo americano, 
deante de um problema absolutamente imprevisto no seu Direito 
Constitucional. 

Qual seria a condição das populações dessas colonias, dependên¬ 
cias, posses, porém, annexadas ao território dos Estados Unidos? 
Estender-se-ia a essas populações o beneficio da Constituição Ameri¬ 
cana, ou seriam essas populações regidas por um direito diverso? 
Qual esse direito ? Qual o estado civil político desses povos aggrega- 
dos á massa dos cidadãos dos Estados Unidos ? 

Foi tudo isto que uma série de decisões judiciarias resolveu nos 
"casos insulares", cujos actos representam, no ultimo volume da 
Jurisprudência Americana, uma das feições mais extraordinárias, 
mais solennes do poder incommensuravel, absolutamente poli tico, 
desta autoridade, na solução dessas grandes questões. 

Seria agradavel acompanhar o curso destes acontencimentos, 
mas o tempo m’o não permitte. 

Resumindo, porém, srs. senadores, as substancias de todas estas 
decisões, Willoughby, na sua obra recentissima, que todos os nobres 
senadores naturalmente conhecem, assim define o alcance incom¬ 
paravelmente poli tico desta situação para o grande orgão da justiça 
federal : 

O mais poderoso dos freios no preservar, não só as 
relações entre o poder federai e o poder dos Estados, mas 
ainda entre os propnos ramos do poder federal, tem consis¬ 
tido, indubitavelmente, na Côrte Suprema. Ella tem 
sido a roda mestra (fhe balance wheel) no mecanismo da 
Republica. 

A Constituição, no exercício de sua supremacia e 
respeito de todos esses poderes, a todos lhes poz limites 
e o instrumento para dar realidade a esta limitação tem 
sido a Côrte Suprema, como interprete do Direito Cons¬ 
titucional". 

Mas, sr. presidente, para vos resumir, em um só lance, os meus 
trabalhos sobre o assumpto, procurando definir do modo mais claro e 
mais preciso, ao meu alcance, a verdadeira doutrina constitucional 
sobre a extensão dos casos políticos e a competência do poder judi¬ 
ciário nesses casos, ler-vos-ei as minhas palavras em um discurso 
proferido no Instituto dos Advogados, não ultimamente, ao assumir 
a sua presidência, mas em maio de 1911, quando tive a honra de ser 
empossado no logar de membro daquella casa. 

Havia o Instituto dos Advogados se manifestado, pouco antes, 
contra o desrespeito ao Supremo Tribunal Federal pelo governo do 
marechal Hermes, e alludindo a esse facto, disse eu, ha quasi tres 
annos, aos meus collegas : 



Collectane a Jurídica 207 

"O outro cataclysma foi o que varreu moralmente 
das nossas instituições o poder judiciário”. 

O primeiro cataclysma a que eu me referia era o da celebre re¬ 
forma do ensino, eliminando a seriedade da instrucção e substituin¬ 
do-a pela charlataneria insupportavel. 

(Lê) “O outro cataclysma foi o que varreu moral¬ 
mente das nossas instituições o poder judiciário. Tanto 
importa, manifestamente, o acto do governo, que, em 
termos categóricos, negou execução a uma sentença 
judicial da nossa mais alta magistratura, no caso do Con¬ 
selho Municipal. Não obstante a abundancia do arra- 
zoado, em que essa sedição do poder contra a justiça ar¬ 
rasta a cauda roçagante da sua usurpação, o certo é que 
ella redunda na mais afoita revogação do nosso meca¬ 
nismo constitucional. Não seria esta a occasião de o 
demonstrar. Mas, si algum credito ainda me remanesce, 
da primazia que me coube na obra da Constituição ac- 
tual e si não imaginam ahi haver eu esquecido as mais 
simples noções do systema que nella encarnei, em nome 
da sua verdade elementar direi que, ministro do pre¬ 
sidente da Republica, eu entenderia havel-o trahido, 
referendando-lhe essa medida. 

Acertou elle de vir a lume pelo Diário Ojjicial, no 
anmversario da Constituição vigente. Fortuita ou in¬ 
tencional, a coincidência resabe á mais amarga ironia. 
Ironia ou malicia de quem a engendrou ou de um dos mais 
singulares caprichos do acaso. Porque, si ao presidente 
da Republica assiste o direito de se insurgir contra um 
julgado, a titulo de que o Supremo Tribunal "exorbi¬ 
tou das attribuições que a Constituição e as leis lhe assi- 
gnalam”, como se diz abertamente na Mensagem de 
22 de fevereiro, então o regimen americano está inver¬ 
tido no Brasil e substituído neste pobre paiz pela dicta- 
dura do poder executivo. Este, ainda mesmo nas Re¬ 
publicas européas e nas monarchias constitucionaes da- 
quelle continente, onde a justiça conhece da constitucio- 
nalidade das leis, não póde reagir contra as sentenças 
que averbarem de inconstitucionaes ou illegaes os actos 
da administração. Até ahi já se estendia a competência 
judicial sob a monarchia. Os cidadãos podiam arguir 
de illegalidade ou inconstitucionalidade, nos tribunaes, 
os actos do governo do imperador ; e, si os tribunaes os 
reconheciam incursos em uma ou outra, a decisão man¬ 
tinha o direito offendido, autorizando a desobediencia 
as medidas arbitrarias da Coroa. O que, sob a Consti- 
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tuição de 1891, lucrou em poder a justiça, não foi a attri- 
buição de verificar a constitucionalidade nos actos do 
poder executivo : foi a de pronunciar a inconstitucionali- 
dade nos actos do Congresso Nacional. 

"Não era nenhum destes que estava em jogo. Apenas se tra¬ 
tava de uma resolução do governo. A autoridade contra quem este 
se rebella é, portanto, a que os ministros de sua majestade não pode¬ 
ríam contestar á magistratura imperial. 

Nenhum chefe de Estado, presentemente, nos Estados Unidos, 
se animaria a esta temeridade. A ella foi arrastado Lincoln, ha meio 
século, mas durante o grande eclypse da Constituição americana, 
quando, abalada a nação até os fundamentos pela maior guerra 
civil da historia, o presidente da Republica teve que assumir os 
poderes do dictador romano, para salvar a União quasi perdida. 

Jachson constitue a outra das duas excepções á jurisprudência 
desse systema na Republica onde elle teve o berço e onde lhe estão 
os mestres. Mas a theoria jacksoniana, que conta 80 annos de idade, 
não subordinava a interpretação presidencial á do Congresso ; pro¬ 
clamava a sua independencia, a um tempo, do Congresso e da judi- 
catura. 

O general americano era logico. O marechal brasileiro não o é. 
Si as decisões constitucionaes da justiça, em ultimo gráo, não obri¬ 
gam aos outros dous poderes, entre estes dous poderes é que fica 
a autoridade suprema na interpretação constitucional. Ora, dada 
entre elles dous uma colhsão de hermeneuticas oppostas, a intelli- 
gencia da Constituição terá de ser a conveniente ao mais forte. 
Mas este, no regimen onde o corpo legislativo não actúa sobre os 
ministros, em um paiz onde a Nação, de facto, não elege o corpo le¬ 
gislativo, será, necessariamente, o governo. De modo que não ha 
meio termo : ou o arbitro supremo do nosso direito constitucional é 
o Supremo Tribunal da União, ou essa posição oracular, disputada 
entre os dous poderes políticos, acabará por se immergir de todo em 
todo no Executivo. Transpostos assim os termos do regimen, se¬ 
nhores, a Constituição da Republica é o seu presidente. 

Para dar a essa espúria theoria um geito de sciencia e umas tin¬ 
turas de origem americana, foram buscar, sem critério, entre os cons- 
titucionalistas da America do Norte, a famosa excepção dos casos 
políticos, aqui explorada toda a vez que se planeja desarmar a jus¬ 
tiça contra os interesses das facções e os excessos dos governos. 
Certo, dos casos meramente políticos não julgam os tribunaes. Mas 
o caso cessa de ser meramente político desde que nelle se envolvem 
direitos legaes de uma pessoa, de caracter privado ou publico, judi¬ 
cialmente articulados contra outra. Porque meramente político é 
só o caso em que um dos poderes do Estado exerce uma funcção de 
todo o ponto discricionária ; e não se póde ter como discricionária 
uma funcção que encontra limites expressos em um direito legalmente 
definido. 
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Demais, senhores, toda essa algaravia pretenciosa e ôca, se 
desmancha ao contacto de uma noção posta pelo senso commum, 
ao alcance dos menos argutos e ingênuos. Realmente os casos poli- 
ticos excluem a acção da justiça. Mas quem dejine os casos poliücos ? 

Sim ; quem define os casos políticos ? Esta é que é a questão 
maxima. Esta é qüe é a questão essencial. 

“Precisamente a justiça mesma e ninguém mais do que ella. 
E' uma evidencia esta que resulta necessariamente da sua competên¬ 
cia, inconcussa no regimen, para negar execução ás leis, onde leis 
reconheceram vicio de inconstitucionalidade. Impôr á justiça o dever 
de annullar os actos incdnstitucionaes da legislatura e, ao mesmo 
tempo, admittir á legislatura o direito de conculcar sob o pretexto 
de políticas, estas decisões da justiça, era burlar-lhe, pela mais gros¬ 
seira das contradicções, a autoridade, que tão solemnemente se pro¬ 
clama como a melhor invenção e a salvação unica do regimen, entre¬ 
gue, sem essa garantia, ao mais irresponsável dos absolutismos. 

E’ o em que paramos hoje, no Brasil e o em que ficaremos, si 
a nossa apathia nacional deixar amadurecer, nas suas terríveis con¬ 
sequências, esta revolução do poder contra a nossa lei constitu- 
cional”. 

Eis, pois, srs. senadores, a questão reduzida agora, a questão 
formulada agora, no seu ponto culminante. Sim, nos casos absolu¬ 
tamente politicos, nos casos exclusivamente políticos, nos casos 
indiscutivelmente politicos, é incompetente a autoridade judicial. 
Mas qual a autoridade que decidirá os casos politicos ? Ou essa 
autoridade é do proprio poder judiciário, sendo elle então um poder 
investido no direito de limitar a competência aos outros dois, ou essa 
autoridade reside nos outros dous, e então a competência dada ao 
poder judiciário, para conhecer da constitucionalidade ou inconsti¬ 
tucionalidade dos actos dos outros poderes, se acha inteiramente 
burlada. 

Toda vez que em uma questão de interesse especial para o po¬ 
der executivo ou para o poder legislativo a sentença da justiça su¬ 
prema fôr contraria ás correntes dominantes no seio do poder exe¬ 
cutivo e do Congresso Nacional, o Congresso Nacional e o poder 
executivo classificam de — política — a questão resolvida, e, si a 
autoridade se acha inteiramente morta, teremos chegado a essa 
irnsão inclassificavel de uma Constituição que teria investido o po¬ 
der judiciário no arbítrio de declarar inconstitucionaes as leis, e ao 
mesmo tempo, o poder legislativo no direito de desobedecer a sen¬ 
tenças em que o poder judiciário se manifesta a respeito da inconsti¬ 
tucionalidade dos actos legislativos. Quer dizer : é fazer da parte 
juiz no pleito julgado, é dizer que A é autoridade competente para 
sentenciar sobre os actos de B, e dar a B a autoridade para julgar da 
competência em que A decidiu sobre os seus actos. 

A este respeito, srs. senadores, é constante, invariável, unanime, 
umsona, absoluta, a doutrina entre as autoridades americanas. Até 
hoje alli se acha absoiutamente estabelecido, como princípios cons- 
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titucionaes, esta verdade suprema de que a justiça federal, na pes¬ 
soa do seu supremo orgão, é o juiz ultimo o irrecorrivel da extensão 
da sua própria esphera constitucional. 

E' isso, senhores, o que eu me proponho a vos mostrar na ultima 
phase do meu discurso, e nesta parte não posso abrir mão dos docu¬ 
mentos com que me muni para autorizar as minhas affirmativas, 
porque esta é a questão dominante, é a questão que resolve todas 
as outras questões, a questão de saber onde está a autoridade que, 
por modo definitivo e inappellavel, determinará os limites da com¬ 
petência entre os tres differentes poderes da União. 

Isto é elementar nos Estados Unidos. Na Camara dos Repre¬ 
sentantes em Washington, no Senado Americano, ninguém ousaria 
discutir a matéria, hoje, por cinco minutos ; no Senado Brasileiro, 
perante o nosso Congresso, se torna isto hoje indispensável, porque 
temos diante de nós um projecto cuja base consiste exactamente em 
attribuir ao poder legislativo a supremacia na determinação dos limi¬ 
tes de sua própria autoridade. 

A questão podia ser resolvida com a simples leitura do texto 
da nossa Carta Constitucional, no seu art. 59 e no art. 6.°, paragra- 
pho 4.°. 

O Sr. Alfredo Ellis Nos Estados Unidos nem havería 
questão. 

O Sr. Ruy Barbosa — Mas aqui é preciso documentar o 
alphabeto. E’ necessário mostrar que o b deve vir depois do a e 
não o a depois do b. 

O Sr. Alfredo Ellis Mas si o estado maior prussiano 
resolver o contrario, a maioria do Senado vota de accordo. 

r O Sk. Ruy Barbosa - Mas nos, e força e lastima dizel-o, 
nos que nao temos meios de reduzir a maioria do Senado, estamos 
cumprindo o nosso dever de fallar á opinião nacional. 

O Sr. Alfredo Ellis — Apoiado. 

O Sr. Ruy Barbosa - Ja em 1892, srs. senadores, dirigm- 
do-me ao Supremo Tribunal Federal, isto é, ha 22 annos, para que se 
nao possa dizer que venho hoje defender aqui opiniões de occasião, 
ha 22 annos, dizia eu ao Supremo Tribunal Federal : 

Incomparável e a situação dos tribunaes e, sobre¬ 
tudo, a do Supremo Tribunal, no organismo das nossas 
instituições actuaes ; pois, ao passo que os transoi.os dos 
outros dois poderes têm, na acção do judiciário, o mais 
ejjicaz dos correctivos, a justiça da Republica juncciona 
como uma entidade oracular na declaração do direito cons¬ 
titucional, tendo por únicas seguranças da sua fidelidade do 
seu papel a independencia da sua magistratura, a índole 
organica das suas correlações legaes, a inexpugnabihdade 
do seu posto através das agitações políticas, a vigilância da 
opinião nacional. “Interprete jinal da Constituição, v 
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Supremo Tribunal Federal é, pois, “o ultimo juiz da sua 
própria autoridade”. 

“Em face das autoridades com que se abona esta 
caracterização da vossa dignidade constitucional, srs. 
juizes, ninguém arguirá o impetrante de exaggeral-a. Só 
um limite formal se oppõe ao exercício delia ; a regra 
de que não podeis sentenciar sinão em especie. Não sois 
uma corporação consultiva. Não constituis, como in- 
consideradamente se tem figurado, uma especie de ins¬ 
tância superior a esses poderes. Não. Mas qualquer 
indivíduo, lesado por uma exorbitância do Congresso, 
ou do presidente da Republica, tem sempre, nos remedios 
judiciaes, o meio de preservação de seu direito, provo¬ 
cando, na qualidade de autor, ou na de réo, a sentença 
reparadora e irrecorrivel do Supremo Tribunal Federal”. 

Eis, senhores, as minhas palavras em 1892, em um discurso di¬ 
rigido em abril daquelle anno ao Supremo Tribunal Federal. 

Tres annos depois, no caso da amnistia inversa, em um trabalho 
que com este nome ahi corre impresso, dizia, eu, invocando as gran¬ 
des autoridades americanas : 

“Para quem se dirigirá o ultimo appello ? 
A própria Constituição o fixou, declarando que “o 

poder judiciário se estenderá a todos os pleitos que se 
suscitarem com referencia á Constituição e ás leis dos 
Estados Unidos”. 

• Estas duas provisões cobrem toda a área do problema. 
Elias são realmente a pedra angular da arca santa. Em 
cumprimento dessas disposições claras e expressas, o 
Congresso, na sua primeira sessão, proveu, na lei judi¬ 
ciaria, a que todas as questões de constitucionalidade no 
exercicio do poder tenham a sua ultima solução na Su¬ 
prema Corte Federal. 

Ainda mais explicitamente do que a Constituição 
dos Estados Unidos, a nossa (art. 59, paragrapho l.°, 
a e 60 a) aliás nella inspirada, firmou essa competência 
capital da justiça. 

Está reconhecido, portanto, expressamente na lei fundamental 
da Republica, esse direito de interpretação irrecorrivel, e, segundo os 
mais antigos commentadores americanos, assiste ao poder judiciário 
na applicação da lei. E suas sentenças, a esse respeito, só por elle 
mesmo poderão ser revogadas. 

Um dos expositores mais recentes esplana a importância dessa 
funcção em palavras, que não me parecem ociosas, ainda após o 
vasto concurso de autoridades, cada qual mais egregia, invocadas 
no meu primeiro trabalho forense. 
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“Ha um poder", diz elle, “ante o qual se põe á prova a legali¬ 
dade dos actos dos outros. Esse poder, retrahido, silencioso e invisí¬ 
vel, emquanto se lhe não solicita regularmente a intervenção, é o ju¬ 
diciário. Elle empunha a balança da justiça, não só entre cada cidadão 
nas suas pendências particulares, mas também entre cada cidadão 
e cada autoridade, de onde possa emanar para elle um acto impe¬ 
rativo. Todas as Leis estão sujeitas a passar, quanto á sua validade, 
pela interpretação desse poder. Todos os actos officiaes podem ser 
impugnados no seu foro, ao passo que a condemnação por elle pro¬ 
ferida contra qualquer lei, decreto, regulamento ou acto adminis¬ 
trativo, lhe imprime o sello de nullidade, as suas decisões não sof- 
frem revisão, a não ser por elle mesmo, no seu mais elevado tribunal 
de recurso. Considera-se justaments o poder judicial como o ba¬ 
luarte das nossas liberdades civis, o guarda da Constituição, o arbi- 
trador dos limites da acção administrativa, o defensor da morali¬ 
dade publica e o protector supremo da nossa vida, propriedade, hon¬ 
ra, dignidade e igualdade perante a lei”. 

Não me demoraria em retrilhar ideas tão rudimentares si as não 
tivesse ouvido desconfessar, com violência e ultrages á magistratura, 
do alto de uma tribuna, de onde só deviam fallar a justiça e o saber. 
Em eminencia tamanha, só neste paiz, tão mal apparelhado ainda 
para as delicadas instituições que adoptou, havería bastante igno¬ 
rância e arrojo para advogar com esse aprumo erronias de tal jaez. 
Nos Estados Unidos qualquer leigo se pejaria de não saber que “a 
funcção mais importante do Supremo Tribunal consiste em inter¬ 
pretar imperativa e terminantemente (authoritatively and finally) a 
Constituição”. 

Mercê dessa autoridade são as decisões judiciarias que, em ul¬ 
tima analyse, fixam praticamente os limites e efficiencia constitucio¬ 
nal dos poderes da União : “The powers of the Government are, 
in the end, praticaily settled by the judiciary”. Elias limitam a 
acção do governo e do Congresso, que não podem insistir utilmente 
em actos averbados de injurídicidade pela magistratura. E' ponto 
de doutrina firmado, por exemplo, que a legislatura não podería 
ordenar a arrecadação de um imposto já declarado illegal pelos tri- 
bunaes ; assim como tem sido reiteradamente estabelecido que não 
exercem força obrigatória interpretações legislativas em sentido 
contrario ás já firmadas pela justiça. 

Ante a sentença nullificativa o acto legislativo, immediata- 
mente, perde a sua sancção moral e expira em virtude da lei anterior 
com que collidia. E si o julgamento foi pronunciado pelo mais alto 
tribunal de recurso, “a todos os cidadãos se estende, imperativo e 
sem appello, no tocante aos princípios constitucionaes sobre que ver¬ 
sa”. Nem a legislação “tentará contrarial-o porquanto a regra 
stare decisis exige que todos os tribunaes dahi em deante o respeitem 
como res /udicata; e, emquanto a Constituição não soffrer reforma, 
que lhe altere os fundamentos, nenhuma autoridade judiciaria o 
infringe”. 
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0 papel dessa autoridade é de suprema vantagem para a ordem 
constitucional, impossivel, neste regimen, desde que um poder ex- 
tranho aos interesses politicos e ás suas influencias dissolventes não 
constitua o laço de mediação e harmonia juridica entre as forças que 
se defrontam no systema, amparando, ao mesmo tempo, com a sua 
soberania moral o direito, no indivíduo, na União e nos Estados, 
em seus frequentes conflictos. 

Que ruinosas e destruidoras consequências não resultariam para 
logo, se ficasse praticamente entendido que os vários poderes julgam 
e decidem cada qual independentemente a extensão da competência 
que a Constituição lhes attribue 1 Tão amiudadas seriam as collisões 
entre a administração e a legislatura, quanto entre ambas e a justiça. 
Exemplifiquemos : o Congresso adopta um projecto de lei, que o 
presidente veta, por consideral-a inconstitucional. Não obstante 
as suas objecções, porém, as camaras persistem, e o projecto vem 
a ser lei. Ao presidente incumbe executal-a ; mas, si continuando a 
tel-a por infrigente da Constituição, elle se recusasse a observal-a, 
apezar dos tribunaes a declararem valida e reconhecerem direitos 
nella estribados, a lei degeneraria em letra morta. Quantas vezes 
seria mister que se reproduzissem circumstancias dessas, para que 
o governo se convertesse em objecto de desprezo? Outro caso. 
Chega o Congresso a uma deliberação, que o executivo sancciona. 
Certos indivíduos, porém, por ella prejudicados, submettem a maté¬ 
ria ao exame da Suprema Corte e esta dá por irrito o acto legislativo. 
Reconhecem todos os expositores que a decisão impera entre os con¬ 
tenderes na lide, exonerando-os de obedecerem á lei inquinada. Mas, 
si a sentença não obrigar igualmente ao governo, teremos a famosa 
anomalia de insistirem o Congresso e o presidente na subsistência de 
uma lei, que só terá vigor para as pessoas a ella acquiescentes ; 
pois os que lhe negarem assentimento e levarem o assumpto ao 
mesmo tribunal serão por elle isentos de respeital-a. Por outra : 
essa lei perderá de todo a sensação ; tornar-se-á mera solicitação, e 
nada mais ; não imporá obediência ; ninguém lhe reconhecerá auto¬ 
ridade, sinão voluntariamente ; e desParte desapparecerá de todo o 
ponto o elemento distinctivo e essencial, que caracteriza as leis. Não 
podia ser o animo da Constituição. Nossos paes não nos apparelha- 
ram a esta zombaria do governo. Só um theorista visionário ou um 
doutrinário obstinado entendería assim a nossa lei organica. O 
calmo bom senso do povo inspirou-lhe a verdadeira doutrina em que 
elle descansa, e, em que devem persistir os que o governam. Força 
e, portanto, que exista um julgador, um arbitro exclusivo, a cujas 
declarações estejam sujeitos governos e cidadãos. Ora, a própria 
natureza da Constituição, outorga escripta de poderes limitados, 
junta a certas provisões claras desse instrumento, nos mostram que 
tal arbitro só pode ser o poder judicial. 

“Essa funeção da justiça, ha 63 annos que Story a 
declarava fóra do litígio. Definida por Marshall no 
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feito Marbury v. Madison e depois na causa Cohens v. 
Virgínia^ o raciocínio do grande magistrado "terminou 
a questão para sempre". "Só um terramoto político 
lograria abalal-a". "Só um espirito privado de sizo 
podería contestal-a". Tal espectáculo seria semelhante 
ao "de um alumno de primeiras letras, impugnando uma 
proposição de Euclides, ou os princípios de Newton". 

^is senhores, como se pronunciam as grandes autoridades cons- 
titucionaes americanas sobre este ponto, com tanta energia, vivaci¬ 
dade e enthusiasmo, como nos affirmados em sentido contrario da 
tribuna desta Casa pelo leader da maioria do Senado. 

Porque, para assegurar, como assegurou outro dia o nobre sena¬ 
dor pelo Rio Grande do Sul, que a sentença do Supremo Tribunal 
viola a Constituição, é necessário não reconhecer ao Supremo Tribu¬ 
nal Federal essa autoridade suprema e irrecorrivel, que as autoridades 
americanas consideram matéria tão indispensável como uma propo¬ 
sição de Euclides, ou um dos princípios de Newton. 

Vamos adiante, srs. senadores. Ainda não ha muito Baldwin, 
na sua obra citada, dizia a esse respeito : 

A sujeição da legislatura a regras escriptas, manti¬ 
das pelos tribunaes, é uma feição peculiar ao Direito 
Americano. Aos que primeiro colonizaram as margens 
do Connecticut cabe a honra, creio eu, de haverem for¬ 
mulado a primeira constituição escripta, digna de tal 
nome ; mas não é senão um século mais tarde que vimos 
a encontrar a justiça acclamada como guarda da Consti¬ 
tuição e, neste caracter, como superior á legislatura". 

13 ^■L™E°° Ellis Aqui, para a maioria do Senado, nem 
rSaldwin, nem Cooley valem cousa nenhuma. Uma ordem do chefe 
do partido vale muito mais do que todos os constitucionalistas ame¬ 
ricanos. 

O Sr. Ruy Barbosa — Dicey precisou com energia esta si¬ 
tuação de uma ;udicatura, cujas decisões não soffrem appello ; 
e, como lhe cabe a ella, com a faculdade, o munas de estabelecer os 
limites, assim a autoridade do governo, como á da legislatura, defi¬ 
niu vigorosamente esse poder em termos, que nelle encarnam o 
impeno e a sorte da Constituição, dizendo que a magistratura su¬ 
prema, nos Estados Unidos, “is the master oj the Constitution” — f 
o arbitro da Constituição. 

Ha, sem^ duvida, freios a esta supremacia arbitrai, que, decerto, 
nao coniere a Corte Suprema os foros de soberana da Constituição. 
Mas esses freios, dos quaes o unico praticamente real tem sido o 
respeito da opinião publica, não tolhem que a Constituição Americana 
ora em vigor seja, em grande parte, obra pretoriana da magistratura 
federal, especialmente da Corte Suprema. 
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"A Constituição, tal qual presentemente existe”, dizia, ainda 
ha pouco, o professor Ailen Smith, é, em larga escala, obra da Su¬ 
prema Corte. Este Tribunal é quem a tem moldado e desenvolvido, 
imprimindo-lhe, mediante a interpretação que lhe dá, o seu espirito 
e caracter actuaes”. 

Já o professor Tiedemann, da Universidade do Missouri, escrevia 
ha 18 annos : "Razão tinha Jefferson em dizer que John Marshall e 
a Suprema Corte andavam labutando na tarefa de elaborar a Cons¬ 
tituição do nosso governo ( in maing a Constituüon jor the govern- 
ment). De então á esta parte continuou a Corte Suprema a crear o 
nosso direito constitucional {has continued to make constitulional law). 
Verdade é que aos jurisperitos lhes convém admittir, na praxe, a 
ficção de que o magistrado não faz lei, simplesmente declara a lei 
preexistente ; mas quem quer que com critica estude a sciencia poli- 
tica, ha de rejeitar essa noção, reconhecendo o facto inquestionável 
de que os tribunaes elaboram regras nunca dantes enunciadas, as 
quaes muitas vezes coptendem irreconciliavelmente com os princí¬ 
pios fundamentaes de outr'ora, principies never before nunciated 
which in many casese conjlict hopelessy with the fundamental prin¬ 
cipies of the past”. 

"Nesta evolução juridica do direito constitucional, 
graças a cuja autoridade, continuamente creadora, a obra 
organica dos patriarchas de 1787 se tem adaptado até 
hoje á maravilhosa expansão dos Estados Unidos, reside 
a origem principal dessa a que chamamos constituição 
consuetudinaria, a constituição não escripta the unwnt- 
ten constitution (na locução já consagrada), cuja impor¬ 
tância, crescente sempre, attrae cada vez mais a attenção 
dos pensadores políticos americanos. 

"Flexível, como é, diz um publicista inglez, exami¬ 
nando este assumpto, "a Constituição não escripta dos 
Estados Unidos promette vir a ser maior que a escripta, 
cujo destino parece tender a reservar-lhe, afinal, para 
com o direito constitucional no seu todo, situação ana- 
loga á das partes escriptas da Constituição britannica, 
taes como a Magna Carta, a Petição de Direitos, o Acto 
de Habeas-Corpus, o Bill dos Direitos e o Act of Settle- 
ment. A America é, por excellencia, um paiz regido 
pela magistratura (a judge-governed country). Não ha 
nehum outro no mundo onde seja comparável ao dos 
juizes americanos o poder dos tribunaes de justiça. A 
expressão corrente de "predomínio judiciário (/udicial 
ruhng) tem alli um significado mui literal”. 

Entre os juristas americanos corre como paremia 
que a lei é o que a faz a interpretação judicial. “A statute 
is what it is judicially interpreted to be”, dizia Webster 
em 1883, no seu famoso discurso de resposta a Calhoun. 
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Alli, ao passo que á legislatura cabe unicamente deter¬ 
minar qual ha de ser a lei, á competência privativa dos 
tribunaes pertence decidir qual a lei é ou tem sido. Don¬ 
de resulta que os julgados da Côrte Suprema constituem 
verdadeiramente “a. suprema lei do paiz”. 

São palavras de Ordonnaux, no livro "Constitu- 
tional Legislation in the United States" (Philadelph. 1891) 
pag. 417. 

“Willoughby : 

The Constitutional Law of the U. States (1910) 
D. T. n. 1 : 

O principio fundamental do direito constitucional 
americano e que, quem impera, são as leis, e não os ho¬ 
mens. Ouer isto dizer que, em se impugnando qualquer 
poder, exercido por um funccionano ou por um orgão 
do governo, para justificar um acto, necessário será mos¬ 
trar a lei, de onde lhe derive a autoridade, e que nenhuma 
se póde ter como valida, sl como tal não Jor reconhecida 
pelos tribunaes”. 

Abi nenhum acto do Congresso Nacional se póde dar como válido 
sinão quando, como tal, fôr reconhecido pelo Tribunal. Entre nós, 
porém, é ao Congresso que cabe dizer ao Tribunal onde está a lei. ’ 
La e o contrario : quando se quer saber o que é a lei, vae-se 
perguntar ao Tribunal. Aqui pergunta-se ao Congresso, e nós sa¬ 
bemos a severidade e imparcialidade com que as leis são por nós 
executadas. Aqui, quando se quer um executor de leis, péga-se ou 
agarra-se num legislador. {Riso). 

O Congresso Nacional, na sua longa existência de quasi um quar¬ 
to de século neste regimen, tem approvado, sanccionado e consa¬ 
grado todas as violações de todos os grandes artigos da nossa Lei 
fundamental {apoiados), absolvendo as grandes dictaduras, os atten- 
tados mais estrondosos contra as garantias mais sacrosantas do nosso 
regimen. 

O Sr. Adolpho Gordo—^Entretanto recusa-se a regulamen¬ 
tar o art. 6.°. 

O Sr. Ruy Barbosa — Recusa-se regulamentar o art. 6.° 
para se poder abusar do art. 6.° {apoiados), explorando-se a sua inde¬ 
cisão em momento e circunstancias como o actual, com o fim de 
poder mverter o sentido expresso deste artigo, para o revogar dire- 
ctamente, como agora se trata de fazer com o projecto da honrada 
commissão, cujo relator lamento não ver presente neste momento. 

Nem, senhores, ha meio termo : escusa estar repetindo a noção, 
porque ha de haver sempre em todos os systemas politicos um poder 
predominante. A questão esta em escolhel-o, em ver onde convém 
ir buscar esse poder predominante. 
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Nas Monarchias, esse poder predominante está nos parlamentos : 
nas Republicas modeladas nos antigos systemas monarchicos, o 
mesmo principio subsiste ; é o principio da Republica Franceza 
actual ; é o principio geral de governos parlamentares. ^ Os parla¬ 
mentos exercem uma omnipotencia mais ou menos illimitada ; a 
Constituição lhes está nas mãos, porque são elles que a fazem. Esta 
é a verdade : nos paizes de regimen parlamentar, os parlamentos re¬ 
presentam uma especie de poder constituinte em permanência, cons¬ 
tante. E' o que se dá na Europa. Na Inglaterra, este é o mesmo 
direito constitucional. Ahi a omnipotencia parlamentar é um dos 
princípios fundamentaes da Constituição ; a Camara dos Communs 
póde mudar completamente a fórma do governo, abolir a religião 
e até a coroa, e mesmo a Camara dos Lords. 

Nas outras monarchias impera o mesmo principio, principmque 
resulta da necessidade de haver um poder preponderante. 

O resultado desta situação, é que os parlamentos são os árbitros 
dos direitos individuaes, e que a liberdade fica a merce das maiorias 
políticas nas assembleas parlamentares. Nesses casos, a chamada 
declaração de direitos que a França, desde 1789, não tem admittido 
a significação pratica, porque os direitos de declaraçao podem ser 
ludibriados pelo acto do governo do Parlamento, sem que contra 
tal attentado exista recurso de especie alguma. 

Ora, o regimen republicano, por nós adoptado, teve o intuito 
exactamente de substituir essa omnipotencia das maiorias parlamen¬ 
tares pelo systema do poder limitado, que a Constituição lhes tra¬ 
çou e que a Constituição entregou á vigilância do Poder Judicial, 
conferindo expressamente no art. 59, em termos absolutos, ao Su¬ 
premo Tribunal Federal, o direito de decidir quaes as leis que sao 
validas ou invalidas, por serem conformes ou contrarias a Constitui- 
ção. 

Willoughby resume assim, a este respeito, a doutrina firmada 
pelos tres grandes luminares da interpretação constitucional, na sua 
grande phrase : 

“O orgam ou corpo supremo, a quem toca o poder 
final de interpretar a Constituição, tem necessariamente o 
poder de imprimir á Constituição o sentido que houver 
por bom. Sob este aspecto, pois, elle se torna superior 
aos outros orgãos do governo". 

As sentenças oraculares de Marshall são conhecidas, e não me¬ 
nos conhecidas as venerandas lições de Kent. Mas, os discursos de 
Webster não o são tanto. Não será, portanto, ocioso rememorar 
como o grande orador, o grande jurisconsulto, o grande estadista se 
exprimia sobre o assumpto, em um dos seus mais memoráveis dis¬ 
cursos : o que elle proferiu, em 26 de janeiro de 1830, no Senado 
Americano. (°) 

(*) Vêde Watson, p. 1.190. 
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E, senhores, as palavras de Webster, proferidas naquelle Se¬ 
nado, podem merecer a attenção paciente dos membros deste. (Lê.) 

"O povo avisadamente estabeleceu, na própria 
Constituição, um systema e um tribunal adequados, 
para bquidar as questões de direito constitucional. Ha! 

Constituição, outorgas de poderes ao Congresso e 
restncções a estas outorgas. Também ab ha disposi¬ 
ções probibitorias em relação aos Estados. Alguma 
autoridade, portanto, necessariamente, havia de existir, 
que tivesse em ultima alçada a ) urisdicção (havmg the 
ultimate jurisdiction to Jix and certain)t para apurar e 
fixar a intelhgencia exacta destas outorgas, destas res- 
tricções, destas prohibições. A Constituição mesmo indi¬ 
cou, ordenou e instituiu esta autoridade”. 

Como é, porém, que ella veio a reabzar esta grande aspiração, 
esta necessidade essencial? Declarando que "a Constituição e as 
leis dos Estados Unidos promulgadas em execução delia serão a 
suprema lei do paiz, não obstante qualquer disposição contraria nas 
conshtiuções ou nas leis dos Estados. Este foi o primeiro passo. 
Mediante elle se declara a supremacia da Constituição e das leis dos 
Estados Umdos. Assim o quer o povo. . . Mas, para onde o ultimo 
appeüo . E o que a Constituição também resolve, declarando que 

o Eoder Judiciário se estenderá a todos os casos suspeitos á Consti¬ 
tuição e as leis dos Estados Unidos”. Estas duas disposições co¬ 
brem todo o terreno do assumpto. Elias constituem, realmente, a 
pedra fundamental da Arca {They are in truth the keystone of the Arch). 
Com ellas e um governo. Sem ellas seria uma confederação. Em 
observância destas disposições claras e formaes, o Congresso, na sua 
primeira sessão, votou, com a lei judiciaria, os meios para as executar 
mteiramente, trazendo todas as questões sobre a extensão dos pode¬ 
res constitucionaes ã decisão final da Corte Suprema {for bringing 
alt quesüons of constitutional power to the final decision of the Supreme 
Court). Ivebsler : Works, vol. III, p. 334-5". 

Mas, senhores, aqui devo chamar a vossa attenção para um 
ponto relevante, que a leitura dessas palavras me suggere. 

Eos Estados Unidos, essa grande autoridade, essa autoridade 
soberana, essa autoridade arbitrai pela qual a Suprema Corte decide 
«T unima. mstancia, como tribunal irrecorrivel, os limites entre os 
ditterentes poderes da União, essa attribuição alli não foi declarada 
no texto da Constituição dos Estados Unidos. Nasceu por uma 
simples inferência dos seus interpretadores. Tão essencial se 
considera esse principio á natureza organica do regimen americano, 
que ate este principio, ao qual tudo mais ficou sujeito no systema, 
este principio surgiu mediante uma simples illação interpretativa. .. 

O Sr. Alfredo Ellis — Não estava na Constituição. 
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0 Sr. Ruy Barbosa — ...sem que esteja escripto absoluta¬ 
mente na Constituição americana. Na Constituição brasileira, 
justamente porque nós beneficiavamos do producto desse exemplo, 
dessa expenencia, consagramos em texto expresso, no artigo £>9, 
que o Supremo Tribunal Federal decidiría em ultima instancia as 
questões relativas á validade constitucional dos actos do governo, 
do Poder Legislativo, isto é, a Constituição brasileira lhe dá formal, 
declarada, litteralmente, a autoridade irrecorrivel de declarar quando 
os nossos actos são ou não constitucionaes, e nós é que vamos agora 
dizer ao Poder Judiciário quando é que são constitucionaes esses actos! 
Famosa loucura, incrivel obliteração de senso político, pasmosa 
inversão de todas as ideas jurídicas, sacrifício inaudito da verdade 
legal, exemplo funesto dado aos futuros legisladores de violação de 
compromisso para com as mais sagradas, expressas e solennes disposi¬ 
ções do direito fundamental de um paiz republicano ! 

Lá, basta uma inferência para estabelecer a suprema autoridade 
do tribunal ; aqui a letra expressa da Constituição não vale nada 1 

Muito antes, já o tino político de Jefferson, aliás um dos tem¬ 
peramentos menos jurídicos entre os estadistas americanos, pensa 
que o Supremo Tribunal se viria a constituir, por obra das suas deci¬ 
sões, em juiz definitivo da sua própria autoridade”. 

Haines, recordando esse facto, no seu recente livro Do Con- 
flicto sobre as funcções Judiciarias (1909), nota, pouco adiante, que, 

“ao encetar-se o século dezenove, o Supremo Tribunal, 
conduzido por uma Constituição que lhe definia um 
tanto vagamente os encargos, se tornara o interprete 
final da sua própria autoridade, assim como da dos outros 
ramos do governo (the final interpreter of its own authority 
as well as the authority of the other departments”. 

Robinson : “Nature of the federal States”. 
Acha-se publicado esse estudo nos Annaes of the American Aca- 

demy of Political and Social Science, vol. 3.° (1893). 
E, como se exprime essa autoridade : 
“O poder judiciário americano é o mas independente e poderoso 

do mundo. A Corte Suprema, em particular, constitucional de sua 
origem, é o juiz da sua própria competência {is the judge of its own 
competence). A ella está confiada a Arca da Constituição, e as suas 
sentenças declaram a nullidade de todas as leis que contravêm â lei 
suprema {Its decisions announce the nullity of all laws which contra- 
vene the Supreme Law. Póde acontecer que grandes resistências 
embaracem a execução das suas decisões, quando não apoiadas no 
poder executivo. Mas, como ella constitue a pedra fundamental 
de todo o nosso systema {as it forms the keystone of our whole systeni), 
mais cedo ou mais tarde, o povo acaba por obrigar os ramos políticos 
do governo. A Suprema Côrte Americana vem a ser, portanto, uma 
creação sem precedentes na historia, {whithout precedent tn history) 
(Loc. cit. pag. 806). 
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Comparando com o regimen dos Estados Unidos, o da AUema- 
nha, o da Suissa e do Canadá, escreve esse eminente constituciona- 
Ksta americano : 

"Os Estados de que trato, por conseguinte, differem não quanto 
a extensão deste poder, mas, quanto a autoridade, em que reside”. 
(Refere-se o autor ao poder supremo, na interpretação do direito 
constitucional). 

is a Allemanha , continua elle, esse poder se acha commettido 
aos governos reunidos no Estado collectivo, campeões naturaes do 
particularismo ; na Suissa, á legislatura central, campeã natural do 
centrahsmo; no Canadá, principalmente, e nos Estados Unidos, in- 
teiramente {enterely) á Corte Suprema, campeã natural da lei e da 
Constituição. Nos dous primeiros paizes, além desse, se confia 
á assembléas politicas, sobre as quaes dominam os partidos, uma sa¬ 
grada funcção judiciaria, e se destroe essa condição sine qua non do 
federalismo, a independencia absoluta entre o governo e os Esta¬ 
dos. O plano americano, pelo contrario, mantém o principio fede¬ 
ral, não attribuindo supremacia nem aos Estados. (Obra citada, 
The conjhct oj judicial power.) 

Era doutrina consagrada pelas decisões gloriosas de Marshall, 
e ligada á sua immortalidade : a doutrina que fazia do Supremo 
Tribunal Federal “the jinal interpreter oj iir own authority”. (Ib. 
pags. 62 a 65). 

Ate o fim do século XIX, a jurisprudência não variara dos Es¬ 
tados Unidos. Um dos escriptores da Colombia College, que pu¬ 
blicou em 1896 um livro especial, A Separação dos Poderes {The 
Separaüon oj Governmental Powers), á pag. 62, nota 4a., enun¬ 
cia-se deste modo : 

Ao tribunal, quando provocado a julgar, incumbe 
decidir em dejinitivo {jinally determine), si o caso interessa 
pnmeiramente direitos privados, ou si, pelo contrario, 
e primeiramente uma questão política (is primarie 
a pohtical questiori). O tribunal, pois, é que determi¬ 
nara em ultima alçada si pode rever os actos dos outros 
ramos do governo. (The court jinally determines wether 
it may review the action oj the other departments). 

Agora, senhores, sempre nessa tarefa ingrata de lêr autoridades, 
ingrata, mas necessária, me permittiria. . . 

O Sr. Alfredo Ellis Necessana, devido ao analphabe- 
tismo da nossa competência. 

^ Barbosa . . . que invoque o testemunho de 
outro constitucionalista americano, isto é, Robinson, no seu estudo 
sobre a natureza do estado federal. 

Acha-se publicado esse estudo no volume III, de 1893 ; eis como 
se exprime essa autoridade : 
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“nem ao governo central. Porque a Corte Suprema, o summo 
interprete da Constituição (the highest interpreter oj the Constitution), 
nem faz parte do governo, nem dos Estados : sobranceia igualmente 
a aquetle e a estes. {It towers equally above both) um grande tribunal, 
consagrado pela sua cultura ao direito, desapaixonado pelos seus 
hábitos, collocado fóra do alcance das tormentas politicas, esse a 
quem se incumbe a missão de confinar o governo e os Estados nas suas 
respectivas espberas Legacs (to confine government and States within 
their legal spheres), de interpretar a lei, de guardar a Constituição, 
de fazer justiça. Taes funcções, não as desempenhando um corpo 
judiciário, redundarão em burla ou zombaria. Portanto (geteris 
paribus), a perfeição, num Estado federativo, está em que o poder 
judiciário nelle seja supremo. {A federal state is perfect in proportion 
as the judiciary is supreme). A creação mais nobre e mais caracterís¬ 
tica dos Estados Unidos é a sua Côrte Suprema. (Id. pag. 507-808). 

Emfim, resumindo as funcções essenciaes do systema a este res¬ 
peito, diz o publicista americano : 

"Tanto o governo {government) como os Estados hão de estar sob 
a jurisdicção de um poder mais alto {must be amenable to a higher 
power); esse é o meio de assegurar a sujeição do primeiro e dos segun¬ 
dos ao regimen dos Estados, mediante a sua Constituição. Releva, 
pois, que o Estado nomeie um arbitro supremo para decidir em seu 
nome todos os conf lidos de competência {a supreme arbitrator to decide 
in its name all conflicting claims of competence), e, para conter assim 
os Estados como o governo dentro dos seus limites constitucionaes {and 
to confine bath States and government in their constitucional hmits), 
em summa, para interpretar e. manter a Constituição. Tal a funcção 
da Côrte Suprema. Confiar semelhante attribuiçãc aos Estados ou 
ao governo, seria arvoral-os em juizes na sua própria causa. {To 
entrust this power to government or States is to make them judges in 
their own case (Ib. pagina 809)“. 

Lawrence Lowell, de quem ha pouco vos fallava, na pag. 125, 
diz, no mesmo sentido : 

“O ramo judiciário do governo é o arbitro final e a ultima autori¬ 
dade {the final arbiter and ultimate authority), sobre todas as matérias, 
que dizem respeito aos limites dos poderes outorgados gela Constituição. 
Não tem iniciativa directa. Mas, é o juiz exclusivo e definitivo dos 
seus proprios direitos {it is the sole and final judge of its own rights), 
assim como dos direitos do Poder Executivo e do Legislativo {as well as 
of those of the executive and Legislative), é, neste sentido, inferior em 
força, mas superior em autoridade aos outros dous ramos do governo 
{it is superior in authority to the other two branches of governmenf). 

O juiz Brewer no caso Fairbank V. United States (181 United 
Mates, 286 ; 45 L. er. 864), julgado em 1900 ; 

“O dever judicial de sustentar as disposições da Constituição 
contra todos e quaesquer actos legislativos, que com elle collidam, 
acabou por se tornar um facto acceito na vida judiciaria da nação. 
The judicial duties of upholding the provisions of the Constitution as 
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agauist any Legislation conflicting therewith has become now an acce- 
pted jact in the judicial Life of the nation. 

Perdoem-me, si vos continuo a massar. {Não apoiados). 
Outra autoridade, das mais recentes — Watson — no seu livro 

The Constitution of the United States, publicado ha dous annos, vo¬ 
lume 2.°, pag. 1.192 : 

"Das numerosas decisões em que a Suprema Corte 
mantem a sua autoridade, para resolver sobre a consti- 
tucionalidade das leis federaes, não ha appellação, não 
ha recurso”. 

O Sr. Ruy Barbosa —- Os srs. senadores hão de me perdoar ; 
nao ha pedantismo da minha parte em estar fazendo citações em 
mglez. Preciso autentificar minhas citações com os textos origi- 
naes. 

“From the numerous decisons of the Supreme Court 
sustaining their power to pass upon the constitutionatity 
of federal legislation there is no appeal”. 

Não ha appellação. 

Em um paiz como a Republica Americana seria 
extremamente arriscado {it would be extremely hazardous), 
não haver uma corporação que decidisse quando as leis 
nacionaes transcendem os limites postos na Constituição 
Nacional”. 

Comquanto esse instrumento não confira expressamente esse 
poder aos tnbunaes, o certo e que implicitamente o fez ; e o exercido 
dessa autoridade, pelo ramo judiciário do governo, é escolhido com a 
approvação da grande generalidade do povo americano (. . . and the 
exercise of such power by the judicial department of government meets 
the approvai of the great body of the American people). 

Simeon Baldwin, no seu livro American Judiciary, pag. 102, 
diz : 

"A doutrina assentada por Marshall veiu a tornar-se, 
de 1845, a esta parte, universalmente acceita”. 

Quitleau : Government and Politics in the United States (1911), 
paginas, 337 : 

"Desde 1803, ficou assegurada a posição da Suprema Corte 
como o interprete imperativo e definitivo da Constituição {as the 
final and authoritative interpreter of the Constitution). 

Garfield, professor de historia e sciencia política em Tnnity 
College, diz na sua obra Introduction to Political Science, estampada 
ha pouco tempo : 
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“Desde a guerra civil se tem estendido rapidamente 
a revisão judiciaria das leis federaes, sendo que, entre 
os pleitos, nos quaes se tem impugnado a competência 
do Congresso, sobresahem, como os mais importantes. 
Legal Tander Case, em 1870, o Civil Righis Case, de 1883 
a 1884, o Income Tax Case, em 1894, e os Insular 
Cases, em 1901. Esse principio da revisão judiciaria 
das leis, exercido pelos tribunaes federaes, foi sendo 
gradualmente adoptado nos nossos vários Estados, a 
respeito das suas 'deis, e constilue hoje um elemento assen¬ 
tado em nossa jurisprudência. {And is now an accepted 
jact oj our jurisprudenci). Elle promove solido respeito 
ás constituições, atalhando as reformas radicaes na le¬ 
gislação, e, ao mesmo tempo, com a difficuldade posta 
ás attenções constitucionaes, estabelece um systema de 
elasticidade, mediante o qual se vão desenvolvendo as 
constituições, para se accommodarem ás novas condições 
do tempo. E’ o que se dá especialmente no governo fede¬ 
ral dos Estados Unidos, onde as decisões da Corte Suprema 
têm vindo a ser um meio ordinário de ir modificando a 
Constituição. “This is speciality true in the jederal gover- 
nmeni oj the United States where decisions oj the Supreme 
Court have become the usual jorm oj constitutional amen- 
dement”. (Pags. 282 a 283). 

Ouçamos agora outra elevada autoridade. Compul- 
semos a obra do professor James Carnenr, cathedratico 
na Universidade de Illinois, na sua Introducion á Scien- 
cia Política, recempublicada. Como se manifesta elle 
sobre esta norma do constitucionalismo americano, que 
faz do Supremo Tribunal Federal o diviseiro, o arbitro 
dos limites, o traçador exclusivo e irrecorrivel das ex¬ 
tremas entre os tres poderes da União, bem como entre 
a União e os Estados ? 

Aqui estão as suas palavras : 

“A excellencia dessa regra se acha, presentemente, ad- 
mittida entre quasi todos os juristas e escriptores poli- 
ticos americanos, entre muitos em Inglaterra e entre 
alguns no continente europeu. Essa regra dá ao Poder 
Judiciário, no systema politico do paiz, uma importância 
de que esse poder não goza em nenhum outro paiz do 
mundo. Graças a ella, o systema de governo dos Esta¬ 
dos Unidos é o que um distincto escriptor chamou “uma 
aristocracia de toga”. Não ha paiz nenhum onde a 
autoridade limitadora e coercitiva do Poder Judiciário 
se invoque tantas vezes, nenhum onde as decisões se 
vejam acatadas com tamanho respeito entre o povo. 
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(In no other country is the restraining and compelling po- 
wer oj the judiciary so ojten invoked, and nowhere else 
are its decisions held in such great respect by the peoplé). 
A funcção, peculiar a ella, de não executar os actos 
legislativos, investe o Poder Judiciário de uma influencia 
poli ti ca immensa e de um immenso poder judicial. Neste 
facto insistia Tocqueville, que enxergava nesta praxe 
maior somma de bens que de males. Estou inclinado a 
crer, dizia elle, que é mais favoravel assim á liberdade 
como á ordem publica, e forma uma das mais poderosas 
barreiras, jamais ideadas contra a tyrannia das assemblêas 
políticas, “against the tyranny oj political assemblees” 
(Introduction to Political Science, pags. 605 a 606). 

Na Ençyclopedia americana e ingleza de direito, 
vasto repositorio em 37 grandes volumes, das institui¬ 
ções jurídicas dos Estados Unidos e da Gran-Bretanha, 
a autoridade a quem se incumbiu a monographia sobre o 
direito constitucional, discorrendo sobre o assumpto, 
que ora nos occupa, define o poder supremo e exclusivo 
da justiça, nas questões de competência entre os tres 
poderes, com estas palavras breves, mas categóricas : 

“Canon assentado é hoje do direito americano, que 
a attribuição de determinar se uma lei está ou não de 
harmonia com a Constituição reside no judiciário exclusi- 
vamente (resides in the judiciary alongs), e que a esse poder 
é que compete declarar invalidas as leis infringentes da 
Constituição”. 

Na Cyclopaedia oj law and procedure, o immenso repertório do 
direito americano em 40 volumes, o ultimo dos quaes sahiu dos pre¬ 
los apenas ha dous annos, coube a George Tuker escrever o tratado 
sobre direito constitucional; e ahi, no capitulo consagrado ao Po¬ 
der Judiciário, o autor, estudando os effeitos da declaração judicial 
da inconstitucionalidade das leis pela justiça, diz, a pags. 804, do 
vol. VIII : 

"A interpretação dada a uma lei ou a uma disposição 
constitucional, por um tribunal de ultima instancia, 
obriga a todos os ramos do governo, incluído o legislatwo ■ 

“Qualquer decisão proferida por um tribunal dessa 
esphera, onde se declare que uma lei é inconstitucional, 
tem o effeito de tornar essa lei absolutamente nulla e va, 
não só desde a data em que foi judicialmente declarada 
inconstitucional, mas da data da sua promulgação. 
The interpretation given to a statute or constituiional pr0~ 
vision by a court oj last resort is bringing upon all deparl- 
ments oj the government, including the legislature, and a 



Collectanea Jurídica 225 

decision by such a court that a statute is inconstitutional 
has lhe ejject oj rendering such statuie absotuicty nuli and 
coid, jrom the date oj its enactment, and not from that on 
which it is judicialty dectared inconstitutional”. 

Agora, senhores, uma autoridade que os nobres senadores na 
sua maioria conhecem pessoalmente. Vamos ouvir a palavra do 
sr. Elihu Root, um grande estadista americano, que já nos deu a 
honra de ser recebido nesta Casa, com eloquentes palavras, na lín¬ 
gua do seu proprio paiz, pelo nosso honrado collega, senador por 
S. Paulo, sr. dr. Alfredo Ellis. 

E’ Elihu, que por uma evocação feliz, elle, cuja presença nesta 
Casa nos trouxe um dia de tanta honra e de tanta festa, vem, como 
uma intervenção mediadora, apparecendo no meio desta agitação 
política, dizer aos honrados membros desta augusta Camara, como, 
lá, na mãe-patria desta instituição por nós adoptada, se entendem 
os nossos deveres constitucionaes em presença das decisões do Judi¬ 
ciário. 

Nos últimos dias de junho e nos primeiros de julho de 1909 
(pouco mais faz de cinco annos), debatia o Senado americano uma 
questão da maior relevância para as relações do Congresso Nacional 
com a Corte Suprema. Poderá o Congresso (era a duvida que se 
suscitava), poderá o Congresso votar um projecto de lei que geral¬ 
mente se saiba, se presuma, ou se tenha, por certo ser contrario ás 
sentenças daquelle tribunal ? 

Suscitou-se esta controvérsia alli quando se teve conhecimento 
do forte apoio que nas camaras ia encontrar o proprio Cummins- 
Bailey sobre a tributação da renda. O imposto sobre a renda, ado- 
ptado em 1894, para acudir a precisões gravíssimas do Thesouro 
Americano, cahira fulminado, em 1895, na Corte Suprema, pela 
declaração da inconstitucionalidade, e as medidas alvitradas em 1909, 
eram, nos pontos essenciaes, idênticas ás que a justiça, quatorze 
annos antes, condemnara por contrarias á Constituição, vendo-se 
o governo obrigado a suspender a cobrança e restituir o cobrado. 

Nesse debate, um dos autores do projecto, o senador Cummins 
do Yowa, lhe propugnava a acceitabilidade, mostrando que, em uma 
serie de julgados anteriores a 1894, a Suprema Corte admittira a 
income tax e podia, volvendo a essa jurisprudência de uma duração 
allegadamente secular, tornar a reconhecer agora a constitucionali- 
dade que por tanto tempo não reconhecera. 

Mas, o senador Heyburn, do Idaho, sustentou que o mais re¬ 
cente aresto judiciário obstava á acção legislativa em sentido op- 
posto, e o senador Root, de Nova York, firmou a sua opposição em 
que a passagem dessa medida, a adopção de um novo imposto sobre 
a renda, contra a decisão de 1895, derrogaria ao prestigio da Corte 
Suprema, á sua autoridade e violaria os princípios da polihca ameri¬ 
cana. 



Vamos ouvir como fallava a este proposito o senador Elihu 
Root, o nosso antigo hospede nesta Casa : 

“Que é, sr. presidente”, perguntava o senador Elihu Root no 
seu discurso de primeiro de julho, “que é que nos propomos fazer 
com a Suprema Corte ? Será o caso do litigante que pleiteia uma 
revisão do julgado ? Não ; não nos deixemos illudir com tal idéa. 
O que se vae dar é que o Congresso dos Estados Unidos votará deli- 
heradamente, o presidente dos Estados Unidos sanccionará, e o 
Poder Legislativo com o Executivo conjunctamente virá a inserir, 
como lei, na collecção das nossas leis, uma medida que a Corte Su¬ 
prema averbou de inconstitucional e nulla. E a que é, sr. presidente, 
que, deste modo, vamos dar ensejo ? A uma campanha oratoria nos 
comícios, de editonaes na imprensa, de arguições e invectivas, para 
compellir aquelle grande tribunal a ceder a força da opinião do Po¬ 
der Executivo e do Legislativo. Si elle ceder, que succederá ? Onde 
iria parar então a confiança do nosso povo na justiça do seu julga¬ 
mento ? .Aias, si recusar ceder ? Uma ruptura entre as duas partes 
do nosso governo, com o clamor popular envolvendo o ramo popular 
do poder publico, com esses elementos insurgidos contra a indepen¬ 
dência e a dignidade, a veneraçao e a santidade desse grande tribunal, 
cujas juncçoes, no nosso systema de governo, têm Jeito de nós uma repu¬ 
blica dijjerente de quantas ate hoje tem havido no mundo, cujo papel no 
nosso systema de governo e a maior contribuição com que para a sciencia 
política tem concorrido a naçao americana. Nesta proposta, sr. pre¬ 
sidente, nao descubro eu resultado nenhum, a não ser a mais séria 
offensa a esse poder, que, sendo no nosso systema, o mais fraco, o 
que não domina o Thescuro, nem dispõe de soldados, é, entretanto, 
aquelle em cuja preservação assenta a perpetuidade das nossas ins¬ 
tituições e a distincção entre a republica ameaçada e essas republicas 
de outr ora, dilaceradas pelas guerras, que por tão longo tempo fo¬ 
ram objecto de commiseraçao e piedade”. {Congressional Record, 
vol. 44, pags. 4.022 e 4.023). 

O Sr. Alfredo Ellis — Aqui destina-se ao Supremo uma 
carga de páo. 

O Sr. Ruy Barbosa Ali preferiu-se uma catastrophe para 
as instituições nacionaes, e os homens do Estado preferiram fazer o 
sacrifício das suas próprias convicções, transigir com os principios, 
as medidas na sua opinião necessárias á administração actual da 
Republica, para defender um conflicto, um encontro entre o Poder 
Político e o Poder Judiciário, na questão que suscitou as eloquentes 
palavras do senador Elihu Root. 

Pratava-se, entretanto, de uma medida condemnada pela Su¬ 
prema Corte americana, 14 annos antes. Sobre ella haviam per¬ 
passado cerca de tres lustros, podia-se admittir que a acção do tempo 
houvesse obliterado a memona daquella sentença, mas a sua santi¬ 
dade a conservara tao viva aos olhos dos legisladores americanos, 
que um dos homens mais cultos da representação dos Estados Uni¬ 
dos julgou preferível sacrificar todos os interesses suscitados em 
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redor, a preferir uma medida que corresse o risco de suscitar um novo 
conflicto entre o Poder Judiciário e o Poder Legislativo. 

Aqui, trata-se de uma sentença proferida hontem e executada 
hoje e agora aggravada por um projecto legislativo, que é a sua sup- 
pressão, a sua annullação. Trata-se, portanto, de um conflicto 
aberto e solennemente, declaradamente, intencionalmente aggravado 
por uma lei do Congresso Nacional, e não querem que eu qualifique 
de anarchica uma política cujos feitos se apresentam com esta ex¬ 
pressão de antagonismo flagrante ás condições elementares dos gover¬ 
nos livres do nosso tempo. {Muito bem; muito bem). 

Pondo de lado outros testemunhos e documentos, sr. presidente, 
eu encerrarei a série dos que até agora venho lendo com as palavras de 
um dos autores que se têm occupado, ultimamente, com a definição 
da Supremacia do Poder Judiciário nos Estados Unidos. {Lê). 

Ainda ha pouco mais de um anno, em uma copiosa monographia 
publicada nos prélos da Universidade de Colombia, por um lente de 
sciencia politica, na Universidade de George Washington, sobre a 
Côrte Suprema e a legislação inconstitucionaol, o autor, Blaine Frere 
Moore, abria o primeiro capitulo da obra com estas palavras : 

“A doutrina de que aos tribunaes cabe declarar qual é, ou não 
é, a lei, a que os outros orgãos parallelos do governo estão suieitos, 
definindo-a ao julgar os pleitos, que se lhes offerecem no exercício 
da sua jurisdicção, ordinaria ; a doutrina de que os tribunaes podem 
limitar a acção ao ramo legislativo do governo quando, a juízo delles, 
a verdade do legislativo está em conflicto com a lei fundamental 
escripta — toda essa doutrina tão bem consolidada tem sido neste 
paiz que, até recentemente e, talvez, ainda agora, se tem considerado 
quasi como um sacrilégio o questionar essa attribuição, ou pôr-lhe 
em duvida a legitimidade da origem : “The doctrine tkat the courts 
can declare what is or is not law jor the other coordinate the parlme.nts 
qf the government in cases Corning bejore them in the exercice oj their or- 
dinarg /urisdiction ; that the courts can check activities oj the legisla- 
tive branch oj the government in instances whem that will is determined 
bg them to conjhct with the jundamental written law — all this has been 
so well settled in this countrg that until recently, perhaps even now —ques- 
tioning that power or doubting the legitimacy oj its origin is rcgarded 
almost sacnlegous. {The Supreme Court and Inconstitucional Legis- 
lation. 1.113, pag. 14)”. 

Creio, sr. presidente, haver demonstrado até á saciedade, até o 
aborrecimento. . . até mais do que á evidencia, a inexpugnabilidade 
absoluta do principio em que nós firmámos as nossas conclusões. 

ÍSo systema de governo americano, ha um poder que vela pela 
observância das divisas constitucionaes entre os tres poderes polí¬ 
ticos do Estado — é o Poder Judiciário. As sentenças deste poder, 
quando proferidas regularmente, pelo seu orgão supremo, constituem 
a suprema aspiração do direito constitucional, e formam a verdadeira 
lei, a lei indubitavel, a lei irrecorrivel do paiz. 



A nossa Constituição, tomando aos Estados Unidos esta insti¬ 
tuição, incomparavelmente bemfazeja, lhe deu, nos nossos textos 
constitucionaes, uma consagração explicita e categórica, convertendo 
em texto de lei aquillo que nos Estados Unidos era a expressão da ju¬ 
risprudência estabelecida pelos tribunaes. Ficou desde então estabe¬ 
lecida, por um modo absolutamente dogmático, a impossibilidade 
de se alterar, por parte do Executivo, ou do Legislativo, uma deci¬ 
são final do orgam Supremo do nosso Poder Judiciário. 

Logo, srs. senadores, ainda quando não tivesse razão o Supremo 
Tribunal em decidir, o que eu nego, o que já demonstrei não ser 
verdade — ainda quando não tivesse andado com acerto o Supremo 
Tribunal em proferir no caso Nilo, no caso do Rio de Janeiro, as de¬ 
cisões que proferiu, ainda quando essas decisões sejam theoricamente 
erradas, essas decisões são perfeitamente definitivas, {apoiados, 
mudo bem), impõem o respeito absoluto do Executivo, essas deci¬ 
sões se impõem ao nosso absoluto respeito. 

O projecto formulado pela Commissão de Constituição e Diplo¬ 
macia e, portanto, um conselho criminoso, úm alvitre reprovado, 
uma opinião falsa, damninha e funesta, que dos nossos trabalhos deve 
desapparecer, eliminada, para nunca mais encontrar, de futuro, quem 
lhe ouse seguir as tristes pegadas neste triste caminho. 

O Sr. presidente — Lembro a v. ex. que a hora está termi¬ 
nada. 

O Sr. Ruy Barbosa — Vou terminar, sr. presidente, e eu 
sou mais interessado a fazel-o, embora reconheça os direitos dos no¬ 
bres senadores, como victimas do meu longuissimo discurso. 

Vozes —■ Não apoiado. 

O Sr. Ruy Barbosa — Vou terminar, sr. presidente, vou ter¬ 
minar, assegurando o facto de que nas palavras de s. ex. está esta¬ 
belecida a dilatação nitida com que felizmente se vão separando, 
neste momento, as responsabilidades, porque é necessário, sr. presi¬ 
dente, que estas responsabilidades se definam, se precisem e se des¬ 
taquem umas das outras. 

A Nação brasileira, as nossas instituições, o estado das nossas 
finanças, a situação economica, social e moral do nosso povo, não 
comportam a continuação do regimen do governo marechalicio, não 
comportam a perpetuação da politica que o sustentou, não toleram 
a manutenção do poder que o manteve, proseguindo no mesmo rumo, 
ladeira abaixo, arrastando os destinos deste paiz, como um carroção 
despedaçado pela encosta de uma ribanceira. 

Ainda bem que as responsabilidades se estão definindo, porque, 
ou o Poder Executivo mudará de rumo, ou nós caminharemos pelo 
rumo da legalidade pelo rumo da constitucionalidade, pelo rumo do 
verdadeiro republicanismo legal, que até hoje nos governa ; ou por 
esse caminho seguiremos, ou o paiz estará perdido fatalmente, irre¬ 
mediavelmente perdido nos seus interesses exteriores, porque, uma 
instituição que perde o seu credito externo, está miseravelmente con- 
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demnada á sorte de uma presa offerecida ás ambições estrangeiras de 
olhos accessos sobre a extensão dos seu território, da sua riqueza, 
da sua immensidade, da sua belleza, das suas paisagens, da formosura 
do seu céo, da excellencia dos seus climas. 

Os Srs. Alfredo Ellis, Ribeiro Gonçalves e Ribeiro de 
Brito — Muito bem. 

O Sr. Ruy Barbosa — E teremos, portanto, que esses bons 
indicios de novos tempos se confirmem, que essas pintas de tempes¬ 
tade no céo se vão dissipando, que nos tornemos a uma situação de 
tranquillidade, que a conciliação se estabeleça nos espíritos, que vol¬ 
vamos ao regimen da paz e da ordem. Mas tudo isto esta subordi¬ 
nado a uma grande condição, a uma condição essencial, da qual 
tudo isto depende, a condição de que acabemos rendendo a homena¬ 
gem do nosso respeito á justiça brasileira {muito bem), porque essa 
é o eixo do paiz, é o eixo da concordia, e o eixo da nossa rehabihta- 
ção, é a condição essencial do restabelecimento do nosso credito, da 
nossa honra, do nosso conceito entre todas as nações do mundo, 
conceito que se perdeu, sobretudo, porque, em toda a parte se firmou 
o credito de que o Brasil é um paiz sem justiça, e para esse descrédito 
acabou de concorrer mais que ninguém, com o seu discurso de outro 
dia, o nobre senador pelo Rio Grande do Sul, quando, do alto de 
sua cadeira, fez aqui solemnemente a affirmação de que elle, vice- 
presidente do Senado, se levantava para vingar a Constituição, 
ultrajada pelo Supremo Tribunal Federal 1 

Oue dirão a isso esses americanos, esses inglezes, esses francezes, 
esses allemães, emfim, todos esses paizes cultos, todas essas familias 
civilizadas, onde se guarda a semente da intelligencia humana, a 
semente da ordem, a semente da liberdade ? 1 Que dirão de uma ter¬ 
ra, no seio de cuja Assembléa uma das maiores autoridades parla¬ 
mentares se ergue para dizer que a Suprema Corte de J ustiça, nesse 
paiz, violou materialmente a Constituição Nacional ? ! 

O Sr. Alfredo Ellis — Dirão que elles não sabem ler. . . 

O Sr. Ruy Barbosa — Oue nós somos um povo perdido, um 
povo aviltado, uma familia de cafres indignos das altas instituições 
que adoptamos. 



COMPETÊNCIA DO SUPREMO TRIBUNAL 

DIREITO PRIVADO E DIREITOS INDIVIDUAES 

Estamos em frente da declaração de que ao “poder judiciário 
tão somente cabe a execução das leis de direito privado, em ordem a 
assegurar os direitos individuaes das pessoas naturaes ou jurídicas”. 

Se a justiça federal “cabe tão sómente a execução das leis de di¬ 
reito privado”, como a poderemos considerar instituída “em ordem a 
assegurar os direitos individuaes” Se a sua esphera se estende á 
missão de assegurar os direitos individuaes”, quaesquer que sejam, 
de todas as pessoas, physicas ou moraes, como reduzil-a ao papel 
de executar as leis de direito privado” ? 

Para se conciliarem as duas proposições, fora mister que o do- 
mimo do direito privado, coincidisse estrictamente com o dos direitos 
individuaes, que esta locução e aquella exprimissem uma só idea. 
Mas, na phraseologia adoptada, não abrangem conteúdo idêntico as 
duas noçoes. A de direitos individuaes alcança muito mais do que a 
de direito privado. 
^ Como se define o direito privado ? Na lição de Savigny elle 
abraça as relações de direito existentes entre os particulares” (I). 

Na de Ratkowski, “é o direito patrimonial e o de familia” (2). 
Na de Capitant, esse direito e “o que rege os actos dos homens, nas 
suas relações mutuas, em satisfação das suas necessidades e dos seus 
interesses pessoaes . (3). Na de Bridel, “comprehende elle o con- 
juncto das regras tocantes as relações jurídicas entre os particulares 
no concernente á familia, á propriedade e aos contractos” (4). 

Os direitos individuaes, porém, não envolvem unicamente as 
relações de familia, propriedade e contracto entre pessoa e pessoa. 
A essas, de caracter meramente privado, accresce a extensão, tão 
vasta e importante na sociedade moderna, dos direitos de ordem 
publica. Umas originam os direitos civis, outras os direitos políticos, 
estes e aquelles objecto das garantias constitucionaes, cuja suprema 
defesa esta na justiça federal. De sorte que ou a competência da 

(1) Traité de dr. rom. Trad. Guenoux, v. I, § 9.°, pag. 22. 

(2) Introduz, cncictoped. al stud, deite scienze dei dir. e dei Stato. Trad. 
Crassi. 1899, pag. 127. 

(3) Introd. a l’él. du dr. cio., 1904, pag. 19. 
(4) Encyclopédie Juridique. Lausanne, 1907, pag. 94. 
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justiça federal abraça totalmente o domínio dos direitos indioiduaes, 
e então não se circumscreve aos casos de direito privado ; ou se limita 
ás questões de direito privado, e então não comprebende senão em 
parte o dominio dos direitos individuaes. 

Para medir quanto dista da verdade a theoria, de que ao poder 
judiciário apenas cabe “a execução das leis de direito privado , basta a 
leitura do texto constitucional, onde se taxa a competência dos tnbu- 
naes federaes. Referimo-nos aos arts. 59 e 60 da Constituição em 
vigor. 

Pelo art. 60, entre outras, compete aos juizes ou tribunaes 
federaes a attribuição de processar e julgar : 

todas as causas propostas contra o governo da Umao 
quer tenham fundamento em contractos, quer em leis 
ou regulamentos seus, quer em disposições constitucio- 
naes (art. 60, b) 

os pleitos entre Estados estrangeiros e cidadãos 
brasileiros (art. 60, e) ; 

as acções de estrangeiros, fundadas já em contractos, 
já em tratados ou convenções da União com outras na¬ 
ções (art. 60, f) ; 

as questões de direito criminal internacional (ar¬ 
tigo 60, ti) ; 

os crimes pohticos (art. 60, <). 

Pelo art. 59, n. I, compete ao Supremo Tribunal Federal proces¬ 
sar e julgar originaria e privativamente : 

d) o presidente da republica nos crimes communs 
e os ministros de Estado nos casos do art. 52 ; 

b) os ministros diplomáticos nos crimes communs 
e nos de responsabilidade ; 

c) as causas e conflictos entre a União e os Estados 
ou entre estes uns com os outros ; 

d) os litígios e reclamações entre nações estrangeiras 
e a União ou os Estados. 

Por esse mesmo art., § l.°, haverá recurso, para o Supremo Tri¬ 
bunal Federal, das sentenças das justiças dos Estados em ultima 
instancia : 

d) quando se questionar sobre a validade ou ap 
plicação de tratados ou leis federaes, e a decisão do tri¬ 
bunal do Estado fôr contra ella ; 

b) quando se contestar a validade de leis ou actos 
de governos de Estados em face da Constituição, ou das 
leis federaes, e a decisão do tribunal do Estado conside¬ 
rar validos os actos ou leis impugnados. 



232 R uy Barbosa 

Falia por si esta enumeração. Quando não fosse mais que pela 
sua alçada criminal, já seria evidente que a órbita desses tribunaes 
excede as raias do direito privado. O direito publico é só o direito 
do Estado, Staatsrecht, o direito publico geral, direito constitucional e 
direito administrativo, mas ainda todo esse “ofjenÜiches Recht” 
da phraseologia jurídica allemã, conglobado entre nós sob aquella 
designação commum, e um de cujos ramos consiste no direito penal. 

Nem as justiças que o applicam, são apenas instrumentos crea- 
dos "para assegurar os direitos individuaes’’, senão também meios 
de protecção da ordem social. Este ultimo aspecto da sua funcção 
avulta com as attribuições, que incumbem a essa magistratura o 
julgamento, quer dos crimes políticos, quer dos de responsabilidade, 
estes quando commettidos por ministros diplomáticos ou por se¬ 
cretários de Estado. 

Por outro lado, os tribunaes federaes conhecem, ora em grau 
de recurso (art. 59, n. II e § l.°), ora em primeira instancia (art. 60, 
d), dos litígios de particulares, não só contra Estados da Republica, 
mas até contra o governo da União. (Art. 60, b). Certo é que 
assim os Estados, como a União, em taes feitos, comparecem no ca¬ 
racter de pessoas jurídicas, e que, havidos, como taes, por individua¬ 
lidades jurídicas, na accepção mais lata da palavra, é sempre entre 
indivíduos e indivíduos que se contende nesses pleitos. Mas, de 
uma parte, não e menos verdade que esses litigios versarão muitas 
vezes, não sobre direitos de caracter privado, mas sobre direitos po¬ 
líticos violados pelo poder, executivo ou legislativo ; e, de outra, 
não se póde escurecer que, ainda quando se refiram a casos de direito 
privado, evidentemente exorbita das normas deste a jurisdicção 
exercida sobre governos, como os dos Estados e o da União, cujo 
consentimento se não requer, para serem julgados e sentenceados 
nesses tribunaes. 

A prova esta na lição, que a este respeito nos offerece a diversi¬ 
dade entre o nosso direito publico e o americano (5), onde, a este 
aspecto, a autoridade judiciaria soffre, em confronto do estabelecido 
entre nós, uma diminuição capital. 

Ali, com effeito, embora a sua Constituição estenda o poder 
judiciário aos pleitos, em que forem parte os Estados Unidos" (6), 
nunca se entendeu que a União possa vir a ser demandada sem o 
seu prévio assentimento. Ua ficou subsistindo, assim, a norma bn- 
tannica^de que “o governo não póde ser chamado a juizo sem o seu 
prazme (7). Porque? Por se considerar que, "em consequência 
da sua soberania, os Estados Unidos, se acham isentos de processo" 

(5) Como o inglês, donde procede. Ver em especial a obra de Harhison 
Moore, Act oj State ia English Law, London, 1906. 

(6) "The judicial power shall extend. . . to controversies in which the Uni¬ 
ted States shall be a Party". Const., art. III, secç. 2. 

(7) Cooley's Blackstonc, 3rd. ed. 1884. V. L., pag. 242, n. 3. 
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(8). Inherente é á natureza da soberania, diz Story (9), “o não poder 
ser demandavel, sem a sua acquiescencia, por acção de um particu¬ 
lar” (10). Por mais de sessenta annos após a Constituição se man¬ 
teve intacta essa immunidade, até que em 1855, se instituiu a Court 
of Claims, para conhecer de certos litígios civis contra a fazenda na¬ 
cional. As suas decisões, entretanto, revestiam apenas a lorma de 
proiectos, submettidos á approvação do Congresso. So mais tarde 
se lhe deu a esse tribunal a investidura judiciaria, passando as suas 
deliberações a ter força de sentenças executáveis contra o secretario 
do Thesouro. Mas, ainda assim, o âmbito desse juízo continuou 
reduzido aos pleitos de origem contractual (11). 

A respeito dos governos estaduaes o privilegio se mantem na 
sua rigidez primitiva desde 1798, quando, pela undecima emenda a 
constituição federal se prohibiu instaurar-se, nos tnbunaes da Umao, 
todo e qualquer litigio contra um Estado por cidadãos seus, de outro 
Estado, ou de paiz estrangeiro (12). 

A constituição brasileira não reconhece tal isenção a soberania, 
na União ou nos Estados. Aqui o pretorio da justiça federal ^se 
abre livremente á acção particular contra os Estados e a União. 
Contra estas entidades, em cuja situação legal reside a soberania 
delegada pela nação, qualquer cidadão, nacional ou estrangeiro, 
póde reivindicar os seus direitos. Não importa sejam de ordem 
politica, uma vez que a Constituição ou a lei Ihos assegurem. Ainda 
em 1908 vimos o Supremo Tribunal Federal considerar-se compe¬ 
tente, para conceder um habeas-corpus, requerido pelos membros 
do congresso de um Estado contra o seu governo, afim de se mante¬ 
rem no exercício das suas funcções como deputados e senadores esta¬ 
duaes. Se este uso da garantia constitucional houvesse logrado o 
effeito, que se levava em mira no animo dos impetrantes, o acto do 
Supremo Tribunal tena mudado a situaçao política num dos nossos 
Estados. 

Não obstante, é no Brasil, onde se contam precedentes destes, que 
um orgam da União nesse tribunal lhe quer limitar a esphera a sim¬ 
ples applicação do direito privado. 

(8) Hare : American Constit. Law, v. II, pag. 1024. 
(9) Commentaries, 5.a ed., de 1891, V. II, § § 1674—75, pags. 4/8-9. 
(10) Tucker : The constit. oj the Unit. States. Chicago, 1899, Vol. II, 

§ 373, pag. 782-3. — Wharton : Commentaries on law. Philad., 1884, § 528, 
pag. 617. — Hart : Actual gooernment as apphed under american condilions, 
1903, pag. 311. — McClain : Constit. law in lhe Unit. Stat. 1905, pag. 234. 

(11) Goodnow : Comparativo administrative law. N. York, 1893, V. II, 
pag. 156-7. — Id. : The principies oj the administrai, law oj the Unit. States, N. Yont, 
1905, pag. 386-90. 

(12) Tucker, loc. cit. — Goodnow : Principies, pag. 390-91. — Boutwellj 
The consiilation oj the Vnit. Stat. al the cnd oj the jirst century. Boston, 1895, 
pag. 381-82. — Mc Clain : Op. cit-, pag. 235. — Ashley : The American Federal 
State. N. York, 1906, pag. 120, n. 145. — Hindsale : American Government, 
4.“ ed., pag. 300. 
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A AMPLITUDE DAS FUNCÇÕES DO SUPREMO TRIBUNAL 

TRANSCENDE A ESPHERA JUDICIARIA 

Esta funcção excelsa de chamar á observância dos direitos cons- 
itucionaes as soberamas demandadas, e applicar justiça entre sobe- 

ramas pleiteantes, exerce-a o Supremo Tribunal Federal magnifi- 
cada ainda com a prerogativa de negar execução ás leis, quando as 
ha;a por inconstitucionaes. Este poder incomparável, desconhe¬ 
cido nos outros regimens, vedado mesmo no suisso (131, latente 
apenas na constituição americana (14),' donde se não desentranhou 
enao dezeseis annos depois de adoptado, pela famosa interpretação 

de Marshall no caso Jfarbury v. Jladúon (15), mas expresso na 
constituição brasileira (16), transcende essencialmente a esphera 
judiciaria, para assegurar a essa magistratura uma interferência 
manifesta na própria elaboração legislativa. 

E o que atravez das ficções technicas, a anafyse da realidade 
o;e, vae pondo a descoberto entre os escriptores que mais recente¬ 

mente aprofundaram o assumpto. Que é, de feito, o que succede 
quando um ;ulgado supremo averba de inconstitucionaíidade uma 
1 ‘ 61 feifou virtualmente de existir. “Uma lei que a Su 
êfferontad0r-e declart,u inc0nstitu«°nal, póde ser desobedecida ou 
affrontada impunemente no paiz todo, visto como nenhum tribunal 

ais ousaria firmar sobre ella qualquer condemnação”. (17) São 

americanas6 T T emÍnenteS idades lonstiLcionaes 
encanas. E com muitas outras as poderiamos corroborar. Feri- 

acto legislativo por uma sentença destas, nem o chefe da nação 
nem a legislatura se aventurariam a sustental-o. (18) Ora a lei 

(13) Hart : ActuaL government, pag. 318 

or in any other account". Burgess • PolltLr^t0 the Constltutlon 
/aiv, v. II, pag. 364. urgess . Ao/Ac. Science and comparat. constUubon. 

1. Cr|chE"3780 La4erOs'SedtU1?60amerÍCana ^ ^ MadUon' 

sustentará Mars^Ío.T'-° C°mo. .Perante a Suprema Côrtc Federal, 
testar a valirltde 1 Iq- & «utorldaíle jud.claria não póde ter o direito de con- 
na Constituição "The^ud>"1° P°der dle fôr expressamente conferido 

dity ofa law? unleês sucÍ atrkÍT- y -an Í,nVC Z’0 to ^stion the vali- 

Ware v. Hylton. 3 DaUas, 199. Lawyeís^ed^Tõ/f ^ the Constltutlon’'- 
(16) Art. 59, § l.o. ' ' 

by J^Alb^Xvoodbur^™^! (N^YÓrk! Sõípaf 28l' ^ ^ mpplcment- 

1900. Pag ^277°N S Landon : The consüt. hist. and governm. oj the Unit. States. 

cepts STdedsionTn that"'case^^Íó^G3 BancrÍ^ S°/VCr—t f 

STJíisFüsz l-^et 18“' - 
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abandonada pelos poderes políticos do Estado e entregue ao desres¬ 
peito geral pela certeza de que não encontrará senão repudio nos tri- 
bunaes do paiz, é uma lei definitivamente morta. E, se ella expirou; 
simplesmente em consequência do aresto judicial, que a taxa de in- 
constitucionalidade, claro está que a declaração de inconstitucionali- 
dade, embora technicamente circumscripta á especie, embora ads- 
tricta ás fôrmas processuaes, praticamente actúa, pelos seus effeitos, 
como um acto de cassação da lide, como um verdadeiro veto. Dahi 
o nome, com que o tem qualificado alguns autores americanos, de 
veto judicial (19). 

Nas apreciações mais estrictamente formaes do regimen ameri¬ 
cano a tendencia predominante foge á intuição desta profunda ver¬ 
dade, porque, bem o nota um eminente publicista daquelle paiz, os 
legistas não costumam penetrar além dos textos legislativos (20). 
A' luz da hermeneutica legal não se descobre na constituição da Grã 
Bretanha, senão a coroa, o conselho privado e o parlamento, entre¬ 
tanto que nenhuma dessas instituições tem, realmente, no governo 
inglês, o valor do gabinete, corpo absolutamente desconhecido as 
leis da Inglaterra (21). Do mesmo modo, nos Estados Unidos, em 
torno da letra constitucional, como envoltorio vivo da ossatura de 
um organismo, se desenvolve toda uma constituição não escripta, 
e ahi é que se encontra “o grande corpo do direito constitucional ame¬ 
ricano”, obra, não só da evolução legislativa, mas, e principalmente, 
dos arestos judiciaes (22). 

Estes exercem, de um lado, uma influencia depuradora, de ordem 
substancialmente legislativa, sobre os actos da legislatura, escoi- 
mando-os das leis inconstitucionaes, e, do outro, operam uma evo¬ 
lução constituinte, sobretecendo uma constituição viva á constitui¬ 
ção escripta. 

São os proprios constitucionalisías americanos que o attestam, 
como vamos ver. 

O SUPREMO TRIBUNAL E O PODER LEGISLATIVO 

O caracter de collaboração legislativa envolvido na attribuição 
de verificar a constitucionalidade das leis acaba de ser posto em evi¬ 
dencia, com irresistível lógica, no livro de Smith (23) sobre o espirito 

(19) “Judicial veto". Allen Smith : The spirit oj American governmení. 
(N. York, 1907), pag. 95. 

(20) Goodnow : Potitics and administration (N. York, 1900), pag. 1. 
(21) Ib., pag. 2, 155-6. Lawrence Lowell : The govern. oj EngL, 1908, 

v. I, pag. 53. 

(22) “No, the great body of American constitutional law cannot be jound 
1 ■/ the written Instruments, whlch we call our constituüons ; it ls unwrdten, in the cons- 
titutional and legal acceptation of the term, and is to be found in the decision 0} 
the courts, and the acts of the National and State legislatures". Tiedmann : The 
unwntters constdutwn oj the Unit. States (N. York, 1890), pag. 45). 

(23) Lente de sciencia politica na universidade de Washington. 
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da constituição americana (24) "Assumindo o direito exclusivo de 
dar á Constituição o seu verdadeiro sentido”, observa esse escri- 
ptor, "a justiça federal assumiu um poder, que nem se reputava judi¬ 
ciário, quando se adoptou a Constituição, nem ainda hoje se considera 
tal em outro qualquer paiz de importância no mundo. Declarando 
irrito e nullo um acto legislativo, exerce ella um poder attribuido 
a todos os corpos legislativos soberanos : o poder de obstar a qualquer 
medida legislativa projectada, negando-lhe o seu assentimento” (25). 

A occasião, a expressão, o modo, no exercer-se essa autoridade 
por parte da justiça, nao sao os mesmos que quando a exercem os 
corpos, a quem toca a incumbência de legislar. A acção judicial não 
se manifesta senão provocada, e, legalmente, se circumscreve a um 
caso individual. Mas, uma vez que o julgado baixa do interprete 
supremo, impõe-se á obediência de todos os tribunaes, e estabelece 
para todos os casos analogos a certeza da mesma solução, os seus ef- 
feitos, geraes, permanentes, inevitáveis, importam no anniquila- 
mento da lei exautorada pela sentença. . Oue differença vem a ficar 
então, em derradeira analyse, entre o acto de uma das camaras, que 
abortasse a lei em projecto, o do chefe do Estado, que lhe recusasse 
a sancçao e o do Supremo Tribunal, que a torna inexequivel ? 

Posto que, no sentir dos juristas, escreve outro constitucionalista 
americano, os tribunaes, quando taxam de inconstitucional um acto 
legislativo, apenas o expõem e interpretam, esta faculdade promove 
a elaboração de leis por obra judiciaria, assegurando á justiça uma 
especie de ascendente sobre a legislatura. Haja vista a decisão da 
Suprema Corte de Illinois, em 1895, declarando inconstitucional, por 
opposta a liberdade natural dos contractos, a lei que limitou a oito 
horas ò dia de trabalho, o julgado, mais recente, da justiça de Nova 
York no mesmo sentido e a sentença da Suprema Corte do Ohio, 
lulminando com a nota de inconstitucionalidade o imposto progres¬ 
sivo sobre as successoes, como contrario á regra de proporção exigida 
pela Constituição do Estado nos tributos sobre a propriedade indi¬ 
vidual. 

Esse ascendente, porem, os constitucionalistas americanos o reco¬ 
nhecem e preconizam como necessidade e beneficio do regimen. 
E o que se ve na obra de Baldwin, uma das melhores que nestes 
dois. annos se tem escripto sobre as instituições americanas. "A 
sujeição da legislatura a regras escnptas, mantidas pelos tribunaes”, 
diz o illustre presidente da American Social Science Association' 

e uma feição peculiar ao direito americano. Aos que primeiro colo¬ 
nizaram as margens do Connecticut cabe a honra, creio eu, de have¬ 
rem formulado a primeira constituição escripta, digna de tal nome ; 
mas não e senão um século mais tarde que vimos a encontrar a jus- 

(24) Já citado : The Spint o) American Government. (N. York, 1907). 
(25) Ib., pag. 108. 
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tiça acclamada como guarda da Constituição, e, neste caracter, 
como superior â legislatura”. (26) _ _ . 

Mas, da mesma sorte como no da lei, a acção creadora da jus¬ 
tiça federal se desenvolve amplamente no terreno da Constituição. 
A que hoje impera nos Estados Unidos, e, em boa parte, de emanaçao 
judiciaria. "A Constituição, tal qual hoje em dia existe”, diz um 
professor americano, ”e, em grande parte, feitura da Suprema 
Côrte. A interpretação que esta lhe impõe, tem-lhe, em largas 
proporções, o seu espirito e caracter (27). 

Em termos não menos positivos se exprimira, ha muito, outro 
orgam do ensino jurídico naquelle paiz : Razão tinha Jefferson, 

ao dizer que John MARSHALL e a Suprema Côrte lidavam em dotar 
o governo com uma Constituição. Desde então continua a Corte 
Suprema a crear o direito constitucional. Ao uso pátrio do jurista 
convem acceitar a ficção de que o juiz nao elabora o direito,, de que 
apenas declara o direito preexistente ; mas o investigador critico da 
sciencia politica repudia esta noção, ao ver formularem-se pelos tri- 
bunaes regras nunca d antes enunciadas, e muitas das quaes entiam 
irreconciliavelmente em confhcto com as outr ora havidas por fun¬ 
dam entaes” (28). 

Já se vae deixando, aqui, a perder de vista a humilde theoria, 
que não vê no Supremo Tribunal Federal senão o modesto papel de 
applicador da lei aos casos de direito privado. Entremos, porem, aos 
factos, aos episodios característicos da justiça americana, e verifica¬ 
remos como a evidencia aqui reduz a nada essa mesquinha imagem 
da funcção da magistratura suprema neste regimen. Embora nos 
não seja dado senão tocar de leve e a correr os pontos culminantes 
desta alta exemplificação, a luz que dahi baixa, sobrara, para expor 
o erro em todo o seu relevo. 

A LIÇÃO AMERICANA. O CASO MARBURY V. MADISON 

O caso Alarbury v. Madison nos offerece o primeiro cimo nessa 
cadeia de revelações do novo direito constitucional, que o mundo mo- 

(26) Simeon L. Baldwin : Modern PoliticaL Instituiions. (Boston, 1898), 
pa. 258. 

Noutro logar, ainda se exprime assim : “The problem was to make tkc U- 
!)islative power, wether exercised by popular or parliamentary vote, subject io 
some superior authorily, and still leave it free to represent the public will. The 
American solution is ihrough the judiciary”. Ib-, pag. 30. 

(27) Allen Smith : Op. cit-, pag. 102. 
(28) Christoph. G. Tiedeman : The unwritten constituhon oj the Unit. 

States (N. York, 1890), pag. 44. 
Tiedeman era lente de direito na universidade do Missouri. 
Bryce accentua com a mesma clareza a acção constituinte da jurisprudência 

dos tribunaes nos Estados Unidos, quando escreve ser a Constituição daquelle 
paiz “não meramente obra da Convenção que a fez, mas também dos juizes, espe¬ 
cialmente, entre todos, o grande Chiej-Justice Marshall”. The American 
Commcnwealth. l.u ed. (1888). V. I., pag. 339. 
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derno deve á grande creação política dos Estados Unidos. Foi na 
decisão desse pleito que a Corte Suprema affirmou pela primeira 
vez a autoridade, sem par nos annaes da justiça, de não cumprir as 
leis inconstitucionaes. 

Em que tribunal se ousara nunca uma affirmação tamanha do 
poder da justiça ? Assentaria ella, ao menos, em algum texto cons¬ 
titucional ? Não. Essa reivindicação gigantesca estribava apenas 
em inferências de interpretação. As condições da occasião eram as 
mais melindrosas. Marshall mesmo, o prolator da celebre sentença, 
não desconhecia o aspecto, que ella se arriscava a revestir, de uma 
invasão nas prerogativas do governo (29). Veja-se agora como se 
pronuncia sobre o seu acto o jurisconsulto, a quem se confiou a tarefa 
de escrever a ultima e, até hoje, a melhor edição das sentenças do 
insigne juiz. 

“Essa decisão instaura o systema do direito constitucional ame¬ 
ricano. Nella avocava Marshall á Côrte Suprema o direito de 
rever a constitucionalidade dos actos da legislatura nacional e dos 
do poder executivo, ramos parallelos do governo. Desse poder se 
fallara em certas decisões nos tribunaes dos Estados, e algumas, em 
litígios não consideráveis, nelle se estribaram, mas nunca nos tribu¬ 
naes Jederaes. Affeitos a esta concepção, hoje tão trivial, dessa auto¬ 
ridade nos nossos tribunaes, difficilmente avaliamos a sua espantosa 
gravidade áquelle tempo. Nenhum tribunal tinha na Inglaterra 
poder tal ; delle nos não deparava outorga expressa a letra da nossa Cons¬ 
tituição; sua existência era negada petos outros ramos do governo e pela 
maioria dominante no paiz. Nem, de mais a mais, o haviam previsto 
claramente os autores da Constituição, ou sequer era iüação necessá¬ 
ria do piano de governo por elles estabelecido” (30). 

Acerca desse aresto a melhor apreciação que se conhece, é a de 
Thayer (31). Apologista do acto de Marshall, o preclaro lente 
de direito na universidade de Harvard reconhece, todavia, que a 
teoria nelle consagrada, isto é, a funcção, por elle attribuida á jus¬ 
tiça, de aquilatar, nas leis, a sua constitucionalidade, e não as exe¬ 
cutar, quando inconstitucionaes, não estava na Constituição. Esta, 
commettendo-lhe expressamente essa attribuiçãc no tocante ás leis 

(29) . to which claims it is the duty of the court to attend, shouldat 
first view be considered by some as an attempt to intrude into the cabinet, and to 
inlermeddle with the prerogatives o} the cxecutivc”. Marbury v. Madison, I. Cranch. 
169. L. Ed. 2. 71. 

(30) Joseph P. Cotton : The Consldution. Decisions oj John Alarshall 
(N. York, 1905), v. I, introd., pag. X I l-x I I i. 

"The aspect of MarshalTs doctrine i, e., that it was in no sense a necessanj 
implication Jrom the conslitution, has, in the course of time, as MarshalTs theory 
has become accepted, been generally overlooked”. Ib., n. 1. 

(31) "The best consideration of it, and of the position of the case in our Sys¬ 
tem of constitutional lavv, is found in the work of the late Professor Thayer”. 
Cotton : The Constit. Decis. oj John Marshall, v. I, pag. x I i i , n. 1. 
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dos Estados, não a consignava quanto ás leis federaes (32). Esta¬ 
distas, magistrados e jurisconsultos de nota a impugnavam (33). O 
primeiro juiz da Pennsilvania, o Chiej Justice Gibson, ainda em 1825, 
num voto solidamente argumentado, a repellia. Attitude egual 
tinham para com ella membros dos mais conspicuos da convenção 
constituinte, como Charles Pinckney, da Carolina do Sul, que, 
em 1799, qualificou essa doutrina de perigosa e antagônica á Consti¬ 
tuição (34). Por entre o silencio desta sobre o poder que Marshall 
reivindicava e as denegações formaes, que o contradizem, “bem po¬ 
demos concluir”, opina Thayer, que “de proposito se absteve de tocar 
nesta questão” o legislador constituinte, “é de presumir que no in¬ 
tuito de não grangear inimigos ao pacto constitucional (35), dei- 
xando-lhe a solução á muda influencia do tempo, ou á obra de futu¬ 
ros debates” (36). 

A jurisprudência dos Estados Unidos acabou por firmar a regra 
de que uma lei não póde ser declarada inconstitucional, senão quando 
a sua inconstitucionalidade fôr tão clara, que não consinta dúvida 
razoavel (37). Entretanto, o aresto que armou a justiça com a at- 
tribuição de pronunciar a inconstitucionalidade das leis assenta apenas 
em uma illação tão dubitavel, comquanto, a nosso ver, exacta, que 
foi por longo tempo controversa, naquelle paiz, entre espíritos dos 
mais sensatos e competentes. Fosse, pois, alli, o Supremo Tribu¬ 
nal Federal o custodio timorato do direito privado, que aqui se pre¬ 
tende, e a doutrina em torno da qual gira, ha mais de um século, 
todo o systema do direito político americano, estaria por nascer. 

MARSHALL E O MAIOR DOS SEUS JULGADOS 

Ao caso Mürbury v. Madison succede, na série das grandes sen¬ 
tenças de Marshall sobre assumptos que entendem com a acção dos 
outros, poderes políticos, a causa Mac Culloch v. Alan/[and (38). E’, 
na estimativa de muitos, o maior dos julgados de Marshall (39). 

(32) J. B. Thayer: John Marshall (Boston, 1904), pag. 64. 

(33) Ib., pag. 63. 

(34) Robbin s Case. Wharton : State Tnals oj the United States (Phila- 
delph., 1849), pag. 412. 

(35) No mesmo sentido, Allen Smith, op. cit-, pags. 91-2. 

(36) Ihayer: John Marshall, pag. 65-6. Mais desenvolvido se encon- 
rara o assumpto nos outros escriptos desse constitucionalista, a que allude o nosso 

eX ° | aq™ a ser : Thayer : Cases on constitutional law, I (Cambridge, 1894), 
pag. 149-156 ; Ib. The origin and scopc o} the american doctrine oj constitution, 
au1, na ltarrard Law Review, nov. 1893, pag. 129—56. Este ultimo estudo foi re- 
produzido ultimamente, após a morte do autor, no volume : Thayer, Legal Essaus 
(Boston, 1908), pag. 141. 

(37) Thayer : Legal Essays, pag. 27, not. Cooley : Principal, 2.“ ed., 
pag. 57. 

(38) Em 1819. — 4. Wheaton, 316. Lawyers’ Ed. 4. 579-609. 

(39) Cotton : Op. cit, I ,pag. 302-304. 
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Foi dahi que "se começou a sentir o peso das doutrinas da Corte 
Suprema como poder imperativo no governo” (40). Nenhum dá a 
sentir melhor a “grandeza do poder concentrado” alli nos tribunaes 
(41). Nenhum deixa ver mais solemnemente a acção politica da 
justiça federal. 

Eram lastimosas as circunstancias do paiz, dessangrado pela 
guerra, coberto de centenas de estabelecimentos emissores, arrui¬ 
nado pela depreciação do papel moeda, quando em 1816 se incorpo¬ 
rou o Banco dos Estados Unidos, afim de restabelecer os pagamentos 
em especie. Não obstante esta medida, porém, difficil lhe era con- 
valecer da extenuação economica, em que a republica se debatia. 
O descontentamento geral começou a responsabilizar a nova institui¬ 
ção pela dureza dos tempos, ao mesmo passo que a situaçao, ao su: 
e no oeste dos Estados Unidos, orçava quasi pela bancarrota univer¬ 
sal. Abriu-se uma campanha contra o novo estabelecimento, cujos 
beneficios a exacerbação do soffrimento publico desconhecia, ten- 
tando-se revogar a carta do grande banco nacional, e, na Carolina 
do Norte, no Ohio, no Tennessee, no Kentucky, no Maryland, as 
legislaturas dos Estados votaram, contra as caixas fihaes daquella 
instituição, onerosos impostos, com o declarado intento de a esma¬ 
garem. No Maryland a exigencia fiscal revestia a fórma de um sello, 
imposto ás notas bancarias para circularem. Resistindo os directo- 
res a esta medida, foi demandado o caixa, Mc Culloch, pela fazenda 
estadual. Dahi o litigio, que chegou á Corte Suprema. 

Duas eram, em summa, as questões suscitadas : tem o Congresso 
constitucionalmente, autoridade, para incorporar um banco? têm 
os Estados faculdade constitucional, para o tributar ? A ultima das 
duas offerecia á justiça um atalho, por onde evitar a gravidade poli¬ 
tica da primeira. A solução assentaria, até, melhor, technicamente, 
neste ponto, apoiando-se a condemnação da taxa no fundamento da 
sua illegitimidade como imposto dos Estados sobre um serviço fede¬ 
ral (42). 

Preferiu Marshall, porém, arrostar a responsabilidade formidá¬ 
vel da outra questão, embora nesta hypothese, do mesmo modo que 
no caso Marbury v. Madison, não houvesse texto expresso da Consti¬ 
tuição, onde firmar a doutrina esposada. Da mesma sorte que no 
pleito de 1893, aqui também, renunciava a Corte Suprema á evasiva, 
que a technica processual lhe facilitava, para se não envolver em 
altos problemas de politica constitucional. Na causa Marbury v. 
Madison, com effeito, o tribunal concluiu, declarando-se incompe¬ 
tente. Razão era que, antes de mais nada, ventilasse este ponto, 
e, desde que se não reconhecia com jurisdicção na causa, delia não 
conhecesse. Mas, estabelecendo um precedente, que "os seus mais 

(40) "The doccrines of the Supreme Court began to bc feit as a cogcnt go- 
vcrnmenial power”. Cotton : Loc. cit-, pag. x x. 

(41) R. L. Ashley : The American Federal Siale, pag. 339. 

(42) Cotton, ib., pag. 304. 
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fervorosos admiradores confessavam desusado” (43), o grande juiz 
entrou voluntariamente no mérito da causa, para declarar que “a 
Corte não reputava legalmente autorizado” o acto do governo. 

Similhantemente no caso Jíc. Cutlock v. Maryland, comquanto 
reconhecendo que "nenhum tribunal se podia acercar a- uma questão 
daquella ordem sem profundo sentimento da responsabilidade envol¬ 
vida na sua decisão”, a Côrte Suprema a encarou demoradamente, 
para construir sobre um racicionio interpretativo a teoria dos pode¬ 
res implícitos do Congresso, e sustentar, sobre esta base, a acção 
do governo, quando creara o banco nacional. A sentença levantou, 
no paiz, tempestades. Insurgiram-se as legislaturas estaduaes. Em- 
prehendeu-se largo movimento de reacção contra o aresto. A dou¬ 
trina revolucionaria dos direitos dos Estados ergueu a voz no con¬ 
gresso do Ohio. A situação financeira continuou a cair, impondo a 
volta ao curso forçado. De modo que esse julgado previdente, aco¬ 
lhido pela posteridade como a salvação do regimen, quasi não encon¬ 
trou na opinião do seu tempo senão desconfiança, repulsão e hosti¬ 
lidade. 

Sob a toga do juiz era o genio do estadista que falia va, prophetico 
na magnificência luminosa do seu descortino, lançando os alicerces 
constitucionaes da nação (44). Seria uma applicação do direito pri¬ 
vado? Não. As formas lhe deram, processualmente, este aspecto. 
Era um caso litigado, e o seu objecto immediato consistia em liquidar 
um direito entre as partes litigantes. Mas sob este accidente forense, 
debaixo desta exterioridade technica, o que se debatia, era a causa dos 
grandes poderes do governo nacional contra o particularismo dissol¬ 
vente da doutrina da soberania dos Estados. Por traz do caixa 
Mc. Culloch o verdadeiro pleiteante era a União. PlNCKNEY, sus¬ 
tentando o pleito pelo autor, exclamara : "Da solução desta causa 
vae o sabermos se a Constituição, sob que vivemos, não passa de 
um phantasma político de poder, uma burla, uma zombaria” (45). 
A questão envolvia "a própria vida, a existência do governo federal” 
(46). Resolvida no sentido em que foi, salvou-se com esse julgado 
a ordem do regimen. Resolvida em contrario, tel-o-ia sacrificado 
ou exposto, dizem-n’o as autoridades, á mais completa subversão. 

(43) Henry Adams : History oj thc United Stat. during the }irst administra- 
Uan oj Thom. Jejjcrson. v. II (N. York, 1899), pag. ,146. 

(44) In that moment, almost at the low tide of the Republic, Marshall 
was still looking forward, nation-building, with an almost prophetic confidence ans 
foresight”. Cotton : Op. cit, v. I, pag. 306. 

(45) Marbury v. Aladison, Lawycrs* edit. I. 594 e segs. 

U6). John Marshall, Lije, characler and judicial Services. Ed. by J. F. Dil- 
lon (Chicago, 1903). "It presented questions underlying lhe vcry exislence oj the 
government oj the Union”. Discurso de J. F. Dillon. Ib., v. I, pag. 370. “Thc 
question involved thc lije oj the jederal government. Discurso de John H. Rogers, 
Ib- v. III, pag. 37. 
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UM CASO EM OUE A RESPEITO DUM NEGRO FUGIDO, A 

CORTE SUPREMA INTERFERE NA QUESTÃO DA ES¬ 
CRAVIDÃO. 

Foi o que, dahi a perto de quarenta annos, veio a succeder com 
o Dred Scott Case (47). Era apenas um negro captivo a pugnar pela 
sua liberdade. Tendo residido, por acto do senhor, em território 
estreme de propriedade servil, reivindicava o escravo, a esse titulo, 
o fôro de livre. Eis como se formulava, na questão, o direito privado. 
Resolvendo, porém, contra o opprimido, a Corte Suprema teve que 
encarar o grande problema nacional da escravidão nos Estados Uni¬ 
dos, qualificar de nullo o acto legislativo de 1850, o celebre compro¬ 
misso de Missouri, que lhe traçara a ella por extrema septentrional 
o parallelo 36° 30’, e desconhecer ao congresso federal o direito de im¬ 
por clausulas restnctivas ao captiveiro. Firmava esta decisão, com 
outros cinco membros do tribunal, Taney, o grande ChieJ Justice, 
digno successor de Marshall, só a este inferior na capacidade e na 
veneração do paiz. 

Era um direito privado o que se julgava ? Mas a nação sentiu 
que o que se acabava de julgar, vinha a ser a mais política de todas 
as questões : a da limitação territorial do elemento servil. A fu¬ 
nesta decisão, uma das que ali têm actuado na política de um modo 
mais tremendo” (48), “poz em conflagração o paiz todo” (49), e “pre¬ 
cipitou a guerra civil (50), sinistra instancia para a qual a opinião 
publica appellou da sentença final dos seus juizes. Prova solem- 
mssima, nos seus resultados pavorosos, de que o tribunal estabelecido 
para julgar, em ultimo grau, entre a Constituição e a lei, embora se 
envolva nas formas-do direito e do processo privado, toca inevita¬ 
velmente, por todos os lados, nas mais graves questões da política 
nacional. O erro de Taney e seus companheiros não foi acceitar 
a questão, mas resolvel-a pelo captiveiro, em vez de lhe darem por 

\er ainda, sobre a importância deste caso : Kent, Commcntaries, 12.° ed., 
I, pag. 428.^ Landon : Op. cit. pag. 316. Ashley : Op. cit., pags. 139, 

339. AlarshaW s lije, caracter and jud. Services, ind., v. III, pag. 481. Curtis: 
Constituüonal Hist. oj lhe Un. Stat., v. II (N. York, 1902), pag. 183. Cotton : 
Op. cit., v. I, pag. 302-6. 

Quanto aos pleitos que resultaram da resistência a essa decisão (Osborn V. 
Bank o} the United States, 9. Wheaton, 738, Lawyers’ Edit. 6.204 ; Weslon v. Char- 
leston, 2. Pers. 449. L. Edit. 7.481), todos julgados egualmente por Marshall, 
confirmando a doutrina da sentença primitiva, ver Cotton, op. cit., v. I, pag. XXI, 
V. II, pag. 84-6, e Dillon, Marshall’s Lije, ind., v. III, pag. 499-519. 

(4/J Em 1856. Dred Scott o. Sandjord, 19. Howard. 393—633. Lawyers’ 
ed. 15, 691-795. 

(48) Bryce.: American Commonwcalth, l.“ ed., v. I, pag. 350. — Walt. 
CjEORGE Smith Roger Brooke Taney. The American Law Reaister, abril, 1899. 
pag. 229. 

(49) Smith, ib., pag. 227, 230. 

(50) Bryce : loc. cit., pag. 351. — Curtis : Lije oj B. R. Curtis, pag. 197, 
198. 
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solução a liberdade. Num caso e no outro a existência de uma lei 
e, com esta, a vida politica do paiz, a ordem constitucional ou a guerra 
civil, pendiam, em grande parte, do seu julgado (51). 

OUTRAS QUESTÕES DE JURISDICÇÃO DA 

CORTE SUPREMA 

Nos Prize Cases (Casos de prezas) definiu a Corte Suprema os 
direitos do governo da União, em matéria de governo, durante a 
guerra civil, contra os Estados insurgentes (52). Aos espíritos zelo¬ 
sos da tradição jurídica o arbítrio, assumido pelo presidente da repu- 
blica, de pôr em bloqueio esses Estados se antolhava uma usurpação 
do direito, reservado pela Constituição ao Congresso, de declarar a 
guerra. Mas o acto do executivo prevaleceu, graças á sancção judi¬ 
ciaria que lhe deram as sentenças da Corte Suprema nessas questões, 
relativas a presas feitas pela esquadra legal nas aguas dos Estados 
rebeldes (53). 

Outros pleitos, cada qual mais grave (54) deram logar a reite¬ 
radas manifestações da Corte Suprema acerca do regimen discricio¬ 
nário adoptado pelo Congresso na reconstrucção do paiz após a luta 
separatista. (55). As decisões proferidas nesses litígios, de 1866 a 
1883, encerram toda uma theoria constitucional nova, creada pela 
junsprudencia daquelle tribunal, sobre os mais formidáveis problemas 
políticos que a insurreição, o desmembramento e a restauração da 
ordem podem suscitar numa republica federativa lacerada pela dis¬ 
córdia civil : poderes do governo legal, situação do território rebel- 
lado, direitos individuaes dos insurgentes e dos vencidos, limites da 
lei positiva ante a lei da necessidade. Era, por assim, dizer, a cons¬ 
tituição do estado de guerra intestina, elaborada na ordem judicia¬ 
ria pelo orgam supremo do direito constitucional. 

(51) Curtis : Constitui. History, v. II, pag. 272-8. — Ashley : Op. cit., 
pag. 163-4. — Hart : Op. cit., pag. 333. — Woodburn : The Americ. Republ., 
pag. 3,>5. Woodrow Wilson : Division and Reunion (N. York, 1896), pags. 

' W- G. Smith : Loc. cit., pags. 223-30. — Francis Fessenden : Life 
Of Wdt. Pitl Fessenden (N. York, 1907), v. I, pag. 88. 

(52) Em 1862 2. Black. 635. Lawyers’ Edit. 17, 459-87. 

(53) Will. Archib. Dunning : Essays on Civil War and Rcconslruction, 
pag. 17, 25, 71. 

Texas v. White, 7 Uallacc 730. (L. Ed., 19, 227). Mississipi v. John- 
'rH%o>1laCe- ^ 437). Geórgia v. Stanton, 6 Wallace, 51. (L. Ed. 
tj' ■ } p Lamar v. Browne. 92 Un. S. 187. (Lawyers’ Ed. 23, 650). Page v. 
United Mates. 11 Wallace, 268. (L. Ed., 20, 135). White v. Cannon. 20 Howard, 
cTà c. " 18’ 923)- Dwing v. Perdicarius, 96 Un. States 193. (L. Ed. 24, 
w>4). òtevens v. Grijjith, 111 Un. Stat. 48. (L. Ed., 28, 348). 

(a5) Sobre o aspecto constitucional da situação jurídica estabelecida por es- 
ses actos legislativos, ver especialmente Dunning, op. cit, pags. 15-16, 17, 25, 

’ 63—252, e Curtis, Constit. Hisiory, v. II, pag. 365-7, 387-8. 
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Entre esses julgados avulta o do Milligan Case (56), onde, en¬ 
tre tantas concessões reconhecidas á fatalidade da guerra e ao supre¬ 
mo interesse da salvação nacional, a Corte Suprema reivindicava, 
contra as sentenças arbitrarias das commissões militares instituídas 
pelo governo, a soberania da ordem civil e da justiça constitucional, 
nos Estados leaes, durante a revolução. A decisão neste feito, diz 
BuRGESS (57), “parece attribuir aos juizes da União o poder constitu¬ 
cional de determinar onde e quando, nos Estados Unidos, a situação 
pode exigir o regimen da lei marciar’. 

LEGAL TENDER CASES 

Outra immensa questão política se levantou por esses tempos 
ante a Corte Suprema : a do curso forçado. Não ba, nos annaes 
daquella magistratura, capitulo mais grave do que o dos Legal Ten¬ 
der Cases. 

Autorizada por uma serie de actos legislativos, desde 1862, no 
tumultuar da guerra civil, como necessidade por ella imposta, a 
emissão de papel moeda havia derramado pelos Estados Unidos 
quatrocentos milhões de dollars em notas do Thesoiro nacional, 
quando surdiu o caso Hepburn v. Griswold (58), onde se arguia de 
inconstitucionabdade a legislação, em que se estribara o emprego 
desse instrumento financeiro. Corria o anno de 1869, presidindo 
então na Corte Suprema o Cbief-Justice Chase, secretario do The- 
souro sete annos antes, quando se adoptara aquella medida, cuja 
responsabilidade lhe cabia. Não obstante, foi elle mesmo quem, a 
frente daquelle tribunal, veio depois a qualificar de illegitimo o curso 
forçado, condemnando por inconstitucionaes os actos que o decre¬ 
taram. Não tardou, porém, a reacção, que esse golpe judiciano 
naturahnente havia de provocar. O Congresso elevou de oito a 
nove os membros da Corte Suprema, onde, resignando, por esse 
tempo, um dos seus juizes, poude o governo dar entrada a dois ade¬ 
ptos do papel moeda. Em consequência, invertida a maioria, pro¬ 
feriu a Corte Suprema, em 1871, decisão opposta (59). Terceiro 
caso, dahi a doze annos, dava ensejo ao tribunal de reiterar e ampliar 
os termos do julgado anterior (60). Este, em 1871, justificara o 

(56) Ex parte Aliltigan, 4. Wallace, 2. (L. Ed., 18, 281-303). Em 1866. Ver: 
Dudley Field, Speeches, arguments and miscellan. papers. (V. I, N. York, 1884), 
pag. 3-88. Landon : Op. cita. pag. 326. Baldwin : Aíodc.rn poht. instd., 
pag. 92, 253. Burgess : PoliticaL Science Quartely, v. XIV (1899), pag- 16 e 
v. XV (1900), pags. 386-8. 

(57) Ibid. 
(58) 8 Wallace, 603. L. Ed. 19, 513. 
(59) The Legal Tender Cases: 12 Wallace, 457. 
(60) Juilliard v. Greenman, 110 U. S. 421. (LI Ed. 28, 204). Em 1883. 
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arbítrio do curso forçado como um dos meios implícitos na attribui- 
ção reservada ao Congresso, de declarar a guerra. Mas o papel que 
se havia emittido sob as exigências destas, viera a se resgatar, emit- 
tindo-se de novo, muito depois da guerra, em 1878. Seria igualmente 
constitucional esta providencia financeira? A sentença adoptada 
no pleito JuiLliard v. Greenman resolveu affirmativamente. Agora, 
em 1883, argumentando juntamente com o poder de cunhar moeda 
e o de contrahir empréstimos sobre o credito da União, a Corte Su¬ 
prema declara autorizada a legislatura a optar discricionariamente 
entre a circulação metallica e o papel moeda, na guerra, ou na paz. 

Assumpto mais eminentemente político, não n’o podia haver. 
Tratava-se do credito nacional, do meio circulante, das finanças do 
paiz. A opinião, os partidos, o governo pendiam anciosamente da de¬ 
cisão judicial. Ou ella se pronunciava pela incompetência dos tribu- 
naes : era o meio de evitar o contacto político ; ou pela competência 
da justiça : e seria constituil-a arbitra no conflicto ardente, que in- 
flammava o paiz. A consciência dos juizes americanos nao vacil- 
lou. O Congresso, exautorado no primeiro aresto, recebeu dos dois 
outros a consagração definitiva da sua autoridade (61). 

IMPOSTO SOBRE A RENDA 

Outra questão, que se tornara em campo de batalha para os 
partidos, foi a do income tax, o imposto federal sobre a renda. Ella 
agitava o espirito publico "em um grau apenas inferior ao da excita¬ 
ção provocada vinte e sete annos antes pelo caso Dred Scott” (62). 
Não se tratava, entretanto, de um problema desconhecido á jurispru¬ 
dência, quando a Corte Suprema foi chamada a consideral-o defi¬ 
nitivamente em 1895, o que não hesitou em fazer, embora elle re¬ 
volvesse violentamente a politica nacional (63). O imposto sobre a 
renda entrara em 1862 na legislação financeira dos Estados Unidos, 
onde se manteve por dez annos, rendendo ao Thesouro cerca de 347 
milhões de dollars (64). Repetidas sentenças da Corte Suprema 
sustentaram, contra as arguições de inconstitucionalidade, o uso 

(61) Bryce : Americ. Conim., v. I, pag. 559-60. — Tiedeman : Op. cit., 
pag. 134-6. — Landon : Op. cit, pag. 254-5. — Ashley : Op. cit, pags. 175, 
281, 401-2. — Woodburn : Op. cit, pag. 334-5. — Bancroft : A plen Jor the 
Consüt. oj ihc U. S. oj America. — Ali.en Smith : Op. cit., pag. 113-14. — Thor- 
pe : The Constitui. History oj the United States, v. III (Chicago, 1901), pag. 530— 
36. — The Canibridge Modem History, v. VII (Cambridge, 1905), pag. 634. — 
Carson : The Supremc Court oj the United States (Philadelph., 1892), pag. 442- 
67. — Thayer : Legal Essays, pag. 60-90. — Dicey : Lectures introduct. to the 
law oj the Constit. (Lond., 1885), pag. 161-2. — Beckles Wilson : The New Ame¬ 
rica (Lond., 1903), apg. 56. 

(62) Thorpe ; Const. Hist, v. III, pag. 540. 
(63) Deste caso nos occupámos largamente, quando elle occorreu. Ruy 

Barbosa : Cartas de Inglaterra, pags. 355—85. 
(64) J. W. Moore : The American Congress. Lond., 1895, pag. 390. 
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federal desse tributo ; de sorte que, em 1896, os democratas o diziam 
apoiado em “quasi cem annos de uma jurisprudência uniforme" (65), 
e, ás vesperas da celebre decisão de 1895, os precedentes judiciários 
levavam a suppôr que a nova legislação da income tax não seria con- 
demnada pelo tribunal (66). 

Os factos vieram desmentir essa esperança. Restaurado por 
uma lei de 27 de agosto de 1894, como providencia capital para sup- 
prir o déficit, que montava, no orçamento, a 69 milhões de dollars, 
o imposto sobre a renda promettia, nos cálculos do Thesouro, uma 
receita annual de quarenta milhões. Levantada, porém, na Corte 
Suprema, a questão da sua constitucionalidade, contra esta se pro¬ 
nunciou a justiça em dois pleitos successivos (67). Era fundo o 
golpe na administração federal. Mas os elementos politicos do Es¬ 
tado não resistiram. O Attorney General declarou que não pediria 
reconsideração do julgado. Para logo se annunciou que o governo 
recommendaria ao Congresso a revogação total da lei. A porção 
do imposto arrecadada, já no valor de alguns milhões, restituiu-se 
aos contribuintes, independentemente de acção especial a cada caso. 
E, desfarte, a income tax americana "acabou ás mãos dessa autoridade 
judiciaria, á qual, nos Estados Unidos, tudo se inclina” (68). 

Com ser uma instituição essencialmente politica (69), por mo¬ 
tivos politicos advogada, combatida com fundamentos politicos, e 
por considerações políticas abertamente impugnada e defendida no 
proprio seio da Corte Suprema, caiu á voz de uma sentença judicial. 

Não faltaram diligencias, da parte do governo, para impressionar 
o tribunal, representando-lhe a questão, que se debatia, como abso- 

(65) Thorpe : Op. cit., pag. 548. 

(66) Prof. E. R. A. Seligman : The income tax. Na PoiUicat Science 
Qaarterly, v. IX (1895), pag. 635. 

(67) PoLlock v. Farmers Loan and Tru.rt Company, 157 U. St. 429. L. Ed., 
39, 759 e 1108. Hyde v. Continental Trust Co., 157 U. S., 654. L. Ed., 39, 821, 
845. 

(68) Journal des Débats. Apud Ruy Barbosa : Cartas de Inglaterra, pag. 
383. 

(69) ‘Nenhum caso exemplifica tão solemnemente como o actual a auctori- 
dade dos tribunaes em negar execução a actos legislativos de caracter político, 
logo que attentem contra direitos individuaes, assegurados na constituição. 

“A mcome tax de 1894, era uma instituição essencialmente politica, pela natu¬ 
reza das forças que a produziram, das'theorias que a inspiraram, dos fins admi¬ 
nistrativos a que tinha em mira prover. Politica emquanto lei de finanças, po¬ 
litica emquanto obra dos factores socialistas predominantes numa larga secção dos 
círculos eleitoraes, que o suffragio universal entrega ás influencias da extrema 
democracia, era a primeira traducção pratica do programma de reorganização da 
sociedade conforme o radicalismo revolucionário que ameaça a civilização mo¬ 
derna. 

Este imposto sobre a renda, reconhecido pelo governo como imposto sobre 
os ricos”, dizia o advogado Choate, na audiência de 8 do passado, "acaba de ser 
defendido aqui pelo Attorney General dos Estados Unidos com os princípios mais 
socialistas e communistas, que jamais se ouviram em qualquer assembléa poli¬ 
tica”. Ruy Barbosa : Cartas de Inglal., pag. 375. 
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lutamente legislativa, administrativa, politica e, neste caracter, 
vedada aos tribunaes. O Attorney General, em nome do governo da 
União, referindo-se á linguagem dos grandes advogados, que o pre¬ 
cederam na tribuna, agitou eloquentemente, aos olhos dos juizes, 
o espantalho da invasão da alçada constitucional do Congresso pela 
magistratura federal. “Toda essa laboriosa, erudita e formidável 
demonstração”, dizia elle, terminando, “não surtirá effeito. Na 
sua essencia, outra coisa não é, em ultima analyse, mais que uma 
exortação ao ramo judiciário do governo, para que supplante o ramo 
politico na sua autoridade tributaria, substituindo pela acção dis¬ 
cricionária da justiça a do Congresso em matéria de impostos. Esse 
esforço, dado que ponderosamente sustentado, sou obrigado a crer 
não alcançará vantagem. Tem de se frustrar necessariamente, a 
não ser que este tribunal, pela primeira vez na sua historia, desprese 
e transponha as extremas, que separam o poder judiciário do legisla¬ 
tivo, extremas cuja escrupulosa observância tantas vezes tem de¬ 
clarado essencial á integridade constitucional do nosso systema de 
governo” (70). 

O que se baldou, porém, foi o argumento ad terrorem do governo. 
A despeito da sua origem politica, do seu caracter politico, das suas 
consequências politicas, o imposto foi anniquilado pela Corte Su¬ 
prema. Duas existências teve alli, pois, a income tax. Na primeira 
subsistiu largamente graças á acquiescencia da justiça federal. Na 
segunda expirou, ao nascer, fulminada pela condemnação dessa auto¬ 
ridade soberana (71). 

OS CASOS INSULARES. 

Chegamos, emfim, aos Casos Insulares, os Insulares Cases, 
decididos, na Côrte Suprema, em 1901 e 1902 (72). Dos novos plei¬ 
tos, que formam este grupo, um diz respeito ás taxas de importação 
cobradas sobre os productos das colonias, durante a sua occupação 

(70) Polloctz v. Farmers’ Loan ó Trusi Co. Lawyers’ Edit., 39, 793. 
(71) Edwin Seligman : The income tax. PoliUcal Science Quartcly, v. 

IX (1895), pag. 610-648. — ld. : Is the income tax constitutional? Do Fórum, 
março 1895, pags. 48-56. — James M. Cray : Limitalions o} the taxing power. 
(San 1' rancisco, 1906), pag. 346, n. 9. — Cooley : A treatisc on taxation, 3." ed. 
IChicago, 1903), v. I, pag. 11. — Thorpe : Constii. History, v. III, pags. 539—49. 

Landon : Op. cit., pag. 358. — Allen Smith : Op. cit., pag; 114. — Wood- 
bürn. The American Repuhl., pag. 334-5. — Beckles Wilson : Op. cit-, pags. 
a2, 53, 57. 

it o(72) nove esses pleitos ; Dooley Smith c3 Co. v. United States, 180 
126 (L. Ed., 45. 457). De Lima v. Bidwell, 182 U. S., 1. (L. Ed., 45. 

1041). — Goetze v. U. Stat., 182 U. S., 221. (L. E., 45. 1065). — Armstrong v. U. 
‘Va/., 182 U. S., 45, 1086. (L. E„ 45., 1074). — Dooley v. U. St, 183 U. S. 151. 

^6, 128). — IIuns v. N. York eí P. R. S. S. (The Porto Rico Pilotage 
a,rc), 182 U. S., 392 (L. E., 45, 1146). — Fourteen Diamond Eings v. U. St., 183 

, ’ i 26. (L. E., 46, 138). — Crosman v. I. Stat., 182 U. S.tat., 221 (L. E., 
45, 1065). — Downes v. Bidwell, 182 U. S-, 244. (L. E., 45, 1088). 
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militar; dois, ás que se arrecadaram depois de votada pelo Congresso a 
tarifa especial ; os demais, ás que se perceberam, antes de adoptada 
esta, mas já depois de firmada nas possessões americanas a soberania 
dos Estados Unidos. Nas duas primeiras situações os direitos adua¬ 
neiros foram julgados regulares ; na terceira, inconstitucionaes. 

Para cbegar a estas decisões, teve o tribunal que levantar e 
resolver as maiores questões constitucionaes, que nunca em seu seio 
se ventilaram. “Abaixo do da escravidão era aquelle o mais mons¬ 
truoso problema, que jámais alli se offerecera”. (73) Pertencia á 
familia dos grandes problemas políticos, em cuja solução a natureza 
do regimen americano tem obrigado o supremo tribunal federal a 
uma interferencia decisiva. “A controvérsia legal travada, ante a 
Corte Suprema, nos casos insulares”, diz o professor Rowe, "consti- 
tue um capitulo nessa luta de proporções mais amplas, cujas phases 
successivas se assignalam por questões do genero a que pertencem 
a compra da Luisiana e da Florida, o direito de estabelecer um banco 
nacional, o de instiíuir tarifas proteccionistas, o de governar territó¬ 
rios e o de emittir papel moeda” (74). 

A magistratura suprema da União, que, em todos estes assum- 
ptos, dissera a ultima palavra, ia fazel-o, desta vez, numa esphera 
ainda mais vasta, cujo diâmetro abrangia, ao mesmo tempo, a polí¬ 
tica interna e a política internacional dos Estados Unidos : as rela¬ 
ções da nação com os territórios annexados, o estado legal das popu¬ 
lações absorvidas, a expansão americana. 

A este respeito, com uma flexibilidade onde se revê o genio 
politico da instituição, a Corte Suprema, variara radicalmente da 
jurisprudência consagrada menos de cincoenta annos antes. Em 
1856 desconhecia ella ao governo dos Estados Unidos o poder cons¬ 
titucional de adquirir e manter colonias (75). "Ter sob a sua su- 

(73) "The most momentous, next to that of domestic slavery, in our histo- 
ry”. Burgess : The decisions oj lhe Suprcme Court in the Insular Cases. Poli- 
iical Science Quartely, v. XVI, (1901), pag. 486. 

(74) L. S. Rowe : The Supreme Court and lhe insular cases. Annals oj 
the American Academy oj Social and Polifical Science, (Philadelphia) setembro 
1901, pag. 55. 

(75) A despeito, entretanto, de todas as theorias, a política de annexação 
nos Estados Unidos nunca hesitou, em lhes {aliando alto neste sentido os interes¬ 
ses nacionaes, interpretados pelas aspirações da nação e pelo genio dos seus esta¬ 
distas. Ver : Simeon E. Baldwin, Historie. Policy oj the United States as to 
Annexation, na Yale Review, agosto 1893, pags. 133-158) especialmente a pags. 
156 ; Edmund J. Carpenter, The American Advance, a Study on Territorial Ex- 
pansion (Lond. and N. York, 1903), particularmente de pags., 288 a 330 ; Frankl. 
Henry Giddings, Democracy and Empire (N. York, 1901), pags. 267-90 ; Ai.fi. 
Bushnell Hart : The Foundations oj American Foreign Policy (N. York, 1905), 
pags. 128-133, 162-239 ; John Bassett Moore, American Diplomacy (N. York, 
1905), pags. 223-47. 

Autoridades constitucionaes das mais eminentes, comtudo, alli sustentam 
não caber no plano do governo traçado pela constituição do paiz a organização de 
um systema colonial. Entre outras, sobresae a do juiz Cooley, no Forum de ju¬ 
nho, 1893, vol. XV, pag. 393. 
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ieição territórios, para os quaes houvesse de legislar discncionana- 
mente, seria inconstitucional e incompatível” declarava então o 
Ckiej Justice, “com a nossa forma republicana de governo (76). 
Em 1891, nos Insular Cases, ia prevalecer, oppostamente, a doutrina, 
affirmada por Lord North, em 1764, contra as colomas mglezas 
neste continente, da soberania absoluta da metropole sobre as pos¬ 
sessões coloniaes sem representação no parlamento. “Lord North”, 
diz, com singular desembaraço, um americano, o professor Mac- 
master, “Lord North estava em erro no século xvm, como a revo¬ 
lução americana demonstrou ; mas a sua theona e legitima^ no começo 
do século xx, como a Corte Suprema acaba de estatuir (77). 

Travada no terreno economico, escreve uma autoridade euro- 
péa, revistando os Casos Insulares, a luta entre o imperialismo, que 
impelle os Estados Unidos a transporem a America, e o americanismo, 
que alli os retem, prosegue com ardor no terreno do direito consti¬ 
tucional. Será licito aos Estados Unidos possuir colonias ? Poder- 
se-á dilatar a outras terras o governo dos Estados Unidos, sem que 
a constituição americana lá o acompanhe ? A suppor que lhe seja 
dado sair da America, será concebível que o seu poder se exerça, 
alheando-se das fôrmas e garantias constitucionaes ? Taes garan¬ 
tias, seria admissível outorgal-as, sem perigo, a raças inferiores ? (78). 

Para se medir o alcance político destas interrogações, ouça-se 
o que, em relação a ellas, escreveu o professor BuRGESS, considerando 
na applicação da nova jurisprudência ás Philippinas : 

“A questão pratica vem a ser : póde o governo dos Estados Uni¬ 
dos senhorear esse terntorio ao seu talante, independentemente da 
constituição dos Estados Unidos, ou ha de submetter-se a esta, para 
o governar ? Se responderem que elle tem o arbítrio de o reger sem 
as limitações e exigências da constituição federal, ter-nos-emos 
então mettido por um caminho não trilhado ainda, e, postergadas 
todas as nossas tradições, vamo-nos encontrar frente a frente, com 
perigos e difficuldades, que acarretarão, em nossa historia política, 
uma grande crise. Não chego a dizer que nos destruam ; nem mesmo 
pretenderei que nos levem á decadência nacional ; mas acredito 
que provavelmente, subverteríam a nossa Constituição, e nos arras¬ 
tariam ao absolutismo no governo” (79). 

(76) Beckles Wilson : Op. cit., pag. 57. 

(77) Apud Beckles Wilson, ibid., pag. 58. Ver, outrosim, o mesmo autor, 
pags. 41-7. 

(78) G. de Lapradelle : Chronique Internationale. Na Revue du Droil 
Public ct de la. Science Politique, v. XIII (1900), pag. 68. Leia-se o seu estudo, 
ahi, sobre o assumpto, de pags. 65—92. 

(79) Burgess : IIow may lhe United States govern its extra-continental 
terrltory? Na Pohhcal Science Quartely, v. XIV (1899), pag. 5. _ 

Ver no mesmo sentido, entre outros escriptos aqui citados, o artigo de Car- 
man 1. Randolph, The Insular Cases, na Columbia Law Review, 1901, v. I, pags. 
436-70, e especialmente de pags. 446-49, bem assim o seu livro The Law and po- 
hcy oj annexahon (Lond., 1901), passim. 



Nâturalmcntc, nesses litígios, o que abria a porta á discussão 
judiciaria, era o interesse de um litigante, e o que a alimentava, o 
texto de uma disposição constitucional. A Constituição ameri¬ 
cana, art. I, secç. 8, confiando ao Congresso, a faculdade tributaria 
para a satisfação dos encargos nacionaes, prescreveu que "os direitos, 
impostos e sizas", por elle creados, seriam uniformes em todo ó 
paiz (80). Este principio da uniformidade dos tributos por toda a 
extensão dos Estados Unidos e a característica essencial do poder 
de taxaçao conferido ao Governo federal", e nelle consiste "uma das 
fortes garantias da egualdade dos Estados da União” (81) ; pelo que 
a Corte Suprema “velou sempre com particular cuidado na estricta 
observância desta regra constitucional, inquirindo, a cada caso oc- 
corrente, posto se mculcasse como imposto directo, se não seria, na 
reafidade, uma taxa indirecta, adstricta á clausula da uniformi¬ 
dade” (82). 

Ora e a este principio, consagrado por uma jurisprudência tão 
firme quanto continua , que a decisão dos Casos Insulares trouxe 

derogaçao notável , decidindo que o preceito da tributação uni¬ 
forme não havia logar no que respeita a toda uma parte do território 
da União : as suas possessões extracontinentaes. Foi um dos epi¬ 
sódios de mais relevo na luta, que, no terreno dos princípios consti- 
tucionaes, se peleja entre os adversários e os adeptos da politica im¬ 
perialista” (83). 

Annexadas as ilhas de Hawai e adquiridas, pelo tratado de — Pa¬ 
ris, as antigas colonias hespanholas das Philippinas e de Porto Rico, 
tudo em 1898, veio a declarar o presidente Mac Kinley, em 1899, 
na sua mensagem ao Congresso, que era dever manifesto dos Estados 
Unidos abolir de todo a tarifa aduaneira entre elles e a ultima des¬ 
sas ilhas, assegurando livre entrada aos productos insulares. A 
reacção, porem, das industrias nacionaes, ameaçadas por essa concor¬ 
rência, fez que se retirasse da commissão de orçamento na camara dos 
representantes o projecto, que acompanhara a mensagem presiden¬ 
cial, substituindo-se por outro, onde se carregava um direito de 25 % 
ad valorem na importação das ilhas, direito reduzido, por fim, no 
loraker Act de 1900, a 15 %, sobre todo o commercio, de entrada e 
saída, entre ellas e os Estados Unidos. 

Dahi a acção de certos importadores, que poz, ante a justiça fede- 
ral, a questão de quaes as relações aduaneiras constitucionalmente 
admissíveis entre o paiz e as suas possessões ultramarinas. Era a 
constitucionalidade da lei de 12 de abril de 1900 (o Foraker Ad) 
o que se questionava ; e, para a verificar, tinha a Corte Suprema 

aH duties, imposts and excises shall be uniform throughout 
the United States . 

, ,581} Laferriere : Les cas Lnsulaires. [Exír. de La Revuc de Science et 
de legulahon Jinanciéres), Paris, 1907, pag. 4. 

(82) Ib., pag. 5. 
(83) Ibid. 



C olle ctanea Jurídica 251 

de estabelecer, juridicamente, a natureza do vinculo existente entre 
a metropole e as suas dependencias coloniaes. 

Esta questão exigia a solução de varias outras, qual a qual 
mais delicada, complexa e grave. Decidida a da compatibilidade 
entre o regimen constitucional do paiz e a sua expansão colonial (84), 
as outras se impunham, successivas e peremptórias. As novas pos¬ 
sessões da União deviam, ou não, considerar-se abrangidas “na 
extensão dos Estados Unidos?” (85) Como se definem, politica¬ 
mente, esses Estados Unidos, a que se refere a Constituição ? São 
elles, unicamente, os treze Estados primitivos, com as adjacências 
territoriaes que successivamente vêm adquirindo o titulo de Esta¬ 
dos ?(86) Ou no seu aggregado se incluem todos os territórios, con¬ 
tíguos ou não, proximos ou remotos, americanos ou extracontinentaes, 
onde se estabeleça a soberania do paiz, e fluctue a bandeira da na¬ 
ção ? Levará esta comsigo, aonde quer que se implante, a Consti¬ 
tuição americana, com o seu systema de liberdade e garantias ? No 
caso contrario, quaes as restricções, que resultam da sua transplan¬ 
tação colonial? (87) E de que maneira se estende a Constituição 
americana aos territórios adquiridos? Ex propno vigore, pelo sim¬ 
ples facto da acquisição, como seu resultado immediato ? Ou tão 
sómente por acto do Congresso, quando este deliberar a incorporação ? 
Entre as duas soluções ha um abysmo ; porquanto a ultima deixa ao 
arbitrio da legislatura estabelecer, onde lhe convenha, nas posses¬ 
sões americanas, um governo sem Constituição, isto é, o governo 
absoluto (88). 

Nas decisões que adoptou a Corte Suprema ficaram estabeleci¬ 
dos, com relação a taes assumptos, “os principios de governo ou as 
normas poiiticas” (é um constitucionalista americano quem falia) 
“para guia, ali, dos homens de Estado” (89). Essa “poidica’ (90), 
definida nas sentenças federaes se resume em certas conclusões de 
alcance incommensuravel para as finanças, o governo, a Constitui¬ 
ção e as relações exteriores dos Estados Unidos. O povo das ilhas 
adquiridas fica á soberana discrição do Congresso. Este, no exer¬ 
cício de tal soberania, não soffre outras limitações além das estipula¬ 
das no tratado de cessão. A população dos territórios annexados 
nenhum direito legal têm ao disposto na Constituição dos Estados 

(84) Landon : Op. cit., pag. 359. 

(85) Burgess : Government oj distant territories. Politic. Na Politicat 
octence Quartel)/, v. XIV, pag. 10. 

(86) Burgess : Ibid. — Laferriere : Op. cit., pags. 16-17. 

(87) Burgess : Op. cit., pag. 12. 

(88) Burgess : The relation oj the constitution oj the United States to newly 
acqiured territory. Na Polit. Science Quart, v. XV (1900), pag. 382). 

(89) The povernmental principies or the politics for the guidance of sta- 
te.smen ^that have been deduced from this decision may be summarised as foi- 
ows.. . Woodiiurn : The Amer. Rep., pag. 386. 

(90) Ibid. E’ o proprio Woodburn quem sublinha a palavra politics. 
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Unidos, que a elles se não estende ex proprio vigore, mas tão sómente 
por deliberação da legislatura nacional. De modo que os habitan¬ 
tes dessas possessões, incorporadas pela conquista no dominio do 
paiz, são meros súbditos, não cidadãos americanos, e o sólo, que 
comsigo trazem, não entra na communhão das garantias constitu- 
cionaes, senão por acto discricionário do congresso federal (91). 

Aqui está como a Corte Suprema, na metrópole das republicas 
americanas, precisou o estado juridico dessas acquisições territoriaes. 
E' todo um codigo político especial, alheio á Constituição de 1787, 
instituido fóra desta, a titulo justamente de que ella não se pactuou 
senão para "o povo dos Estados Unidos” (92), cabendo ao Congresso 
o poder absoluto de outorgar ou recusar ás regiões annexadas o be¬ 
neficio do regimen constitucional, e submettel-as a um sj^stema 
particular de impostos (93). "Concordemos, ou não, com estas 
noções”, diz o professor Rowe, "o certo é que ellas firmam a norma 
definida e clara, por onde se hão de reger os orgatns políticos do governo 
quanto á sua attitude para com os territórios recem-adquiridos” (94). 

MUNSTERBERG 

O professor allemão MUNSTERBERG, da universidade americana 
de Harvard, num livro recente, cheio de experiencia e profundo es¬ 
pirito de observação, acerca dos Estados Unidos, illustra com a lição 
do caso da Income Tax em 1894 e a dos Insular Cases (95) em 1909 
e 1901 a situação da Côrte Suprema e a sua alçada constitucional. 

Vale a pena de lhe transcrever essas paginas, vivamente eluci¬ 
dativas da these que desenvolvemos : 

(91) Woodburn : Ib., pags. 386-7. — Ch. E. Magoon : hcport on the 
legal stalus oj the territory and inhabitants o} the islands acquircd by lhe United Sta¬ 
tes daring the war with Spnin, considered wilh rejerence to the territorial bounda- 
ries, the Constitutions and laws oj the United States. Subnutted to Ilon. Elihu 
Root, secretary o£ war. Washington, 1900. 

(92) Woodburn : Op. cit., pag. 386. 

(93) Woodburn : Op cit., pag. 387. — Hart : Aclual Government, pags. 
372-3. — Landson : Op. cit., pags. 360-61. — Rowe : Supreme Court and 
Insular Cases. Ann. oj the Amer. Acad., set. 1901, pags. 60-61. — Beecker : Law 
and practice oj the United States in the acquisition and govcrnment oj dependent ter- 
ritories. Ann. oj the Amer. Academy, nov. 1900, pag. 76. 

(94) The Supreme Court and the Insular Cases, pags. 60-61. 
(96) Sobre as varias questões de politica constitucional resolvidas particu- 

larmente, em cada um dos Casos Insulares, pela Côrte Suprema, ver : J. LafeR- 
riére : Les Cas Insulaires, pags. 11, 14-15, 16-17, 20-25. Rowe : Op. cit-, 
pag. 43-5, 47. Burgess : The decision oj the Supr. Court in the Insul. Cases, 
Political Science Quarlcly, v. XVI (1901), pags. 488, 492-4 e segs. Woodburn : 
Op. cit., pags. 87, 88, 385-7. Edward B. Whitney : Another Philippine cons- 
ütutional question, na Columbia Law Rcview, v. I, 1901, pags. 33-49. Paul 
Fuller : Some constitutional queslions suggested by rccent acquisitions, ibid, pags. 
108-119. C. F. Randolph : The Insular Cases, ibid., pags. 436-70. F|J'V- 
B. Whitney : The Insular Decisions oj November, 1901, na Columbia Law R‘- 
view, v. II, 1902, pags. 79-91. 
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“Muito mais importantes”, diz elle, ”do que os pleitos onde a 
Corte Suprema é a jurisdicção de instancia final para os litigios fede- 
raes, são esses outros, nos quaes lhe cabe julgar em primeira e der¬ 
radeira instancia, a saber, os que a Constituição assigna originaria e 
privativamente á Corte Suprema. Taes vêm a ser, principalmente, 
as causas, em que é parte um Estado, ou a mesma União ; pois só á 
magistratura suprema compete bquidar as pendências entre Estados, 
e sentencear se as leis, estaduaes ou federaes, encontram a Consti¬ 
tuição. 

"Neste sentido a Corte Suprema se acha acima (ãr higher), quer 
do Presidente, quer do do Congresso. Em decidindo ella que um 
tratado, concluido pelo poder executivo, ou uma lei, adoptada na le¬ 
gislatura, infringe a Constituição, annullado {annuLLed) está, para lo¬ 
go, o acto do Congresso, ou do Presidente. Só um meio ha de con- 
travir a uma decisão da Corte Suprema : oppor-lhe o voto de tres quar¬ 
tos do numero total dos Estados, isto é, emendar a Constituição. Disto 
alguns exemplos se nos deparam na historia dos Estados Unidos ; 
porém, virtualmente, as sentenças dos nove juizes da Corte Supre¬ 
ma constituem a mais alta lei do paiz (the highest law oj the land). 

“A Côrte Suprema tem annullado {annuLLed) vinte e uma vezes 
deliberações do Congresso e leis estaduaes mais de duzentas vezes, 
por implicarem umas e outras com a Constituição. Muitas dessas 
têm sido questões do mais alto alcance político {oj the highest political 
importancè), renhida e amargamente debatidas nas assembléas le¬ 
gislativas, em meio á excitação publica. Frequentemente succede 
que a nação inteira se divida no apreciar dessas controvérsias judi- 
ciaes, e por vezes o julgado não vinga entre os nove juizes senão me¬ 
diante ligeira maioria. Não obstante, muito ha que o paiz se sub- 
mette sempre {every time) ao oráculo {to the oraclé) da Côrte Suprema, 
tendo por definitivamente encerradas as contendas, sobre que ella 
se pronunciou. 

"Não vão suppor que a Côrte Suprema se abalançe a proferir 
veredictos judiciários de natureza abstracta, contrapondo o seu veto, 
quando o Congresso nacional ou as legislaturas estaduaes transgri¬ 
dem a Constituição. De tal não se cogita, uma vez que, theorica- 
mente {theoretically), a Côrte Suprema, parallela em situação ao Con¬ 
gresso, não lhe é superior, e, sobre tudo, no seu caracter de tribunal, 
não legisla. Não lhe cae na alçada a questão jurídica, emquanto 
se lhe não offereça um caso concreto por decidir ; e a Côrte Suprema 
sempre se tem negado a firmar interpretações theoricas, não se ante¬ 
cipando nunca ao reclamo actual de uma demanda em juizo. Já 
no século dezoito o proprio WASHINGTON lhe não obteve resposta a 
uma questão de ordem geral. E, ainda em se suscitando effectiva- 
mente o pleito, a Côrte Suprema não estatue que certa e determinada 
lei e irrita e nenhuma : cifra-se a deslindar o caso occorrente, indicando 
os fundamentos jurídicos, onde estriba a decisão. A se verificar 
então divergência entre duas leis, o julgado, apoiando-se numa con¬ 
tra a outra, accentúa, applicadamente, os motivos da selecção. 
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Verdade seja que, desta sorte, nunca se sentenceia mais que um lití¬ 
gio ; mas desde então, graças ás normas do common law (96), a deci¬ 
são proferida estabelece jurisprudência, que leva ulteriormente, as¬ 
sim as justiças inferiores, como a própria Corte Suprema, a confor¬ 
mar com o aresto os seus julgados. Exautorada assim (superseded), 
a lei da legislatura (lhe legislative law) vem a ficar praticamente an- 
nullada (pracücally annulled), tornando-se como não existente (non 
existe nt). 

“Baste apontar duas decisões, de datas recentes, que interessa¬ 
ram a nação toda. Votara o Congresso, em 1894, uma lei orçamen¬ 
taria, numa de cujas clausulas se gravavam todos os redditos de 
certa importância em deante. Era a tributação especial dos ricos. 
Emquanto recaia sobre o rendimento do trabalho actual, não havia 
duvida que fosse válido o imposto. Duvidavam-lhe, porém, da 
constitucionalidade os legistas de Nova Yohr, no tocante á contri¬ 
buição que ia onerar os juros de títulos ou rendas constituídas, por 
determinar em termos expressos a Constituição que os impostos 
directos, estabelecidos a beneficio do paiz, se repartam pelos Estados, 
attendendo-se a que a somma total, incumbente a cada um, se pro¬ 
porcione entre todos segundo a população. No sentir dos juriscon- 
sultos ouvidos pelos argentarios de Nova York, a hypothese caia 
sob esta clausula constitucional. A differença contra os ricos seria 
mui pesada nos Estados de população densa. Se a taxa se houvesse 
de graduar á população, os Estados pobres carregariam também 
com o seu contingente. Mas, distribuída por cabeças, a maxima 
parte do onus sobrecarregaria os millionarios, que se agrupam, em 
alguns Estados. Nada tinha que entender a Corte Suprema no 
debate, emquanto se agitava theoricamente. Veio, porém, afinal, 
um caso á prova, quando, estudado o assumpto pelos legisladores, 
certo cidadão recusou pagar o imposto sobre a renda, entregando a con¬ 
trovérsia á discrição da justiça. 

“Sobre a matéria dissidiam os primeiros advogados do paiz, 
e a própria Corte Suprema estava dividida. Mas a maioria pendeu 
para o cidadão, que recusara o imposto, visto ser elle (97), a juizo 

(96) “A feição mais característica do common law, dominante em Inglaterra 
e nos Estados Unidos, consiste na estabilidade dos precedentes judiciaes, a saber, 
na autoridade attribuida aos casos julgados como regras de solução para os plei¬ 
tos analogos, de emergencia ulterior. Não ha outro systema de jurisprudência, 
onde se dê tal força aos arestos judiciários”. J. F. Dillon : The law and juris- 
prudence o} England and America (Boston, 1895), pag. 173. 

Ver ibid., pags. 132, 229—32, 258, 285, 291 n. No mesmo sentido : Hpol- 
land : The clements o} Jurisprudence (Oxford, 1906), pag. 64, n. 3 ; W. C. Ro- 
dinson, Elemenls o} American Jurisprudence (Boston, 1900), §§ 284-8; J. W. 
Salmond : Jurisprudence (Lond., 1907), pags. 160—79 ; Fr. Pollock and Fr. 
Maitland, The History oj English Law, v. I (Cambridge, 1898, pag. 183); Broom : 
Legal Maxims (Philadelph., 1882), pags. 147—9. 

(97) Cooley : A Treatise on lhe Law oj Taxalion, Chicago, 1903, v. I, 
pag. 11. 
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desses magistrados, um imposto directo, e se lhe applicar, portanto, 
a previsão constitucional relativa a esse genero de tributos. Ante 
este julgado, o governo abriu mão da taxa, restituindo a importância 
já arrecadada, em vez de aguardar, de dez mil demandas similhantes, 
cujo resultado estava previsto, á reproducção da mesma sentença. 
Era, na essencia, o triumpho, sobre o Presidente e o Congresso, de 
um eminente advogado, hoje embaixador americano em Londres (98). 

“Julgamento de mais porte ainda, porque envolvia todo o juturo 
politico dos Estados Unidos [because it involved the whole political 
juture of the United States) foi o concernente ás possessões insulares. 
Por via do tratado com a Espanha caira a ilha de Porto Rico na posse 
dos Estados Unidos, ficando sujeita, assim, ás leis deste paiz. Suc- 
cedeu então que o Congresso creasse uma tarifa sobre certas mer¬ 
cadorias dalli importadas. Dois aspectos offerecia a situação. De 
um lado, preceito é da Constituição não se poderem instituir direitos 
aduaneiros de especie alguma entre os Estados componentes da União; 
pelo que, entrando Porto Rico a fazer parte desta, não seria licito 
aos outros membros delia submetterem a uma tarifa de alfandega 
as importações daquella ilha. Por outro lado, assistindo ao Con¬ 
gresso, pela Constituição, o poder discricionário de estabelecer o 
regimen dos territórios pertencentes aos Estados Unidos, emquanto 
não investidos em direitos eguaes aos dos Estados, a essa ilha não 
se devia applicar immediatamente aquelToutra disposição cons¬ 
titucional. Nunca se suscitara similhante questão, por isso que os 
territórios de aborígenes, as annexações mexicanas e bem assim a 
de Alaska não haviam sido tratados como o era agora Porto Rico. 
Ate então dera o Congresso por coisa corrente que a Constituição se 
estendia a esses territórios. Ultimamente, porém, as tendências 
imperialistas da política americana creavam uma emergencia nova, 
cuja difficuldade cumpria desatar. 

Ainda aqui, bem está de ver, não se propoz a Côrte Suprema 
liquidar em theoria a questão, que abalara todo o paiz. O que a 
esta a chamou, foi a acção de Downes vs. Bidwell, simples litigio em 
que era autora uma casa commercial de Nova York e ré a alfandega 
desta capital. Caso as normas da Constituição vigorassem para 
todo o território, dominado pelos Estados Unidos, inconstitucional 
seria a tarifa legislada pelo Congresso. Mas, se ella rege tão só¬ 
mente os Estados, cabendo ao Congresso plena soberania no resto 
do território americano, então a tarifa era constitucional. A Côrte 
Suprema decidiu por esta intelligencia, mediante cinco votos contra 
quatro, e a firma commercial houve de pagar a taxa. Mas, de en¬ 
volta com o ponto de occasião, jicou por uma vez assentado o princi- 

(98) Mr. Joseph Choate, depois embaixador americano, em 1907, na Se- 
gun a Conferência da Paz, com quem alli nos achámos em antagonismo. Nas 
nossas Cartas de Inglaterra (pags. 357, 563-5), em 1895, tivemos occasião de fazer 
amp a justiça aos talentos desse grande orador forense e á sua victoria consti¬ 
tucional. 



25G R uy Barbosa 

pio {therewith the principie was decided jor all Ume), e, se amanhã 
os Estados Unidos senhoreassem terras asiaticas ou sul-americanas 
(99), de antemão sabido estava que esses novos dominios não lograriam 
o benejicio da Constituição, mas obedeceríam á autoridade do Con¬ 
gresso ; isto meramente por haver Downes perdido a demanda contra 
o inspector d’aljandega Bidwell e sido obrigado a pagar seiscentos dol- 
lars de direitos sobre as suas laranjas” (100). 

OS IMMENSOS PODERES LATENTES NA CONSTITUI¬ 

ÇÃO DOS ESTADOS UNIDOS E NA SUA CORTE SU¬ 

PREMA. 

Um facto mais, e remataremos, nesta parte, a nossa documenta¬ 
ção. Irá exposto, qual o relatava, em columna editorial, ha tres 
annos, o mais autorizado orgam da imprensa europea. 

"Muitas sentenças de grande monta”, dizia elle, "tem pronun¬ 
ciado, nos Estados Unidos, a Corte Suprema : poucas, porém, de 
mais vulto e consequências mais amplas que a proferida recen¬ 
temente no pleito Lockner v. The State oj New York, declarando 
inconstitucional e nullo o acto da legislatura desse Estado, que li¬ 
mitava, nas padarias, o dia de trabalho a dez horas e o trabalho 
semanal a sessenta. Não invalida esse julgado a lei de Nova York 
por considerações a ella peculiares. Os fundamentos onde a maioria 
da Corte Suprema o assenta, alluem pela base toda e qualquer ten¬ 
tativa ulterior de restringir legislativamente o tempo de trabalho 
dos adultos. . . Verdade é que o accórdam foi adoptado por maio- 

(99) “If the United States may govern Cuba, Porto Rico, and the Philip- 
pines as dependent colonies, denying to them any hope of admission as new Sta¬ 
tes into the Union, then if it should by conquest or otherwise acquire the South 
American or other foreign States it could govern them in the same way''. Lan- 
don : Op. cit., pag. 360. 

(100) Hugo Munsterberg : The Americans. Translated by. Ed. B. Holt. 
London, 1905, pags. 110-113. 

Aos autores ;á citados sobre a questão levantada pelos Casos Insulares ac- 
crescente-se, ainda : WlLLOUGHBY, The American Constitutional System (N. 
York, 1904), pag. 205 e segs., 239. Leiam-se, outrosim : Landon, op. cit-, pags. 
359-61 ; Lowudes : The law oj annexed terrilory as dectared by the Supremc 
Court oj the United States, na Politic. Science Quartely, v. XI (1896), pags. 672-93 ; 
Ernest Freund The control oj dependencies Ihrouyh protcctorates, na Pol. Sc. 
Quarl., v. XIV, pags. 19-38, mas especialmente, os tres artigoa de BüRGESS, nessa 
mesma revista, v. XIV, pags. 1-18, v. XV, pags. 381-98, e v. XVI, pags. 486-504. 

la-nos esquecendo o estudo, também interessante, de Walter Wiieeler 
Cook, egualmente na Polit. Science Quartely, v. XVI (1901), pags. 68—78, sob o 
titulo : IIoiv may lhe Un. Slatl. govern. lhe Philippinc Islands? 

Quem não dispuzer da collecção official dos United States Supremc Court 
RcporLr, ou da Lawyers” Edition, para consultar na integra os debates e julgados 
sobre esses casos, encontrar-lhes-á os elementos capitaes no appendice á obra de 
Ch. H. Butler, The Treaty-Making Power oj the Un. States (N. York, 1902), 
v. I, pags. 461-585. 
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ria apenas de um voto, e que ha exemplos de reconsiderar ’o tribu¬ 
nal praticamente a doutrina dos seus julgados, buscando escogitar 
distincções entre os novos casos e os anteriormente decididos. Ha 
de ser difficil, porém, nesta especie evitar o aresto firmado pela maio¬ 
ria. 

“Mas, para avaliar em toda a sua plenitude a importância de 
uma decisão tal, releva considerar que não existe, praticamente, 
hypothese de uma reforma constitucional com o intuito de tornar 
válida a legislação naquelle sentido. Ha mais de trinta annos 
que a Constituição não passa por emenda. Outros tantos poderão 
correr ainda, sem que soffra mudança. Era uma lei de Estado a 
que o tribunal julgou ; mas o raciocinio do juiz prolator do julga¬ 
mento em nome da maioria frisa egualmente qualquer lei analoga 
do Congresso. Em presença desta decisão se avaliam, tanto quando 
ainda não houve talvez outra occasião de se avaliarem, os immensos 
poderes latentes na Constituição dos Estados Unidos e no tribunal a 
quem incumbe pol-os em acção” (101). 

A que immensa distancia do “direito privado” não se alongam 
essas decisões, que ora balizam as faculdades tributarias da legisla¬ 
tura, golpeando a política orçamentaria do governo, ora traçam as 
raias e normas á expansão colonial do paiz, ora atalham e desenga¬ 
nam as mais caras e generalizadas reivindicações das maiorias ope¬ 
rarias e dos partidos socialistas ? 

0 PAPEL DA CORTE SUPREMA ENTRE A UNIÃO E OS 

ESTADOS ENTRE SI 

Para sentir a immensidade do erro, que apouca os poderes do 
Supremo Tribunal, reduzindo-o ao “direito privado”, basta notar, 
por outra parte, que a sua autoridade constitucional, definida, 
como se acha, pela jurisprudência americana, se estende ainda, se¬ 
gundo articulámos na réplica (102), a 

“manter a paz no seio da federação e a sua integri¬ 
dade, confiando-se a um orgam não político do regimen 
o resolver as questões entre a União, e os Estados, ou 
entre elles uns com os outros, proteger assim estes contra 
aquella, bem como aquella contra estes, definir-lhes, 
em summa, as competências respectivas, no caracter e 
com os poderes de verdadeiro arbitro constitucional,. 
que a jurisprudência das instituições americanas tornou 
indisputáveis”. 

(101) "... In presence of this decision we realise, as perhaps never before 
wa^ rGalized, the inunense lalcni powers of the Constitution of the United States 
and oj lhe Courf which can call them into operation”. The Times, weckly edition, 
12 maio 1905, pag. 298. 

(102) Art. 70. Pags. 136-7 do impresso. 
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Em arrimo desta proposição poderiamos trazer para aqui todos 
os constitucionalistas americanos, bem assim os europeus acolhidos 
entre aquelles por mestres. Todos elles nos ensinam que a Corte 
Suprema, “o mais nobre producto dos que elaboram a constituição 

federal”, é quem 

“mantem todo o seu mecanismo em boa ordem, pro¬ 
tegendo a União contra os Estados e cada uma das parles 
do governo jederal contra qualquer attentado das outras 

(103). 

A linguagem categórica, porém, de alguns dos mais autorizados 
bastará, para dar a ver o sentir de todos os demais sobre “as altas 
funcções dessa magistratura como arbitro entre o governo jederal e 
os dos Estados, bem assim entre os dijjerentes ramos do governo naao- 

nal” (104). . ,. T 
Sendo a combinação do regimen americano, diz i^ANDON, um 

aggregado de governos, coextensivos e, comtudo, independentes 
nas suas funcções, cada um dos seus elementos, dado que theorica- 
mente limitado e definido, poderia, não sendo habilmente dirigido, 
entrar em colhsão com os outros. O bom exito, pois, do plano re¬ 
queria a existência de um tribunal supremo, para verificar e declarar 
o direito em vigor, nas lides controversas entre pleiteantes, visto ser 
provável que cada um desses governos, ao estatuir as suas leis, usurpasse 
a jurisdicção dos mais, violando os preceitos fundamentaes da Consti¬ 
tuição. Donde a organização, que a justiça recebeu nos Estados 

Unidos” (105). 
Note-se como alli se avalia o alcance incomparavelmente polí¬ 

tico desta situação para o grande orgam da justiça federal : 

“O mais poderoso dos freios no preservar, não só 
as relações regulares entre o poder Jederal e os poderes 
dos Estados, mas ainda entre os proprios ramos do poder 
jederal, tem consistido, indubitavelmente, na Corte 
Suprema. Ella tem sido a roda mestra (lhe balance 
wheeí) no mecanismo da republica. A Constituição, 
no exercício da sua supremacia a respeito de todos esses 
poderes, a todos lhes poz limites, e o instrumento para 
dar realidade a esta limitação tem sido a Corte Suprema, 
como interprete do direito constitucional” (106). 

(103) “The Federal Supreme Court is the noblest product of the wisdom 
of those who framed the Federal Constitution. It keeps the whole niachme in 
working order, prolecünq the Union againU the States and cach pari o) the 1'ederal 
Government against the aggressions o} the others”. James Bryce : Sludtes in nis- 
tory and jurisprudence (Oxford. 1901), v. I, pag. 399. 

(104) "Its high functions as arbitrator between the Federal and State go- 
vernments and between the branches of the national government". WlLLOUGHBY ■ 
The Supreme Courts o) lhe United States (Baltimore, 1890), pag. 83. 

(105) Judson Landon : Op. cit., pag. 297. 
(106) WlLLOUGHBY : Op. cit, pag. 33. 
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Esta missão de fiel da balança constitucional entre os vários 
governos, de que se tece a União, se exerce, ora protegendo os Es¬ 
tados uns contra os outros, ora defendendo os Estados contra a 
União, ora, emfim, resguardando a União contra os Estados. 

Consideremos nas tres bypotheses cada uma de per si. 
Quando a Constituição dos Estados Unidos consagrou, no seu 

art. III, secç. 2.a, claus. l.’ (107), o principio, reproduzido na do Bra¬ 
sil, art. 50, I, c (108), de que a competência da justiça federal abrange 
as questões entre Estados, “o grande intuito, com que se incluiu 
na competência da justiça esta especie de processos”, observa um 
dos expositores americanos, que se têm occupado especialmente com 
a jurisdicção e a praxe das justiças federaes naquelle paiz, "foi guar¬ 
dar a paz c a integridade da União, assegurando o julgamento pelos 
tribunaes nacionaes de toda e qualquer questão, entre os Estados, sus¬ 
ceptível de se traduzir em pleito judicial” (109). 

Nem sempre essas questões giram no circulo dos pleitos essen¬ 
cialmente civis, como quando se trata pura e simplesmente de inte¬ 
resses patrimoniaes, execução de contractos, manutenção do ter¬ 
ritório ou defesa da propriedade. As mais das vezes são conflictos 
economicos, financeiros, ou políticos entre os governos ou os con¬ 
gressos estaduaes, actos administrativos dos governadores, ou me¬ 
didas legislativas dos parlamentos, adoptados em contravenção de 
leis essenciaes á coexistência equilibrada e pacifica dos Estados no 
seio da União. Em se infringindo, por excessos de um delles, essas 
garantias tutelares da egualdade e harmonia entre todos os Estados, 
chamada a intervir pela emergencia de um pleito, que suscite judi¬ 
cialmente o problema constitucional, a Corte Suprema assume sem 
vacillação o seu papel, e restabelece entre os membros da federação 
a ordem normal do systema. 

Numa das sentenças assignaladas com o cunho da sua alta 
superioridade, o grande juiz Taney poz em relevo esta attnbuição, 
reconhecida á justiça federal, de manter entre os Estados e a União 
o mesmo equilíbrio constitucional que de uns para com os outros 
Estados. "O poder judiciário”, diz elle nesse aresto, “foi havido, 
com razão, por indispensável, não sómente para assegurar a supre¬ 
macia das leis dos Estados Unidos, mas também para abrigar os 
Estados de qualquer invasão nos seus direitos pelo governo geral” (110). 

Por isto os constitucionalistas americanos enumeram sempre 
dois fins supremos á vocação constitucional dessa magistratura. 

(107) “The judicial power shall extend. . . to controversies bdween two or 
more Slaies”. 

(108) "Ao Supremo Tribunal Federal compete : 
Processar e julgar originaria e privativamente : 
As causas e conflictos entre a União e os Estados, ou entre estes uns com os 

outros”. 

(109) Curtis : Jurisdiction, pracúce and peculiar jurisprudence oj the courts 
o. lhe United States, § 60, pag. 60. 

(110) Ablcman v. Booth, 21 Howard 506. (Lawyers’ Ed., 16, 175). 



que se tem a seu cargo “a protecção do governo geral contra as usur- 
pações das legislaturas dos Estados”, não está menos obrigada a 
defender contra a União "os Estados nos direitos dos seus governos" 

(m). . , ^ , 
Advirta-se que é das prerogahvas dos governos dos Estados que 

se trata, e que são estas prerogativas políticas as que encontram 
guarida nos actos da Corte Suprema contra as incursões do poder 
federal. Neste sentido, entre muitos outros, poderiamos indicar o 
julgamento dos Slayghter House Cases, onde aquelle tribunal "cui¬ 
dadosamente protegeu os direitos dos Estados contra attentados 
do Congresso” (112). 

Mas é sobre tudo na sua tenaz resistência pelo espirito de nacio¬ 
nalidade contra o movimento dispersivo das tendências autonomis¬ 
tas, isto é, na consolidação do poder federal contra as reivindicações 
exorbitantes dos Estados, que se destaca admiravelmente a gran¬ 
deza e influencia providencial da Corte Suprema. 

Para Ibe calcular de longe as proporções verdadeiramente gi¬ 
gantescas, aqui nos bastará o resumo da sua obra durante os annos 
da carreira judiciaria de Marshall, traçada por um mestre no as- 
sumpto : 

“Elle com os seus collegas haviam aquilatado muitas das mais 
importantes attnbuições do Congresso ; haviam assentado e susten¬ 
tado a supremacia da União, o seu direito á prioridade nos concur¬ 
sos de credores, o seu jus a incorporar e manter bancos nacionaes, 
a decretar o embargo geral e indefinido (113) ; as suas faculdades em 
matéria de impostos ; a de exercer a preempção com respeito ás ter¬ 
ras de Índios ; a de dispor da milicia dos Estados ; a de promover me¬ 
lhoramentos internos ; a de regular o commercio com o estrangeiro e 
entre os Estados ; a de estabelecer normas uniformes de naturaliza¬ 
ção e leis uniformes sobre fallencia. Haviam dilucidado uma vasta 
somma de poderes implícitos, filiando-os nos poderes expressos do 
Congresso, posto em effeito as restricções constitucionaes aos poderes 

(111) “The double purpose to be subserved by the erection of a federal 
judiciary wa to be, the preservation of the States in their rights oj government, as 
well as the protection of the general government against legislative encroachments 
on the part of the State legislatures”. WlLLOUGHBY : The Supremc Court, pag 4‘t. 

(112) Ashley : The American Federal State, pag. 173, n. 213. 

(113) Medida de guerra, em 1897, prohibindo a saida, indefinidamente, a 
qualquer navio dos portos dos Estados Unidos. Curtis : Consht. Htst. oj the 
Un. States, v. II, pag. 7. — Von Holst : Constitution Hirst, of lhe Unit. States, 
tran.daled by Lalor and Mason, vol. I (Chicago, 1892), pags. 201-224. Essa pro¬ 
videncia foi combatida pelos adversários do governo, sustentando estes que um 
embargo illimitado era o aniquilamento do commercio, coisa não prevista pela 
Constituição, quando commetteu ao Congresso a attribuição de o regular". U-, 
pag. 204. SxORY via no embargo um recurso, "que toca o extremo limite dos po¬ 
deres estabelecidos por interpretação constitucional". Life and letters of J. StorY. 
I, pags. 185, 186. Apud Von Holst, I, pag. 204, n. 1. — Thorpe : Constd. 
History, II, 356,357. — Story: Commenlaries, II, §§ 1289-1294. 

Essa medida se repetiu em 1812 e 1813. Von Holst, I, pags. 231, 234, 25ò- 
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dos Estados, varrido pretensões destes a emittir moeda fiduciaria, 
a votar medidas retroactivas, a legislar contra direitos adquiridos 
por contractos, a dominar ou empecer o exercício dos poderes fede- 
raes, a tributar serviços nacionaes, a exercer autoridade sobre terri¬ 
tórios cedidos, a embaraçar o commercio, a desobedecer a decisões dos 
tribunaes federaes. Haviam affrontado o sobrecenho de Jefferson 
e Jackson, vencendo-os pelo vigor de uma lógica irresistível. Ha¬ 
viam submettido os funccionarios do poder executivo á acção do 
poder judiciário, e feito em pó as tentativas do Congresso de supplan- 
tar a Constituição. Haviam definido a jurisdicção dos tribunaes 
federaes, sustentando contra a mais testa resistência de Estados sobe¬ 
ranos o direito da Corte Suprema a rever as sentenças dos tribunaes 
estaduaes, quando contrarias a direitos afiançados na Constitui¬ 
ção. Haviam entendido em todas as altas questões de direito inter¬ 
nacional, que surgiram da guerra de 1862. Haviam alargado a 
jurisdicção aos tribunaes federaes de districto nas questões maríti¬ 
mas e de almirantado, bem como nas de prezas, e estendido a appli- 
cação dos princípios de direito commercial” (114). 

Com o advento de Marshall á presidência da Corte Suprema 
“estavam contadas as horas do provincialismo” (115), isto é, do mo¬ 
vimento centrifugo na vida constitucional dos Estados Unidos. 
“Sob as decisões do grande Chief Justice” ia assentar-se “a gloria e a 
força da nação” (116). Mas foi na metade terminal da sua carreira, 
de 1816 a 1835, que “se pelejou e venceu a batalha decisiva pela so¬ 
berania nacional" (117). 

Na phase anterior a Marshall, porém, na primeira época da 
Corte Suprema, entre 1790 e 1815, já sobresaia em traços capitaes 
a acção incomparável e decisiva, que a sua posição constitucional 
lhe reservava na formação do caracter do governo americano, no 
desenvolvimento da sua cohesão, na eliminação progressiva das ten¬ 
dências dissolventes, que o particularismo estadual ahmentava (118). 
“A importância real da Corte Suprema", diz o juiz Cooley," nunca 
se mostrou maior do que no seu começo. Os magistrados, que a 
compuzeram antes de Marshall, têm direito a se lhes reconhecer 
que o seu trabalho foi de um valor incalculável para as instituições 
representativas no mundo inteiro. Elles reivindicaram o caracter 
nacional da Constituição, affirmaram e mantiveram o principio da 
autoridade nacional, descobriram aos estadistas e juristas vindoiros 
o verdadeiro caminho da interpretação constitucional, ao mesmo 
passo que, no concernente ás questões meramente estaduaes, asse¬ 
guraram aos Estados, para as resolverem definitivamente, direito 

(114) Hampton L. Carson : The Supremc Court of the United States: its 
history (Philad., 1892), v. I, pags. 284—5. 

(115) Ib., pag. 195. 
(116) Ihid. 
(117) Ib., pag. 242. 
(118) Ib., pag. 194. 
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egual ao pretendido para a União a respeito das questões nacionaes” 

(119>- 
A ascensão do espirito nacionalista culminou, entretanto, no 

tribunal sob a magistratura de Marshall. Em 1838 quasi todos 
os Estados da União haviam passado successivamente pelo auditorio 
do grande tribunal, e os democratas enumeravam então, qualifi¬ 
cando-as de raios politicos {poLticaL Julrrunations), cerca de quarenta 
dessas decisões, inspiradas no pensamento dominante da soberania 
da nacionalidade sobre os Estados (120). Em contraste com o prin¬ 
cipio jeffersoniano, que durante mais de meio século prevaleceu na 
esphera da administração e da legislatura (121), “não se póde exag- 
gerar a influencia da acção da Côrte Suprema no desenvolvimento 
dis poderes do governo nacional” (122). “O resultado geral desses 
julgados nas relações dos Estados com a nação, e bem assim na ex¬ 
tensão das prerogativas do Congresso, foi quasi inestimaver’ (123). 

De 1837 até á declaração da luta separatista em 1861 a Côrte 
Suprema obrou “antes empecendo que animando a expansão do 
espirito de nacionalidade”. (124) Mas, aberta a guerra fratricida, 
o mesmo tribunal, que, á vespera delia, tanto contribuira para o 
seu rompimento com a infeliz decisão do caso Dred Scott, “susten¬ 
tou, sem hesitar, os poderes do governo nacional contra a revolução” 
(125). Esse movimento proseguiu no periodo subsequente, de 1870 
a 1890, quando a Suprema Côrte inteirou um século de existência, 
periodo assignalado, na jurisprudência daquella magistratura, “por 
uma enorme expansão da autoridade nacional” (126). A expressão 
naquelle tempo alli dada ao direito constitucional do paiz “alargou 
a competência da União além dos limites concebidos por muitos 
dos antigos estadistas americanos ainda na escola da interpretação 
ampla” (127). 

Os proprios constitucionalistas americanos faliam por vezes 
com espanto da extensão, a que desCarte se tem dilatado a alçada 
soberana daquelle tribunal. Com orgulho notam que “os poderes 
da Côrte Suprema não encontram parallelo, ou sequer termo de com¬ 
paração que se lhe approxime, na historia de nenhum outro corpo 

(119) Thomas M. Cooley : The Federal Supreme Court: its place in lhe 
American ConsliluhonaL Syslem. No vol. Consülutional History oj lhe Uiut- 
Sla/e.r as seen in lhe development oj american law (N. York, 1899), pag. 52. 

(120) Ver as palavras da Democratlc Review, em janeiro de 1838, apud JoiINS- 
ton, op. cit., v. I, pags. 277-8. 

(121) Landon : Op. cit., pags. 166-7. 
(122) Ashley : The American Federal State, pags. 138-9. 
(123) Pags. 175, 338-9. 
(124) Johnston : Op. cit, pag. 278. 
(125) Ibidem. 
(126) "... an epoch full of interesting developments of power, the mosl mi- 

portant poldical and moral achievments, marked by an enormous expansion oj Na¬ 
tional authority. Carson : Op. cit, II, pag. 440. 

(127) Thorpe : The Constit. Hist. vol. III, pag. 530. 
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judiciário até hoje existente. A imaginação de um jurista de outros 
tempos mal se podería dar á idea de uma justiça com bastante po¬ 
der para apagar de um traço actos legislativos, não só de grandes 
Estados como o de Nova York, egual em população e opulência, 
quando menos, a um reino de segunda ordem, senão até da que é 
presentemente a mais poderosa republica, e bem cedo ha de vir 
a ser a nação mais poderosa do mundo (128). 

O litigio minaz suscitado no começo do século dezenove por 
JEFFERSON e pela escola virgiruana, entre a soberania da Emao e 
a dos Estados, depois de haver posto em risco durante mais de um 
lustro, na pavorosa guerra civil, a integridade e a existência nacio¬ 
nal, acabou expirando para sempre, graças ao haver-se elevado a 
Corte Suprema á posição de arbitro acceito e equanime na causa 
constitucional, outr óra pendente, sobre as extremas entre os pode¬ 
res dos Estados e os da Nação” (129) . 

A este respeito "grandes controvérsias se tem suscitado sobre 
taes assumptos, e em condições taes, que aos autores da constitui¬ 
ção era impossivel prever. Como se tenam elles pronunciado, no 
caso de lhes perguntarem se uma lei estadual sobre a transmissão 
ou a tributação de telegrammas entre o Kansas e o Nevada era in¬ 
constitucional como invasiva da attnbuiçao, conferida ao Congresso, 
de regular o commercio entre os Estados ? (130). 

Por evidente alh se tem que, "se o poder federal nao chega a ser 
de todo em todo irresponsável, é porque lhe serve de contrapezo 
a ;ustiça federal, balancim de todo o systema. Os juizes federaes 
teem nas suas mãos o destino dos p deres dos Estados. So a sua au¬ 
toridade pode empunhar com firmeza as rédeas, que devem cohibir 
o Congresso” (131). 

Tanto quanto nas questões de uns com outros Estados, ou entre 
estes e a União, em todas as outras e, portanto, nas que se deba¬ 
terem, entre os proprios poderes federaes, sobre as reciprocas ex¬ 
tremas, quando taes questões se suscitem de modo regular, sob a 
fôrma de pleitos judiciaes, a linha divisória entre esses poderes, 
entre os differentes Es!ados, ou entre elles e a Federação, que a 
fixa em derradeira' instancia, é a Corte Suprema. 

Toda a jurisprudência americana lhe reconhece, nesses liti- 
gios supremos, a condição de arbitro : "its high functions as arbi- 
trator between the Federal and State governments and between 
the branches of the national government” (132). 

(128) Johnston : Op. cit., pag. 280. 
(129) Jam. Alb. Woodburn : The American Republic and its government 

(1903), pag. 327. 

(130) Landon : Op. cit., pag. 273. 
(131) Woodrow Wilson: Congressional Government (Boston, 1885), pag. 

34. Na trad. franc. (Paris, 1900), pag. 40. 
(132) Thayer : The American Doctrine of Constitui. Law. Harvard La.v 

Revitw, v. VII (1893), pag. 184. 
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Segundo a concepção americana, que é a nossa, á “funcção 
judiciaria cabe demarcar a legitima fronteira da acção legislativa, 
a linha além da qual o poder tributário, o de desapropriação (emi- 
nent domairi), o poder legislativo não podem ir, sem quebrantar 
as disposições prohibitivas das Constituições, ou transpor as raias 
do que ella autoriza” (133). 

Ora, esta funcção realmente “augusta”, assim lhe chamam es- 
criptores americanos (134), como a que, em ultima analyse, 
mais intimamente toca á soberania, e desta na essencia, mais real¬ 
mente participa, visto ser a que envolve a protecção do direito cons¬ 
titucional contra os proprios representantes do povo (135), e cons- 
titue o baluarte deste contra as demasias da sua própria vontade (136), 
tem o seu orgam de expressão terminal nos nove juizes de Washin¬ 
gton. Na sua dignidade incomparável de “voz viva da Constituição”, 
qual o acclama alli a linguagem do seus expositores, a autoridade ar¬ 
bitrai delle não tem recurso (137). 

Dicey precisou com energia esta situação de uma judicatura, 
“cujas decisões não soffrem appello” ; e, como lhe cabe a ella, “com 
a faculdade, o munus de estabelecer os limites, assim á autoridade do 
governo, como a de legislatura”, definiu vigorosamente esse poder 
em termos que nelle encarnam o império e a sorte da Constituição, 
dizendo que a magistratura suprema, nos Estados Unidos, “is THE 

MASTER OF THE CONSTITÜTION” (138). 

Ha, sem duvida, freios a esta supremacia arbitrai, que, de certo, 
não confere á Corte Suprema os foros de SOBERANA DA CONSTITUI- 

(133) Willoughby : The Supr. Couri, pag. 83. 

(134) “This august right”. Hannis Tayi.or : Jurisdiction and procedure 
o} lhe Supreme Court o} the United States (Rochester, 1905), pref., pag. X. 

(135) “ít was reserved for the American Constitution to extend the judicial 
protection of personal right, not only against the rulers of the people, but against 
the representahves of the people”. Ed. J. Phelps : The Supreme Court and the 
Sooercignt)/ oj the People, Apud Carson, op. cit., v. II, pag. 691. 

(136) “Having its origin in the sovereigntyof the people, it is the bulwark 
oj the people against their oion unadvised actions, their own unrestricted witl”. Ib-, 
pag. 694. — Frederick Pollock : The Supreme Court of the United States. 
The Law Quartely Revicw, v. VIII, 1892 (London), pags. 163-4. 

(137) “The ultimate arbiter”, Thayer : Op. cit., pag. 152. "It has been 
often decided that the Supreme Court is the final arbiter of the meaning of the Cons¬ 
titution”. Sam. Freem. Miller : Teclares on the Constitution (N. York, 1891), 
pag. 98, n. Cabot Lodge : George Washington, v. II, pag. 971. 

(138) . “The Bench, therefore, can and must determine the limits to the 
authority both of the government and of the legislature ; their decision is wi- 
thout appeal; the consequence íollows that the Bench of judges is not only the 
guardian BUT ALSO THE MASTER OF THE Constitution". A. V. Dicey : Ledures- 
introductory to lhe law of lhe Constitution (Lond., 1885), pag. 161. 

Na edição francesa, completada pelo autor, o texto reza : "II en resulte 
que les juges sont non seulement les gardiens mais LES MAITRES DE LA CoNSTlTU- 
TIOn”, Introduction a l’étude du droit constitutionnal (Paris, 1902), pag. 1505. 
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ÇÃo" (139). Mas esses freios, dos quaes o unico praticamente real 
tem sido o respeito da opinião publica, nao tolhem que a constitui¬ 
ção americana, ora em vigor, seja, em grande parte, obra pretoriana 
da magistratura federal, especialmente da Corte Suprema. “A Cons¬ 
tituição, tal qual presentemente existe”, dizia, ainda ha pouco, o 
professor Allen Smith, “é, em larga escala, obra da Suprema Corte. 
Este tribunal é quem a tem moldado e desenvolvido, imprimindo-lhe, 
mediante a interpretação que lhe dá, o seu espirito e caracter ac- 

tuaes” (140). 

A CORTE SUPREMA E’ A ELABORADORA 

DA CONSTITUIÇÃO 

Já o professor TlEDEMANN, da universidade do Missouri, es¬ 
crevia, ha dezoito annos : "Razão tinha J EFFERSON em dizer que 
John Marshall e a Suprema Corte andavam labutando na tarefa 
de elaborar a constituição do nosso governo (in malzing a constctu- 
tion aj the govcrnnient). De então a esta parte continuou a ^orte 
Suprema a crear o nosso direito constitucional {jias. continue d to 
matce constitutionat law). Verdade e que aos jurisperitos lhes con¬ 
vem admittir, na praxe, a ficção de que o magistrado não faz a lei, 
simplesmente declara a lei preexistente ; mas quem quer que com cri¬ 
tica estude a sciencia política, ha-de rejeitar essa noçao, reconhecendo 
o facto inquestionável de que os tribunaes elaboram regras nunca 
dantes enunciadas, as quaes muitas vezes contendem irreconcihavel- 
mente com os princípios fundamentaes de outr ora (principies never 
bejore enunciated, and which in mang cases conjlict hopelessly with 
the fundamental principies of the past” (141). 

(139) Consistem elles no receio da opinião publica, no risco da accusação 
parlamentar (impcachnicnt) e no arbitrio, reconhecido ao Congresso, de alterar o 
numero dos membros da Corte Suprema, freios estes dos quaes o ultimo nao existe 
entre nós, onde a constituição do paiz, art. 56, fixou em quinze membros a compo¬ 
sição do Supremo Tribunal Federal. Leia-se a tal respeito a nota de DlCEY a 
traducção franceza deste seu livro, pags. 155-56.. 

Mas o primeiro desses freios opera até no seio dos governos absolutos, e dos 
outros dois nunca se utilizou o governo americano, para demover a Corte Suprema 
do seu voto em questões perante ella debatidas. 

(140) "... The Constitution as it exists to-day is largely the work of the 
Supreme Court. . The Spirit of American Government, pag. 102. 

(141) Christoph. G. Tiedeman : The unwritten constitution of the Umt. 
States, pag. 44. 

Na evolução dessa autoridade, exercida aliás pelo grande tribunal ameri¬ 
cano como guarda supremo da Constituição, mais de uma vez lhe tem acontecido 
a elle sair dos principios expressos desta, para annullar actos legislativos, a ti¬ 
tulo de contrários simplesmente "á natureza do governo livre e republicano . 
Story, advertindo que a questão a tal respeito era muito discutida, consigna q^e, 

segundo a opinião geral, corroborada por uma forte corrente de arestos judiciá¬ 
rios", certos direitos individuaes se reputavam abrigados do arbitrio legislativo 
e commettidos á vigilância da justiça, embora não reconhecidos no texto constitu¬ 
cional. Commcntaries, II, § 1399. 
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Nesta evolução judiciaria do direito constitucional, graças a 
cuja autoridade, continuamente creadora, a obra organica dos pa- 
triarchas de 1787 se tem adaptado até hoje á maravilhosa expansão 
dos Estados Unidos, reside a origem principal dessa a que chamamos 
constituição consuetudinaria, a constituição não escnpta, “tke unwnt- 
ten constitution” (na locução já consagrada), cuja importância, cres¬ 
cente sempre, attrae cada vez mais a attenção dos pensadores polí¬ 
ticos americanos. 

“Flexível, como é”, diz um publicista inglez, examinando este 
assumpto, “a constituição não escripta dos Estados Unidos promette 
vir a ser maior que a escripta, cujo destino parece tender a reservar- 
lhe, afinal, para com o direito constitucional no seu todo, situação 
analoga á das partes escriptas da constituição britannica, taes como 
a Magna Carta, a Petição de Direitos, o Acto do Habeas Corpus, o 
Bill dos Direitos e o Act oj Settlement. A America é, por excellencia, 
um paiz regido pela magistratura (a judge-governed country). Não 
ha nenhum outro, no mundo, onde seja comparável ao dos juizes 
americanos o poder dos tribunaes de justiça. A expressão corrente 
de “predomínio judiciário” {judiciai ruling) tem alli um significado 
mui literal” (142). 

Entre os juristas americanos corre como paremia que a lei é o 
que a jaz a interpretação judicial. “A statute is what d is judicially 
interpreted to be”, dizia Webster, em 1883, no seu famoso discurso 
de resposta a Cauicun (143). Alli, “ao passo que á legislatura cabe 
unicamente determinar qual ha-de ser a lei, á competência privativa 
dos tribunaes pertence decidir qual a lei é, ou tem sido” (144). Donde 
resulta que os julgados da Côrte Suprema constituem verdadeira¬ 
mente “a suprema lei do paiz” (145). 

A esses factos se refere o professor Allen Smith, dizendo : "The courts 
not only claim to be the final arbiters of all constitucional questions, but have 
gone much Jarther than this and asserted their right to annuL legistative acls not 
in conjtict with any constitulionaL provision. . The Spirit oj American Govern¬ 
ment, pags. 105-6. Outrosim, a pags. 321-5. 

O mesmo processo de expansão judiciaria se observa em algumas decisões, 
como a de 1871 sobre o curso forçado {Legal Tender Cases), que "professam as¬ 
sentar certos poderes legislativos na soberania inherente ao governo nacional”. 
A questão de saber a extensão da idéa de soberania envolve a sciencia política 
pelo menos no mesmo gráo que as noções de legalidade, sendo susceptível, pois, 
de se espraiar em campo inteiramente alheio ao da lei. K' Bryce quem, a este pro- 
posito, o observa. American Commonweallh, ed. de 1888, v. I, pag. 505. 

(142) Beckles Wilson : The New America (1903), pag. 55. Accrescenta 
este escriptor : "Chief Justice Marshall, in 1803, declared that the written 
constitution was supreme. . . But sinee Marshall’s time the written constitu- 
tion has been steadly loosing force. It has been repeatedly amended by decisions 
of the Supreme Court, which have often overruled previous judgements". Ibideni. 

(143) The Works oj Daniel Webster, v. III (Boston, 1851), pag. 483. 
(144) Ordronnaux : Constitutional Legistation in lhe United States (Phila- 

delph., 1891), pag. 417. 
(145) "These decisions, being the supreme law oj the land, carry with them 

the emphasis of a commar.d to be applied to all analogical cases wherever possi- 
ble”. Ib., pag. 416. 
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Ora acontece que, em matérias jurídica e politicamente da mais 
alta gravidade, a jurisprudência de taes decisões tem variado, tal¬ 
vez a brevíssimo trecho, entre extremos oppostos. Assim a respeito 
do curso forçado (Legal Tender Cases). Assim com relação ao im¬ 
posto sobre a renda (Income Tax Cases). Assim no tocante á appli- 
cação do direito constitucional ás possessões americanas. (Insular 

Cases) (146). 
Quanto ao curso forçado, uma decisão de 1869 (147) declarou 

inconstitucional a lei, que, em 1762, o estabelecera como providencia 
de guerra ; outra decisão de 1871, reformando a anterior, legitimou, 
como recurso de guerra, essa medida, qualificando-a, nesses limites, 
de constitucional (148) ; terceira decisão, emfim, em 1883, lhe ampliou 
a constitucionalidade, como exercício incontestável das attribuições 
do Congresso ainda em tempo de paz (149). iva segunda^ questão 
a primeira sentença, de 1895, sustentava a constitucionalidade da 
income tax, estabelecida em 1894 (150), entretanto que a segunda, 
proferida ainda em 1895, declarou inconstitucional o novo tributo 
(151). Sobre o terceiro ponto, emfim, a theoria da Corte Suprema, 
em 1856, negava ao governo dos Estados Unidos, como inconsti¬ 
tucional e incompatível com a fôrma do seu systema republicano , 
o direito de possuir colomas (152). Mas as decisões de 1901, nos 
casos insulares, firmaram doutrina radicalmente diversa, dando a 
mais ampla confirmação judiciaria á expansão colonial encetada 
pelo governo americano (153). 

Esse interprete, pois, a cuja palavra se ha-de manter ou cair 
toda a legislação 154), póde, nos seus oráculos mais graves, oscillar 

(146) Beckles Wilson : Op. cit., pags. 55-9. 
(147) Hepburn v. Griswold, 75 Un. Stat., 8 Wall. 603. Lawyers Ed. 19, 

513. 
(148) Knox v. Lee. 79 U. S., 12 Wall. 457. Law. Ed. 20. 287. 
(149) Juilliard v. Greenman. 110 U. S. 421. Law. Ed. 28: 204, Thorpe : 

Op. cit, III, pags. 530-34. — Carson : Op. Cit., II, pags. 443, 451, 502. — Bryce : 
American Conimonwealth, pags. 359-60. 

(150) Pollock v. Farmers Loan c3 T. Co. 158. U. S. 601. L. ed. 39:759, 1. 
180. 

(151) Hyde v. Continental. Trust Co. 158. U. S. 601 Law ed., 39: 821, 845 
— Thorpe : Op. cit., III, pags. 545-9. 

(152) Ver o texto do julgamento, exarado no livro de Beckles Wilson, 
pag. 57. Não indica o pleito, em que se pronunciou ; de modo que o não pudemos 
verificar. 

(153) Dos Insular Cases já mais de espaço nos occupamos. V. supra, n. 18. 
(154) “By the word of the Supreme Court must all legislation stand or Jall, 

so loig as law is respected”. Woodrow Wilson : Congressional Government, 
pag. 34. 

"At the present time, it can hardlg be even the subject o} discussion, that, mo 
matter what individual news or consciencitons scruples ang ojjicer o} the Govern¬ 
ment, administrativo or judicial, may have, he must subordinate them, in the 
performance of his duties, to the decisions of the judicial department of the Go¬ 
vernment, and he can only fulfill the obligation of his oath to support the Cons- 
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de polo a polo. Mas, embora envolvam, como nas especies que acaba¬ 
mos de perlustrar, as attribuições cardeaes do governo, são sempre 
elles os que estabelecem a expressão authentica da lei, e a elles se 
têm de inclinar os orgams politicos da Constituição, nos casos resol¬ 
vidos pelo ultimo tribunal do paiz (155). Porque, no regimen, esse 
tribunal, emquanto guarda e expositor da Constituição, tem prece- 
dencia á própria legislatura. Os juristas americanos citam, a este 
proposito, com admiração da sua sagacidade (156), as palavras do 
bispo Hoadley ba dois séculos, adoptadas agora pelo juiz Holmes e 
pelo professor Thayer : “Aquelle, que tem a autoridade absoluta 
de interpretar a lei, esse é, verdadeiramente, o legislador” (157). 

titution of the United States, by doing so in accordance with thc Unes which havt 
been esiablisbcd by the Federal Çourts oj last resort". Butler : The treatymaking 
power oj the United StaU, § 321, v. II, pags. 4-5. 

Ver, outrosim, Aíiller, op. cit., pags. 99, 140. 

(155) "The problem was to make the Legulatire power, wether exercised by 
popular or parliamentary vote, subject to some superior authority, and. still leave 
it free to represent the public will. The American solution is through the judi¬ 
cia ry. Baldwin : Modern polit. instit, pag. 30. 

But it is not till another century that we find the judiciary recognised as 
the guardians of the Constitution, and, as such, the superior oj the legislature"■ 
Ib., pag. 258. 

Ver, entretanto, o Federalist, n. 78 (Hamilton), ed. Cabot Lodge, pag. 486, 
ed. Ford, pag. 521-2, e Landon, op. cit, pag. 297. 

Theoricamente, em verdade, não existe superioridade tal do poder judiciário 
ao legislativo. A attribuição, conferida áquelle, de negar validade aos actos in- 
constitucionaes da legislatura não presuppõe senão "que o poder do povo é supe¬ 
rior a esses dois”. {Federalist, ibid.) Mas, na realidade, se os tribunaes é que 
devem "conter a legislatura nos limites assignados á sua autoridade" (ibid.), se 
estes limites se verificam pela Constituição, se o interprete professional da Cons¬ 
tituição é o judiciário, se das suas decisões a este respeito não ha remissão para 
outra alçada, e se, occorrendo, na intelligencia da lei constitucional, "divergência 
inconciliável” entre elle e o corpo legislativo, ao acto deste ha de prevalecer o 
daquelle, não se pode negar, sob este aspecto, a preponderância do primeiro ao 
segundo. 

(156) Como amostra de quanto "certos ecclesiasticos tem penetrado ás vezes 
mais a fundo que muitos legistas as noções capitaes do direito : as showing that 
gcntlemen oj lhe shorl robe hat-e, sometimes, grasped jundamenlal legal principies 
batter than many lawyers”. Palavras do juiz HüLMES, na Harward Law Rcview, 
v. VI, pag. 33, transcriptas na mesma revista, v. VII, pag. 152, n. 1, pelo profes¬ 
sor Thayer, que as reputa justas. 

As expressões gentlemen oj the short robe, allusivas ao trajo do clero, se usam 
aqui em contraposição ás de gcntlemen oj the long robe, gente togada, relativas 
á magistratura. 

(157) "Whoever hath an absolute authority to interpret any written or 
spoken laws, it is he who is truly the lawgiver, to all intents and purposes, and not 
the person who first wrote or spoke them”. Apud Thayer, Harward Law Reviw, 
v, VII, pag. 152. 
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ALÇADA DA CORTE SUPREMA 

Tomemos agora o inventario dos assumptos liquidados por esse 
verificador soberano do direito constitucional. “Poderes implícitos 
do Congresso, restricções constituciona.es aos Estados, relações destes 
com a União, attribuições do executivo a respeito do legislativo, facul¬ 
dades deste em relação áquelle, direitos excepcionaes em tempo de guerra 
ou de perigo publico, tutela das liberdades individuaes, inviolabili¬ 
dade dos contractos, tudo, na Constituição, todos os seus artigos, 
todas as suas phrases têm passado por ante a Corte Suprema, rece¬ 
bendo, alli, uns após outros, fórma e expressão em sentenças memo¬ 
randas. De 1790 a 1835, isto é, da instituição delia até o passamento 
de Marshall, se pronunciaram bem setenta e cinco dessas sentenças, 
illustrando os topicos mais árduos e por vezes mais melindrosos do 
organismo político. Em seguida se vieram a proferir outros muitos 
julgamentos de genero similhante, pnncipalmente no tormentoso 
periodo que entende com a guerra civil” (158) 

Assim falia um dos mestres contemporâneos. Outro, ainda 
mais eminente, resume em termos analogos a obra secular da justiça 
americana, enumerando as questões "da mais alta consequência , 
que ella tem sellado com o seu veredictum final. Se a legislatura 
se acha, hoje em dia, na posse tranquilla de certas faculdades vitaes 
para o governo, como, entre tantas outras, a de incorporar bancos, 
a de lançar e perceber impostos, guardado o preceito da uniformi¬ 
dade, a de recorrer á milicia, a de emittir moeda fiduciaria, é que a 
jurisprudência dos grandes arestos constitucionaes, estabelecida 
muitas vezes atravez de tempestuosas agitações políticas, removeu 
duvidas, encerrou debates, e firmou, com uma autoridade quasi 
religiosamente acatada, os dogmas legaes do systema. Tudo isso 
é obra dessa justiça americana, cujos actos, com a mesma efficacia 
com que "têm regulado completamente os poderes dos Estados, 
têm definido também rigorosamente a autoridade da União” (159). 

Essa magistratura, que, "em certo sentido, chega a ditar leis 
ao proprio legislador” (160), "tem logrado constantemente desatar 
as mais altas questões constitucionaes e políticas, sem se desmandar 
jamais da sua alçada. 

Desde as leis essenciaes, que fixam a natureza, a fórma e as ba- 
lisas do governo, pautam as attribuições legislativas, executivas e 
judiciarias, bem como as relações dos vários Estados, já uns com os 

(158) Racioppi : Nuovi limiii e Jrcni nelie istduzioní poltüche americane 
(Milano, 1894), pag. 339. 

(159) Dicey : Op. cit, pag. 149. Edic. frac., pag. 143-4. 
(160) “In un certo senso deita Legge alio stesso legislatore,i. Racioppi : Op. 

clL, pag. 341. 

• . . To all this is added, in America, the indisputed right to declare cons- 
titutional law, and thus, in certain cases, to o ver ride the express witt oj the legisla- 
ture . Sedgwick : On the rulcs which govern the intcrprctation and construcl, 
o) statutory and consiitutional law. Pomeroy's edit. (N. York, 1874), pag. 184. 
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outros, já com a União, ou entendem com as convenções diplomáticas 
internacionaes, até á legislação especial relativa á punição da blas- 
phemia, ao descanso nos domingos, ou á propriedade literaria, todas 
se têm submettido ao toque dos tribunaes, sendo por elles ora con¬ 
firmadas, ora declaradas nullas, depois de passarem por uma especie 
de acareação com o pacto fundamental”. (161) 

Nem se creia que esse trabalho de evolução da lei constitucional 
pela jurisprudência dos tribunaes se opere de longe em longe, por 
actos raros e excepcionaes. Ao contrario, a sua autoridade é con¬ 
tinua, omnimoda e indefessa. Se tomarmos certas clausulas da 
Constituição, observa Bryce, como a do art. I, § 8.°, concernente 
aos poderes do Congresso, a do mesmo artigo, § 10, relativa ás facul¬ 
dades negadas aos Estados, a do art. III, § 2.°, tocante á extensão 
do poder judiciário, tres pontos substanciaes no organismo político 
do regimen, daremos, em cada um delles, com "uma verdadeira 
selva de interpretações judiciaes {a perfect forest of judidal constru- 
ctions), desentranhando o sentido e applicação das poucas e apparen- 
temente singelas palavras do texto em um sem conto de imprevistos 
resultados”. Accrescenta o grande constitucionalista que “o mesmo 
tem acontecido a quasi todas as disposições da Constituição e suas 
quinze emendas”, sendo assim que "esse processo não dá signaes de 
ter fim, nem o póde ter ; porque o variar das condições econômicas e 
políticas dia a dia vae propondo á solução novos problemas” (162). 

Do modo como se effectua esse trabalho incessante de expansão 
constitucional com o concurso preponderante da justiça americana, 
é o mesmo autor quem nos debuxa, breve mas expressivamente, a 
mais vivida pintura. “De dois modos”, nos diz elle, “se tem ex¬ 
pandido interpretativamente {by constructiori) (163) a Constituição 
dos Estados Unidos. Exercem-se certos poderes, ás vezes, pelo 
presidente, as mais dellas pela legislatura, suscitando-se então de¬ 
bate sobre se foram legitimamente exercidos, a saber, se realmente se 
continham na lei constitucional. Em se resolvendo affirmativamente 
a questão pelo tribunal, fica dahi em deante reconhecida como ele¬ 
mento da Constituição a faculdade, que se exerceu, comquanto, ja 
se vê, possa, ulteriormente, vir a ser negada, mediante reconsideração 
do aresto que a estabeleceu. Este é um dos modos. O outro vem 
a dar-se, quando, arguindo-se de contraria á Constituição uma lei 
estadual, a sentença lhe reconhece a inconstitucionalidade, taxan¬ 
do-a assim de irrita e nenhuma. O julgado, em tal caso, estreitando 
os limites á competência do Estado, tende a ampliar a autoridade 

(161) De Noailles : Cent ans de republique aux E’lats Unis, II, pags. 186-6- 

(162) Bryce : American Commonwealth, I ; pag. 507. 

(163) Sobre o sentido preciso do vocábulo construction e sua discriminação 
de interpretation, bem que os dois se tomem frequentemente por synonimos, ver, 
entre outros autores : Lieber, Hermeneutics, pags. 44, 49 e segs. ; Campeia 
Black, On lhe consíruction and interpretation oj the taivs (St. Paul, 1896), pags- 
1-7 ; Black’s Law Dictionary (St. Paul, 1891), pag. 260. 
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prohibitiva da Constituição, legitimando-a num sentido até então 
duvidoso” (164). 

Nesse movimento, em que se resume e caracteriza, por assim 
dizer, a vida constitucional do paiz nos seus orgams centraes, predo¬ 
mina uma tendencia, uma corrente, uma força, que assignala a his¬ 
toria da nação, ha mais de cem annos : a acção centripeta, a reducção 
da autonomia dos Estados, a ampliação dos poderes federaes. Ora 
um dos agentes maiores, entre os mais decisivos, nessa obra de con¬ 
solidação da nacionalidade, obra intensamente política na mais 
precisa accepção da palavra, tem sido a acção dos tribunaes, especial- 
mente da Corte Suprema, essa "interpretação extensiva, pela jus¬ 
tiça, dos poderes de que a Constituição investiu o governo nacio¬ 
nal” (165). 

Eis ahi a lição de Bryce. Trata-se da extensão do poder judi¬ 
ciário? E’ a mesma justiça quem a define. Dos direitos dos Es¬ 
tados? E’ ella que os determina. Das attribuições do Congresso? 
Ella é quem as precisa. Tenta o governo poderes novos, não expe¬ 
rimentados ainda, ou ainda contestados ? Esses poderes vingarão, 
se ella os reconhecer, cairão, se os negar. Pretende-se cortar pelas 
reivindicações estaduaes, ampliar o âmbito ás federaes ? Delia 
pende essencialmente um e outro resultado. Ao cabo, emfim, se 
os poderes centraes augmentam em grandeza e vigor, sem que os lo- 
caes soffressem diminuição na sua necessana autoridade, e que, na 
imprecisão de certas zonas de fronteira entre poder e poder, entre 
competência e competência, na amplitude das grandes fórmulas cons- 
titucionaes, na complexidade politica e jurídica das questões supre¬ 
mas, um instincto de raça (166), gerado pelo espirito de legalidade e 
pelo espirito de governo em uma nação de homens de Estado e 
legistas, leva os seus magistrados supremos a traçarem com segu¬ 
rança o rumo da organização nacional, e faz das suas sentenças pri¬ 
mores de alta sciencia, maravilhoso bom senso e soberana justiça. 

Obra de tal natureza claro está que não podia caber nos limites 
do direito privado. Se Marshall mereceu dizer-se dos seus julga¬ 
dos que elles acabaram de fazer a Constituição, ou chamarem-lhe 
a elle o segundo autor desta (167), não foi tão sómente pelos remedios 
judiciários, com que a sua jurisprudência antemurou a liberdade in¬ 
dividual contra o arbítrio administrativo ou legislativo, mas ainda 

(164) Bryce : American Commonwealth, I, pag. 497. 
'lemol-o citado sempre da primeira edição. 

(165) Bryce : Op. cit., I ; pag. 532-3. 

(1^6) "Pour qu'il put naitre (ce systema), ne fallait-il pas que la magistra- 
ture, ainsi acceptée comme arbitre suprême, possédât une bien haute et bien an- 
cienne autorité ? Ne fallait-il pas même une race d^hommes, qui fut habitúée 
fiepuis des siécles á voir dans ses magistrats les gardiens du droit et des libertes 
publiques?" Esmein : E*Um, de dr. constit (ed. de 1903), pag. 434, n. 1. 

(167) It is scarcely an exaggeration to call him, as an eminent American 
jurist has done, a second maker oj the Constitution”. J. Bryce : The Amenc. 
^ommonwealth, I, pag. 507. 
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pela solidez que logrou imprimir aos sustentaculos da federação, 
“dando incalculável força ao governo nacional” (168). 

Se a competência judicial, no regimen americano, se restrin¬ 
gisse, como pretende a Ré, “á applicação ou execução das leis de 
direito privado”, não se diria, como se diz, que a cabeça, o caracter 
especifico e o elemento mais poderoso deste systema de governo 
está na Corte Suprema, creação “sem prototypo na historia das na¬ 
ções” (169), nem a introducção desse orgam nas constituições euro- 
péas grangearia as adhesões, que tem grangeado no outro continen¬ 
te (170). 

Porque, se a tutela jurídica dos tribunaes, neste systema, só ás 
matérias de direito privado, se reduzisse, então, a este respeito, a con¬ 
cepção da justiça americana, tão admirada, e com fundamento, 
como ideal immensamente superior á das constituições européas, 
nas quaes o juiz, fiscal da legalidade dos actos do governo, o não é 
da constitucionalidade das leis, se teria deixado ficar aquem de algu¬ 
mas dellas, onde a protecção judicial abrange não menos os direitos 
políticos do que os privados. 

Poremos exemplo nas instituições italianas, entre as quaes a 
lei de 20 de março de 1865, ainda em vigor, depois de abolir, no art. l.°, 
o contencioso administrativo, prescreve no art. 2.° : 

(168) . . he not only established the claim of the court to a position by 
the side of the other departments, but gave incalculable strength to the nalional go- 
vernmcnl”. Ashley : The. Americ. Federal State, pag. 120. 

(169) “The most potent and umque elemenl in the system is its head. The 
Supreme Court of the United States has no prototypc in history”. Hannis Tay- 
LOR : The oringis andgrowth o) lhe English Constitution, v. I (Boston, 1889), pag. 73. 

“The Supreme Court of the United States. . . is not only a most inte resting 
but a virtually unique creation oj the Jounders oj the constitution”. Summer Mainf. : 
Popular Government (Lond., 1886), pag. 217. 

(170) LouiS Blanc, em 11 de março de 1873, na Assembléa nacional 
(Journ. Ojjic., 12 março 1873). Devin : Bullet. de la Soc. de Législ. Comp., v. 
XXIX (1900), pags. 74-76. Lévy-Alvares, Ib., v. XXXI, pag. 246. Naqueta 
La Républ. Radicale, c. XI, pag. 145. Ch. Benoist : Rev. des Dcux Mondes, 
jan. 1902. L. Proal : Le róle du pouvoir judie, dans les republiques, na Rcv. Po- 
Utiq. et Parlément,. 10 jun. 1908, pags. 558—68. 

Contra : Ugo : Sulle leggi incostituzionali (Macerata, 1887), pags. 9-126, 
207—223. No Bultet. de la Soc. de Législ. Compar. v. XXXI (1902), as opiniões 
de Larnaude, pags. 215-29, 255-7, Saleilles, pag. 240, Thaller, pag. 249, 
Jalabert, pag. 252, Fardis, pag. 254, De Lagarrigue : L,a résistance á l'op- 
pression (Paris, 1906), pags. 121-3, Esmein : Elém, de dr. const. Jranc. et compar. 
(3.° ed., 1903), pag. 435, V. Emmanuele Orlando : Conlenzioso amministrativo, 
ns. 10—25. No Digesto Italiano, v. VIII, part. I, pags. 853-61. 

Um facto que tem escapado á attenção, é o de existir na Europa um paiz, 
a Noruega, onde a justiça exerce funeção analoga á do systema americano quanto 
ás leis inconstitucionaes. Bullet. de la Soc. de Lég. Compar. 192, pags. 176 e 197. 
Aschelong : Das Slaatsrechl der vcreiniglen Konigreiche Swcden und Norweges 
(Freiburgm 1886), § 154, pags. 191-194. No Marquardsen s Handbuch des Oejjen- 
tliches Rechls, v. IV, II parte, secção II. 
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“Sono devolute alia glurisdizione ordinana tutte le 
cause per contravvenzioni e tutie le materie nelle quali si 
faccia questione di un diritto civile o político, comunque 
vi possa essere interessata la pubblica amministrazione, 
e ancorché siano emanati provvedimenti dei potere ese- 
cutivo e delia autoritá amministrativa”. 

Devolve, pois, este acto legislativo á jurisdicção ordinaria todas 
as matérias, nas quaes se questionar sobre direitos civis ou políticos, 
embora interessem á administração publica, e entendam com actos 
do governo. 

Qual o significado, aqui, dos qualificativos “civis” e “políticos” 
adjectivando a idea de direitos ? Responda um dos mais modernos 
commentadores do texto : 

“No significado mais ordinário”, diz o escriptor, com que nos 
buscamos esclarecer, “abraçaria o direito civil todo o complexo dos 
direitos que respeitam ao indivíduo no intuito da sua utilidade 
como particular {privato) ; e dest’arte, na accepção objectiva, direito 
civil se viria a confundir com direito privado. Tanto assim que o 
codigo do direito privado por excellencia se chama codigo civil, e 
direito civil a sciencia que o estuda ; isto por antonomasia, havendo 
outras leis de direito privado, especialmente as commerciaes. Di¬ 
reito político, ao revez, comprehenderia esse conjuncto de direitos, 
que suppõe no indivíduo a qualidade de cidadão, isto é, de membro 
da communidade política, direitos mediante os quaes se lhe assegura 
participação na vida constitucional e política do Estado (direito de 
associação, de imprensa, direito eleitoral, elegibilidade). De sorte 
que, por outros termos, o direito civil, no sentido subjectivo, deriva¬ 
ria do direito privado, em sentido objectivo, e o direito político do di¬ 
reito publico. E, se nesta famosa distincção entre o jus publicam 
e a jus privatum se encerra todo o direito objectivo, havemos de con¬ 
cluir que as expressões “direito civil e político”ào art. 2.°, incluem 
todo e qualquer direito subjectivo” (171). 

Por outra : na alçada ordinaria da justiça, a autoridade legal 
desta não cessa, quando sejam políticos, em vez de civis, os direitos 
de que se contende. Essa alçada, pois, se estende tanto ao direito 
privado, como ao direito publico, ordinário ou constitucional. 

^ E o que nos confirmam explicitamente os tópicos de Mattirolo 
(172), Filomusi Guelf0 (173) e Mortara (174) adduzidos em a 
nossa réplica, art. 69 (175). 

(171) Vittor. Emman. Orlando : Contenzioso amminisraiivo. No Diqcsio 
Italiano, v. VIII, part II (1898), pags. 884, n. 84. 

(172) Tratt. di dirt/lo qiudiz. civ. Uai., v. I (1892), pag. 31. 
(173) Enciclop. Giuridica (ed. de 1904), § 149, pag. 029. 
(174) Comment. dcl cod. c deite leggi di proced. civi. (3.a ed., 1905), pags. 445. 
(175) Pag. 135 da nossa brochura impressa. 
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A JURISDICÇÃO DA CORTE SUPREMA ALCANÇA TANTO 

DIREITOS DE CARACTER CIVIL COMO DE CARACTER 

POLÍTICO. 

Longe, porém, de incorrer nessa incongruência, dilatando, por 
uma parte, a competência da justiça até ao restabelecimento do di¬ 
reito contra as leis inconstitucionaes, e circumscrevendo-a, por outra 
parte, ás violações do direito privado, o systema americano, tal 
qual o interpreta a sua jurisprudência e a liçao dos seus expositores, 
abriga, juntamente, os direitos de caracter privado ou civil e os de 
ordem publica, ou política, sob a garantia dos tribunaes. 

Nos pleitos United States v. Reese (176) e United States y. Har ris 
(177), negou a Corte Suprema obediência a leis estabelecidas pelo 
Congresso no tocante á matéria política da eleição (178). No caso 
Williams v. Aíississipi (179) e United States v. Cruifeshanlcs (180) 
firmou a competência política do Congresso em proteger contra dis¬ 
criminações eleitoraes por motivo de cor o direito político reconhe¬ 
cido aos cidadãos americanos pela 15.“ emenda a Constituição, bem 
como as relações entre a autoridade legislativa da Umao e a dos Es¬ 
tados em assumptos eleitoraes. Na causa Aíc. Pherson v. Blacker 
(181) attribuiu exclusivamente ás legislaturas estaduaes e o poder 
constitucional de regular a escolha dos eleitores presidenciaes, entre¬ 
gando-a directamente a ellas mesmas, ou confiando-a ao escrutinio 
popular. 

Em summa : a competência da justiça no regimen americano, 
segundo a definição de um dos membros da Corte Suprema, o juiz 
Miller, se verifica 

“toda a vez que {whenever) se conteste um direito cons¬ 
titucional, seja elle de propriedade, liberdade, voto (right 
to vote), ou qualquer outro direito que estribe na Constitui¬ 
ção {or any other right which can be traced to this consti- 
tutiori). Em se infringindo, negando, ou ameaçando 
algum desses direitos, cabe, pelo disposto na Constitui¬ 
ção, trazer o caso a juízo” (182). 

Não ha, portanto, direito de especie alguma, desde os de pro¬ 
priedade e liberdade, isto é, os de ordem civil, até os da natureza 
do voto eleitoral, isto é, os de caracter político, que, uma vez consa¬ 
grado na Constituição, não esteja escudado por uma acção judicial. 

(176) 92 U. S. 214. L. ed. 23-563. 
(177) 106 U. S. 629. L. ed .27:290. 
(178) Ordronnaux : Op. cit, pags. 431-2. . . . » 
(179) 170 U. S. 213. L. ed. 42:1012. Cooley : General Principies «j 

Const. Law (ed. de 1898), pag. 294. > 
(180) 92 U. S. 542. L. ed. 23:588. Cooley, ibld. 
(181) 146 U. S. 1. Landon : Op. cit. pag. 355. 
(182) Muller : Lectures on the Conshtution, pag. 320. 
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Diversifica, a este respeito, a Constituição brasileira ? Não 
pode ser. E basta um relance d’olhos por ella, para o sentirmos. 

Supponhamos a emergencia de leis, que contraviessem ao dis¬ 
posto no art. 26 da Constituição, negando elegibilidade aos cidadãos 
adoptivos com mais de quatro annos de naturalizados ; que se oppu- 
zessem ao estatuido na Constituição, art. 30, declarando inelegíveis 
para o senado os cidadãos menores de quarenta annos ; que revo¬ 
gassem a norma da Constituição no art. 70, tirando o voto activo 
aos brasileiros nacionaes de vinte e um annos ; que modificassem 
a regra da Constituição no art. 71, instituindo novos casos de perda 
ou suspensão dos direitos políticos ; que annullassem a garantia da 
Constituição no art. 72, n. 28, privando a concidadãos nossos de 
algum direito político, por ella assegurado, em razão de crenças ou 
funcções religiosas. 

Em cada uma dessas hypotheses havería uma disposição do 
pacto federal offendida, conculcada, nullificada. Cada uma dellas, 
pois, cairia, directamente, inevitavelmente, sob o estatuido pela Cons¬ 
tituição brasileira, art. 60, a, na linguagem formal de cujo texto 
"compete aos juizes ou tribunaes federaes processar e julgar as cau¬ 
sas, em que alguma das partes fundar a acção, ou a defesa, em dis¬ 
posição da constituição federal”, e pela mesma Constituição, art. 59, 
n. II, em cujos termos "compete ao Supremo Tribunal Federal 
julgar em grau de recurso as questões resolvidas pelos juizes e tribu¬ 
naes federaes". 

Ahi temos, logo, toda uma série, uma classe inteira de direitos, 
innegavel e essencialmente políticos, de cuja mantença está consti¬ 
tuída em guarda pela nossa lei das leis a justiça federal. Como, 
pois, querer que á sua custodia só fossem confiados pela Constitui¬ 
ção da republica os direitos privados? 

DONDE PROVEM A AMPLITUDE DE JURISDICÇÃO DA 

CORTE SUPREMA 

0 dilatar-se a jurisdicção do Supremo Tribunal Federal além 
do circuito das matérias de direito privado não se liga sómente, ou 
sequer principalmente, á ordem histórica, mais ou menos accidental, 
dos factos ou opiniões, que, neste ou naquelle paiz, nos Estados 
Unidos, no México, na Argentina, ou no Brasil, deram a essa insti¬ 
tuição esta amplitude. 

No seu paiz de origem, os Estados Unidos, a theoria corrente 
deduz da natureza das constituições escriptas a attribuição, conferida 
a justiça, de guardar contra os abusos das leis ordinárias a lei consti¬ 
tucional. Era a doutrina de Hamilton no Federalista (183), de 
Marshall no celebre pleito Marbury v. Madison (184), e, por effeitr» 

(183) The Federatist, n. 78, Ed. Lodge, pags. 484-7. 
(184) Creanch 137-180. L. ed. 260. 
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deste grande aresto, incomparável nos seus resultados (185), a que 
prevaleceu na exposição do systema americano entre a generalidade 
dos escriptores que delle discorrem. 

Para nos convencermos, entretanto, de que essa interpretação 
não se autoriza com os factos, basta advertir em que, das constitui¬ 
ções européas, só uma, a da Grã Bretanha, não é escripta, e, com- 
tudo, nenhuma dellas (186), inclusive a da Suissa (187), reconhece 
o principio americano da verificação da constitucionalidade das leis 
pelos tribunaes de justiça. E’ o que as melhores autoridades co¬ 
meçam a ver com clareza. "De todo em todo insufficientes são as 
bases desse notável poder” (é Thayer quem o diz), "se se as buscar¬ 
mos no mero facto de ser escripta a Constituição, ou de estarem os 
juizes obrigados por juramento a sustental-a. Nem a fórma escripta 
da Constituição, nem o juramento dos magistrados” autorizam 
decisivamente, no sentir desse venerando mestre, a solução ame¬ 
ricana ; porquanto nem este compromisso nem aquella fórma “im¬ 
plicam necessariamente”, para os tribunaes, similhante faculda¬ 

de (188). 

(185) Referindo-se a ella, diz o ultimo editor das decisões de Marshall, 
autoridade especial no assumpto : “If the opinion be oscrlaudel” (sobrexaltada, 
louvada em demasia), “and it seans It is, if it lays down too barely and didacti- 
cally, with too small a basis of argument and history, the American doctrine of 
constitutional law. . J. P. Cotton : The Conslitut. Decisions of John Marshaly 

Da mesma opinião, Thayer : "... the judgement of Marshall in Marburg 
v. Madison, which, as I venture to think, bas been ovcrpraiscd,’’ LegaL Essays, 

pag. 2, n. 2. . 
Ver a critica da sentença de Marshall em quatro publicações do professor 

Thayer, o constitucionalista americano que melhor escreveu deste assumpto 
(Cotton, op. cil., introduct., pag. x i i) : The origin and scopc of the Ame¬ 
rican doctrine of Constitutional Law. (Harvard Law Rev., v. VII, 1893), pag. 121 
e segs. ; Cases on Constitutional Law, v. I (Cambridge, 1894), pag. 149 e segs.; 
John Jíarshall (Boston, 1904), na Riocrside Biographical Series n. 9, pag. 63 e 
segs. ; Legal Essags (Boston, 1908), pag. 2 e segs., especialmente pags. 15-16, n. 

(186) Desta unanimidade se exceptua a Noruega, a que já nos referunos, 
onde os tribunaes admittem a regra americana, tendo negado execução, por vezes, 
a leis que encontravam certos princípios consignados na Constituição, como o de 

indemnização dos bens desapropriados. , , , v i 
(187) “Dans tous les cas prémentionnés le Tribunal fédéral apphquera les 

lois votées par 1’Assemblée fédérale et les arretes do cette Assemblée qui ont une 
portée générale”. Constituic. de 1874, art. 113. “C'est donc 1'impossibihte de 
juger la constitutionalité des lois fédérales, comme cela se peut pour la Cour . Su- 
prême des E’tats Unis". RenÉ Rauline : E'tudc sur le Tribunal l'édéral Suisse 
(Par., 1904), pags. 124, 198-9. Esmein : Op. cil., pags. 431-432. Adams and 
Cunningham : The Swiss Confederation (Lond., 1889), pags. 267—8. BryCE • 

Amer. Commonw-, I, 335, n. 347. j • iL» 
(188) “So far as the grounds for this remarkable power are found m tíie 

mere fact of a constitution being in writing, or in judges being sworn to suppor 
it, they are quite inadequate. Neither the written form nor the oath of the judges 
necessarily involves the right of reversing, displacing or disregarding any action 
of the legislature, or the executive, which these departments are constitutionally 
authorized to take, or the determination of those departments that they are so 
authorised". Thayer : Harv. L,aw. Reo. v. VII, pag. 130 ; Cases on Const. Law 

v. I, pag. 149 ; Legal Essaysm, pag. 2. 



Collectanea Jurídica 277 

Examinando, noutro opusculo, o raciocínio de Marshall, 
dizia o eminente professor de Harward: “Figura elle como linea- 
mento essencial a toda a constituição escripta um traço, que não exis¬ 
te em nenhuma das constituições escriptas européas. Depois, não 
adverte-na grave differença entre a funcção, reconhecida á justiça 
federal, de negar execução a actos de outro poder, da mesma esphera, 
e a competência, que essa justiça exerce, de tratar desse modo a leis 
estaduaes ; distincção observada sob as constituições escriptas da 
Europa, onde, admittindo-se a ultima dessas faculdades, se não to¬ 
lera a outra” (189). 

Quando, poucos annos ha, se discutia, por iniciativa de Lar- 
NAUDE, este ponto na Sociedade de Legislação Comparada, summi- 
dades scientificas da maior altura, como Saleilles e Thaller, aban¬ 
donavam a velha interpretação de Marshall, antagônica á genera¬ 
lidade do exemplo europeu, indo encontrar em causas mais profun¬ 
das, na essencia mesma do systema federal, a deducção lógica da 
doutrina americana sobre o papel da justiça em relação as leis in- 
constitucionaes, explicada, aliás historicamente, nos Estados Uni¬ 
dos, por uma jurisprudência que embebe as suas raizes nas origens 
britannicas e no passado colonial. 

“Tenho por fonte primordial dessa instituição nos Estados Uni¬ 
dos”, dizia Saleilles, “a fórma federal do Estado e o caracter, 
inherente á Constituição, do pacto federal. Num Estado federa¬ 
tivo forçosamente ha de haver uma partilha de competência entre o 
parlamento federal e os parlamentos locaes ; é o que succede na Suis- 
sa, nos Estados Unidos e, até certo ponto, na Allemanha. Certos 
assumptos se reservam ás legislaturas dos vários Estados. De 
toda a necessidade será, portanto, organizar um meio pratico de fa¬ 
zer respeitar mutuamente essas competências, e obstar ás invasões 
do poder de umas pelas outras legislaturas. Ora o mais simples 
dos rrieios consistia em commetter ás justiças a tarefa de apreciar a 
constitucionalidade da lei com relação á competência da legislatura 
que a votou. Toda a lei adoptada por um parlamento federal com 
o intuito de applicação ao paiz inteiro, quando se tratasse de negó¬ 
cios reservados ás legislaturas de Estados, viria a ser uma lei incons¬ 
titucional, que aos tribunaes não seria licito executar ; e, ao inverso, 
toda a lei dos parlamentos locaes, que entrasse pelo domínio aqui¬ 
nhoado em competência ao poder legislativo da União, incorreria em 
nullidade radical. Ahi temos, logo, para a excepção de inconstitu- 
cionalidade, um dominio de applicação positiva, nitidamente delimi¬ 
tado, onde se não resvala para esse vago das applicações admittidas 
relativamente a princípios de pura theoria, como os resultantes de 
uma declaração de direitos individuaes” (190). 

(189) Thayer : John Marshall, pags. 97-8, Legal Essays, pag. 15, n. 
(190) Bullet. de La Soc. de Lêgisl. Compar., v. XXXI (1902), pags. 245-4. 
As palavras de Thaller se encontram ibid., pag. 249. 
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Portanto, a verificação da constitucionalidade das leis pelos 
tribunaes de justiça não é da substancia das constituições escriptas. 
Provam-no, com uma excepção apenas, e esta assaz limitada (191), 
todas as constituições do outro continente, desde a França até ao 
Japão, e algumas do nosso. Mas é da essencia das constituições 
federativas que, neste regimen, alheia á zona da acção politica, a im¬ 
parcialidade judiciaria fiscalize a linha constitucional de respeito 
entre a soberania da União e a autonomia dos Estados. 

Isto supposto, vejamos-lhe o corollario immediato, com refe¬ 
rencia ao debate, entre nós e a Ré, sobre se a defesa da constituição 
nacional pelos tribunaes federaes tem por divisas as que extremam 
o campo do direito privado. 

Ninguém dirá que sejam direitos privados os que de parte a parte 
se contestam ou limitam, se mantêm ou reivindicam entre os Estados 
e a União. Nada mais absolutamente politico do que todo esse ter¬ 
reno constitucional. E’ nelle que assentam as bases fundamentaes 
do systema. Se um Estado usurpa á União o dominio legislativo a 
ella reservado pelo art. 7.° da Constituição, estabelecendo impostos 
federaes, alfandegas, ou bancos emissores ; se a União subtrae aos 
Estados a competência legislativa a elles adjudicada pela Constitui¬ 
ção no art. 9.°, apropriando-se de fontes de receita estaduaes ; se a 
União ou os Estados invadem o território defeso pelos arts. 10° e 
11° aos poderes estaduaes e federaes — nas acções que dahi nascerem 
contra o governo da republica ou o governo local, o direito privado 
concorre apenas como occasião, como accidente, como requisito for¬ 
mal, para dar molde judiciário ao caso. Mas o que realmente se 
apura, é a vida organica da federação, as condições elementares de 
que lhe depende a ordem, a solidez, a duração, a legitimidade. Eis, 
ahi, pois, o direito publico, o direito politico, na sua expressão mais 
directa, mais franca, mais grave, mais cabal : a divisão de preroga- 
tivas, a partilha da autoridade entre o Estado federal e os Estados 
federados. 

Ouer-se ainda mais clareza ? E’ considerar na variante, que, 
a este respeito, nos deparam a Suissa e o império allemão. São 
dois Estados federaes, e não duas confederações de Estados (192). 
Porque a soberania alli é uma, e reside toda no poder central (193). 
Porque, em virtude delia, a este assiste “a competência da compe¬ 
tência” (194), na expressão allemã, isto é, a atíribuição de balisar 

(191) No caso da Noruega as interferências da justiça em matéria de leis 
inconstitucionaes se têm cingido a pontos de direito civil. 

(192) Attilio Brunialti : Unioni e combinazioni jra gli Staii (Torino, 
1891), pag. cxvi, ccvn. Le Fur : E’tat Fêdéral d Conjédéràlion d'E'ldls (Par. 
1896), pags. 130, 498, 565, 621, 679, 702, 775, 780, 785-6. 

(193) Léon Le Fur : Op. cit, pag. 479 e segs., 488-91. Laband : Das 
Slaatsrecht des Deutschen Reiches, v. I (4." ed., Tubing., 1901), § 7, II, pags. 53-4 ; 
§ 9, III, pag. 89. 

(194) Le Fur : Op. cit., pags. 374, 465-7, 590, 729-34. Zorn : Das Reicbs- 
Slaatsrecht (Berlin, 1895), v. II, pag. 79. 
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livremente a competência própria, nos limites do direito, fixando 
assim os da competência dos poderes locaes (195). Porque, em con¬ 
sequência, no regimen desses dois paizes, as leis geraes revogam 
ipso jure as leis estaduaes : Bundesrecht bricht Landersrecht) (196). 

Sendo, porém, esta soberania, como nos outros Estados federaes, 
definida e regulada pela Constituição, lei rígida e suprema, que asse¬ 
gura aos Estados federados a sua entidade juridica no seio da fede¬ 
ração, havia que prover aos conflictos constitucionaes entre o di¬ 
reito delia e os dos seus membros componentes. Nos Estados Uni¬ 
dos, como no Brasil, a Constituição confiou o julgamento dessas 
differenças entre os dois poderes a um tribunal de justiça. Nao^ as¬ 
sim na Suissa, apezar do intimo parentesco da sua com a constituição 
americana (197), nem ainda na Allemanha. Na Constituição suis- 
sa de 1848 os conflictos de competência tocavam á da assembléa 
federal (198). Na Constituição ora em vigor parte da autoridade 
entre nós commettida ao tribunal supremo se reserva ao conselho 
federal, a quem cabe "velar pela observância da Constituição e 
"pela garantia das constituições cantonaes (199). Na Allemanha, 
apezar de existir um tribunal federal, instituído em 18/7, nao e a 
este, mas ao Bundesrath, o conselho federal, que compete resolver as 
lides pendentes entre os Estados da confederação, quando excederem 
a órbita do direito privado (200). 

Ora, por que haviam de negar essas duas constituições ao tri¬ 
bunal esta alçada, contra o que se da nas outras constituições fede¬ 
raes, para attnbuil-a a uma instituição de natureza política. ? (201) 
Naturalmente porque é de natureza poLitica o terreno, onde simi- 
Ihante alçada se tinha de exercer. 

E não é? Será por ventura ao direito privado que se hão de 
ir buscar os motivos de resolver, quando se debata a natureza de 
um tributo, para examinar a competência da autoridade, que o 
decretou, ou se controverta, em relação a certas e determinadas 

(195) "... daselhe (das Reich) durch einen Ma;oritatsbeschlusz und in der 
Forn eines Gesetzes seine eigene Zustandigkeit erweitern kann . Laband : Op. 
cit., v. I, § 9, 2, pag. 86. 

(196) Le Fur : Op. cit., pags. 130, 593, 594, e n. 682. Brunialti : Op. 
cit., pag. c X c. "Die Reichsgesetze den Landesgesetzen Vorgehen’ . Laband : 
Loc. cit., pag. 88. 

(197) Brunialti : Op. cit., pag. cevii. Ver o confronto entre os dois re- 
gimens na obra classica do professor Ruttimann : Das nordamcricaruscbe Bun~ 
destaatsreckt verglichen mit den gpolitischen Einnchtuntjen der Schweiz, Zurich, 
1867, 1872, 1876, 3 vols. Especialmente sobre a constituição actual (de 1874), 
ler a já citada obra de AdamS e Cunningham, pags. 267-8, e a de Rauline, pags. 
175-200. 

(198) Le Fur: Op. cit., pag. 595. 

(199) Constituiç. de 1874, art. 102. C. Hilty : Lcs constitutions jédéraks 
da la Conjédéralion Sui.r.re (Neuchatel, 1891), pag. 470. 

(200) Le Fur : Op. cit., pags. 130, 133, 595. Laband : Op. cit., v. f, 
§ 29, III, pag. 246. 

(201) Bryce : Amer. Commonw., I, pag. 347. 



i 

* 

2S0 R ny Barbosa 

classes de impostos, a distribuição constitucional das competências 
entre a União e os Estados ? quando se questione sobre a tolerabili- 
dade constitucional dos impostos interestaduaes ? quando, em pre¬ 
sença do art. 10 da lei constitucional, se tentem definir os elementos 
característicos de um “serviço" federal ou estadual, para decidir 
sobre a legitimidade de uma taxa, estadual ou federal, que o onere ? 
quando, em face dos arts. 7.°, 9.° e 11°, se argumente sobre o alcance 
do canon da uniformidade em matéria de impostos, sobre a caracte¬ 
rização exacta das taxas de transito, sobre a delimitação precisa entre 
a importação e o consumo? quando, ante o art. 34, por occasião de 
actos do Congresso, venha acaso a se erguer, tal qual se erguem nos 
Estados Unidos, a temerosa controvérsia do curso forçado, e enxa- 
meiem, como alli tem enxameado, os problemas recrescentes em torno 
á attribuição federal de regular o commercio entre os Estados, e se 
divirja, como já se tem divergido, quanto á discriminação rigorosa 
da meta entre o direito processual e o direito substantivo ? 

O SUPREMO TRIBUNAL JULGA IN RE' E A SUA DECI¬ 

SÃO INTERPRETA A DOUTRINA. 

Certo que essas questões não se promovem directamente como 
objecto immediato da acção dos tnbunaes. A justiça não examina 
theses. A justiça não sentenceia theorias. Á justiça não vota 
prmcipios abstractos. A justiça não revoga leis. 

Cada um desses problemas de interpretação constitucional tem 
de revestir a forma de um litigio, circumscripto a um caso individual; 
e sobre este é que o julgador se pronuncia. Cada um delles, por 
outra, ha-de percorrer os tramites de um processo regular, isto é, 
affirmar-se pelos meios, por que se affirma o direito privado. 

Dahi a confusão, lamentável, mas crassa, entre noções absolu¬ 
tamente distinctas. 

Fomos nós, em um trabalho submettido, faz já dezeseis annos, 
ao Supremo Tribunal Federal e por elle coroado com a victoría (202), 
que primeiro traçamos, neste paiz, as regras estabelecidas no as- 
sumpto pela jurisprudência americana. Alli esboçámos com o 
maior rigor todos os elementos desse mecanismo, cuja singela deli¬ 
cadeza combina em si os recursos, para elucidar o direito constitu¬ 
cional nas suas mais altas difficuldades mediante o jogo ordinário 
das acções civis. 

Estas se autorizam, em taes casos, com a infracção da lei consti¬ 
tucional. A justiça não aprecia os actos impugnados senão sob um 

(202) Ruy Barbosa : Os actos inconstitucionaes do Congresso e do Exe¬ 
cutivo ante a Justiça Federal, 1893, pags. 96-124. 
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aspecto : a offensa da Constituição (203). Se a interpretação consti¬ 
tucional não esta em lide, os actos do Congresso, ou do executivo, 
não são discutíveis perante os tribunaes. Esta e a preliminar a 
annullação judiciaria de taes actos. Mas, se uma pessoa, real ou 
suppostamente lesada pelo desmando legislativo ou administrativo, 
não mover a instauração da lide, a justiça ignora a inconstitucionali- 
dade. Obvio, é, portanto, que a intervenção judiciaria não se pode 
estabelecer, onde não houver aggravo ao direito de uma pessoa (204). 
Mas a justiça "emmudece, emquanto a discussão de um feito llie 
não abre os lábios” (205). A jurisdicção dos tribunaes não se exer¬ 
cita senão sobre uma pendencia "trazida á presença dos juizes sob a 
fôrma prescripta na lei" (206). Aguardam elles "que a questão lhes 
seja submettida judicialmente, em contestação entre individuo e 
individuo" (207). O notável poder, de que dispõem, "só é susceptí¬ 
vel de uso indirecto, não se pondo em actividade senão por força de 
litígios, em que demandem particulares. Estados ou a União” (208). 
Não ha exemplo de declaração de inconstitucionalidade, que não haja 
sido provocada "por contenda judicial (209). Isto posto, o tri¬ 
bunal não resolve directamente sobre os actos da legislatura : deli¬ 
bera tão sómente para o caso de que se trata (210), e determina 
unicamente os direitos dos pleiteantes (211). 

E’ dest’arte que, “não resolvendo senão causas a elle propostas, 
desempenha juncções meramentcjudiciaes” (212). 

E’ o que teve em mira também a nossa constituinte, quando, 
no art. 60, a cada item da competência que estabelece para os juizes 

(203) “Uma câusa instaura-se, nasce (arises), na accepção constitucional, 
toda a vez que uma controvérsia, relativa a Constituição, as leis, ou aos tractados 
do paiz, assume forma, que a ponha ao alcance da auctoridade judiciaria, que a 
entregue á sua acção. Esta só se torna possivel, quando o assumpto lhe e sub- 
mettido por alguém, que affirme o seu direito sob as formas taxadas na lei. Então 
está instaurada a causa”. C. TiCKNOR Curtis : Commcnt, on the junsdiction 
o} lhe Unit. S/aí. (Phil., 1854), v. I, pag. 5, § 7. Ver Cooley : General Prin¬ 
cipies, pags. 110-11. Pomeroy : An Introduction to the Constd. Law oj the Un. 
Stat. (10* ed.), pag. 626, § 748, Ruy Barbosa: Op. cit, pags. 117-119. 

(204) Cooley : Constitui. Limitations, ed. de 1880, pag. 177. Ruy Bar¬ 
bosa : Op. cit., pags. 119—20. 

(205) Mulford : The Nàtion (Boston, 1889), pag. 202. 
(206) Hitchcock : ap. Hampton Carson's Supreme Court, pag. 627. 
(207) Stuart Mill : On Representative Government, c. XVII, pag. 304. 

(208) Sumner Maine : Popul. Govern., pags. 217-18. 
(209) Ibid. Story : Corhmentar., pag. 3888, § 1571. Cooley : Gener. 

PrincipL, pag. 139. Walker : Introduction to American Law (Boston, 1887), 
pags. 109, 118. Kent : Commenlarios, I, pag. Bancroft : History oj the 
Constitui, oj the United States, II, apg. 198. Charles Kent, na collectanea de 
ensaios : Constit. Hist as seen in the svelopment oj Amcnc. Law, pags. 203, 204. 

(210) Licher : On Civil Liberty, pag. 164. De Noailles : Op. cit., II, 
pag. 196. Carlier : La Républ. Americ., v. IV, pag. 127. 

(211) Hitchcock, loc. cit., pag. 644 : “The Court determines only the rights 
of the parties thereto”. 

(212) Dicey : Law oj the Constitui., pag. 150. 
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ou tribunaes federaes, se refere sempre ás causas, aos litígios, aos 
pleitos, ás acções, conferindo-lhes a elles a missão de processar e julgar, 
expressões todas essas já consagradas no artigo anterior, onde nos 
definira a do Supremo Tribunal Federal. 

Eis aqui onde impera o direito privado. Aqui está onde elle en¬ 
tra, domina com as suas condições, e impõe o seu sêllo como clausula 
impreterivel á competência da justiça. E' na exigencia da lesão do 
direito de uma individualidade, na exigencia da provocação do 
tribunal pela iniciativa do lesado, na exigencia da instauração da lide 
sob as formas normaes do processo, na exigencia de que o pedido se 
limite á reparação do damno, ou á restituição do direito. 

Satisfeitas essas exigências, as quaes adaptam a questão ao 
mecanismo processual, donde depende o remedio judiciário, nada 
importa que ella confine com a região politica, ou que na essencia a 
interesse, pela qualidade dos princípios invocados, pelo caracter das 
entidades litigantes, pela importância dos resultados previstos, ou 
mesmo pela natureza do direito restituendo, como nas reivindicações 
da funcção eleitoral, ou da elegibilidade. 

Nada importa, sim ; porquanto, nas palavras de Cooley, rela¬ 
tivas ao texto americano onde se confia aos tribunaes toda a causa 
que arises under the constitution (213), 

“se a lide versa, no todo, ou em parte, sobre a intel- 
ligencia ou a apphcaçao de uma clausula constitucional, a 
validade ou o intento de uma deliberação legislativa, o 
vigor ou a extensão de um convênio, a defesa de um 
acto de funccionario da União estribada na obediência 
a autoridades federaes. . . em qualquer destas eventuali¬ 
dades, a causa cabe nos termos desta provisão constitucional, 
na esphera dos seus motivos e da sua necessidade” (214). 

A norma absoluta e que um direito violado não póde ficar sem 
reparação. O limite desta norma e que a reparação não se póde 
obter senão mediante processo judicial. O tribunal, diz um dos mes¬ 
tres do direito americano, 

o tribunal liquida as questões concernentes aos 
limites da autoridade POLÍTICA, do mesmo modo que outros 
quaesquer problemas jurídicos, a saber, quando ellas sur- 
dem no correr de uma lide entre partes. Por este meio se 
tem preservado, até onde era possível, do contacto polí¬ 
tico a interpretação da Constituição”. (215). 

,(213) Une se funde em disposições da constituição federal", traduz a cons¬ 
tituição brasileira, art. 60. 

(214) Cooley : Consüiuiional Llmitalions, ed. de, pag. 197. 
(215) Lawrence Lowell : Es-mys on governmc.nl 1889), pag. 105. 

tds a sua linguagem no original : Fhe court settles questions concerning the h- 
mits of pohtical power as it does other potnts oj law ; that is, it decides them only 
when they are raised in the course oj an actuat siul between private parties who 
appear before it in that character. Hv this means the interpretation of the Cons¬ 
titution has been tahen out oj poliücs, as jar as possible”. 
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De modo que o vallo entre o direito privado e o direito publico, 
entre a necessidade do remedio constitucional e a do respeito as 
fronteiras politicas está unicamente na forma de litígio civil, imposta 

á acção dos tribunaes. , , , , . • • 
Discorrendo a este respeito, diz um celebre lente da universi¬ 

dade de Paris, autoridade hoje das mais preclaras em matéria de 
direito publico constitucional : 

“Tudo é, aqui, de ordem exclusivamente judiciaria, e, posto se 
trate, principalmente, a meu ver, de uma prerogativa politica, obri¬ 
gado sou, afinal, a reconhecer que ella se exerce, pelo menos em uma 
fórma de todo em todo judiciaria. Já tive occasião de insistir sobre 
o caracter judicial do direito de appellação para a Corte Suprema, 
direito que, substancialmente, é também de ordem política. Vors 
bem : aqui reencontramos o mesmo caracter judiciário. . . Abre-se 
um processo, e processo ordinário. . . Ora de que o que se opera, 
vem a ser um processo, propriamente dito, decorrem consequências 
mui relevantes. . . A construcção jurisprudencial, que, a tal res¬ 
peito, se tem erigido, sob a influencia, em boa parte, da Corte Su¬ 
prema e alguns dos seus insignes presidentes (chicj justices), se cara¬ 
cteriza, conseguintemente, pela natureza de todo o ponto ;udiciaria, 
processual, digamos assim, desta attribuição. Era, evidentemente, 
a melhor maneira de a fazer admittir e estabelecer-se na pratica, 
removendo-lhe, ou, antes, dissimulando-lhe, velando-lhe, quando 
menos, o caracter politico” (2\6). , , 

Desde que haja um direito constitucional offendido, venha 
donde vier a offensa, e uma pessoa, que delia se aggrave parada 
justiça, comtanto que seja guardando a fórma legal de uma acção, 
instaurado está o pleito e, com elle, verificada a competência da 
justiça ; visto como, na linguagem de Curtis (217), em referencia jus¬ 
tamente aos litigios da categoria do actual, “o grande intuito com 
que se abrangeu na competência da justiça esta especie de causas, 
foi resguardar a paz e integridade da União, assegurando o julga¬ 
mento, pelos tribunaes federaes, de toda e qualquer questão entre 
Estados, em sendo susceptível de se traduzir numa demanda /udicial . 

Se Curtis escreveu em 1855, Judson Landon, cuja obra traz 
a data de 1900, não se exprime directamente : 

“A Suprema Corte dos Estados Unidos é o intér¬ 
prete final da Constituição em todos os casos que se pos¬ 
sam apresentar sob a jórma de uma acção legal” (218). 

(216) Larnaude: E'tude sur les garant, juiiciair., dans ccrtpays, au 
projit des particul. contre les act. du pouv. legcst. No Ballet, de ta Soc. de Leg. omp., 
XXXI, pags. 195-9. 

(217) G. Ticknor Curtis : Jurisdict., practice and pecul. junsprud. of 
thc Courts oj lhe Unit. States, § 60, pag. 60. 

(218) “This body (the Supreme Court of the United States) is the final ex- 
pounder of the Constitution in ALL cases which can he presented in thejorm oj a 
suit at Law”. The Const. Hist. and Govern. oj the Un. Stat, pag. -7o. 



A OBJECÇÃO DO CASO POLÍTICO 

"Most of the writers who have left their impress 
on American political Science have been lawyers, and 
are there not accustomed to look beyond the provisions 
of positive law. No method of treatment, however, is 
more likely to mislead the student...” 

J. Goodnow : Politics and. adminislration, p. 1. (219) 

QUE E' REGIÃO POLÍTICA 

Bordão clássico de todas as dictaduras e de todos os attentados, 
eram favas contadas que a excepção da natureza política do caso nos 
embargasse logo o passo, ao intentar desta acção. Já em 1892, 
quando, ao primeiro alvorecer da Constituição actual, assumimos a 
iniciativa de estreiar, com o pleito das victimas da dictadura de 
abril, a protecção da justiça creada neste regimen contra as usurpa- 
çoes do poder, este foi o subterfúgio, com que se tentou matar, á 
nascença, a melhor instituição do novo systema. Daquella feita 
não vingou o artificio. Nem por isso, entretanto, o repudiaram. 
Antes, de então a esta parte, a cada invasão de uma das nossas di¬ 
ctaduras no domínio do direito constitucional, a tentativa da repa- 
raçao judiciaria o primeiro obstáculo onde tropeça, é infalhvelmente 
a razao politica, invocada pelos interesses do abuso contra o curso 
do remedio legal (220). 

Era natural que se não desmentisse agora a chronicidade do 
sophisma, tanto mais de se presar, nestas urgências da força, quanto 
nao tem succedaneo, pela commodidade e energia, na exculpação 
de taes desmandos. E eil-o ahi, campeante, altiloquo, seguro do 
ínumpho, na argumentaçao da tréplica, nas columnas anonymas 
dos jornaes e em pareceres de junsconsultos lançados com alvoroço á 
publicidade. 

Reincindindo o erro, e hoje amparado a valedores mais fortes, 
nos constrange a profundar ainda mais de espaço um assumpto já 
duas vezes bem detidamente por nós explanado neste tribunal. 

(219) Usque, pag. 2. Ver ainda, pags. 155-6. 

(220) Ruy Barbosa : /Idos inconstilucionnes, pags. 7, 12—13, 29, 96 e segs. 
Id. : Amnisíia Inversa, pag. 109. 
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Logo á primeira começamos reconhecendo que, “desde Mar¬ 
shall, no celebre aresto onde se sagrou, a junsdicçao dos tnbunaes 
contra o exercicio inconstitucional das faculdades do governo, ou 
do Congresso, ficou, ao mesmo tempo, reconhecido existir no domí¬ 
nio desses poderes uma região impenetrável a autoridade da justiça . 
a região polihca’ (221). 

Mas a esta expressão em que termos se ha-de limitar o alcance ? 
Se o não contivermos em restncçoes judiciosas, na taxa de política 
incorrerá toda a decisão da justiça, que, a titulo de inconstituciona- 
lidade, negar execução a um acto da legislatura, sempre que por elle 
se empenharem com vivacidade conveniências de uma situação, de 
um partido, ou de um governo. 

CENSURAS DE USURPAÇÃO: CASO 

CHISHOLM V. GEÓRGIA 

A prova, temol-a na historia dos grandes arestos americanos. 
Já em 1793 a sentença de Jay no caso Chislwlm v. Geórgia revoltou 
os partidários da soberania dos Estados, inspirando-lhes, desde ahi, 
o movimento, que acabou, em 1798, pela adopçao da undecima emen¬ 
da á constituição federal (222). As decisões de Marshall, embebi¬ 
das no pensamento de expansao dos poderes federaes, levantaram 
entre os adeptos daquella escola as maiores hostilidades. Em vanos 
Estados encontrou energica opposiçao a attitude da Corte Suprema 
nos seus julgados de 1819 a 1824 sobre a questão do Banco dos Esta¬ 
dos Unidos. O accordam acerca do caso Dred Scott, em 185/, 
suscitou contra aquelle tribunal a mais furiosa tempestade, em que 
jámais alli se agitaram as paixões políticas antes da guerra civil. Esse 
julgamento entrava em cheio “na maior questão política então deba¬ 
tida entre os partidos”. Pronunciando-se, nos htigios concernentes 
ao papel moeda, pelo direito do Congresso Nacional a estabelecer o 
curso forçado, interveio a magistratura suprema numa das contro¬ 
vérsias, que, alli, politicamente, mais tem dividido a nação, e incor¬ 
reu, da parte dos adversanos daquelle expediente financeiro, na incre- 
pação de haver obrado com accentuada parcialidade. O imposto 
sobre a renda era uma aspiração do partido democrático, feita lei, 
por elle em 1894 ; e, quando, no anno subsequente, esse acto legisla¬ 
tivo caiu pela solução da Corte Suprema em dois pleitos famosos, 
os democratas arguiram violentamente o tribunal, accusando-o de 
contradizer “as suas decisões constantes durante cem annos (223). 

(221) Ruy Barbosa : Artos inconslituc., pag. 125. 
(222) 2 Dali. 419. L. ed., 1 :440. Ashley : The Americ. Feder. State, pag. 

120. — Carson's : Supreme Courl, I, pags. 176-7. 
(223) Woodburn : The Americ. Republ. and tis. government, pags. 332-5. 

Ashley : The Amer. Feder. State, pags. 120, 139. 
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Mais longe e mais fundo ainda echoaram entre os partidos as sen¬ 
tenças proferidas, no começo deste século, sobre os Casos Insulares, 
consagrando judiciariamente a política de expansão colonial, tão 
seriamente combatida por elementos dos mais respeitáveis no seio 
da opinião americana. 

Mas, se esses arestos actuaram de tal modo sobre a opinião do 
paiz, levantando entre ella divergências e agitações tempestuosas, 
é que todos elles, decidindo sobre os mais altos poderes governativos 
da União e dos Estados, entendiam, ora intima, ora vitalmente, com 
a politica nacional, e eram, em certo sentido, muito real, manijesta- 
mente políticos, já pela essencia das questões que dirimiam, já pela 
natureza das attribuições que discriminavam, já pelo caracter das 
conveniências a que attendiam, já pela tendencia das escolas em 
que se filiavam. Tanto assim que a orientação da jurisprudência, 
na Corte Suprema, quanto a esses assumptos capitaes, variou noto¬ 
riamente com as convicções e relações políticas dos juizes, que o 
compunham. Tanto assim, ainda, que nalgumas daquellas deci¬ 
sões por vezes transparecem, quando se não enunciam declarada¬ 
mente, as considerações políticas, em que se embebia, a sua doutrina. 

Na primeira epocha do seu existir, entre 1790 e 1801, se tornou 
para logo decisiva, nos Estados Unidos, a acção politica do tribu¬ 
nal supremo. Os seus actos immediatamente assentaram o princi¬ 
pio da indissolubilidade da União (224), “determinaram para sempre 
o caracter do novo systema de governo, estabeleceram-lhe as feições 
nacionaes, isentaram-no da interferencia e do ascendente dos Esta¬ 
dos (225). Composto então dos eleito de Washington, sobre elle 
pairava o espirito do grande patnarcha, em cujas cartas aos primei¬ 
ros membros do tribunal o caracterizava o grandç americano como 

o principal sustentaculo, sobre que se havia de apoiar o governo- 
nacional (226). 

MARSHALL E A JURISDICÇÃO DA SUPREMA CORTE 

Na epocha de Marshall, ao qual estava reservada a sorte de 
grangear aquella instituição os attnbutos de uma soberania inac- 
cessivel a sceptros e coroas” (227), atravessou a Corte Suprema 
trinta e cinco annos, durante os quaes os arestos do grande Chie} 
Justice, nunca revogados, e invocados até hoje, definiram o caracter 
da naçao, a extensão da soberania, a posição da justiça, a autoridade 
do Congresso, a supremacia da Constituição, os poderes dos Esta¬ 
dos, as raias da competência federal em matéria de tarifas, de bancos. 

(224) Carson's : Supreme Court, I, pags. 177-8. 
(225) Ib„ pag. 194. 
(226) lb., pag. 139. 
(227) Ib., pag. 193. 
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de impostos, de commercio, de acquisições territoriaes (228), per¬ 
correndo, balizando e occupando toda a área poLiüca do novo regi- 
men. Composta de federalistas, animada pelo espirito do federa¬ 
lismo, ella salvou a Constituição, organizando a nacionalidade amea¬ 
çada pelo jeffersonianismo, pelo particularismo, pelo separatismo, 
encantoados nas theorias dissolventes da soberania dos Estados. 
Graves dissenções com o executivo e o Congresso, no curso desse pe- 
riodo, sob presidentes da estatura de JEFFERSON e JaCKSON, estive¬ 
ram a pique de arrastar a graves confliotos a legislatura e o governo 
com a justiça, contra a qual se chegaram a vibrar golpes legislativos, 
e ensaiar reacções violentas. 

TANEY 

Com a phase posterior ao reinado judiciário de Marshall, 
“era de esperar uma transformaçao nas doutrinas constitucionaes do 
tribunal” (229). Nomeado por Jackson, cujo ministro fôra, Ta- 
ney, o novo Chiej Justice, assumiu a cadeira suprema, que havia de 
occupar durante vinte oito annos, quando o poder escravista conten¬ 
dia pelo senhorio da política americana. Era um democrata intei¬ 
riço, cujos cincoenta e nove annos de edade mcumbavam uma mdo- 
mita coragem, nunca desmentida em vinte e oito de exercício na 
quella soberana judicatura. Durante essa época a maioria do tribu¬ 
nal sympathizava com as ideas escravistas do Sul (230), que inspira¬ 
ram a desastrada sentença de 1857 no Dred Scott Case, a cujo erro a 
guerra civil respondeu, quatro annos depois, com uma revogaçao ^sem 
appello. Vira-se Marshall aggredido por uma parcialidade política 
em razão das suas decisões no caso Jlarbury v. Jladisou e no processo 
de Aaron Burr. A mesma prova teve de atravessar Taney, mais 
duramente, por occasião do caso Dred Scott e do habeas-corpus Ader- 
ryman, inflammando a tal ponto os republicanos o primeiro desses 
julgados, que homens como Summer, Seward e Lincoln o accusa- 
ram de partidismo, attnbuindo-o ate, a um conluio do venerando 
magistrado com o presidente Buchanan (231). 

Sob a presidência de Taney, e em especial durante a sua segunda 
ametade, ou, mais exactamente, de 1850 a 1861, as doutrinas consa¬ 
gradas pelo tribunal ampliaram a esphera dos poderes estaduaes, 
"por muitas vezes, em termos que modificavam, se nao restringiam 

(228) Thorpe : Constitui. History, v. II, pags. 410, 475, 467, 469, 490, 491, 
501-510, 517 ; v. III, pags. 520, 523, 533, 537, 542. Carson : Supre,ne Court, 1, 
pags. 195-287. 

(229) Carson : Op. cit., I, pag. 288. 
(230) Ch. A. Kent : The Supreme Court since 1864. Na Const. Hist. oj thc 

Un. St. as seen in thc devctop. o) Amer. Law., pag. 212. 
(231) Woodburn : Op. cit., pag. 333. Carson: Supr. Court, II, pags. 

659-60, 668-71. 
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(232) princípios firmados pelo seu grande antecessor. "As theorias 
constitucionaes professadas por Marshall e Taney", diz o histo¬ 
riador da Suprema Corte, “Joram as dos seus respectivos partidos, e 
são inconciliáveis” (233). 

A CORTE SUPREMA E AS NOMEAÇÕES DE LINCOLN 

Ouando a guerra civil estalou em 1861, ainda Taney presidia, 
e havia de presidir por dois annos. Mas a era da sua actividade 
findara (234). Um dos outros membros do tribunal, o juiz Camp¬ 
bell, resignara, para se alistar na rebellião. Cinco vagas, porem, 
alli abertas, deram ensejo a Lincoln de nomear successivamente, de 
1861 a 1864, cinco juizes ; e desde os seus dias até os de Cleveland 
tirante as nomeações de Field e Clifford, por muitos annos os 
únicos democratas admittidos naquella magistratura (235), todas 
as demais, obra de presidentes republicanos, recaíram em adeptos 
da sua parcialidade, a que representava os sentimentos da união 
nacional em sanguinosa luta com a confederação dos Estados insur¬ 
gentes. Graças a essa composição da Corte, a sua jurisprudência 
volveu ás tradições de Marshall, e, quando a paz se restabeleceu, 
os últimos vinte annos do primeiro século daquella instituição, de 
1870 a 1890, "se assignalaram por uma enorme expansão da autori¬ 
dade nacional” (236). 

Foi sob o dominio dessa corrente que se resolveu a questão da 
constitucionalidade do papel moeda. O primeiro accordam sobre o 
assumpto, proferido, em 1869, no caso Hepburn v. Griswold (237), 
taxando esse arbítrio de inconstitucionalidade, desagradou, natural¬ 
mente, ao governo e ao congresso, então republicano. Havia no 
tribunal uma vaga, e se augmentara um logar, elevando-se a nove o 
numero dos seus membros. Foram providas ambas em dois juizes, 
cuja opinião, adversa ao papel moeda, se conhecia por sentenças 
anteriores (238) ; e, quando os pleitos Knox v. Lee e Parker v. Da- 
vis (239) resuscitaram a questão, em 1870, a decisão anterior foi de¬ 
claradamente reformada, sustentando-se a validade constitucional 
dos actos legislativos, que haviam lançado mão do papel moeda (240). 

No litigio acerca do imposto sobre a renda em 1895, o caso, 
"como o de Dred Scott em 1857”, diz Thorpe (241), na sua notável 

(232) Carson : Op. cit, II, pag. 380. 
(233) Carson : Ibid. 
(234) Ib., pags. 382 e 388-9. 
(235) Charles A. Kent : Op. cint, pag. 212. 
(236) Carson : Op. cit, II, pags. 440-70. 
(237) Wallace 603, L. ed., 19 :513. 
(238) Woodburn : Op. cit., pag. 334. 
(239) 12 Wallace, 457. L. ed., 20 :286. 
(240) Carson : Op. cit., II, pags. 442-56. Thorpe : Constilution. Hisl, 

III, pags. 530-36. W. Wilson : Congression. Govern., pag. 44. 
(241) Op. cit., III, pag. 541. 
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historia constitucional, "envolvia em si questões políticas. A medida 
legislativa cuja inconstitucionalidade o tribunal declarou, não trepi¬ 
dou o juiz FlELD em a qualificar como o primeiro acto de uma guerra 
dos pobres contra os ricos, do trabalho contra o capital, e, no jul¬ 
gamento, o presidente da Corte Suprema accentuou que a contro¬ 
vérsia, delia pendente, interessava “o exercício de um dos grandes 
poderes do governo", entrelaçando-se "de modo vital com esse com¬ 
plexo regimen político, tão sagazmente engendrado pára assegurar e 
perpetuar uma indestructivel União, composta de Estados indes- 
tructiveis” (242). 

Na decisão dos Casos Insulares, emfim, observa uma autoridade 
que os estudou, "sobresae uma vez mais o duplo aspecto da Corte 
Suprema na organização federal, e se põe em relevo o papel político, 
inherente, pela jorça das coisas, â sua juncção judicial” (243). Deli¬ 
berando sobre um pleito deste genero, diz o professor Rowe, "o tri¬ 
bunal se defronta com a mais vasta das questões políticas {the Court 
is brought jace to jace witk the broadest oj political questions), a da 
adaptação de um instrumento de governo a uma serie de problemas 
inteiramente novos" (244). 

Na Europa o autor que aprofundou o exame desses pleitos e sua 
solução, escrevendo a tal respeito dois solidos e minuciosos estudos, 
conclue assim o derradeiro : 

"Da decisão dos casos insulares se disse que "era talvez a mais 
importante das proferidas pela Côrte Suprema dêsde a guerra de 
separação" (245). Não parecerá exaggerada a apreciação, se, de 
veras, esse julgado envolve todas as consequências, que delle se têem 
deduzido, se consagra a existência jurídica do Império americano, e 
attribue ao Congresso o poder de o governar sob uma constituição 
não escripta. Bem se explicará, então, a critica, em extremo viva, 
dos que, acima de tudo, se atêem ao respeito das tradições do direito 
constitucional americano, e o como foram induzidos a ver naquella 
sentença uma verdadeira revolução na historia política dos Estados 
Unidos. Mas também se comprehende que essa resistência fosse 
baldada. Por mais solidas que sejam, as construcções jurídicas 
hão-de cair, em collidindo com interesses consideráveis do paiz. Os 
legistas andaram sempre no labor de reerigir o edificio dos princí¬ 
pios, a maneira que os acontecimentos lhes destruíam o quadro, 
;a estreito, de outros tempos. E, nesta occasião. 

(242) Ibid. 

(243) J. Laferriére : Les Cas Insulaires, pag. 12. 
(244) lhe Supreme Court and the Insular Cases. Ann. oj the Amcr. Acad., 

sept. 1901, pag. 55. 
Ver sobre outros exemplos de acção política da justiça americana : WoOD- 

burn, Op. cit., pag. 336, e Smith, The Spirit oj Amer. Governm., pag. 112. 

(245) Shepard : Cronique das E’tais-Unis, Revue Polil. et Parlementairc, 
fev. 1902, pag. 323. 



a Corte Suprema, por um exercício particularniente notá¬ 
vel da juncção política, logrou vestir de roupagem legal, 
tecida com engenho as exigências, um pouco brutaes, da 
política imperialista" (246). 

A CORTE SUPREMA E A POLÍTICA 

Woodrow Wilson e James Bryce assignalam essa accommo- 
dação successiva da Corte Suprema ao variar das estações, que se 
vão alternando na atmosphera política do paiz. "A Corte Supre¬ 
ma”, escreve o primeiro, "embora sejam Íntegros e irreprehensiveis 
os seus membros, tem, geralmente, offerecido, e continuará, sem dú¬ 
vida nenhuma, a offerecer uma coloração pobtica distincta, conforme 
á dos tempos em que é escolhida a sua maioria. Os juizes do tri¬ 
bunal em que John Marshall presidiu, eram, todo o mundo o sabe, 
firme e confessadamente federalistas nas suas ideas ; mas, nos dez 
annos subsequentes a 1835, foram rapidamente substituídos por 
democratas, e nessa conformidade mudou o sentir do tribunal. Pó- 
de-se, com effeito, dizer, guardando a verdade, que, a se considerar 
num descortino amplo [by and large) a nossa historia pobtica, as 
interpretações constitucionaes têm variado, lenta, mas nem por isso me¬ 
nos seguramente, consoante as mudanças do poder, revezado entre os 
partidos nacionaes. Aos federalistas apoiou uma justiça, federa- 
bsta ; a quadra da supremacia democrática assistiu ao triumpho das 
convicções democráticas na magistratura ; e o predomínio repubb- 
cano excluiu do mais alto tribunal do paiz, com excepção de um só, 
todos os representantes da opinião democrática. Só durante lan¬ 
ces de transiçao, relativamente breves, quando a opinião popular 
gira de um^a outro credo político, é que as sentenças do judiciário 
federal se tem opposto distinctamente aos princípios da parcialidade 
pobtica dominante" (247). 

^ Nao e menos clara a pintura, que dessas variações da Suprema 
Corte nos faz o escriptor inglez : "De tempos em tempos, segundo o 
pendor político dos homens que a compõem, tem trocado a côr, mu¬ 
dando tendências e temperamento, se bem vá cambiando mui de 
vagar, porquanto, em um corpo de poucos membros, raro occorrem 
vagas, de modo que a sua composição muitas vezes exprimirá o pre¬ 
domínio da parcialidade que governou, e não da que está no governo. 
De 1789 até ao passamento do presidente Marshall, em 1835, pro- 
pendia ella a dilatar os poderes do governo federal e, par a par, a 
própria jurisdicçao, em consequência de pertencerem ao antigo par¬ 
tido federahsta, que alias caíra desde 1800, e desappareceu em 1814, 
as individualidades preponderantes naquella magistratura. De 

(246) J. Laferriére : Les Colomcs Améncaincs et la Constilution. Rcv- 
de Dr. Publ. et de la Science Polil., tom. XXVIII (1908), pags. 247-8. 

(247) Congressional Ciovern., pags. 37-8. Ed. franc., pags. 43-4. 



Collectanea Jurídica 291 

1835 á guerra separatista militavam as suas sympathias com as 
doutrinas do democratas, e então, sem desertar realmente as posições 
assumidas no periodo precedente, a Corte, nesses annos em que 
houve por presidente (248) a Taney, inclinou a outra parte, oppon- 
do-se de todo em todo a que se ensanchasse a sua jurisdicção ou a 
esphera do poder federal. Durante e apoz a guerra, á medida que a 
ascendência do partido republicano entrou a lhe modificar de novo o 
pessoal, abriu-se a terceira phase. Readquiriram pujança as ideas 
centralizadoras, e, ao mesmo passo, os vastos poderes de guerra 
avocados pelo Congresso eram, as mais das vezes, sustentados pelas 
decisões judiciaes, emquanto os poderes dos Estados, aliás mantidos 
quando em competência com indivíduos ou corporações particula¬ 
res, foram por algum tempo acolhidos com menos boa sombra, toda a 
vez que se afigurava collidirem com os do governo federal” (249). 

OS CASOS INSULARES 

Agora, se quizermos sentir ao vivo quanto as considerações de 
alta política nacional, em questões supremas, actuam nas delibera¬ 
ções daquelle grande tribunal, bastará fitar os olhos por algunsjmo- 
mentos no que alli passou, ha sete annos, com o julgamento dos 
Casos Insulares, a que já nos temos referido. E’ a proposito delles 
que o professor Rowe escrevia, pouco depois dos celebres julgados : 
“0 desejo de não tolher aos orgams políticos do governo a liberdade 
na escolha dos meios, em presença de grandes problemas, tem le¬ 
vado por vezes a Côrte Suprema a servir-se dos mais adeantados 
recursos da dialectica, soccorrendo-se, até a jicções jurídicas” (250). 

Dos nove litígios que se agrupam sob a designação commum 
de Casos Insulares sobresaem os tres : Doodley v. Un. Stat., De Lima 
v. Biduell e Downes v. Bidwell, mas ainda mais particularmente os 
dois primeiros ; e nelles vamos encontrar os mais característicos exem¬ 
plos da intervenção do espirito político no julgamento de causas des¬ 
ta natureza. Como evitar a razão política em pleitos, que da polí¬ 
tica nasciam, que por todas as faces mergulhavam na política, e de 
que a política, a grande politica, a política do patriotismo, os inte¬ 
resses da riqueza, do engrandecimento e da honra nacional, depen¬ 
diam vivazmente? (251). 

(248) Chiej-Justice, nos Estados Unidos, é, bem se sabe, o presidente da 
'-orte Suprema, que, alli, é nomeado já com esse caracter, em vez de ser, como en¬ 
tre nos, eleito pelos seus pares. 

(249) James Bryce : The Anicric. Commonw., v. I, (1888), pags. 365-6. 

(250) Armais oj ihe American Academy, v. XVIII (1901), pag. 56. 

(251) ^ Em todas essas questões sobresaia o caracter político no mais alto 
relevo : As disposições da Constituição, que respeitam, não aos direitos poii- 
icos, mas aos direitos civis, que seguram as liberdades individuaes contra o ar- 
i no governativo, estender-se-ão de pleno direito ás colonias? Ou estas só as 
ao de lograr na medida em que o governo, mediante um acto do seu belprazer. 



Na causa De Lima v. Bidwell (252), "comparando-se os votos da 
maioria e da minoria", diz Rowe, "a differença mais em realce 
está na importância relativa que cada uma deílas attribuia ao factor 
da conveniência ou utilidade” (253), no exame da questão juridica 
submettida ao tribunal. "Adoptando certas normas rigidas e sin¬ 
gelas de hermeneutica, a opinião da maioria evidentemente se desin- 
clina a reconhecer o minimo peso nos inconvenientes, que de uma 
tal interpretação possam advir aos orgams políticos do governo. A 
opinião da maioria, por outra parte, encara com folgada largueza 
as relações entre os differentes ramos do governo, dando claramente 
a sentir o proposito assente de não atar as mãos ao Congresso e ao 
executivo na máneira de tratar as nossas novas possessões" (254). 
Aos seus olhos "é também uma questão política de exame amplo, 
ja com respeito ao mudar das circumstancias no desenvolvimento 
do paiz, já no tocante aos effeitos prováveis da solução adoptada so¬ 
bre os poderes do Congresso e do executivo, a prevalecerem as re¬ 
gras formuladas pela maioria" (255). 

Ahi é principalmente na justificação dos votos vencidos que 
avulta a consideração da utilidade” (256). Com este elemento, 
porém, não querem os quatro juizes dissidentes que se tenha a menor 
contemplação (257). No caso Downes já se não guardam as mesmas 
posições. São, antes de tudo, considerações praticas, razões de 
conveniência politica, as que decidiram a maioria da Corte Suprema 
a concluir pela constitucionalidade do Foraker Act” (258). De sorte 
que no pleito De Lima a maioria e, no pleito Downes, a minoria (259) 
se oppõe^ energicamente "a que se dê qualquer valor ao elemento 
utilidade ; e, 'sem embargo, a analyse attenta dos seus votos dá 
a ver que, comquanto esta consideração não tenha a mesma proe- 
minencia num e noutro, não logra o tribunal esquivar-se ao exame da 

as houver beneficiado, com o seu goso ? Ficam as colonias submettidas ao regi- 
men constitucional, ou a autoridade arbitraria do Congresso ? Farão ellas parte, 
em summa, dos Estados Unidos, regidos pela Constituição, ou, ao contrario, a 
Umao, assente na livre annuencia dos cidadãos ao governo que os rege, vae ter 
as suas Congressional Colomes, como a Inglaterra tem as suas Colonias de Coroa? 
Taes as questões, que os autores americanos têm debatido com ardor, tomando por 
ponto de partida as decisões da Côrte Suprema". J. Laferriére : Les colonics 
améncaines et la Constitution (Paris, 1908), pag. 7. 

(252) 182 Unit. St. 1. L. ed., 45 :1032. 

(253) Esta expressão está accentuada entre aspas no original americano. 

(254) Rowe, loc. cit., pag. 41. 
(255) Laferriére : Les Cas InsuL, pag. 12. 

(256) As to the reasoning of the Court in the Insular Cases, it is interesting 
to note how largely the element of "expediençy" enters irio all the opinions, but 
especially in the dissenting opinions in the De Lima and Doodley cases". Rowe, 
loc. cit., pag. 57. 

(257) Rowe Op. cit., pags. 53-4, 58. 

(258) Laferriére : Op. cit., pags. 16-17. 
(259) Buroess : The decisions oj the Supremc Court in the Insular Cases. 

Poht. Science Quarlely, XVI, pag. 503. 
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injluencia das suas decisões na extensão, dos poderes do Congresso e 
do Presidente” (260). 

Como quer que fosse, o resultado satisfez ás exigências imperiosas 
de uma politica lisonjeira ao sentimento nacional ; mas, entre os 
constitucionalistas, como interpretação judiciaria da lei constitu¬ 
cional, não despertou enthusiasmo (261). Onde a razão? Na cri¬ 
tica, ou no aresto criticado ? Numa ou noutra hypothese, mostrará 
elle sempre a que ponto, no desenvolvimento dessa instituição, por 
nós trasladada exactamente com o regimen que adoptámos, o en¬ 
cargo de acudir ao direito privado se amplia ante a majestade su¬ 
prema de que a revestem as grandes questões constitucionaes im¬ 
postas ao seu exame. 

Todas essas questões, certamente, o direito privado as con¬ 
duz ao tribunal sob a fórma de pleitos entre partes, e sob a forma de 
sentenças entre partes o direito privado lhes molda, no tribunal, a 
solução. Mas a satisfação dada por esta ao direito privado, que 
suscitou a lide, e imprimiu á causa um nome individual, muitas 
vezes, nos grandes litígios que empenham interesses do governo ou 
da sociedade, na União, ou nos Estados, acaba por se sumir, como 
um accidente, na importância dos debates constitucionaes, das ques¬ 
tões politicas, em que se envolve o problema geral, posto em con¬ 
trovérsia pelo caso particular e com elle deslindado. 

E’ uma grande creação legislativa, que caiu fulminada pela 
declaração de inconstitucionalidade, ou uma reforma de largo al¬ 
cance, mas contestada, que com a declaração de constitucionaliaade 
se consolidou. E’ um vasto campo de acção, reivindicado pelo Con¬ 
gresso, que a intervenção judiciaria lhe vem denegar, ou o territó¬ 
rio immenso dos poderes implícitos, que ella, por obra de uma labo¬ 
riosa construcção jurídica, a poder de interpretações successivas, lhe 
vae franqueando. São competências de autoridade, relevantes a 
administração, á legislação, á soberania, entre os Estados e a União, 
que se resolvem sob o império de sentenças, ora, augmentando o do¬ 
mínio dos poderes locaes, a favor dos Estados, ora estendendo a 
órbita federal, em beneficio da União. E’, em summa, a politica 
da União, já no interior, já, por vezes, nas suas relações com o es¬ 
trangeiro, ou a autonomia dos Estados, assim na sua existência in- 
testina, como na sua actividade interestadual, que ora se expan¬ 
dem, ora se contraem, acoroçoadas ou reprimidas pelos arestos dessa 
magistratura sem appello. 

(260) "... the Court is unable to avoid the discussion of the influence of 
its conclusions on the powers of congress and the President". L. S. Rowe : 
Loc. cii., pag. 58. 

(261) "A decisão no caso Downes outra coisa não é, portanto, que um ca¬ 
prichoso trabalho de mosaico {an arbdrary bit o} patclnvork), engenhado no intento 
de corresponder a certos reclamos de uma utilidade politica imaginaria na obra 
da expansão imperialista." Burgess : Loc. cit., pag. 504. 
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A CORTE SUPREMA ESPECIE DE RAMO DE 

LEGISLATURA FEDERAL 

Logo ao raiar da nova ^Constituição, ainda não approvada, 
bem antes que a experiencia hoje mais que secular a deixasse res¬ 
plandecer na plenitude da sua luz, já os seus primeiros collaboradores 
sentiam brilhar esta evidencia, quando Ellsworth, futuro membro 
desse tribunal, dizia, em 1789, na convenção do Connecticut, preco¬ 
nizando o artigo judiciário do projecto constitucional; "Esta cons¬ 
tituição define a extensão dos poderes do governo geral. Se, quan¬ 
do quer que fosse, o governo geral lhe transpuzesse as extremas, o 
poder judiciário lhe opporia o freio constitucional. Em excedendo 
os Estados Unidos as suas faculdades, em estabelecendo uma lei, 
que a Constituição nao autorize, nulla sera essa lei, e os juizes nacio- 
naes a declararao nulla. Por outro lado, se os Estados exorbita¬ 
rem dos seus limites, se fizerem leis usurpatorias da competência do 
governo geral, essas leis serão nenhumas, e uma magistratura inte¬ 
gra, independente as declarará taes" (262). 

Desde então, pois, se reconhecia no juizo federal o diviseiro, 
instituído para traçar doutnnalmente, praticamente, definitivamente 
os confins entre os poderes políticos da republica, entre os orgams 
políticos, da soberania, entre os elementos politicos da federação. 
Classificar, pois, de exclusivamente judiciaria essa autoridade, era 
desconhecer uma das feições cardeaes da sua natureza, uma das 
funcçoes^ essenciaes do seu papel, um dos resultados fataes da sua 
acção. Não ha, todavia, difficuldade", nota o professor Smith, 

em rastejar por que os que elaboraram a Constituição, e lhe esta¬ 
beleceram a intelligencia, despejaram todo o arsenal da lógica, no 
empenho de mostrar que se tratava de um poder meramente judi¬ 
cial. Nisso entrava o seu plano de tornar praticamente a Corte Su¬ 
prema um ramo da legislatura federal, estabelecendo assim, mediante 
aquella, um freio real a opinião publica. Como um poder tal se 
nao podia conferir expressamente, sem descobrir com demasiada 
clareza o designio da Convenção, necessário era envolvel-o de sorte 
que ficasse existindo implicitamente ; e o meio de o subentender 
como implicito estava em demonstrar que esse poder era uma attn- 
buição natural, ordinaria e, nas circumstancias do regimen, ade¬ 
quada. a justiça. A se não conseguir provar que era uma funcção 
essencialmente judiciaria, e não uma faculdade política ou legisla- 
tlva< .nao havia, para o seu exercício pela Côrte Suprema, defesa 
constitucional. Eis o que explica as persistentes e indefessas dili¬ 
gencias empregadas no intuito de persuadir ao povo americano 
que o poder de rejeitar actos do Congresso é puramente judicial ; 
diligencias que, posto estnbadas em todo o peso das autoridades ame¬ 
ricanas, bem longe estão de ser concludentes" (263). 

(262) Apud Landon, op. cit., pag. 300. 
(263) Allen Smith : lhe spint oj Amenc. Government-, pags. 108—9. 
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Com ser das mais respeitáveis esta opinião, não temos por auto¬ 
rizado nem verosimil o asserto, que suppõe aos organizadores da 
constituição americana a dissimulação intencional de uma entidade 
politica, na creação da Côrte Suprema, sob o manto do poder judi¬ 
cial. Dos melhores trabalhos sobre o assumpto nos parece eviden¬ 
ciado que a doutrina americana da rejeição das leis inconstitucio- 
naes pela justiça tem origem nas tradições coloniaes e nas da Con¬ 
federação dos Estados que o movimento de 1776 emancipara. Sen¬ 
tenças das justiças coloniaes declaravam inválidos os estatutos lo- 
caes, em excedendo os poderes outorgados pelas cartas ; e, quando a 
estas succederam, com a Confederação, as constituições estaduaes, 
do mesmo modo se houveram alguns tribunaes de Estados, em pre¬ 
sença de actos legislativos locaes a ellas oppostos (264). Esses, pre¬ 
cedentes judiciários naturalmente deviam de suggenr aos espíritos 
conservadores, que preponderaram no feitio da constituição ameri¬ 
cana, considerações donde podia resultar a interpretação, que fez 
da Côrte Suprema o oráculo da constitucionahdade das leis. No 
acanhado embryão desta idea, que se lhes deparava na praxe da- 
quelles tempos, os rudimentos dessa faculdade, limitada pelas con¬ 
dições da época a controvérsias de mero direito privado, não dei¬ 
xariam entrever a modificação política de similhante prerogativa, 
quando entregue pnvativamente a um grande tribunal nacional, 
estabelecido na cupola do systema, e immittido por esta situaçao, 
de uma unicidade absoluta, no arbítrio, por uma parte, ae reprimir 
os outros dois poderes federaes cada qual na sua alçada, por outra 
de conciliar, contendo-os a ambos, as pretensões da União com as 
dos Estados. 

Uma vez firmada esta posição, que o senso jurídico do povo e o 
prestigio das primeiras sentenças de Marshall para logo lhe asse- 

• guraram, não tardou que se sentisse na politica do paiz o ascen¬ 
dente dessa força, dado que inerme, irresistível pela natureza dos 
seus elementos. “Gradual, mas segura e definitivamente, a Corte 
Suprema, pelos seus julgados, separou do seu confuso amalgama os 
poderes nacionaes e os estaduaes, dando a cada um nítidos limites e 
assignação individuada. A’s palavras abstractas da Constituição 
imprimiu sentido efficaz e imperioso. Definiu os instrumentos 
legaes para o exercício dos direitos conferidos e a prevenção ou repa¬ 
ração das lesões defesas. Compoz conflictos, aplacou paixões, pre¬ 
cisou os justos limites entre poderes contendentes, e separou jurtsdic- 
ções, que se invadiam, restituindo cada qual á sua esphera. Levantou 
a um alto grau de energia e vitalidade uma nação em dissolvencia e 
moribunda. Infundiu nos Estados consciência clara e exacta do 
seu amplo campo de autoridade interior. Instruiu os outros dois 

^ (264) Ellis Stevens : Sources oj Lhe Consliiution oj Lhe United States (N- 
York, 1894), pags. 190-92. Tíiayer : Legai Essays, pags. 3-4. Beinton Coxe : 
Judie. Power and unconstitution. Lcqislalion, pags. 197 e segs., 219-71. 



ramos de governo. Revestiu a nação das suas prerogativas, sem 
desfalcar das suas aos Estados” (265). 

SOBRE A ACÇÃO POLÍTICA DO 

SUPREMO TRIBUNAL 

Ora esta synthese histórica do papel da Corte Supréma tra¬ 
çada por um constitucionalista daquelle paiz, nos está mostrando 
em que alto relevo sobresae, aos olhos da opinião americana, o ele¬ 
mento pohtico, manifesto, de envolta com o elemento judiciário, 
na individualidade constitucional dessa magistratura, onde, con¬ 
soante aquillo de Boutmy, reside esse poder, supremo nas suas de¬ 
cisões, que, segundo as maximas de Blackstone, em cada uma das 
constituições existentes, superintende aos outros poderes, sem lhe 
supermtender a elle nenhum destes (266). 

O constitucionalista francêz carregou, talvez, a nota. Mas os 
melhores americanos (267), ao presente, já vão pouco e pouco modifi¬ 
cando a noçao do caracter absolutamente judiciário da Corte Su- 
prema^ e sentindo a sua coparticipação, indirecta, mas decisiva, na 

ge-ra e na acça° Praflca do governo. Nenhuma autori- 
haVera' P°r exemplo, mais insuspeita nisto que a de Thayer 

■^7 lU e’ Sem] efl:,argo,’.e.elle quem, já ha quinze annos escrevia: 
Valha a verdade, o arbítrio de pronunciar a nullidade dos actos dos 

outros poderes, se bem seja uma simples funcção judicial, implica, 
pela natureza da matéria sobre que se exerce, <? tomar parte, ainda que 
secundanamente, na acção politica do governo” (269). 

Baldwin, autor de não menos peso, nos attesta que a Corte 
ouprema decide renhidas questões sobre a intelligencia da Consti¬ 
tuição nos seus aspectos políticos” (270). Goodnow, lente de direito 

Iudson S. Landon : Op. dt., pag. 323. 

(Lond.!> 189?)° pagY \\ftudÍeS Ín Conjtiíutional Laív- Translatcd by A. V. Dicey 

BHiimfflr D’eiltrC 08 eUr°peUS' aIém dos ’á c'itados, lembraremos que, segundo 
dl rt ’ SUprTa - 5a’- na constltu‘Ç3o americana, é “un vero potere poli- 
SMi ma unpcro”. Unioni e Combinazioni jra gli 

locax nf‘ comPos^L e 1° Stato Federale, pag. clxxxviii. 
fremlnríí S“j S?vendade ,no censurar "o pendor", diz elle, "hoje de uma 

tS“‘ ío7 n,° e''“d” 
íovm Harvard Law Rcveuv, nov. 1893, pag. 152. 

are ntW d Sí^EON Baldwin : Modem Political Institutions, pag. 253 ; “Thcre 
because tbív C°Urt whIch are “ ^en refefred to as these, 
T L/Z/E/ harfdoO0ht controversies over the meaning of our Constitution 

PlCtj- , ].hose that have been mentioned are of especial note in 
their bearmg on the relation of the law to the individual". 

eenerr,1*8-1 expll.cltame"te separados, entre os arestos da Côrte Suprema, os dois 
Tdldlm” fU;aS SentenÇaS ,tao/omente interessam "as relações da lei com o 
nénsamentó oo deshndam "porfiadas controvérsias" acerca do 
pensamento constitucmnal sob os seus aspectos políticos”. Casos de direito 
meramente privado e casos de direito político manifesto. 
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administrativo na universidade de Columbia, ensina que os tnbu- 
naes americanos, “com o poder", que lhes assiste, “de arbitrar 
quando sejam constitucionaes os actos da legislatura, são orgams 
da funcção politica do Estado” (271). No exercicio desta, eües tem 
sentenceado pleitos, diz MuNSTERBERG, “da importância política 

mais ampla" (272). 
Mas onde melhor se encontra desvendada, a tal respeito, a rea¬ 

lidade, é nas observações do professor Allen Smith : _ _ 

“A Corte Suprema tem, é verdade, expressamente rejeitado todo 
o direito a exercer qualquer poder legislativo ou político. A titulo, 
porém, de ser meramente judicial a competência de invalidar leis, 
lança mão de uma autoridade, que necessariamente envolve o exer¬ 
cicio do alvedrio poLitico {oj political discretion-). Não se pode, 
logo, tomar mui á letra a declaração de que seja norma assente da- 
quelle tribunal o não se envolver nas attribuições politicas de outros 
ramos do governo, uma vez que, sob a sua faculdade inconcussa de 
interpretar a Constituição, lhe cabe meio de nellas se ingerir, como 
de facto se ingere, ao declarar vão e nullo um acto do Congresso. 
Erro seria, pois, cuidar que a justiça federal perdesse da sua influencia 
alguma coisa com renunciar voluntariamente á pretensão do veto nos 
casos políticos. Esta espontânea restricção da sua autoridade não 
faz senão proporcionar-lhe o instrumento conveniente, para excluir 
da sua jurisdicção as medidas, que nao haja por bem condemnar, 
nem approvar. Desde que só a esse tribunal compete decidir quaes 
as questões que são politicas, quaes as que o não são, nas suas mãos 
está o ensanchar ou estreitar o sentido ao qualificativo de politicas, 
segundo lhe parecer. Na realidade, pois, a Corte Suprema em si 
retem o poder, de que se figura haver aberto mão voluntariamente . 

(273). 
Nem é só mediante o estygma de inconstitucionalidade, posto aos 

actos da legislatura, que se exerce visivelmente a ascendência poli¬ 
tica dessa instituição. “Uma classe ha, muito mais numerosa e 
importante, de casos, em que a Corte Suprema, não se pretendendo 
servir de tal poder, tem virtualmente nulhficado leis, dando-lhes uma 
intelligencia, que lhes balda inteiramente os fins. Podem-se offere- 
cer por exemplos os julgados relativos a Commissao do Commercio 
Interestadual. Esta junta, creada pelo Congresso com o intento de 
regular o trafico da viação ferrea no paiz, “se tem visto privada, ob- 

(271) “The courts thus aid in the expression of the will o£ the State, and 
are therefore organs for the discharge of the functions o} poliltcs, in the sense in 
which this word in used in these pages”. Franck J. Goodnow : Potitics and 

Adnunistration, pag. 36. 
(272) “The Supreme Coui-t has annulled Congressional measures twenty-in 

times and State statutes more than two hundred times, because these were at 
variance with the Constitution. Many o} them have been cases of the greatcst 
political importance". Hugo Munsterberg : The Americans, pag. 110. 

Apezar de allemão, Munsterberg é professor universitário em Harvard. 

(273) Op. cit., pags. 109-110. 
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serva o juiz Harlan (274), pela hermeneuíica judicial, de toda a ac- 
ç e ficaz no seu cargo . Os governos, assim dos Estados, como d i 

no nh?05 iSeUj eS-f°r;0S P°r solver esse problema, esbarravam sempre 
o obstáculo da justiça federal, cujas decisões lhe têem dilatado a 

ella a alçada ate abarcar em si quasi todos os casos importantes 
onde se envolvem interesses de entidades collectivas” (275). 

CASOS DE SUA NATUREZA POLÍTICOS 

r- N° e^t®nj0' atravez de todos esses factos, que não parece con- 

Ihe serT-Í -df CS-a n0rma' Sempre sustentou a Corte Suprema não 

doKsÍVw2r7ren0neXerC~C1° Pfà'C° d° P°der da IeSislatura, ou ao ^residente (276) e que nao podem constituir objecto de litido 
perante ella as questões políticas de sua natureza” (277). S 

dos '?CFWlCOf ClUar; PiOÍS' 65 j Can°n absíracto ccm os factos aponta- 
dos . Evidentemente buscando um característico exacto, para definir 
os casos de sua natureza politicos”, achando um critério, para dis- 
cermr jrni que medida o elemento político, envolvido numa ques¬ 
tão, nao a mcompatibihza com o papel judiciário da magistratura 
preposta a defesa da constituição nacional. 

Onde esse meio discriminativo ? 

Responda a lição dos mestres. Depois commentaremos. 
Story : 

Nas medidas de caracter exclusivamente político, legislativo 

cuíiiTcbarlcter!1 “ P°lÍt‘Caí’ h^Latioe or exe- 
respeito de taes ar°1~eS & <3ue’ resi^lndo a autoridade suprema a 
espeito de taes questões no poder executivo e no legislativo não 

ha revel-as perante outro”. (278) mgisiauvo, nao 

POMEROY : 

da iúsíicaa£1V,e Pleií° é P°lUica e alh“a> Pois, ao dominio 
a justiça, tao somente quando interessa a existência de jure de um 

£S‘sSn«“ v' 
(275) Allen Smith : Op. cit, pag. 112. 

(276) Johnston : American PolUical History, I, pa* 273 

2 Peí' 0',“"“° V 'iC*? ' & v. 

V. M,m ;, 4 P,t 438 L ,i ? «S r,m,V- ' 2®' cd 27:177 
L. ed. 8 :25. •9°3 * C/lero^ Naüon v. Geórgia, 5 Pet. 20, 

•• "O"'-*1»* ■« Mr*► 
Ja na convenção constituinte era essa a lineuaeem • "T!,„ r t j 

v<ed.d,DM"- 
(278) Story : Commentaries on the Conrlil., § 374. 
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governo, ou envolve a legalidade de medidas puramente governati¬ 
vas {purety governmenlai)”. (279) 

Miller : 
“Para habilitar a parte ao remedio judicial, os direitos em 

perigo não hão de ser meramente potiticos {merely política!), pois 
estes não cabem na jurisdicção dos tribumaes”. (280) 

Coxe : 
“Conforme a doutrina da Corte Suprema no pleito Geórgia v. 

Stanton (Wallace 50-78, competente é esse tribunal, para declarar 
inconstitucional e nullo o acto do Congresso, que se pugna, quan¬ 
do os direitos em perigo não são meramente políticos. Nos ca¬ 
sos em que esse direitos são meramente potiticos {merely política! 
rigths), a Côrte, pela sua própria decisão, não é competente”. (281) 

E ainda : 
“Assentou a Côrte Suprema que o poder judiciário se não es¬ 

tende aos casos, nos quaes os direitos periclitantes são meramente 
políticos {merely political). (282) 

Bryce : 
“A Côrte Suprema tem firmemente recusado intervir nas ques¬ 

tões puramente politicas {in purety political questiori)”. (283) 
E outra vez : 
“Pontos ha também de interpretação, a cujo respeito os tri- 

bunaes observando a praxe estabelecida, se negarão a decidir, por 
se haverem como de natureza puramente política {oj a purety poli¬ 
tical nature)”. (284) 

Thayer: 
“Em casos puramente potiticos {purety political) e de mera acção 

discricionária, embora os outros poderes violem a Constituição, o 
judiciário lhe não poderia acudir”. (285) 

Hitchcok : 
“As questões puramente politicas {purety political questions) não 

cabem na competência dos tribunaes”. (286) 

Carson : 
“Na causa Luther v. Borden (287), causa proveniente das per¬ 

turbações reinantes no Estado de Rhode Island ao adoptar-se a 

(279) An Introduction io lhe Constitutional Law, § 746, pag. 624 n. 
(280) Leclures on lhe Constitui., pag. 515, n. 1. 
(281) Brinton Coxe : Op. cit., pag. 50. 
(282) Ib., pag. 118. 
(283) James Bryce : Americ. Commonw., I, pag. 549. 
(284) Ib., pag. 495. 
(285) James B. Thayer : Harvard Law Review, v. VII, pags. 154-5. Le¬ 

gal Essays, pag. 8. 
(286) Hitchcok : Chie}-Justice Marshall. Constitution Hist. o} lhe U. S. 

as secn in lhe de.oelop. o) Amer. Law, pag. 80. 
(287) 17 Howard 1 (1849), L. ed. 
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neva constituição, para substituir a carta outorgada por Carlos II 
aw°rte JSuPrema' dissentindo unicamente o juiz Woodburn, sé 
abstew de tomar conhecimento, por ser uma questão puramente 
política {oj what was purdy a poliücal question)”. (288) 

Mais : 

Ivuma sentença da Corte, pronunciada pelo juiz Nelson, se 
“0S;7,U que f. questão envolvida na especie era puramente poütica 
(thaí the question enoohed was purely politicaí), e, assim, não tinha 
V7nS</vÇa0/° trioumal, invocando-se a decisão de Marshall no feito 
lhe Lherokee Naüon v. Geórgia como autoridade concludente con¬ 
tra o exercício dos seus poderes no terreno de questões políticas”.(289) 

Charles B. Elliot : 

Casos ha, em que não estão sujeitos á revisão pelos tribunaes de 
justiça os actos do Congresso, a cujo respeito se suscitem questões 
constitucionaes. Taes os concernentes a actos impugnados ante 
a disposição constitucional que afiança a todos os Estados da União 
a torma republicana de governo. As controvérsias emergentes sob 
esta rubrica sao puramente políticas {purely politicaí) e, assim, in- 
teiramente alheias a competência judicial”. (290) 

Bassett Moore : 

/.,. “SalI° "os casos P^amente políticos {except in cases purely po- 
litical), nao tem autoridade o Congresso, para deliberar quanto aos 
direitos constituídos sob um tratado”. (291) 

Eis ahi. Não basta que a questão extreme a politica, ou com 
com ella prenda ; que tenha relações politicas, offereça aspectos po- 
hticos, ou seja susceptível de effeitos políticos ; que á politica in¬ 
teresse, ou sobre ella possa actuar por algumas das suas faces, algu¬ 
mas das suas ligações, alguns dos seus resultados. E’ mister que 

simplesmente, puramente, meramente politica, isto é que pertença 
ao domínio pohtico totalmente, unicamente, privativamente, exclu- 
sivamente, absolutamente. 

So então cessa a competência judicial. 

65 —Mas como reconhecer este genero especial de questões? 
yuaes as questões meramente, unicamente, exclusivamente politicas ? 
Ubvio e que as relativas ao exercicio de poderes mera, unica e «ar- 
clusivamente políticos. 

Quaes são, porém, os poderes exclusiva e meramente políticos? 
videntemente os que não são limitados por direitos correlativos, 

nas pessoas, mdividuaes ou collectivas, sobre que taes poderes se 
exercem. Quando a funeção de um poder, governativo ou legisla¬ 
tivo, nao corresponde, fronteiramente, um direito constitucional da 

mm ^amtptton CAa?°N : °P- b pa6. 335. (zo9) lb., II, pag. 417. 

(29?] KmIOTT : P°Jl™al Science Qoartely, 1890 (v. V), pag. 255. 
1906), pag. *234 Moore : A Wigest oj International Law, v. V (Washing., 
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entidade, natural ou moral, que a acção desse poder interessa e po¬ 
derá ferir, um tal poder está confiado, pela sua natureza, ao arbítrio 
da autoridade, em quem reside. E' um poder discricionário, e, como 
poder discricionário, seria palpavel contradicção nos termos que sof- 
fresse restricção pela interferencia cohibitiva de outro. 

De sorte que a noção abstracta de poder meramente politico se 
define praticamente pela noção concreta dos poderes discricionarLOS. 

Autoridades comprobativas desta proposição, temol-as de sobra. 

Hitchcok : 
^As questões puramente políticas, isto e, as que sao commettxdas, 

pela Constituição ou pelas leis, á discrição, quer do poder executivo, 
quer do legislativo, não entram na competência dos tribunaes”. (292) 

Thayer: 
"No caso de actos puramente politicos e do exercido de uma acção 

meramente discricionária (in the case oj purely pohtical acts and oj 
the exercise oj mere discretiori), ainda que se ache violada a. Consti¬ 
tuição por outros poderes, o judiciário nao pode remediar . (29ó) 

Marshall : 
"Onde os chefes de administrações forem instrumentos politicos 

e confidenciaes do poder executivo, instituídos apenas para cumprir 
as vontades do Presidente, ou antes, para servir em assumptos, nos 
quaes o executivo, exerça discrição legal, ou constitucional (in cases in 
which the executive possess a constituhonal or legal discretiori), perfei- 
tamente obvio é que os seus actos nao sao examinaveis senão poli¬ 
ticamente. Mas onde a lei estatue especificadamente um dever, e 
ha direitos individuaes, dependentes da observância deste, egualmen- 
te manifesto é que qualquer indivíduo, que se considere aggravado, 
tem o direito de recorrer, em procura de remedio, as leis do paiz . (294 

Hampton Carson : 
"No caso Marbury v. vfladison a Corte Suprema definiu com 

extraordinária força e lucidez as bahsas da autoridade respectiva- 
mente distribuída aos tres ramos do governo. Então se demonstrou 
que todo acto legislativo, repugnante á Constituição, deve ser des- 
presado pelos tribunaes como nullo ; que os funccionarios adminis¬ 
trativos podem ser compellidos pelo poder judiciário a cumprir os 
deveres, que lhe forem explicitamente impostos, e não envolverem 
faculdade discricionária {and not involving ojjicial discretiori) ; por¬ 
quanto, disse o Tribunal, o governo dos Estados Unidos e um go¬ 
verno de leis, não de arbítrio pessoal {a government oj laws and not 

(292) Hitchcok : Op. cit, pag. 80 : "It follows that questions purely po- 
Utical, or which are by the Constitution and laivs committed to either the executive 
or legislative discretion, are not within the province of the courts . 

(293) Thayer : Harvard Law Rev., loc. cit. Legal Essays, loc. cit. 
(294) Marbury v. Aladison. John Marshall : h ntings upon the Federal 

Constitution, pags. 13 24. 
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oj men), e a alçada judicial decide sobre direitos individuaes, não 
lhe competindo liquidar questões de seu natural políticas, intromet- 
tendo-se em assumptos encarregados, pela Constituição, ou pelas 
leis, ao critério (to the discretiori) de outro poder (295) 

Carlier : 

“Como deixar sem limitação o poder legislativo e o executivo? 
Deste modo a Constituição mal ficaria com uma autoridade moral, 
sem sancção legal de especie nenhuma ; pois desses poderes depen¬ 
dería dobral-a aos seus caprichos ou interesses. Por outro lado, que 
meio haveria de conciliar com esse estorvo a liberdade, que a cada um 
dos orgams do governo se deve deixar, para se desenpenharem util¬ 
mente da sua missão ? Estabeleceram-se, com o intuito de solver 
estes graves problemas, certas distincções entre os poderes pela Cons¬ 
tituição conferidos. Uns são de ordem política ; a saber, tem o ca¬ 
racter discricionário. Os demais (eco maior numero) interessam & 
vida civil, e devem ser encarados, abstraindo-se da autoridade que 
os exerce". (296) 

Woodrow Wilson : 

“Ella (a Corte Suprema) se tem declarado balda de autoridade 
para embaraçar o poder político descricionario (297), assim do Con¬ 
gresso, como do Presidente”. (298) 

66 — Averiguada assim a equivalência constitucional entre as 
duas noções de poderes meramente ou absolutamente políticos e poderes 
discricionários, mercê da qual a primeira se determina e traduz pela 
segunda, importa agora, para cabal esclarecimento dos termos em 
que vae assentar a nossa conclusão, illustrar a especie com os exem¬ 
plos clássicos, de que a doutrina e jurisprudência nos fornecem. 

Story indica nessa categoria, “os poderes de declarar a guerra, 
lançar impostos, distribuir as verbas de despeza, legislar sobre as re¬ 
lações e o commercio com as nações estranhas”. Não vae além. (299) 

Hare ahi classifica especificamente as decisões do governo ideal 
sobre os casos de dualidade no governo dos Estados, ou sobre o 
caracter, republicano, ou não, de um governo estadual (300), sobre 
as relações dos Estados ou da União com territórios occupados por 
selvagens (301), sobre a decretação de tarifas proteccionistas (302). 

(295) Hampton Carson : Op. cit, II, pag. 634. 

(296) Carlier : La Republique Américaine, tom. IV, pag. 124. 
(297) To interfere with lhe polUical discrciion”, que a traducção francesa 

"verteu, com acerto, inlervcmr aupres du pouootr polilique discrêUonnaire>>. 
(298) W. Wilson : Congressional Government, pags. 34-5. Versão franc., 

pag. 41. 

(299) Story : Commenlaries, § 374, 5A cd., de 1891, v. I, pag. 275. 
(300) Hare : American Constitulional Law, I, pag. 120. 
(301) Ib., pags. 129-33. 
(302) Ib., pags. 133-5. 
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Taes questões, diz elle, "sendo puramente políticas (purely politlcal), 
não pertencem á alçada judicial". (303) 

Cooley, muito mais numerosamente,- aponta : as questões de 
existência de guerra ou restabelecimento da paz, governo, de facto ou 
legitimo, de outro paiz, autoridade dos ministros ou embaixadores 
estrangeiros, admissão de um Estado á União, restauração do re- 
gimen constitucional em Estados que contra elle se insurgiram, li¬ 
mites de jurisdicção de uma potência estrangeira, soberania dos Es¬ 
tados Unidos sobre uma possessão insular, direito de agrupamentos 
indios ao titulo de tribus (304). 

Carlier inscreve nesta esphera, defesa á justiça, o poder, con¬ 
ferido ao Congresso, de declarar a guerra, crear tributos, applicar- 
Ihes o producto aos serviços nacionaes, a autoridade, que toca ao 
Presidente, de mobilizar as forçs militares, negociar a paz, celebrar 
tratados, nomear funccionarios geraes, o exercicio do veto presiden¬ 
cial, a convocação extraordinária das camaras federaes. (305). Esta 
individuação, "não limitativa", observa o autor, deixa por esgotar 
o rol dos poderes "de ordem política e descricionarla, que não ad- 
mittem contraste judicial", mas dá a ver, á luz meridiana, pela na¬ 
tureza de cada especie, os traços communs do genero que as reune. 

Sutherland cita : as questões de existência da paz ou da 
guerra ; as de relações com as tribus indigenas ; as concernentes ao 
caracter official de um representante estrangeiro ; as relativas á exis¬ 
tência de tratados ; as de reconhecimento da independencia de Es¬ 
tados estranhos ; as de limites entre os Estados Unidos e outra na¬ 
ção ; as de admissão ou exclusão de estrangeiros. (306) 

A esses exemplos nada adeanta Black na sua enumeração (307) 
Baker especifica apenas o poder, dado ao Congresso, de reconhecer 
governos estaduaes (308). Ashley exemplifica unicamente com o 
direito, peculiar á legislatura, de reconhecer quando se verifica o 
caso de insurreição (309) ; Thorpe, com a faculdade, egualmente le¬ 
gislativa de apreciar a conveniência de um imposto sobre a renda, 
0U .a reducção dos direitos aduaneiros (310) ; Randolph, com o 
arbítrio, incontestável ao Presidente e ao Congresso, de estabele¬ 
cer em quem, de jure e de jacto, reside a soberania de uma região (311) ; 

(303) IÍ>., pag. 124. 

(304) The gener. princ. o} Constit. Law. ed. de 1898, pags. 157-8. 
(o05) Aug. Carlier : La Ripubl. Americ., v. IV, pags. 124—7. 

Will. A. Sutherland : Notes on the Constitution o} the United 
otates (San Francisco), 1904), pag. 502. 

(307) Campbell Black : Constitutional Law, ed. de 1895, n. 52, pag. 83. 
Baker : Annotated Constitution o} the Un. States, pag. 123, n. 17, 

e -i32, n. 17. 

(o09) Roscoe Lewis Ashley : Op. cit., pag. 322. 
(310) Thorpe : Op. cit., III, pag. 546. 

(311) Carman F. Randolph : The law and policy oj annexation, pag. 7. 
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Goodnow, com as relações diplomáticas, o ajuste de convenções 
internacionaes, o commando e disposição das forças militares, a atti- 
tude mutua do poder executivo e do legislativo (312) ; Harrison, 
com o reconhecimento da soberania de outra nação e seus limites, 
bem como o do verdadeiro governo de um Estado (313) ; Carson, 
com o regimen militar, imposto, depois da rebellião separatista, aos 
Estados insurgentes, para a reconstrucção da ordem nacional (314). 

Por nossa vez, discorrendo, ha annos, deste assumpto, diziamos, 
no intuito de esclarecer a fórmula americana, que defende aos tri- 
bunaes a intrusão em casos meramente políticos ou puramente dis¬ 
cricionários nos actos dos outros poderes : 

“Os exemplos elucidam completamente esta definição. Discu¬ 
te-se, verbi gratia, se a Constituição de um dos Estados foi, ou não, 
ratificada pela maioria indispensável de cidadãos hábeis. O assum- 
to é estrictamente político, de sua natureza. Não têm que ver com 
elle os tribunaes. Disputam, em um Estado, a legitimidade de dois 
governos dijferentes. E’ judicial a pendencia ? Não ; porque os di¬ 
reitos em lide são fundamentalmente políticos (315). Argúe-se de 
anti-republicana a constituição de um Estado. Quem resolverá ? Ma¬ 
nifestamente o Congresso da União (316) ; porquanto a matéria é, 
de sua essencia, estranha á indole das funcções judiciaes, nas quaes 
não cabe o conhecimento de generalidades, como as que se envolvem 
no estudo abstracto do organismo de uma constituição, mas simples¬ 
mente a applicação das leis a casos individuaes”. (317). 

(312) Goodnow : Comparativc Adminislrativc Law (N. York, 1893), v. I, 
pag. 34. 

(313) Benjamin Harrison : Th ir Counlnj oj ours (N. York, 1898), pag- 
313. 

(314) Hampton Carson : Op. cit., v. II, pags. 415-17. 
(315) Luther v. Borden. 
(316) Ordronnaux : Op. cit, pag. 329. 
(317) Ruy Barbosa : Amnisiia Inversa, pag. 111. 



ACTOS PRIVATIVOS DO PODER EXECUTIVO 
E DO CONGRESSO 

67 — Estes exemplos bastam. No seu numeroso conjuncto 
elles abrangem quasi de todo a órbita dos poderes entrgues á dis¬ 
crição da legislatura e do Presidente. Recapitulando-os, e coordenan¬ 
do-os, temos como elementos capitaes da autoridade política, isto é, 
da acção discricionária, no chefe da nação e no Congresso : 

1 — A declaração de guerra e a celebração da paz. 
2 — A mantença e direcção das relações diplomáticas. 
3 — A verificação dos poderes dos representantes dos governos 

estrangeiros. 
4 — A celebração e rescisão de tratados. 
5 — 0 reconhecimento da independencia, soberania e governo 

de outros paizes. 
6 — A fixação das extremas do paiz com os seus visinhos. 
7— 0 regimen do commercio internacional. 
8— 0 commando e disposição das forças militares. 
9— A convocação e mobilização da milicia. 
10— 0 reconhecimento do governo legitimo nos Estados, quando 

contestado entre duas parcialidades. 
11 —A apreciação, nos governos, estaduaes, da fórma republi¬ 

cana, exigida pela Constituição. 
12 — A fixação das relações entre a União ou os Estados e as 

tribus indígenas. 
13 — 0 regimen tributário. 
14 —A adopção de medidas proteccionistas. (318) 
15 — A distribuição orçamentaria da despeza. 
16 —A admissão de um Estado á União. 
1^ —A declaração da existência do estado de insurreição. 
18 — 0 restabelecimento da paz nos Estados insurrectos e a re- 

construcçao nelles da ordem federal. 
19 ~ O provimento dos cargos federaes. 
20 —O ex;rcicio da sancção e do veto sobre as resoluções do 

Congresso. 

21 — A convocação extraordinária da representação nacional. 

(o!8) lhe levying of a protective tarifa and the abuse of the power of ta- 
Ion are dlustrations of political acts which are beyond the power of the courts.” 
arles B Elliot : The Lcgislaiures and the Courts. Political Science Quar- 

My, v. V (1890), pag. 253. 
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68. —Entre essas attribuições todas, cuja matéria, na Cons¬ 
tituição brasileira occupa o art. 34, ns. 1, 4, 5, 6, 10, 11, 12, 17, 18 
20, 21, 25, e art. 48., ns. 1, 2, 3, 4, 5, 7, 8, 10, 11, 12, 13, 14, 15, 16. 
evidentissimamente sobresae um traço commum, que delineia a phy- 
sionomia do genero. Todas ellas têm por objecto a apreciação de conve¬ 
niências, transitórias ou permanentes, mas sempre de natureza geral. 
São considerações de interesse commum, de utilidade publica, de 
necessidade ou vantagem nacional, requerendo uma autoridade mais 
ou menos arbitraria, subordinada a competência dos que a exercem 
aos freios da opinião popular e da moral social, mas autonoma numa 
vasta órbita de acção, dentro na qual a discrição do legislador e do 
administrador se move livremente. 

Eis o terreno meramente político, defeso como tal á ingerência 
dos tribunaes. 

Contraposto a este se estende, com divisas claras e sensíveis, o 
terreno da justiça, assignalado exactamente, pela característica op- 
posta de que as questões da sua alçada, em vez de obedecerem à apre¬ 
ciação de conveniências, mais ou menos geraes, entendem com á ap- 
phcação do direito legal aos casos particulares, de ordem individual 
ou collectiva. 

• Onde quer que surja um problema juridico desta natureza, em¬ 
bora nao seja estreme de elementos políticos, desde que exclusivamente 
político nao e, tem de receber a solução legal do poder constituído 
para dar effeito ás garantias constitucionaes, e com ella valer a toda 
individualidade, natural ou moral, lesada no seu direito. 

E o que daremos a palpar com o que occorre em dois frisantis- 
simos exemplos : o dos tratados internacionaes e o da legislação 
tributaria. 

CONVENÇÕES INTERNACIONAES 

69. — Haverá esphera mais eminentemente política do que a das 
convenções internacionaes ? São accordos entre governo e governo. 
São compromissos, que empenham uma nação para com outra. São 
actos, em que duas soberanias se encontram no dominio do direito 
das gentes, e mutuamente se vinculam por laços contraídos sob a fé 
dos seus orgams supremos. Dir-se-ia, pois, que nas relações jurídicas 
dahi decorrentes não era tolerável, em hypothese nenhuma, a inter¬ 
ferência da justiça, que sobre ellas imperaria sem remissão o arbítrio 
dos governos. 

Bem longe, todavia, está de ser esta a verdade, notoria e cor- 
rentia. 

70. — Antes de mais nada, é de advertir que os tribunaes exer¬ 
cem sobre os tratados o poder melindroso de interpretação. Já os 
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fundadores da constituição americana iho reconheciam (319), e nin¬ 
guém Iho contesta. “A interpretação dos tratados”, diz Basset 
Moore (320), é da competência privativa do poder judiciário {is the 
peculiar province oj the judiciary), e, excepto nos casos puramente 
políticos, nenhuma autoridade constitucional assiste ao Congresso, 
para decidir sobre direitos pendentes de um tratado, ou modificar 
os já por força delles adquiridos”. 

Portanto, com ser essencialmente de ordem política a região 
donde emanam os tratados, a formação destes, as entidades que os 
celebram, os vinculos que os estabelecem, desde que, todavia, se 
pleitear um direito a elles subordinado, nas condições de um caso 
individual, o caracter originariamente politico desses instrumentos 
não obsta á competência da justiça. Antes esta, em taes litígios, 
é de ordem privativa. 

Leis são do paiz os tratados, e, nesta qualidade, tem especial¬ 
mente por interpretes os tribunaes. 

71. — Mas, interpretados pelos tribunaes, como leis, que são, do 
paiz, serão os tratados, como as demais leis do paiz, annullaveis pelos 
tribunaes ? 

Neste particular não temos sómente a jurisprudência americana, 
senão também um jus receptum quasi universal. “La opinion de 
los grandes publicistas europeus”, escrevia, ha poucos annos, um 
publicista platino, "se ha contraído en los últimos tiempos a demos¬ 
trar que ei derecho constitucional, ó la ley interna, debe prevalecer 
sobre la autoridad de los tratados, ó la de las obligaciones interna- 
cionales. Es prmcipalmente la doctrina de los hombres eminentes 
que aspiram a codificar el derecho internacional”. (321) 

Esta é, com effeito, a lição de FlORE e Bluntschli. "Non 
sara matéria lecita dei trattato”, são palavras do internacionalista 
italiano, "quello che implicasse la violazione diretta delia legge cos- 
tituzionale delbuno o delbaltro degli Stati contraenti”. Ao que 
accrescenta : "La violazione delia legge costituzionale renderebbe 
nullo il trattato per diffettõ de la matéria, perché il sovrano di uno 
Stato non é competente a violare la costituzione, e Taltra parte non 

(319) Hamilton, no Fcdcrahst, n. XXII : “The treaties of the United 
otates, to have any force at all, must be considered as a part of the law.of the 
and. Their true import, as far as respects individuais, must, lihe all other laws, 
ne ascertained by judicial determinations. To produce uniformity, in these de- 
erminations, they ought to be submitted, in the last resort. to one supreme tri- 

(320) A Digcst oj International Law, v. V, § 760. pag. 234. E' uma das duas 
maiores autoridades constitucionaes nesta especialidade. A outra é Charles 

lnry Butler, cujo depoimento attesta a jurisdicção exercida, a tal respeito, 
pe os tribunaes fcderaes desde os primeiros dias da Constituição, The Trcaiy-Ma- 
Kng Power oj the Un. States, I, pag. 420, § 282. 

(321) Agustin de Vedia : Soberania y justicia, Derecho Federal y autono¬ 
mia provincial. (Buenos-Aires, 1903), pag. 132. 



308 B ay Barbosa 

puó e non deve ignorare la legge costituzionale, che é la base dei 
potere sovrano”. (322). 

O publicista suisso, por sua vez, dado não considere necessa¬ 
riamente nullos os tratados offensivos da constituição de um dos 
paizes contraentes, sustenta que, se no seio delle se levantar resis¬ 
tência á execução de um convênio inconstitucional, importa que ella 
“seja reconhecida e sanccionada pelo direito” ; visto como, a se at- 
tnbuir, em tal caso, preferencia ao accordo celebrado, “se poderia 
deste modo subverter a Constituição e anniquilar as liberdades 
individuaes”. (323) 

^ Entre os latino-americanos nao se exprime de outro modo An- 

DRÉS Bello : “Importa adernas que los actos de esta soberania 
no salgan de las faculdades que le estan senaladas por la Constitu- 
cion, porque todo contrato en que las excediesse, adoleceria tambien 
de nullidad” (324). 

Similbantemente, o nosso Lafayette : “A própria Constitui¬ 
ção em suas bases fundamentaes forma por si só um limite insupe¬ 
rável ao poder de fazer tratados. O poder executivo não póde esti¬ 
pular em tratados clausulas, que importem offensa ou infracção de 
disposições propriamente constitucionaes (325) ; taes clausulas se¬ 
riam radicalmente nullas” (326) ; 

Nos Estados Unidos parece que a principio ainda se não dera, 
na doutrina juridica, este passo. E’, ao menos, o que se collige da 
obra de Story, onde se ensina, que, uma vez devidamente ratifi- 
cados os tratados, nenhum tribunal lhes pode contrariar (jjainsay) 
as estipulações (327), comquanto já naquelle tempo abundassem 
arestos, muitos dos quaes citados pelo grande commentador, onde 
se resolviam questões debatidas judicialmente sobre a applicação 
desses actos de direito das gentes (328). Mas de presente já nin- 
guem^alh contesta que a competência da justiça, para declarar, em 
relação ás leis, a nullidade por inconstitucionalidade, se estenda, 
egualmente, aos tratados. 

II diritlo inUrnazionalc codijicato (3.a ed., 1900), (322) Pasqu. Fiore : 
art. 644, pag. 300. 

O , Bluntscheli : Ze draá International codijié, 4." ed. franc. (1886), 
3 413, pags. 248-9. 

(324) Parte I, c. 1, § 4.°. 

... (325) Com esta restrictiva “propriamente constitucionaes" leva a mira o 
illustre junsconsulto brasileiro nas constituições, em que só se classificam de cons- 
itucionaes alguns dos seus artigos, reservados ao dominio do poder constituinte, 

nao entrando os demais nesta categoria, por caber a sua reforma na competência 
da autoridade legislativa, como succedia, entre nós, sob o império, cuja Consti¬ 
tuição reservava o conceito de constitucionaes ás sós disposiçóes relativas á divisão 
e attnbuições dos poderes politicos ou aos direitos, civis e políticos, dos cidadãos 
brasileiros. No nosso regimen actual, porém, como no dos Estados Unidos, todas 
as disposições encerradas no texto da Constituição têm, por egual, o caracter de 
constitucionaes. 

(326) Lafayette : Princip. de dir. internac., tom. I, § 106, pag. 272. 
(327) J. Story : Commcnlaries, v. I, S 374, na a 275 
(328) Ib., v. II, § 1838, pag. 606, n. 4. 



C o llec tane a >J uridica 309 

Já ha mais de meio século um dos antigos commentadores da- 
quella constituição registrava este principio, hoje incontroverso. 
O poder de tratar com os governos estrangeiros {the treaty-making 
power), escrevia Duer, "deve se ter por subordinado á Constitui¬ 
ção ; e, comquanto se possa exercer, regulando, não se poderá exer¬ 
cer, supplantando ou restringindo nenhuma das suas provisões fun- 
damentaes ; nem seria admissível interpretal-o de feição que viesse 
a destruir outros poderes, de instituição egualmente constitucional. 
Um tratado onde se pretendesse mudar a organização do governo, 
anniquilar-lhe a soberania, e ver ter-lhe a forma, republicana, ou 
prival-o de alguma das suas attribuições constitucionaes, seria nulLo 
(would be void)” (329). 

Do mesmo modo, muito antes, se pronunciara Jefferson, 
como depois veio a se pronunciar Calhoun (330). 

Neste sentido se firmou a jurisprudência americana. "Escu¬ 
sado seria dizer", ponderava o juiz SwAYNE, pronunciando a senten¬ 
ça da Corte Suprema, em 1870, no feito Cherokee Tobacco v. United 
States (331), "escusado seria advertir que um tratado não póde alte¬ 
rar a Constituição, nem se reputar por valido, se viola esse instrumento. 
Isto resulta da própria natureza e dos prinicpios fundamentaes do 
nosso governo”. Em 1889, na causa De Georjroy v. Figgs (332), a 
sentença da Corte Suprema, proferida pelo juiz FlELD, similhante- 
mente dizia que a attribuição de celebrar tratados tem por limites os 
que a Constituição põe "á acção do governo", e bem assim os que 
derivam "da natureza do governo federal ou do dos Estados", ‘ não 
se podendo pretender amplial-o ao ponto de autorizar o que a Con- 
tituição veda". No pleito Downes v. Bidwell (333), em 1900, os 
juizes Fuller, Harlan, Brewer e Peckham, do mesmo tribunal, 
citando e transcrevendo as declarações da Corte Suprema, que aca¬ 
bamos de reproduzir, nos pleitos Cherolcee Tobacco v. United States 
e De Geojroy v. Riggs, observaram : "Um tratado, cujas estipula- 
ções pretendessem negar o que a Constituição assegurou, ou ampliar 
a jurisdicção federal, seria simplesmente nullo (simply void)”. 

(329) William Alexand. Duer : A course oj teclares on the constitulio- 
nal jurisprudence oj the Unit. States. (Boston, 1856), pag. 229. 

(330) Apud Wharton, Digcst, § 131, a. 
(331) 11 Wallace. 620. L. ed. 20 :229. 
Em 1869, no caso Pcople v. Washington, declarou a Côrte Suprema que "os 

tratados são meramente partes da lei, e, portanto, o que íôr vedado pela Consti¬ 
tuição, tão pouco se poderia estatuir por um tratado, quando por um acto do 
Congresso”. Apud Butler, op. cit., v. II, § 358, pag. 60. 

(332) 133 United Stat. 267. L. ed. 53 :645. 
(333) 182 Unit. St. 370. L. ed. 45 :1138. Burgess : Political Science 

Quartcrly, (1901), pag. 501. 
O voto dos quatro julgadores citados se exprime assim : "Indeed, a tretaty 

which undertook to take away what the Constitution secured, or to enlarge the 
Federal jurisdiction, would be SIMPLY void”. 
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A Corte Suprema, em summa, tem assentado como noção hoje 
trivial (U holds as a matter oj course) que "os tratados estão subordi¬ 
nados á Constituição" (334), e nada podem convencionar, que a con¬ 
tradiga" (335). 

Eis o por que, sendo a Corte Suprema o supremo arbitro dessa 
conformidade ou desconformidade entre os tratados e a Constitui¬ 
ção, poude escrever, não temerariamente, uma das autoridades mais 
modernas : "Num sentido a Corte Suprema se acha acima do Pre¬ 
sidente e do Congresso ; porque, em decidindo ella que um tratado, 
subscnpto pelo executivo, ou uma lei, que o legislativo estabeleceu, 
transgridem a Constituição, annullado está o acto do Presidente, ou 
do Congresso (336). 

Verdade é que, até hoje, nos Estados Unidos, nenhuma conven¬ 
ção internacional foi peremptória e totalmente objecto de uma de¬ 
claração de inconstitucionalidade e nullidade pela Corte Suprema 
(337). Mais de um exemplo ha, porem, de clausulas desses actos 
annulladas por decisão formal da Corte Suprema, contando-se, até, 
o de um tratado, que cessou inteiramente de vigorar em consequên¬ 
cia de uma decisão desse tribunal. 

No tratado com a Espanha em 1795 existia uma estipulação, 
adoptada em ordem a proteger, durante a guerra, os navios de com- 
mercio, mediante um passaporte, cujo modelo se declarava annexo 
a essa convenção. Mas, nao se havendo realizado esta formalidade, 
aliás tão facilmente supprivel, tanto bastou, para que a Corte Su¬ 
prema o désse por sem effeito (338). 

Outro caso, muito mais notável, temos no que succedeu com o 
tratado franco-amencano de 1853. Deixal-o-emos narrar por uma 

(334) Randolph : Op. cit, pag. 17. 
(335) Butler : Op. cit., v. II, § 432, pag. 245. 
"Treaties cannot provide for anything repugnant to the constitution”. Bu¬ 

tler : Op. cit, v. II, § 432, pag. 245. 
Ainda na Grã Bretanha é para duvidar, nota Randolph, "que os tribunaes 

respeitassem uma clausula de tratado opposta á Constituição''. The Law and poli- 
cy oj annexation, pag. 17. 

Ver os arestos americanos, de que ahi, em nota, faz memona esse autor. 
(336) Hugo Munsterberg : The Americans, pag. 110. 
Ainda o anno passado, resumindo, a proposito dos Insular Cases, a jurispru¬ 

dência actual da Corte Suprema nos Estados Unidos com relação aos tratados 
inconstitucionaes, escrevia uma das maiores autoridades francesas : "D'aprés 
la constitution elle meme (art. 6, sect. 2), ils (les traités) sont, au même titre que 
les actes votes par le Congres, un element de la loi suprême du pavs. A cet égard, 
le pouvoir qui fait la loi et celui qui fait les traités sont sur un pied de parfaite êga- 
lite, quand il s agit de leur subordination à la constiiulton. "Un traité qui tenterait 
d'écarter ce que la Constitution garantit, ou d'élargir la juridiction fédérale, se- 
rait .nmplement nut”. J. LaferriÉre : Les colonics Amêricaines et la Cons- 
titution (Par., 1908), pags. 17—18. Rc,‘. de Droit Publ. et de Science polit., tom. 
XXVIII (1908), pags. 223-4. 

(337) Butler : Op. cit., II, pag. 347, § 454. Ver a explicação deste facto 
segundo Allen Smith, no seu Spint oj American Government, pags. 119~23. 

(338) John W. Fosxer : The Practice oj Diplomacy (Boston, 1906), pag. 
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das autoridades alli mais respeitadas em assumptos concernentes ás 
relações diplomáticas dos Estados Unidos. 

"Ouando as disposições de um tratado”, diz ella, “vão de en¬ 
contro ás da Constituição, prevalece esta, e os tribunaes não executam 
o tratado. O de 1853, entre os Estados Unidos e a França, dispu¬ 
nha que os cônsules não poderiam ser compellidos a depor como tes¬ 
temunhas em juizo. Mr. Dillon, cônsul francez em San Francisco, 
citado a testemunhar num processo pendente de um tribunal fede¬ 
ral, escusou-se com a estipulação do tratado. Mas o tribunal de¬ 
clarou que este não podia ter vigor ou ejjeito, por infringir a emenda VI 
da Constituição dos Estados Unidos, pela qual, “em todos os pro¬ 
cessos crimes, assiste ao criminoso o direito de ser acareado com as 
testemunhas da accusação, e obrigar a comparecerem as convenien¬ 
tes á sua defesa. Oueixou-se o governo francez de que a decisão 
judicial violara o tratado. O secretario de Estado, porém, manteve, 
com pleno successo, que a precitada estipulação nenhuma jorça tinha 
“visto como a Constituição ha-de prevalecer a qualquer tratado, 
que com ella collida, não cabendo na competência nem do Congresso, 
nem do poder a quem incumbe celebrar esses convênios, modificar, 
ou cercear, a acção de clausula constitucional alguma”. O tratado 
de 1853 subsistiu ; mas a estipulação alludida cessou de se observar nos 
Estados Unidos” (339). 

0 derradeiro episodio a que alludiamos, é o de que se occupa 
Boutmy no seu ultimo livro sobre o povo americano. O celebre 
publicista francês, que já noutra obra (340) se referira ao poder, 
incumbente á Corte Suprema, de nullificar uma convenção diplo¬ 

mática, recusando-lhe a saneção judicial”, aponta agora neste caso 
a amostra de um “revez juridico” soffrido pelo governo da União em 
assumptos internacionaes. “Em 1870 e 1876”, relata elle, “sanc- 
cionava o Congresso, mediante leis, o disposto no tratado feito, em 
15 de abril de 1869, com a França, no intuito de protecção ás marcas 
de fabrica. O tratado era válido e correcta a lei, salvo em que não 
reservava a emergencia de uma infracção entre cidadãos do mesmo 
Estado, alheios, como taes, á competência federal. Ora isto bastou, 
para que a Côrte Suprema não quizesse cooperar na applicação da 
lei, e, po/ via de consequência indirecta, reduziu o tratado a letra 
morta”/341). 

W tal monta era a decisão, que se chegou a cogitar numa re- 
torma, da Constituição americana, para conferir expressamente ao 
Vongresso Nacional a autoridade, que a Côrte Suprema lhe desco- 

(339) Foster : Ib., pags. 290-91. Wharton : A Digest oj the Internatio¬ 
nal Law oj the Unit. States, v. I, (Washington, 1887), § 98, pags. 665-8. 

(340) Studies in Constitutional Law. Trad. de Dicey, pag. 117. 
, (341) E. Boutmy : Eléments d’ une psychotogie politigue du peuple améri- 

eatn (Par., 1902), pags. 193-4. Lyon-Caen : Annuaire de Lêgislation E’tran- 
IRrti ^ (1882), pags. 776-780. Ugo : Suite leggi inconstituzionali (Macerata, 
oo7), pags. 44-5, n. Agustin de Vedia : Op. cit., pags. 125-6. 



nhecia, sobre marcas de fabrica. E’ o que, proferida a decisão em 
novembro de 1879 (342), alvitrava, logo em dezembro, um dos dois 
projectos emergentes na camara dos representantes. O outro se 
propunha remediar á situação, escoimando a lei da inconstituciona- 
lidade apontada, com eliminar-lhe a disposição, que o tribunal se 
recusava a executar. Tal o projecto que vingou, modificado por 
outro da commissão de justiça, donde veio a resultar alli a lei de 3 
de março de 1881. (343). 

O SUPREMO TRIBUNAL E A SUA ALÇADA 

SOBRE TRATADOS 

Por demais são, porém, para entre nós, os subsídios, que ahi 
ficam, da jurisprudência americana, visto como a Constituição bra¬ 
sileira explicitamente reconhece ao Supremo Tribunal Federal a 
funcção de declarar, em derradeira instancia, a nullidade, dos trata¬ 
dos, quando articulada em acção regular. 

Lá está, no art. 59, § l.°, a : 

Verdade seja, como advertia a Côrte Suprema no seu julgado, que elle deixava 
intacta a questão dos poderes do governo em matéria de tratados. "In what we 
have here said’, reza a sentença, “we wish to be understood as leaving the whole 
question of the treaty—mahing power of the General Government over trade- 
marks, and of the duty of Congress to pass any laws necessary to carry such trea- 
ties into effect, untouched’’. United States v. Slejjens, 25 L. ed., 553-4. 

Mas o certo é que o aresto feriu de morte o tratado, negando validade ás leis, 
que o executavam. De sorte que, indirectamente, por via das leis de execução 
vinha a se annullar o tratado exequendo. Em consequência, para o tornar exe¬ 
cutável, força foi circumscrever-lhe o campo de applicação, nas medidas legisla¬ 
tivas adoptadas, imprimindo-se-lhe assim exigibilidade ante as justiças do pai/.. 

"Impossível é definir um estado de coisas essencialmente indefinivel", dizia, 
em 1879, numa consulta sobre o caso, Mr. Edmond Kelly, counseltor-at-law, na 
côrte suprema de Nova—York ; "mas podemol-o indicar desta maneira : a uma 
parte, um tratado solemnemente assignado pelo governo francês e pelo americano, 
que assegura, nos dois paizes respectivamente, aos seus cidadãos a propriedade 
das marcas de fabrica ; á outra, uma sentença da Côrte Suprema dos Estados 
Unidos, que vem paralyzar o poder de celebrar tratados, negando ao Congresso 
o direito de adoptar as leis necessárias á sua excecução. Pouco importa que a 
Corte Suprema não considerasse a questão do tratado : o ponto está em que de- 
clarou inconstitucionaes as leis relativas as marcas de fabrica, e desfarte as tornou 
inexequiveis. . . De facto, declarada nulla e sem valor a legislação indispensável 
a boa execução do tratado, este, supposto não abrogado, se acha reduzido a lei- 
tra morta”. Journ. de Dr. Int. privê, v. VI (1879), pags. 454-5. Append. ao ar¬ 
tigo de Ed. Clunet, ihi, pags. 442-53. De La situai, act. des jrançais aux E’t. 
Un. et des Aménc. en France par suite de la déclaral, d'inconstilulionalilé des lois 

Jédérales sur Les marques de fabrique. 

(342) United. States v. Steffens. United States v. Wittemann. Unil. States 
v. Johnson. 10 Otto, 82-99, 25 L. ed., 550-54. 

(343) Lyon-Caen : La protcct. internation. des marques de Jabr. dans les 
E’t. Unis. Clunet, ICX, 1882, pags. 380-88. 
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"Das sentenças das justiças dos Estados em ultima 
instancia haverá recurso para o Supremo Tribunal Fe¬ 
deral : 

"quando se questionar sobre a validade ou a appli- 
cação de tratados e leis federaes, e a decisão do tribunal 
do Estado fôr contra ella”. 

Como discriminar, agora, em relação aos tratados, os casos polí¬ 
ticos dos casos judiciaes? Bassett Moore põe clara a distincção. 
Ao poder executivo, em cada nação, diz elle, incumbe a execução das 
convenções internacionaes ; pelo que as reclamações contra a nação, 
como parte no contracto, se devem endereçar ao poder executivo. 
"Dêsde que o tratado, porém, actua como Lei do paiz, e, emquanto 
tal, interessa aos direitos de partes litigantes em juizo, uma tal con¬ 
venção, neste caracter, rege esses direitos, e, nestes limites, ha-de 
ser considerada pelo tribunal como qualquer acto do Congresso" (344). 

Por outra : os casos políticos, resultantes dos tratados interna¬ 
cionaes, são os que dizem respeito ás obrigações directas das nações 
contraentes, isto é, aos actos que cada uma dellas se comprometteu 
a praticar no seu caracter soberano para com a outra. Nesses casos 
ao poder político é que compete a execução dos tratados. Mas os 
tratados são leis da nação, e os tribunaes os não podem encarar se¬ 
não como actos legislativos (345). "Emquanto obrigam directamente 
a nação, o cumprimento delles está a cargo do poder político. Em¬ 
quanto revestem o caracter de leis nacionaes, sujeitos estão, como as 
demais leis, á interpretação e applicação das autoridades judiciaes em 
cada paiz” (346). 

De modo que á acção judiciaria só escapam esses actos jurídicos 
de direito das gentes, quando não regem senão relações de governo a 
governo. Mas os que, dispondo sobre essas relações de soberania a 
soberania, relações meramente internacionaes, se destinam, por outro 
lado, a operar, no seio de cada uma das nações pactuantes, como lei 
nacional, bem assim os que não têm senão este ultimo caracter, 
jazem todos, á similhança de quaesquer outras leis nacionaes, sob a 
dependencia da applicação e interpretação judicial, subsistindo com a 
a feição que lhes ella imprime, e expirando, quando ella os annulla. 
(347). 

Ora basta nomear os tratados de commercio, para dar a ver que, 
embora exclusivamente circumscripto a relações de direito privado, 
um accordo internacional póde interessar do modo mais sério a poli- 

(344) Bassett Moore : Digest, v. V, pag. 233, § 760. 

(345) Agustin de Vedia : Op. cit., pag. 123. 

(346) Ibid. 

(347) "Os tribunaes federaes”, observa Mr. Choate (o ex-embaixador ame¬ 
ricano na segunda conferência da paz), definindo-lhes o papel na Constituição 
americana, "tão sómente conhecem dos direitos das partes, quando perante elles 
se litigam. Mas, se o direito reivindicado ou rebatido envolve disposições da Cons¬ 
tituição, de uma lei federal, ou de um tratado, os tribunaes, para verificar o direi- 
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tica dos Estados contraentes. São, portanto, actos visceralmente 
políticos, e, isto não obstante, se acham sob o poder arbitrai e annul- 
latorio da justiça. 

O SUPREMO TRIBUNAL E OS IMPOSTOS 

Consideremos agora no que respeita á legislação de impostos. 
O poder tributário, evidentemente, não é judicial, mas legislativo. 
A’ descrição do legislador está o eleger a matéria tributável, o deci¬ 
dir entre as considerações de conveniência, necessidade e equidade 
na selecção, incidência e gravidade dos tributos (348). Contra a 
sua inconveniência, a sua iniquidade, o seu excesso, não existe re- 
medio judicial (349). Até ahi a indole essencialmente poli tica dessa 
autoridade não permitte recurso dos seus abusos para os tribunaes. 

Mas para que os seus actos se abriguem sob essa isenção, neces¬ 
sário será que obedeçam estrictamente ás condições naturaes das leis 
de impostos, que, na forma e na substancia, guardem os preceitos, 
observem os limites, e respeitem os direitos constitucionaes. Aliás 
nullos seriam, como outros quaesquer actos legislativos, que se resen- 
tirem de analogos defeitos (350). Haja vista a decisão da Côrte 
Suprema acerca do imposto sobre a renda em 1905, exemplo eloquen¬ 
tíssimo para evidenciar a que ponto as mais insignemente políticas de 
todas as leis de impostos se acham á discrição dessa magistratura, 
cujo poder o juiz Harlan, nos debates daquelle tribunal sobre o 
caso Downes v. Bidwell, qualificava de “tremendo’'’ (351). 

Acabemos, pois, de uma vez com o equivoco, definindo a verda¬ 
deira doutrina americana, que é a nossa. Uma questão pode ser 
distinctamente política, altamente política, segundo alguns, até 
puramente poli tica fóra dos domínios da justiça, e, com tudo, em 
revestindo a fórma de um pleito, estar na competência dos tribunaes, 
desde que o acto, executivo, ou legislativo, contra o qual se demande, 
fira a Constituição, lesando ou negando um direito nella consagrado. 

Um dos mestres mais eminentes do direito anglo-saxonio nos 
nossos tempos, sir Frederick Pollock, referindo-se ás variações da 
jurisprudência no grande tribunal americano, accentúa que 

to, que se pleiteia, decidem do tratado, da lei, ou da Constituição. They simply 
pass upon the rights of parties as they come before them, and, if a provision of 
the Constitution, or of a Federal Statute, or a trealy is involved for or against a 
right claimed or denied, they interpret the constitution, the law, or the trealy, and 
determine the right”. Joseph H. Choate : The Supreme Court oj the Un. Sfal. 
Journal oj the Society oj Comparative Legislation. New series. 1903, n. 1, pag. 53. 

(348) Thomas Cooley : A treatise on lhe law oj taxation (5.a ed., 1903), 
pags. 46-7. 

(349) Ih., v. I, pags. 10, 49, 50. 

(350) Ib., v. I, pags. 9, 10, 50, 181-4, 191, 206 ; v. II, pags. 1208-1210, 
1377 e segs. 

(351) "This Court with its tremendous power. . .” Downes v. Bidwell, 182 
Un. Stat. 370. L. ed. 45 :1144. 
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"a Suprema Corte dos Estados Unidos é frequente¬ 
mente chamada a resolver grandes questões políticas, sub- 
mettidas ao seu conhecimento sob fôrmas judiciaes” (352). 

E' o critério discriminativo, que se encontra com summa preci¬ 
são na obra de Randolph, a proposito dos Casos Insulares. 

“A.’ objecção de que a maneira de tratar as nossas 
novas possessões constitue um desses assumptos pura¬ 
mente políticos {pne of those purely political matters), nos 
quaes o poder judiciário se ha-de submetter aos outros 
poderes coextensivos, e abster-se da pretensão de os 
cohibir, respondo eu que ao poder judiciário nada importa 
a immensidade das questões, quando se lhe offerece de¬ 
terminar se, de facto, existe uma lei nacional applicavel 
á lide pendente. Tem a parte que pagar certo imposto ? 
Deve um indivíduo soffrer privação da liberdade? Mo- 
MENTOSAS QUESTÕES POLÍTICAS PODEM SER ESSAS, FORA 
DO RECINTO DO TRIBUNAL: DENTRO NELLE SÃO QUESTÕES 
JUDICIAES” (353). 

Analogamente, discorrendo também dos Insulares Cases, di¬ 
zia, ha pouco, outra autoridade, o professor Rowe : 

"Estes julgados serviram de realçar com grande cla¬ 
reza a posição unica, occupada pela Corte Suprema. 
Diversamente de outro qualquer tribunal, lhe cabe ás vezes 
resolver questões, que, SUPPOSTO jurídicas NA FORMA, 
SÃO POLÍTICAS NA SUBSTANCIA, E ACTUAM PROFUNDA¬ 
MENTE SOBRE A ESTRUCTURA DAS NOSSAS INSTITUIÇÕES" 
(354). 

Por este systema, observa ainda outro notável expositor das 
instituições americanas. 

(352) “It scems clear that a tribunal which, like the Supreme Court of the 
United States, is not unjrequentl}/ called upon to decide great political questions un- 
der judicial jorms. . " Frederick Pollock : A First Book of Jurisprudence, 
London, 1904, pag. 335. 

(353) "... Shall the suitor pay a tax? Shall one be deprived oí liberty ? 
ihese may be momentous political questions, whithout the precincts of the Court; 
within, they are judicial questions’’! Carman F. Randolph : Op. cit., pag. 105. 

(354) ''The decisions served to bring out with great clearness the peculiar 
position occupied by the Supreme Court. Unlike any olher tribunal, it is at times 
called upon to pass on questions which, while legal in form, are political 
Q* IUBSTANCE' PROFOUNDLY AFFECTING THE FÃBRIC OF OUR INSTITUTIOn”. L. 

í Í)°)VE : The supreme Court and the Insular Cases. Ann. of the Americ. Acode, 
of Polit. and Soc. Science, v. XVII (setemb. 1901), pags. 38-9. 



a questão política, em se levantando entre as susci¬ 
tadas numa demanda particular, decidir-se-à como qual¬ 
quer outro ponto controverso incidentemente ao pleito” 
(355). 

Por este meio “se difficultou o risco de pressão do governo sobre 
os juizes ou os individuos ; porque, 

se o tribunal resolver questões concernentes aos 
limites do poder político, é nas mesmas condições em que 
outros pontos de legalidade, não os decidindo senão quan¬ 
do se debatem no curso de uma acção entre pessoas par¬ 
ticulares, ou entre outras que vão a juizo em caracter 
similhante. Desfarte a interpretação constitucional se 
afastou da política tanto quanto possível” (356). 

Este ‘‘tanto quanto possível”, rematando e restringindo as consi¬ 
derações anteriores, bem está mostrando não se poderem evitar de 
todo as questões políticas, antes serem, muitas vezes, de necessidade 
absoluta, na competência de um tribunal creado para constituir “o 
juiz unico e definitivo, assim dos seus propnos direitos, como dos do 
poder Legislativo e do executivo” (357). 

Por mais que se apurem subtilezas, requintando ficções e con¬ 
venções, nunca se poderá conceber que não tope frequentemente em 
questões políticas de alta gravidade o definidor exclusivo e supremo 
dos limites entre os tres orgams da soberania nacional na distribui¬ 
ção constitucional dos poderes. 

Matena de questões meramente políticas será o exercido destes, 
emquanto encarados na esphera discricionária do Estado, nessa re¬ 
gião de conveniências opinativas e apreciações arbitrarias, onde a 
autoridade nao se encontra com direitos fixados na lei fundamental. 

. (355) The modern plan of making the pohtical question dependent on the 
issues of some priyate litigation, to be dccided like any oiher conteste d malter in- 
adentat to the suit. . . Simeon E. Baldwin : Modern Political Institutions, 
pag. 31. 

__ Baldwin, autor de varias obras jurídicas e importantes trabalhos de legisla- 
çao, professa o direito constitucional na Escola de Direito de Yale, de que é mem¬ 
bro desde 1869. 

(356) . . . because the Court settles questions concerning the limits oj poh- 
planical power as it does other ponts of law; that is, it decides them only when they 
are raised in the course of an actual suit between private persons, or between par- 
ties who appear before it in that character. Bv this means, the interpretation of 
the Constitution has been tahen oul o) polities as far as possible”. A. LawrenCE 
Lowell : Es.mys on Government (Boston, 1889), pag. 103. 

Lowell e, desde 1900, lente da cadeira de sciencta do governo na universi¬ 
dade de Harward. 

(357) "The judicial branch of the government. . . is the sole and final judgc 
ej ils own nghts, as well as oj those oj the cxecutive and leqislative”. LawrenCE 
Lowell : Op. cit., pag. 123. 
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Embora, porém, até certa altura político o terreno onde elle 
penetre, judiciarias serão as questões, que levantar, desde que viole 
direitos articulados na Constituição, ou use de attribuições, que esta 
manifestamente lhe não reconheça. 

E' o que já ha dezeseis annos sustentavamos neste pretorio 
supremo, num caso em que as medidas por nós contestadas pretex¬ 
tavam altamente o caracter de todo em todo político e discricionário 
do poder exercido, acastellando-se, a titulo de excepção constitucio¬ 
nal, nessa categoria singular do estado de sitio, reservada apenas 
ao governo e ao congresso. 

O Supremo Tribunal Federal então houve por bem acolher a 
boa doutrina, que synthetizavamos assim : 

"Actos poliücos do Congresso, • ou do executivo, na accepção 
em que esse qualificativo traduz excepção á competência da justiça, 
consideram-se aquelles, a respeito dos quaes a lei confiou a matéria 
á discreção prudencial do poder, e o exercício detLa não lesa direitos 
constitucionaes do indivíduo. 

“Em prejuizo destes o direito constitucional não pernntte arbítrio 
a nenhum dos poderes. 

“Se o acto não é daquelles, que a Constituição deixou a discre¬ 
ção da autoridade, ou si, ainda que o seja, contravém ás garantias 
individuaes, o caracter político da funcção não esbulha do recurso 
reparador as pessoas aggravadas. 

“Necessário é, em terceiro lugar, que o facto, contra que se 
reclama, caiba realmente na funcção, sob cuja autoridade se acoberta; 
porque esta póde ser apenas um sophisma, para dissimular o uso de 
poderes differentes e prohibidos. 

“Numa palavra : 
“A violação de garantias constitucionaes, perpetrada á sombra de 

juncções políticas, não é immune á acção dos tnbunaes. 
“A estes compete sempre verificar si a attnbiução política, invocada 

pelo excepcionante, abrange nos seus limites a faculdade exercida’ (358). 

III 

OS PLEITOS DE LIMITES ENTRE OS ESTADOS, NOS 

ESTADOS UNIDOS 

' “Numerosa cópia de sentenças da suprema corte 
federal têm firmado, ha muitos annos, a jurisdicção da 
justiça federal nas questões de limites entre os Estados". 

Von Holst: Das Staatsrecht der Vereinigten Staaten 
von Amerika, p. 118, § 66 (360). 

(358) Ruy Barbosa : Aclos Inconstitucionaes, pag. 144. Ver, outrosim : 
Ruy Barbosa : Carias de Inglalerra, pags. 374—5. 

(359) “Ihre zustãndigkeit in Grenzfragen ist seit vielen Yahren durch eine 
ganze Anzah] von Entscheidungen des Oberbundesgerichtes festgestellt”. 

(360) Carson : Hist. o) lhe Supr. Court, v. I, pags. 67-72. 



Unanimes são, nos Estados Unidos, arestos e autores em reco¬ 
nhecer a competência da justiça federal nas questões de território e 
fronteiras entre Estados. 

Primeiro que consultemos os autores, perlustraremos os ares¬ 
tos, dado que brevemente. 

Já antes da constituição federal, adoptada em 1777 pelos Es¬ 
tados Unidos, se reconhecera, no Congresso Continental, orgam da 
Confederação, em cujo regimen viviam então as colonias inglezas 
emancipadas, a necessidade absoluta de confiar a um tribunal eleito 
em commum pelos Estados contendentes o julgamento dos confli- 
ctos entre elles suscitados acerca das suas reciprocas extremas. Foi 
o que se deu com o pleito Connecticut v. Peruylva.nn.ui, travado entre 
os dois Estados destes nomes. Em 1782 concordaram as duas par¬ 
tes na escolha de juizes, que o decidissem. Abrangia o território 
disputado um grau de latitude sobre tres de longitude, contendo 
mais de cmco milhões de geiras de terra e incalculáveis riquezas. 
Apos quarenta e dois dias de sessão, quinze dos quaes absorvidos 
pelos debates, sentenceou o tribunal unanimemente em favor de 
Pensylvannia (361). 

hiao tocamos neste caso prccotisftiuciotici/, senão por accentuar 
que, sob todas as formas da união dos Estados, na America do Norte, 
as questões de limites entre elles se resolveram judiclariamente. De 
balde estipulavam para o Congresso os Artigos de Confederação, 
por elle adoptados, em 1777, a funcção de solver as pendências acerca 
de limites mterestaduaes. A letra do pacto constitucional teve 
de ceder a necessidade essencial das coisas, entregando-se ao critério 
judicial de magistrados acceitos pelas partes a decisão de taes lides. 



A CESSÃO DA CLIENTELA 

Se a clientela fosse parte inseparável do jonds de commerce, 
claro está que da cessão da casa de commercio resultaria, necessa¬ 
riamente, a da clientela. Esta seria, então, clausula inherente e sub¬ 
entendida nesses contractos. 

Por outro lado, sendo, nesse caso, a clientela elemento integrante 
e substancial do estabelecimento vendido e, portanto, implicita¬ 
mente compreendido na venda, tudo o que attentasse contra a posse 
da clientela e o seu goso pelo adquirente da casa de commercio, 
attentaria contra a integridade organica da coisa vendida. Logo, 
na obrigação de garantia, inherente á venda, quando esta recaisse 
em estabelecimentos mercantis, estaria essencialmente incluída, 
para o seu vendedor, a de considerar transferida ao comprador a 
clientela do negocio cedido, sob pena de lesar o adquirente no senho¬ 
rio da coisa adquirida, e ter de ser condemnado a restituir-lha, res¬ 
pondendo pela culpa contractual. 

Só a estar a clientela nessa relação de inseparabilidade para 
com o estabelecimento commercial, é que das obrigações geraes do 
vendedor no contracto de compra e venda se poderia deduzir, nas 
alienações de casas commerciaes, a implícita alienação da clientela. 

Acontece, porém, que a clientela não constitue parte inseparável 
da exploração commercial. 

“La clientéle ne fait pas nécessairement partie de 
la cession d’un fonds de commerce, en ce sens queLle 
en est un êlêment sêparable, et peut être rêservée”. 

{Pand. Belges, v. XIX, col. 977, n. 22). 

Casos ha, em que pode, separadamente, como bem incorpóreo, 
formar objecto de contractos : ser legada, vendida, cedida, contem¬ 
plada em partilha. [Ib., col. 976, n. 17). 

Na jurisprudência ingleza e americana, similhantemente, como 
na belga e na franceza, a clientela de um negocio pode ter o valor de 
uma propriedade, e ser objecto, no todo, ou em parte, de contractos, 
como o de venda. 

“The good will of a business may have a property 
value and form the subject matter in whole or in part 
of a contract of sale”. 

{The American, and Engt. Encyclopaed. oj Law, 
v. XIV, v. Good will, p. 1088, n. 3). 
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Nem sempre aquelle que cede a outros uma casa de commercio 
cede, com ella, a firma, ou cedendo a firma e a casa, transfere ao 
mesmo cessionário a clientela. {Revista di Diritto Commerc., vol. V, 
part. I, p. 404). 

Boutaud e Chabrol registam um aresto, no qual, “por inter¬ 
pretação do convênio das partes, se decidiu não estar a clientela 
incluída na cessão de um café, com todos os seus objectos compo¬ 
nentes, quando, por um lado, todos esses objectos são cuidadosa¬ 
mente inventariados, com indicação do preço de cada um, e, de outro, 
não se averba preço nenhum á clientela”. {Traité Gênér. des Fonds 
de Comm., 1905, p. 107, not. 1.). 

“E' a vontade dos contraentes o que determina o conteúdo á 
azienda”, ao jonds de commerce, á entidade juridica do estabeleci¬ 
mento commercial. Dil-o ViVANTE, cuja autoridade se invoca, no 
venerado accórdam embargado, como oracular. {Tratí. di Dir. Com¬ 
merc., 3.a ed., v. III, p. 14, n. 854). E Guillouard, cuja interfe¬ 
rência não pode ser suspeita aos nossos antagonistas, reconhece que, 
neste assumpto, “só ha uma questão : a questão da intenção das 
partes contraentes, mera questão de vontade presumptiva” {De 
La vente, tom. I, ed. de 1890, n. 336, p. 354). 

Ora, se a questão é, unicamente, a da vontade presumível dos 
contraentes, e a essa vontade assegura a lei campo livre, podendo elles 
convencionar livremente a reserva ou a cessão da clientela, que mo¬ 
tivo havería, para se estabelecer a presumpção legal da cessão, e 
não a da reserva ? 

Sempre, bem ao contrario, se teve por axioma, nesta matéria, 
que, nao se conhecendo ao certo a intenção das partes, se entendesse 
o contracto como favoravel á liberdade do commercio ; e é esta a que 
se restringe ao alienante, suppondo haver alienado, com a casa com¬ 
mercial, o direito de voltar ao mesmo negocio num estabelecimento 
similhante. 

“En cas de doute sur L’intention des parties, il y a 
lieu de décider en Javeur de La liberte de L’industrie”. 

(Bordeaux 20 jun. 71. S. 74. 1. 197. D. 76 1. 70. 
Sirey : 3.° Table Décennale (1871-1880), p. 385, v. 
Fonds de comm., n. 13). 

“Une régle générale s’impose : c'est que, dans le 
doute et à défaut de précision dans Tinterdiction, d y 
a Leu de décider en Javeur de la Liberte de L’industrie”■ 

(Ruben de Couder : Dictionn., v. IV, p. 365, 
n.° 55. — Supplément, tom. II, p. 177, n.° 30). 

Logo, se, em caso de dúvida, nas questões relativas á cessão de 
estabelecimentos commerciaes, se ha de buscar a solução, que mais 
favoreça a liberdade no cedente ; se este critério “se impõe como re¬ 
gra geral”, grave incongruência perpetra a doutrina dos que, não 
ousando negar o império desta norma, querem, no silencio do con- 
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tracto, dar como subentendida a renuncia, pelo alienante, do direito 
de voltar ao commercio, que deixou. 

Em direito evidente e boa razão, em boa lógica e sã justiça, o 
que, pelo contrario, se deve presumir, é a retenção da clientela, a não 
renuncia a uma parte da sua liberdade, sobre cuja alienação emu¬ 
deceu. 

Não tem nada que ver, aqui, a obrigação de garantia, o dever, 
imposto ao alienante, de respeitar, no comprador, a posse da coisa 
comprada. 

Labora este argumento numa petição de principio grosseira, 
dando por demonstrado o objecto da questão ; pois o que, realmente, 
se discute, é se na coisa vendida se abrange, ou não, a clientela, se 
do estabelecimento alienado faz, ou não, parte necessária a liberdade 
commercial do negociante, que o alienou. Fará? Parte necessá¬ 
ria, não. Podia fazer, ou não, consoante á vontade mútua dos con- 
traentes, as circumstancias do contracto, a natureza do estabeleci¬ 
mento, a condição do vendedor e o preço da venda. 

Se, pois, na descripção do objecto vendido, o contracto não 
menciona a clientela, é que a clientela não entrou na estipulação da 
venda, e o vendedor, que a não vendeu, estabelecendo-se de novo, 
não contravem á obrigação de garantir ao comprador a integridade 
na posse da coisa vendida. 

Objectar-nos-ão que, de ordinário, uma clausula formal impõe 
ao vendedor a interdicção de se reestabelecer, (Lyon—Caen e Re¬ 
nault : Prêcis de Dr. Comm., ed. de 1885, tom. I, p. 369, n.° 686. 
— Lebre : Op. cit., p. 102. — Ruben de Couder : Supplêm., vol. II, 
p. 176, n. 26 — Valloton : Op. cit, p. 172). 

Mas, se a maior parte dos que vendem e compram casas com- 
merciaes ou industriaes, não se esquecem de convencionar explici¬ 
tamente, nos seus contractos, a transferencia da clientela, ou a inter¬ 
dicção, ao cedente, de se reestabelecer, essa mesma precaução em 
não omittir esta clausula, mostrando a sua habitualidade, lhe mostra, 
ao mesmo tempo, não a superfluidade, mas, ao contrario, a necessi¬ 
dade, reconhecida geralmente, de a não omittir, de a especificar, 
de a expressar no instrumento do contracto. E, se o uso assim dá 
como tão relevante essa cautela, o que devemos concluir, onde a não 
encontramos empregada, é que os contraentes a não acceitaram, ou 
delia não cogitaram. 

Logo, se a theoria que do silencio do contracto induz a cessão 
da clientela, não tem outro objecto, senão assegurar o respeito á 
intenção provável das partes, mediante uma presumpção razoavel, 
e em sentido opposto que se ha de firmar essa presumpção jurídica, 
se, com effeito, este for o interesse que se pense em consultar. 

O principio commum a todas as vendas é, não ha dúvida ne¬ 
nhuma, que a acção ex empto compete ao comprador, ainda que o ven¬ 
dedor se não compromettesse especialmente á evicção : Non dubi- 
tatur, et,ri speciaUter vcnditor eveclionem non promiserit, re evicta, ex 
empto competere actionem. 



322 R uy Barbosa 

Mas isto porque o comprador tem direito, na totalidade, á coisa 
vendida, e, por este motivo, sive tota res evincatur, sive. pars, habct re¬ 
gressam emptor in vendiiorem. (D. 21. 2. 1.). 

Desde que, porém, a clientela não constitue parte necessária do 
estabelecimento commercial, antes, ora acompanha a marca, também 
delia destacável, ora a pessoa do negociante, as suas qualidades pro- 
fessionaes, a sua reputação individual - a garantia contra a evicção, 
a tal respeito, não se pode estender á clientela, senão quando constar 
que esta se houve, entre os contractantes, como elemento integrante da 
coisa vendida. 

Estabelecendo, pois, na ausência de clausula especial sobre o 
assumpto, a presumpção de que não houve compromisso entre as 
duas partes sobre a clientela, a interpretação contractual a ambas 
assegura um regimen de protecção egual aos dois lados. Caveat 
emptor. 

Acautele-se o comprador, se lhe não convem adquirir o estabele¬ 
cimento commercial ou industrial sem essa vantagem. A omissão 
da clausula encarecida, na doutrina dos autores, como usual ser-lhe-á, 
naturalmente, recebida como signal de que esse accessorio não foi 
tido entre os contraentes como parte da coisa vendida. 

Eis o que nos dieta o bom senso. Vejamos agora como a juris¬ 
prudência o abraça, autorizando, com larga série de arestos, a regra 
de que nao ba transferencia da cbentela, senão quando o contracto a 
estipula. 

Primeiro aresto : Cartier c. Pettmann. Cass. 5 fev. 1855. 
O cabeçalho desta decisão, em Dalloz, a resume assim *. 

O vendedor de um estabelecimento industrial 
conserva o direito de fundar e explorar, em seu propno 
nome, um estabelecimento rival, na ausência total de 
clausula, que revele a intenção de lhe tolher esse direito. 

Em vão se objectana que a prohibição de exercer 
tal direito resulta virtualmente da obrigação de garantia, 
imposta ao vendedor para com o comprador”. 

(D. 56. I. 417). 

Mas, como este caso diz respeito a uma alienação de fábrica, 
reserva-lo-emos para outra secção, onde com este assumpto especial¬ 
mente nos vamos occupar. 

Segundo aresto : Labat c. Mestural. Bordeaux 13 jul. 1859. 

Nesta especie, já explanada nestas razões (n.° 91), o accórdam, 
condemnando o reu a perdas e damnos, bem como a fechar o arma¬ 
zém de novidades, pannos e tecidos, que abrira na visinhança do 
outro, egual a esse, por elle cedido, estriba na circumstancia de que 
a venda incluira exphcitamente a cessão da clientela, e, incluindo-a 
declaradamente, dahi resultava, para o cedente, a impossibilidade jurí¬ 
dica de oppor ao cessionário a concorrência de uma casa rival. 

■T H 



"Attendu que. . . Labat a réellement vendu a Mes- 
íural ses droits sur Ia chose commune, et spêcialement sur 
la chcniéle et l’achalandage, qui en composaient tout 
rémolument, puisque autrement la société n'offrait 
qu’une déficit de 3.120 fr.’\ 

(D. 59. 2. 49). 

Acontecia, de facto, que, ao dissolver-se entre as duas partes a 
sociedadé mercantil, cujo objecto consistia na exploração desse ne¬ 
gocio, o passivo da casa apresentava, contra o seu activo, a differença 
dessa quantia, e, recebendo o cessionário o segundo com o encargo 
de saldar o primeiro, a sua acquisição estava absolutamente circums- 
cripta ao goso do prédio e da clientela ; pelo que jormalmente se ajus¬ 
tou entre os dois que um e outra ficassem pertencendo ao adqui- 
rente : “qu d dut avoir aassi la jouissance de la maison louée â la 
société ET TOUTE LA CLIENTELE ET L’ACHALANDAGE”. 

O vendedor, pois, dirigindo-se, “immediatamente após a disso¬ 
lução da sociedade”, aos seus correspondentes, com o convite de 
'‘liberalizarem a Mestural a mesma confiança, com que haviam favo¬ 
recido a antiga sociedade”, rasgara o contracto. 

"attendu que Labat doit naturellement garantir á Mes¬ 
tural la paisible jouissance des avantages quil lui a cédés 
moyennant le prix convenu, et qu’il a contrevenu manifes- 
tement á cette obligation, en fondant, dans le voisinage 
de celui sur lequel il a vendu ses droits, un établissement 
de même nature, et en détournant ainsi la clientéle et 
l’achalandage auxquels il a renoncé, et dont il a recu le 

• >> pnx . 
(S. 59. 2. 49). 

A convenção, "pela qual os dois socios ajustaram as condições 
de sua separação”, diz, ainda, a sentença, “não encerra clausula, que 
prohiba ao que saisse da casa abrir outro armazém da mesma natu¬ 
reza’. 

Isso não estipulava expressamente a convenção. Mas estipu¬ 
lava, e expressamente, a cessão da clientela. 

, Quando, pois, se diz, como ahi o faz Dalloz, annotando o ac- 
cordam, que “a questão de saber se a cessão de um estabelecimento 
commercial envolve, para o vendedor renuncia ao arbítrio de exer¬ 
cer, no mesmo logar, o mesmo genero de commercio, comquanto o 
contracto cate silencio a esse respeito, é controversa”, e que este 
aresto lhe responde affirmativamente (D. 59. 2 49. not.), o silencio 
a que assim allude, não se refere â cessão da clientela, mas á interdic- 
Ção de se reestabelecer o vendedor. 

Da clausula explicita em que se cede a clientela, se infere, como 
implícita, a interdicção de voltar o vendedor ao mesmo commercio num 
estabelecimento visinho. 
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A cessão da clientela importa, virtualmente, interdicção, a 
quem a cedeu, de exercer, na visinhança, uma industria similhante. 
Essa decisão, pois, outra coisa não faz senão corroborar 

“la jurisprudence gênéralement admire, selon laquelle 
la cession de la clientéle et de l’achalandage d'un fonds de 
commerce emporte virtuellement interdiction, pour le 
vendeur, d’exercer une industrie semblable daru Le vol- 
sinage”. 

(D. 56. 5. 367). 

Terceiro aresto : Farges c. Pers. Agen 20 jun. 60. 
Sobre esta decisão, já examinada por nós (n.° 92-3), bastará 

citar aqui a nota, que lhe põe a redacção do Dalloz Périodique, ob¬ 
servando : 

“Com razão julga aqui, em principio, a côrte de 
cassação que aquelle, que vende um estabelecimento 
commercial, com isto, na ausência de clausula prohibitiva, 
não se priva do direito de exercer a mesma industria, na 
mesma localidade”. 

(D. 60. 2. 177, not. 3). (1) 

Quarlo aresto : Pery c. Patural. Cass. 2 maio 60. 
A substancia do julgado está neste resumo, que o antecede 

na collecção de Sirey, e nos exime ao trabalbo inútil de o desen¬ 
volver : 

L abandon, qu’un associe, pour arriver á la liqui- 
dation de la societé, consent á forfait, au profit de son 
coassocie, de tout ce qui peut appartenir á la societé, ne 
saurait, dut-il même être considere comme cession d!un 
fonds de commerce, emporter par lui seul, et en 1’absence de 
toute stipulaüon contraire, l’interdiction absolue, pour le 
cédant, d’exercer, soit sous son propre nom, soit avec le 
concours d un nouvel associe, une industrie semblable á 
celle qui était object de la sociêté dissoute”. 

(S. 60 1. 309). 

Era o caso de uma sociedade, que se dissolvera, por mútuo ac- 
cordo, estipulando-se que um dos socios, mediante retribuição ao 
outro, ficaria senhor de todos os seus direitos no fundo social. Por 
força desse contracto pretendia o adquirente haver adquirido, com 
as mercadorias, modelos e utensílios da casa, a sua clientela, embora 
com relaçao a esta nada alli se convencionasse. 

A côrte de cassação, reformando as sentenças recorridas, 
estabeleceu que esta operação: 

(1) La cour de cassation juge, avec raison, en príncipe, que celui qui vend 
un fonds de commerce, ne s interdit pas, par cela même, ei en 1’absence d'une claase 
prohibitive, le droit d’exercer la même induslrie dans la même Localilé”. 
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“ainda considerada como cessão d’un fonds de com- 
merce, não podia, de si mesma, na ausência de qualquer 
ajuste em contrario, ter por consequência a interdicção 
absoluta, ao cedente, de exercer, em seu propno nome, ou 
com o concurso de um novo associado, uma industria simi- 
Lhante â que fora objecto da associação dissolvida”. 

(S. 60. Í. 311). 

Quinto aresio : Bouttier c. Guathier-Bardet. Angers 7 maio 69. 
Caso já exposto noutro logar destas allegações. (N.° 117) Dal- 

LOZ lhe formula deste modo a decisão : 

“O vendedor de um estabelecimento commercial 
conserva o direito de fundar e explorar outro estabele¬ 
cimento, da mesma natureza que o cedido, se, na cessão, 
não assumiu, explicitamente ou implicitamente, compro¬ 
misso contrario” (2). 

(D. 69. 2. 158 S. 70. 2. 7.). 

Annotando este julgado, observam os arestistas do repertório 
de Sirey que a questão, comquanto controversa, era ‘‘geralmente 
resolvida neste sentido” ; e accrescentam : 

“No systema prevalecente, o vendedor de um estabe¬ 
lecimento commercial [d! un fonds de commerce) só per¬ 
dería o direito a exercer commercio similhante em vir¬ 
tude de uma convenção especial”. 

(D. 69. 2. 168, not. 3). 

Sexto aresto : Martin c. Blanchet. Lyon 25 maio 72. 
Resumindo este aresto, aqui já perlustrado (n.° 94), Sirey lhe 

formula assim a doutrina : 

“Le vendeur d’un fonds de commerce n est pas ré- 
puté, par le seul fait de la vente, avoir renoncé au droit 
de fonder et d’exploiter un étâblissement semblable. 

“II a même le droit d’ouvrir le nouvel étâblissement 
immêdiatement aprés La vente. 

“Mais il ne peut fonder cet étâblissement dans Le 
voisinage de .'étâblissement vendu”. 

(S. 73. 2. 180). 

Mais uma decisão categórica sentenceando que do contracto 
de venda, onde não houver clausula, que o estipule, não se origina. 

(2) O accordam reduz-se a estas breves linhas : 
Attendu que la liberte commerciale est de droit public ; — Qu’il ne peut y 

Stre apporté d’autre restriction que celle résultant de la loi ou des conventions ; 
~ Qu en cédant á son fils son fonds de commerce, en 1852, Gauthier—Bardet 
pere ne s’cst interdit ni implicitement ni explicitement la possibilite il exercer 
loyalement le même commerce”. (D. 69. 2. 108). 
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De sorte que, se o vendedor, na concorrência que abriu, não in¬ 
corre em abusos, que envolvam deslealdade, e tragam damno verifi¬ 
cado ao cessionário, estará no direito, que a liberdade legal lhe asse¬ 
gura, de commerciar, na mesma especialidade, uma vez que, no 
acto de cessão, não renunciou, em termos indubitaveis, a esse di¬ 
reito. 

Tal, segundo Lacour, a verdade, firmada, allega elle, em "nu¬ 
merosos accordams” do tribunal instituído, em França, para exer¬ 
cer, na orientação e fixação da jurisprudência, a suprema autoridade. 

Não são, com effeito, poucos os que temos trazido a este debate, 
com toda a sua autenticidade official e todo o apparato critico dos 
annotadores, cuja sciencia illustra os grandes repertórios consagra¬ 
dos a jurisprudência francesa. 

TocJ.avÍa' aléP da vasí:a somma de autoridades até aqui já reu¬ 
nidas, ainda muito haveria que rebuscar nesses reservatórios im- 
mensos. 

Na táboa decennal de 1881 a 90, por exemplo, se acha consi¬ 
gnado, entre os arestos de Sirey, que 

f Ia vente ou la hcitation d un fonds de commerce 
n entraine pas necessairement, en L’absen.ce de conventions 
speciales, L inierdidion, pour le vendeur, de fonder, â l’ave- 
nir, un êtablissement similaire”. 

(4-° Table Decennale, v.° Fonds de commerce, p. 636, 
n. 8.). 

Em commentario ao aresto de 7 de janeiro de 1890, o juriscon- 
sulto que o annotou, no anno seguinte attesta que 

a jurisprudência tende a admittir que a cessão de uma 
casa de commercio, na ausência de convenção precisa, 
não traz necessariamente ao vendedor a prohibição de 
jundar outro estabeLecimento similhante”. 

(S. 91. 2 .21). 

Fuzier Herman e Darras, reproduzindo o mesmo principio, 
em Seu aPoio’ nao menos de seis arestos : Cass. 19 ag. 

1884 (S. 85. 1. 56) — Agen. 20 jun. 1860 (S. 74. 1. 197, ad notam). 

-J*™’ ,867' (S- ibid -D- 67, 2. 217). — Angers, 7 maio 
^6.9j 2; J- D- 69- 2- 168)- ~ Bordeaux, 20 junho 1871. Cass. 
21 jul. 73. (S. 74. 1. 197). — Lyon, 25 maio 1872. (S. 73. 2. 180). (3). 

■'''as FandectaS' 1'rancesas o commentario ao aresto de 18 de 
junho de 1897 contém esta lição precisa e terminante : 

(3) Code Civil, tom. IV, p. 85, n. 107. 
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“En principe, la vente cTun fonds de commerce 
n emporie pas, dans Le silence du contrai, pour celui qui 
L’ahéne, l’interdiction de créer et exploiter un fonds sem- 
btabte”. 

{Pand. Fr. 98. 1 335 ad notarri). 

Tão sómente admitte a jurisprudência essa interdicção, como 
consequência da obrigação de garantia, quando o vendedor a assu¬ 
miu, inserindo na venda um compromisso relativo â clientela e fre- 
guezia : 

“La jurisprudence ne fait-elle pas difficulté pour 
déduire de 1’obligation de garantie, assumée par le ven- 
deur, relativemente á l’achalandage et à la clientêle com- 
pris dans le fonds de commerce, l’impossibilite, pour le 
vendeur, de créer á bref delai, un établissement analogue”. 
übid.) (4). 

Acima de tudo, porém, o aresto supremo de 1908 e a nota de 
Lacour em 1909, um e outra ha pouco transcriptos, imprimem a 
essa jurisprudência o cunho da mais viva actualidade, dando-nos a 
ver, nessa decisão e nessa autorizadissima glosa, o ultimo estado, 
o estado hodierno da jurisprudência e da doutrina, em França, 
acerca deste assumpto. 

Não se sabe de nenhum aresto posterior ; e esse, quasi de hon- 
tem, assegura ao cedente, nas cessões de estabelecimentos commer- 
ciaes, o direito de se reestabelecer no mesmo genero de actividade 
mercantil, quando não houver estipulado, em convenção formal, a 
clausula de interdicção, ou, quando menos, a de cessão da clientela. 

Os repositorios belgas registam, quanto ao seu paiz, a mesma 
orientação nos tribunaes : 

“En principe, la cession d'un fonds de commerce, 
avec la clientêle, emporte Tobligation, pour le ven¬ 
deur, de ne pas exercer un commerce similaire, tout au 
moins dans le rayon commercial de rétablissement cédé”. 

{Pandect. Belges, vol. XIX, col. 977, n. 22). 

Não era outro, em ultima analyse, o ensino de Laurent, quan¬ 
do, ha tanto tempo, escrevia que toda a difficuldade, na matéria, 
se reduz a este quesito : “Ha, na especie, uma convenção, que 
prohiba ao vendedor, fundar estabelecimento analogo ao que ven¬ 
deu?" (Princ. de Dr. Civ., vol. XXIV, n. 185). 

Aresto Belga. Spilthoom et consorts c. Minne et consorts. 
Gand, 6 março 1883. 

O réu, tendo cedido ao autor, em 1879, a cervejaria, que explo¬ 
rava em Gand, vendendo-a por 255.000 fr., preço onde entrava, no 

(4) Ver, ainda, Pouillet, Marques de Fabr., ed. de 1912 n. 1114, p. 916, 
»• H17, p. 919. 
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valor de 127.540 b. a clientela, egualmente vendida, montou, no 
anno seguinte, em Mont-Saint-Amand, logar visinho, sob o nome 

e seu genro, outra cerve;ana, em concorrência com a cedida 
U tribunal do commercio de Gand, em 26 de agosto de 1882 

condemnou o cedente a perdas e damnos, considerando : 

, f Uenteía ce^Lda}oi desviada, ao ponto de cair 
de 48.000 francos a 22.000 a receita da casa ; 

que, “nos termos do art. 1625, o vendedor deve 
ao adquireníe a posse tranquilla da coisa vendida ; 

que “dahi se segue não ser licito ao vendedor tur- 
ar ou desfalcar essa posse, em proveito, seu, ou de ou- 

trem ; 

que estes princípios se applicam á cessão da clien- 
TELA J 

que, ~ se esta cessão não impõe aos clientes cedidos 
a obrigação de se fornecerem na casa do cessionário, im¬ 
porta na mais estricta obrigação, para o cedente, de não 
praticar acto, que possa desviar a clientela vendida” • 

que a cervejaria estabelecida, em 1880, na chaússée 
d Anvers, atlenla a proximidade, em que está, de Gand, 
faz concorrência a cervejaria cedida. 

de i?85eUrnnreilOU & de aPPclliíÇSo' e esta ,em 6 de março 
de 1883, confirmou a sentença appellada, firmando-se 

1. em que, na especie, não se trata sómente da 
venda de uma fabrica destinada a cervejaria, mas lam¬ 
bem da venda do material industrial, do jonds de commer- 
ce e DA CLIENTELA ; 

2. ° em que “o juiz da primeira instancia, opinando 
que, no caso venda da clientela, a obrigação de 
garantia comprehende a protecção activa, não infligiu 
aggravo aos appellantes”. 

[Pasicrisie Belge, 83. 2. 169-71). 

A Pasicrisia resume a doutrina do julgado, consignando que 

“a venda de um estabelecimento industrial, em com- 
prehendendo a cessão do material e do acervo (tonds de 
commerce), COM A CLIENTELA correspondente, impõe ao 
ven e or a. o ngação de se abster de todo e qualquer 

terc^. qU” esvie e'fsa d^ntela, em vantagem sua ou de 

{Ibid., p. 169). 

As Pandectas Belgas extraem desse aresto o mesmo ensinamento : 

La vente d un etablissement industriei, d'une bras- 
sene notamment, comprenant cession du matériel et du 
tonds de commerce, avec la clientéle qui y est atta- 
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chée, impose au vendeur TobUgation de s’abstenir de 
tout acte ayant pour effet de détourner cette clientèle à 
son profit ou au profit d’un tiers. . . Gand. 6 mars 1883. 
Pas. 1883, p. 169. J. T., 1883, p. 170. — Conf. Comm. 
Gand, 26 aout 1882, J1 T., 1881-2, p. 677”. 

{Pand. Belg., v. XVII, col. 664, n. 45). 

A norma daqui decorrente é que a cessão da clientela envolve a 
obrigação de não subtrair a clientela cedida ; é que, vendendo a clien¬ 
tela, o vendedor assume a obrigação de não retomar o que vendeu; 
é que, não se abrangendo a clientela na cessão, não pode ser invocada 
contra o cedente, para que respeite a clientela do estabelecimento 
cedido, a obrigação de garantia, cujo império se não estende ao que 
não se vendeu. 

Outro elemento, que na doutrina do aresto belga se contém, 
como na de muitos outros antes deste aqui relatados, temol-o na 
restricção dos effeitos prohibitivos dessa clausula aos actos do ven¬ 
dedor, cujo resultado ejjectivamente diminua, remova, altere a clien¬ 
tela da casa vendida. 

Registemos, para ulterior serventia, estas duas noções essen- 
ciaes. 

Arestos suissos. — Da jurisprudência suissa, no mesmo sen¬ 
tido, temos documento poderoso neste aresto, do tribunal de com- 
mercio de Genebra : 

"Na ausência de qualquer prohibição ajustada en¬ 
tre as partes, é o principio da liberdade do commercio e 
industria o que deve servir de regra. (Const. Fed., 
art. 31. Constit. de Genebra, art. 8.°). Do principio 
da liberdade do commercio e industria decorre, para o 
vendedor, o direito de explorar, em seu proprio nome, 
um estabelecimento rival, se não existir clausula nenhuma, 
que revele a intenção de se lhe vedar esse direito. Caso a 
verificação da existência de intenção tal não chegue a 
resultado certo, a dúvida se resolverá de modo favoravel 
ao principio assegurado pela Constituição. Tal é a 
hypothese vertente, se, ao tempo da entrega do Café, 
as partes convieram no preço e na coisa vendida, mas 
não contrataram nenhum compromisso, e o comprador não 

■ inseriu artigo nenhum no contracto, que diga respeito â 
clientela, nem esse acto prohibe aos vendedores estabelece¬ 
rem-se de novo com a sua industria precedente, na mesma 
rua ou seus arredores. Se elles houvessem querido vender 
a clientela do seu estabelecimento, abstendo-se de explorar 
qualquer estabelecimento similhante, e o comprador tivesse 
exigido esse duplo compromisso, este, evidentemente, f igu¬ 
raria no acto de venda”. 
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(Trib. commerc. de Genebra, 13 dez. 1883 Gov r 
v.a Georget Sem. Jud., 1884,) (5). J ' 

Outra aresto suisso. Não menos relevante é uma decisão pro¬ 
nunciada, muitos annos mais tarde, pelo tribunal civil de Vaud 
resolvendo o pleito Troebert c. Uhlmann. " 

Ahi se estabelece categoricamente que da cessão da clientela 
quando esta consta do contracto sem reserva, e não da simples ces¬ 
são do estabelecimento commercial, é que deriva, para o cedente, a 
obngaçao de nao abrir outro em competência com o cedido. 

O julgado exprime-se assim : 

"La vente d’une CLIEntÉle, sans réserve aucune, 
entrame necessairement 1'obligation de faire jouir l'a- 
cquereur seul de cette clientéle, et oblige le vendeur à ne 
plus exploder lui-même, ni directement ni indirecte- 
ment, la clientéle vendue, et á ne pas s’établir en concur- 
rence avec son successeur. S’ã en était autrement, cette 
vente serart sans objet . 

(Vaud. Cour Civ., : 16 jun. 1892, Troebert c. Uhl¬ 
mann. Rci>. Judie., 1893). (6). 

a veSd, eS%l°nêa. ternos demonstrado exuberantemente 
a verdade substanciada por Lyon-Caen e Louis Renault em um 

ZZt SSl aCCrCa d° CaSO -ertente, periodo 
a estabelí?018 f reCOnheCe.rem 9ue as regras sobre a venda, quanto 
anol Ír~ r CTmerC,aeS' J°nds de commercc, têm a mesma 
applicaçao quando elles entram como contribuições (apports) dos 
subscnptores na organização de sociedades mercantis, os dois sa- 
bios commercialisías assim proseguem : 

Mais il est essentiel de remarquer que cela sup- 
pose que la vente ou lapport comprend le droit á la 
clientele, puisqu il s agit de garantir la jouissance de 
ce qui a ete vendu. Si la vente ou 1'apport a pour objet 
une usine, un magasin ou tout autre établissement avec 
ses marchandises, son installation et ses divers accessoi- 
res, mais non le droit á la clientéle, la situation change 
orcement. II est alors évident que le vendeur ou Tap- 

porteur ne pourrait être tenu de laisser jouir paisible- 
ment 1 acheteur ou la société dun droit qui n’a pas été 
vendu ou apporté. L’obligation de garantie ne concer¬ 
ne que 1 objet même aliéné" (7). 

(5) Valloton : Op. cit., p. 173-4. 
(6) Vallotton : Op. cit., p. 175. 

(7) Pareceres de adv. e junsconsultos estrangeiros, p. 5. 
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Argumenta-se com algumas decisões, que tomam como de pleno 
direito, nas cessões de estabelecimentos commerciaes, a interdicção, 
ao cedente, de se reestabelecer. 

Mas Planiol, com a sua incomparável lucidez e a segurança 
da sua sciencia profunda, liquida esta objecção, mostrando que essa 
jurisprudência, na França, obedece apenas ao uso corrente de in¬ 
cluir em taes vendas a clientela. Os arestos reflectem o costume 
geral, suppondo, em cada caso, a cessão da clientela com a do esta¬ 
belecimento, porque a prática em voga é incorporar na transferencia 
do estabelecimento a da clientela. De maneira que, onde for di¬ 
verso o facto, a solução jurídica terá de ser diversa. 

“Si on suppose, comme c esi te cas dans L’espece, que 
la chentèle na pas été cêdée en même ienips que Tusine, 
la conséquence change ; le cédant conserve la liberte 
de s’établir á nouveau, et Tinterdiction qu’on voudrait 
alors lui opposef manque tout à fait de base et de motif. 

C est sur cette idée qu’est fondée, la jurisprudence 
française. Elle a jugé, dans de nombreuses affaires, 
que le vendeur d’un fonds de commerce ne pouvait pas 
en fonder un nouveau, pour faire concurrence á 1’ancien ; 
mais iL importe de bien comprendre la raison de cette juris¬ 
prudence et de ne pas se mêprendre sur sa portée. 

“Tout d’abord, et pendant long-temps, ses déci- 
sions portaient sur des ventes, dans lesquetles le vendeur 
s’étad spêcialeement engagé â ne pas faire concurrenc eá 
son acheteur; puis les tribunaux français ont fini par 
admettre que, même en l’absence de tout engagement de 
ce genre, le vendeur était tenu de plein droit d’une obli- 
gation semblable par le seul fait de la vente. Mais pour- 
quoi ? C'est que, dans la pratique française, la clien- 
tèle ou achalandage est généralement vendue em même 
temps que le fonds. . . 

“Ainsi, dans un arrêt du 11 mai 1898 {Dalloz, 1902. 
I. 607) notre Cour de Cassation a défendu à un vendeur 
“tout acte de nature á diminuer Tachalandage du fonds 
cédé", parce quelle raisonnait sur une hypothése oá la 
chentèle avail été cêdée avec le fonds, comme c est l’habitude 
em France ; mais il est évident que la solution aurait été 
différent, et que toute liberté aurait été laissée au ven¬ 
deur, si la chentèle riavait pas été cêdée. Comment y 
aurait-il lieu à garantie pour une chose, qui na ête ni 
vendue, ni transportée? Cela ne se comprendrait même 
pas. 

“Donc, toute 1’argumentation qu'on voudrait tirer 
de notre jurisprudence française en faveur de la “Com¬ 
panhia Nacional de Tecidos de Juta" s’êcroule par la 
base. Notre jurisprudence n'a de valeur que pour une 
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hypothése, qui n’est pas celle du procès actuel. Quand 
iL riy a pas eu cession de La clientéle, on ne saurait atta- 
cher de plein droit, au seuL jait de ia vente, t’interdiciion 
au vendeur d’une usine, d!expioiter á nouveau ia même 
industrie. (8). 

Ate Vivante, emfim, essa autoridade invocada, por um dos 
egregios prolatores do accórdam, como capaz de, por si só, dirimir a 
questão, subscreve, a mesma lição, dizendo : 

“Todos os autores supra-citados (9) e bem assim 
a jurisprudência estão, naturalmente, de accordo em es¬ 
tabelecer como presupposto da obrigação, imposta ao que 
vendeu um estabelecimento commercial, de não fazer 
concorrência ao adquirente, a cessão da freguezia, junta 
aos outros elementos do jonds de commerce, e alguns 
desses autores observam, também, expressamente, que 
a obngaçao, posta ao cedente, de se abster da concor¬ 
rência, está circumscripta â hypothese de entrar na cessão 
dofonds de commerce a sua freguezia” (10). 

De todo o exposto havemos, pois, de concluir : 

__ ^ j d cessão de um estabelecimento commercial 
não abrange de pleno direito a cessão da clientela. 

2. ) A cessão da clientela não se opera senão mediante 
convenção especial, declarada, ou, pelo menos, manifesta 
nas circumstancias do caso. 

3. °) A obrigaçao de não abrir concorrência ao esta¬ 
belecimento cedido resulta ou de convenção explicita neste 
sentido, ou da cessão da clientela. 

(8) Ib., p. 28-9. 

1A. .J9) “Vivante : Traltalo di Dir. Commcrc., IV, 3.» ed. Milano, 1909. N. 
164S. — Navarrini : E tudes sur le Jonds de commerce, Modéne, 1901, N. 27. 

.Fipia ; Achat-venU commercial, Turin, 1906, n. 712 e suivants. — Tartu- 
FARI : Code de commerce commcnté, 3.“ edition. Turin, 1909, vol. II n. 91. — Ra- 
mella, Proprãlé industriellc, Rome, 1909, vol. II, n. 687, et en général tous les 
auteurs . 13 

(10) Pareceres de adv. et juriscons. estrangeiros, p. 39. 



As condecorações na Constituição 
Brasileira 

A meu juízo, anda errada, por aqui, do bom caminho, a interpre¬ 
tação ate hoje dada ao art. 72, § 29, “da constituição brasileira, 
nas palavras terminaes, onde se trata das condecorações estrangei¬ 
ras. 

A noção corrente é que esse texto abrange todas ellas, seja qual 
for o seu caracter, indole ou predicados. Em acceitando uma dessas 
distincções, tera ipso Jacto perdido os seus direitos pohticos o cidadão 
brasileiro. 

Penso que a linguagem da constituição não autorisa esta dou¬ 
trina, e, pelo contrario, lhe demonstra, grammaticalmente, o erro. 

Examinemos o assumpto a tento e com serenidade, começando 
por um relance d’olhos á historia desta mal avisada clausula cons¬ 
titucional. 

HISTORIA DO TEXTO 

Na commissão nomeada pelo Governo Provisorio para traçar 
o projecto inicial da nossa constituição havia republicanos históricos 
dos de mais incontestados foros, como os srs. Magalhães Castro, 
e Rangel Pestana. No Governo Provisorio mesmo, que depois 
avocou a si essa tarefa, antecipando-se com os decretos de 22 de 
junho e 23 de outubro de 1890, á obra da Constituinte, não falle- 
ciam, também orthodoxos do mais provado historicismo republi¬ 
cano. Taes os srs. Campos Salles e Quintino Bocayuva. 

Ninguém, todavia, nem no seio daquella commissão, nem no 
desse governo, levou o horror das honras dessa natureza ao extremo 

e fulminar com a privação dos direitos politicos a quem as acceitasse. 
Ambos os projectos, o da commissão e o do Governo Proviso- 

no, autorisavam essas distincções, subordinando, apenas, a sua 
acceitaçao ao consentimento do governo brasileiro. 

Assim, o projecto da commissão, dizia, no art. 87 : 

“Perde os direitos de cidadão brasileiro : 

“2.° — O que, sem licença do governo, acceitar em¬ 
prego, pensão, titulos ou condecoração de qualquer go¬ 
verno estrangeiro”. 
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E o do Governo Provisorio, rezava, no art. 71 : 

"§ 2.° — “Perdem-se” (os direitos de cidadgo 
brasileiro) : 

“b) por acceitação de emprego, pensão, conde¬ 
coração ou titulo estrangeiro, sem licença do poder exe¬ 
cutivo jederal”. 

Era a mesma norma da constituição do império, no art. 7.°, 
na qual se declarava : 

“Perde os direito de cidadão brasileiro : 

O que sem licença do Imperador acceitar emprego, 
pensão ou condecoração de qualquer governo estran¬ 
geiro”. 

LEGISLAÇÕES ESTRANGEIRAS 

Nenhuma legislação européa, de que eu saiba, vae mais longe, 
m França o cidadao, que acceitar e usar ordens estrangeiras sem 

autorização do chefe do. Estado, será obrigado a depol-as immediata- 
mente (Decr. de 13 de junho, 1858, Pandect. Franc., tom. 23, pg. 285, 
ns. 487 e segs). 

Na Bélgica o natural do paiz, que houver usado, publicamente, 
a condecoração, a fita, ou as insígnias de uma ordem estrangeira, 
antes de obter autorisação do rei, será punido com a multa de duzentos 
a md francos . (Cod. penal belg., art. 329. Pandect Bela., tom. 
28. col. 646-654). 

Na Italia o que prescreve a constituição (art. 80), é que “nin¬ 
guém pode receber condecoraçoes, titulos e pensões de uma poten- 
aa estrangeira sem permissão do rei”. Se recebe, a condecoração 
e iIlegal, e o seu uso constitue usurpação ; mas a pena se limita á 
multa de cincoenta a mil liras. {Digesto Ita., vol. 99, part. I, pg. 
628, n. 28. Cogliolo : Compl. Trattato di Dirit. Pen., vol .. 2.°, 
parte II, pg. 1321). 

. -Na Hollanda os súbditos do rei não podem acceitar ordens, 
títulos OU digmdades estrangeiras sem especial autorisação delle”. 
(Constituiç., art. 65). 

ProPria Suissa, com ser a mais democrata de todas as repu¬ 
blicas actuaes, eis o que dispõe a constituição vigente (a de 1874), 
no seu art. 12 : 

Os membros das autoridades federaes, os funccio- 
nanos civis e militares da Confederação, os representantes 
ou commissanos federaes, não podem receber de govemo 
estrangeiro, pensões ou vencimentos, nem titulos, pre¬ 
sentes ou condecorações. 
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"Se já estiverem na posse de pensões, títulos ou 
condecorações, cumpre que renunciem o goso das pen¬ 
sões ou o uso dos titulos e condecorações, emqimnto du¬ 
rarem os seus cargos. 

“Aos empregados inferiores, todavia, póde o Conse¬ 
lho Federal consentir em que receham as suas pensões. 

"No exercito federal não se usará de título conferido 
por governo estrangeiro. 

"E’ vedado a qualquer official, sub-ofjicial, ou soldado 
acceitar distincções taes”. {Recuell des Constitutions 
Fédér. et Cantonales. Bern., 1880, pg. 47). 

Como se está vendo, a interdição de condecorações estrangeiras, 
na Suissa, abrange tão somente os militares e certas classes de func- 
cionarios federaes durante o tempo das suas funcções. 

Mas aos que ali violarem essa disposição prohibitiva não co- 
mina a constituição helvetica, ou qualquer lei daquelle paiz, a pri¬ 
vação dos direitos de cidadão suisso. (Salis : Le Droit Federal 
Suisse, 2.° ed., de 1902, vol. 2.°, pg. 745—8). 

Agora, passando ao nosso continente, vamos ver se por cá se 
nos depara coisa dessa natureza. 

CONSTITUIÇÕES AMERICANAS 

Toda a gente sabe de cór e argumentado que a constituição 
brasileira teve por modelo a dos Estados Unidos. Será por ventura 
nesta que encontremos o precedente buscado ? 

Vejamos. 

E’ no art. l.°, secç. 8.a clausula 8.% da constituição americana 
que ali se acha o assento da matéria. Mas aqui está como se enun¬ 
cia, neste passo, a lei fundamental da grande republica : 

"Os Estados Unidos não concederão titulos de no¬ 
breza ; e nenhuma pessoa, que exerça cargo retribuído 
ou de confiança sob o seu governo, acceitarâ, de qualquer 
rei, príncipe ou Estado estrangeiro, presente, subsidio, 
emprego ou titulo de qualquer genero, sem o consentimento 
do Congresso”. 

Note-se a moderação da regra americana. 

Primeiramente, só recae sobre cidadãos norte-americanos, que 
exercerem funcções no serviço da União {botding any office), e funcções 
de lucro ou confiança {pf prof it or trust)”. 

Depois, não exclue em absoluto a hypoíhese de acceitação dos 
títulos defesos : apenas a submette ao assentimento do corpo le¬ 
gislativo. 
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Em terceiro togar, não priva dos direitos políticos o transeres- 
• sor^ nem sequer Lh os suspende. ° 

Ja, portanto, o nosso projecto, quero dizer o do Governo Pro- 
visono, bem como o da commissão que o precedera, análogos ao 
do exemplar norte-americano em dar por acceitaveis os títulos 
quando autonsados por um dos poderes do Estado (ali o do Con¬ 
gresso, aqui o do Executivo), iam muito além desse modelo, quer em 
estender a todos os cidadãos o que elle restringia a certos funccio- 
nanos, quer em castigar com a perda dos direitos políticos as trans¬ 
gressões desse preceito. 

Mas esta ampliação já se achava estabelecida no direito polí¬ 
tico brasileiro pela constituição imperial, como, pouco ha, vimos 
e era natural que a republicana lhe não quizesse ficar atraz no des¬ 
confiar dos títulos de nobreza. Além de que algumas das republi- 

semeiahan0t"eamerlCanaS C°nSagravam' nas suas constituições, medida 

Neste caso estava a do México, em cuja constituição, art. 37, 
ir- - , SC determina que perde o caracter de cidadão, quem servir 

omcialmente ao governo de outro paiz, ou lhe acceitar condecorações 
títulos ou empregos, sem Licença prévia do congresso federal”. 

Da mesma sorte, na constituição do Chile, art. 11, n. 4, se enu¬ 
mera, entre as causas, pelas quaes se perde a cidadania o acceitar 
empregos, funcçoes, distmcções ou pensões de um governo estran¬ 
geiro sem especial permissão do congresso. 

art l^T^nue a c,onsíituiÇão uruguaya (de 1829), 
art. 12, n. 4 que a cidadania se perde, por acceitar empregos, distinc- 
çoes ou títulos de outro governo, ^ especial licença da assembí^’. 

lambem no Peni a constituição (de 1867), no art. 41, n. 4» 

aovernenqUef de ^dadania, quando se acceita de um 
estran/ho qualquer emprego, titulo ou condecoração, sem 

consentimento do congresso . 

• Qíudo-. Não cre;° me íenha escapado nenhuma das consti- 
çoes americanas, onde se cogite deste ponto. Todas ellas ultra¬ 

passam em severidade a dos Estados Unidos e á da Suissa, em am- 
bas as quaes nem a norma prohibitiva se generalisa a todos os cida¬ 
dãos, sinao so a certas categorias de servidores públicos, nem 
decaem dos direitos políticos os seus violadores. 

O EXAGGERO BRASILEIRO 

xim M,aSpSS<; mesmo rigor já excessivo, das constituições do Me- 
br™’ ° Phlíe 6 d° UruSuay não encheu as medidas ao 

zelo repubhcamsante dos nossos constituintes. 
Enxertada por um delles com deplorável inadvertencia e abra¬ 

çada, também sem maior cuidado, pela maioria dos outros, uma 
emenda ultra-radical accrescentou a esses traços, já sobrecarregados. 
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o da prohibiçao absoluta, excluída a idea de autorisação, que nas 
mais exigentes constituições existe. 

Desfartc a constituição brasileira se viu e está sósinha entre 
as de todos os regimens, monarchicos ou repubbcanos. 

CONTRADICÇÃO CAPITAL 

A precipitação foi tamanha, neste como em outros episodios 
do curso da nossa constituinte, que não repararam na incongruên¬ 
cia, flagrante e grossa, de não se admittir, no art. 72, § 29, a auto¬ 
risação do governo para se acceitarem meros titulos e condecorações, 
quando, no artigo antecedente, no art. 71, § 2.°, se permitte que,’ 
com licença do poder executivo jederal, acceitemos “empregos ou pen¬ 
sões de governos estrangeiros”. 

Como se o provimento em cargos, necessariamente remunerados, 
ou a outorga da pensões não dessem aos governos estrangeiros meios 
muito mais sérios de exercer influencia, ou praticar o suborno entre 
brasileiros do que as mercês de mera honorificencia. 

Nos paizes mais apurados em democracia, nos mais realmente 
democráticos dos nossos dias, os Estados Unidos e a Suissa, as cons¬ 
tituições toleram aos cidadãos em geral a acceitação de titulos, cargos 
ou pensões estrangeiras, nao a vedando senão aos funccionanos do 
governo (any ojjicer oj the government, diz Story), e, ainda assim, 
so quando a isso os não autorisar o governo. 

. Nesses paizes, o que se quiz evitar, é que os governos estran¬ 
geiros exerçam “influencia ou corrupção” nos negocios do governo 
nacional. Nada mais. (Cooley : Principies, ed. de 1898, pg. 
113. Watch : The Constitution, v. I, pg. 759. — Story, vol. II, 
§ 1352). Por isto se limita, ali, a prohibição ás pessoas empregadas 
no serviço nacional. Mas, ainda ahi, se reconhece poderem occor- 
rer circumstancias, nas quaes não se dê inconveniente em acceitar 
distincções ou nomeações taes ; e, attenta esta consideração óbvia, 
se deixa ao Congresso faculdade, para as autorisar. 

A constituição brasileira, porém, generalisando a todos os na- 
cionaes a prohibição, que nos Estados Unidos e na Suissa, alcança 
apenas os funccionarios nacionaes, estabelece uma distincção in¬ 
concebível, tolhendo em absoluto aos cidadãos brasileiros a acceita- 
ção e. condecoraçoes ou titulos nobiliarchicos estrangeiros”, isto 
e, de simples honrarias, concedidas por governos estranhos, ao mes- 
mo^passo que destes lhes permitte acceitar o dinheiro, sob a forma 
' e ernpregos ou pensões , em obtendo licença do poder executivo. 

Quanto ás honras, uma rigorosidade, que não as supporta, 
nem mesmo autonsadas pelo Congresso Nacional. Quanto ás vanta- 
gens pecuniários, uma complacência, que se contenta com a licença 
apenas do governo, para as legitimar. 

Eis a obra da nossa constituinte. 
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FUTILIDADE DA PRECAUÇÃO 

• r ti 

Aliás, em guaesquer condições, esta inculcada garantia contra o 
suborno ou influencia estrangeira é de uma futilidade, cuja evidencia 
nao escapou ao bom senso dos norte-americanos. Ja Story lhe 
notava a mamdade. 

^‘Que praticamente", dizia eüe, "seja de muito effeito esta pre¬ 
caução, coisa e, de que se tem duvidado. Não será de crer que um 
patriota se transvie dos seus deveres para com a patria, por amor 
de títulos ou graças de uma potência estrangeira. Mas não é com 
taes restncções constitucionaes que se inhibirá de se entregar a ma- 
chinações criminosas, em serviços de Estados estrangeiros, um func- 

de“Sí“.mT!S2)“ á in‘risa" «d. 
• J ic*ea' P°1Sj ampliar dos funccionarios federaes a todos os 

cidadaos a clausula probibitiva das mercês ofíiciaes estrangeiras 
nao podia achar guarida no espirito daquella nação, no seu°claro 
senso pratico. Debalde se tentou neste sentido uma emenda á 
constituição. Não logrou vingar. {Ibidení). 

Entre estas frivolezas e exterioridades vãs, porém, é que se 
sente no seu elemento o constitucionalismo, dos paizes de constitui¬ 
ções de papel Notável entre estas, a do Brazil achou neste caso 
dos títulos e honras boa opportunidade, para brilhar sem competi¬ 
dores no seu zelo da pureza nacional. Reuniu, daqui, dali, de acolá, 
tudo quanto se lhe offerecia nas outras, e ainda lhe poz mais de seu. 

Mas por uma contradição que lhe descobre a insinceridade e a 
eviandade, cessavam-lhe os rigores onde mais se deviam extremar, 

consentindo-se a respeito de cargos e pensões estrangeiras o que se 
nao admitte em relação aos titulos e honras. 

A INTERPRETAÇÃO CORRENTE 

Como se ainda fosse pouco, entretanto, isso tudo, veiu, por 
cumulo de apuro, a desattenção dos intérpretes aggravar uma situa¬ 
ção legal ;a tao errada. Se o desacerto constitucional já era grande, 
mais pesado o tornaram, attribuindo ao texto da constituição o 
que neiie nao se acha. 

Esse texto se formula nestes termos : 

/ ■ °S aceitarem condecoraçõe s outitulos nobiüar- 
ducos perderão todos os direitos políticos". 

Desta formula, aliás bem clara no seu conteúdo do real, concluem 
os nossos exegetas, quanto ás condecorações estrangeiras, que todas 
eüas, se;am quaes forem, caem debaixo dessa interdição constitu- 
cional e da sancçao penal que a completa. 

Sera verdade ! Não, senhores ; não é. Não são todas as con- 
decoraçoes estrangeiras as que a Constituição prohibe mas sómente 
as detimdas nos termos claros do seu texto. 
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PRIMEIRO ARGUMENTO 

A ser verdadeira a intelligencia corrente do art. 72, § 29, a 
constituição teria sido mais rigorosa com os títulos do que com as 
condecorações. 

Das condecorações estrangeiras, todas seriam defesas. Mas dos 
titulos estrangeiros, só os nobiliarchicos seriam vedados. 

Ora, para uma tal distincção não se descobriría escusa possível. 

Não se atina por que terá sido que a redacção da Constituinte 
alterou para “nobiliarchicos’’ a palavra, que, no texto da emenda, 
era “nobiliarios”. Nobiliario é que estava certo. “Titulo nobi- 
liario” ; a saber : titulo de nobreza. Nobiliarchico não afina com 
o caso ; porque nobiliarchico vem de nobiliarchia, e nobiliarchia não 
é nobreza, mas geneaologia dos nobres, ou tratado e sciencia dessa 
genealogia. 

Mas não ha remedio, aqui, sinão tomarmos o que se disse pelo 
que manifestamente se quiz dizer, acceitando a expressão “titulos 
nobiliarchicos” por equivalente á de "titulos nobiliarios”, isto é, 
titulos de nobreza. 

Ambos os projectos do Governo Provisorio (decretos de 22 de 
junho e 23 de outubro de 1890) diziam, simplesmente, “titulos es¬ 
trangeiros”, sem outro qualificativo. Foi a Constituinte que, plu- 
ralisando, emendou “titulos nobiliarchicos estrangeiros”, como se 
vê no texto em vigor, restringindo, assim, a clausula prohibitiva aos 
titulos estrangeiros, que jorem nobiliarchicos, isto é, nobiliarios, ou 
de nobreza. 

Ora, um titulo é, de ordinário, mais do que uma venera, um 
habito, uma fita ou medalha. Estes ornam o peito. Aquelle adhere 
ao nome. Os titulos envolvem, as mais das vezes, dignidades, con¬ 
siderações e predicamentos sociaes ou officiaes, que as simples con¬ 
decorações não acarretam. Com um titulo, pois, se fala mais cer¬ 
teiramente á vaidade, ao interesse, á corruptibilidade humana do 
que com uma commenda. 

Mas, ainda admittindo que o titulo não seja tentação maior do 
que a condecoração, certamente não se dirá que as condecorações 
exerçam maior seducção do que os titulos. 

Logo, não seria concebível que, vedando sómente os titulos es¬ 
trangeiros de uma categoria, os titulos de nobreza (também os ha de 
sciencia, de bravura, de humanidade e outros, os quaes não se acham 
ali vedados), a Constituição Brasileira adoptasse quanto ás condeco¬ 
rações, critério opposto, vedando todas, ainda quando não impor¬ 
tem nobreza, ainda quando assignalem apenas o merecimento, o 
saber, o valor militar, os serviços, as virtudes, sem levar comsigo 
privilegio ou fidalguia de especie alguma. 

Tão crassa inconsequencia não seria admissível dentro num ar¬ 
tigo, dentro numa clausula, dentro numa proposição só de qualquer 
lei, quanto mais de leis fundamentaes, de uma lei constitucional. 
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Portanto, si, havendo tdubs de nobreza e titulas não de nobreza 
a Constituição Brasileira so não quer que se acceitem do estrangeiro 
^ nobre^> da mesma sorte, havendo condecorações de nobreza e 
condecoraçoes nao de nobreza, só as de nobreza, e não as outras 
poderão incorrer na exclusiva constitucional. 

rp Far ad°yt.tirmos outra coisa, era mister suppormos nos auto¬ 
res da Constituição Brasileira um estado cerebral de tamanho es¬ 
quecimento, que ao passarem, no escrever, de uma a outra palavra 
successiyas, ao grapbar da segunda, já lhes não lembrasse a conti- 
guamente anterior Nao e, com effeito, outra coisa o que teriamos 
si nos seis vocábulos que se succedem conjunctados uns aos outros 
no § 29 do art. 72 — condecorações ou titulos nobiliarchicos es¬ 
trangeiros - estivessem contrapostas duas situações constitucio- 

aes diversas, uma para os títulos”, inacceitaveis unicamente quan- 
do nobdiarchicos, outra para ‘ as condecorações”, sempre inacceita- 
veis, quer tenham caracter nobihano, quer o não tenham. 

" kd- ta ,abs „ ^ não resvalou a nossa Constituição. O adjectivo 
nobiharchicos desse texto ha de referir-se, pois, conjuntamente,’ 

aos dois substantivos anteriores : “titulos” e “condecorações” 
-Co que vou mostrar, continuando a minha demonstração, 

na qual passo agora ao ^ 

SEGUNDO ARGUMENTO 

esta CO«nr°S de n° °S OUl°S P,ela clausula> 9ue se vae analysar, e é 
esta . Os que acceitarem condecorações ou titulos nobiliarchicos 
estrangeiros perderão todos os direitos politicos”. 

Decomponha-se o período, redigindo-se em ordem inversa, 
para se accentuar com o relevo conveniente o seu membro capital, 
em torno de cujo enunciado gira o debate. 1 

Tel-o-emos então disposto assim : 

“Perderão todos os direitos politicos” “os” (bra- 
si eiros) que acceitarem “condecorações ou titulos 
nobiliarchicos estrangeiros”. 

A oração adjectiva desdobra-se em duas. 

Primeira : Perderão todos os direitos politicos os brasileiros 
que acceitarem condecorações. 

tarem^Í/' PerdeI'0‘ão' Emente, os brasileiros, que accei- 

Mas que titulos ? Todos e quaesquer titulos ? 
Nao : tão somente os “titulos nobiliarchicos estrangeiros”. 

que condecorações ? Todas, quaesquer que sejam ? 
âim : todas as condecorações estrangeiras. 
E o que diz a interpretação vogante. 
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Mas como se avém com a grammatica essa interpretação, para 
ligar ao substantivo "condecorações" o adjectivo “estrangeiros”, 
e não ligar ao mesmo substantivo o adjectivo “nobiliarchicos”, mais 
acercado a elle do que o outro, o adjectivo “estrangeiros”, posterior 
a esse ? 

Vejam bem. No texto constitucional se diz : "acceitarem con¬ 
decorações ou títulos nobiliarchicos estrangeiros”. 

Isto posto, vêm agora os hermeneutas e discorrem : "As 
condecorações, de que aqui se trata, são as condecorações estrangei¬ 
ras”. 

Alas por que ? 
Porque o “estrangeiros”, com que topamos no fim da oração, 

não diz respeito só a "titulos”, que lhe está mais perto : diz, também, 
respeito a "condecorações", embora lhe esteja mais longe. 

Mas, si ha, na oração, dois adjectivos continuados, “nobiliar¬ 
chicos” e "estrangeiros” ; si a circumstancia de medear, entre elles 
e o substantivo "condecorações” o substantivo "titulos” e o adje¬ 
ctivo "nobiliarchicos”, não obsta a que o ultimo dos dois adjectivos, 
o adjectivo "estrangeiros” tenha relação com o primeiro dos dois 
substantivos, o substantivo "condecorações”, o que delle está mais 
distanciado, e si, nisto accórdes, os interpretes ligam, entrosam com 
o primeiro dos dois substantivos o ultimo dos dois adjectivos, o 
adjectivo "estrangeiros”, por que artes excluirão elles dessa conne- 
xão o adjectivo "nobiliarchicos”, justamente o mais vizinho do 
substantivo "condecorações” ? 

Pois, estando o adjectivo "nobiliarchicos” mais perto e o adje¬ 
ctivo "estrangeiros” mais longe de "condecorações”, com este se 
entende o adjectivo "estrangeiros”, que lhe está mais distante, e 
não se entende o adjectivo "nobiliarchicos”, que se lhe acha á beira? 

O absurdo é palpavel. 

De duas uma : 

Ou os dois adjectivos continuados "nobiliarchicos estrangeiros” 
so se referem ambos ao substantivo "titulos”, que immedia la¬ 
mente os precede ; e, neste caso, o substantivo "condecorações” 
fica sem qualificativo, que o restrinja ás estrangeiras — o que é inad¬ 
missível. 

Ou, si, apesar da interposição do substantivo "titulos”, um dos 
dois adjectivos a elle posteriores, e justamente o mais remoto, o ad¬ 
jectivo "estrangeiros”, entende, também, com o substantivo "con¬ 
decorações” — com maioria de razão a este substantivo se prende, 
egualmente, o adjectivo "nobiliarchicos”, que mais propinquo lhe 
está do que o outro. 

Logo, a clausula constitucional supratranscripta se desdobra 
nesPoutra : 

"Os que aceitarem condecorações nobiliarchica es¬ 
trangeiras, ou titulos nobiliarchicos estrangeiros, perderão 
todos os direitos políticos”. 



Para se perderem os direitos políticos, não basta, portanto 
que as condecorações acceitas sejam estrangeiras: é mister, outrosim,' 
que sejam nobiliarias, isto é, que importem na acquisição de predi- 
cados de nobreza. ^ 

E’ o que se vae corroborar ainda, e não menos rigorosamente 
com a deducção do meu ' 

TERCEIRO ARGUMENTO 

O sabio philologo Epiphanio Dias, na sua Syntaxe Histórica 
Jrortugueza (pgs. 55 a 54), livro admiravel no seu genero, discorrendo 
sobre a concordância do predicado com o sujeito, especialmente no 
que respeita ao adjectivo, diz que "o adjectivo attributo, quando 
pertence para vários substantivos, si os substantivos são de generos 
diversos, e do plural, vae para o plural e para o genero do substantivo 
mais proximo : Dictos e sentenças jurtadas. Leis e costumes pátrios”. 

E justamente o que acontece no texto constitucional, de que 
tratamos: Condecorações ou titulas nobiliarchicos estrangeiros” 

Us substantivos ("condecorações” e "titulos”) são cada qual 
do seu genero e ambos se acham no plural. Os adjectivos attributos 
( nobiliarchicos e estrangeiros”) haviam, portanto, de estar, como 
estão, no plural, e de seguir, como seguiram, o genero masculino, 
por ser este o de títulos , que é o mais proximo substantivo. 

j3’ ,assim como, em "dictos e sentenças furtadas”, não são 
jurtadas somente as sentenças, mas também os dictos, e, em "leis e 
costumes pátrios”, nõo são pátrios só os costumes, sinão também as 

,, „assim' . condecorações ou titulos nobiliarchicos estrangei¬ 
ros , na o se qualificam de estrangeiros só os titulos, mas, egualmente, 
as condecorações, nem ainda se indigitam só os titulos como nobiliar- 
ctucos, smao, do mesmo modo, como nobiliarchicos, as condecorações. 

lemos, pois, que do mesmo modo como os titulos estrangeiros, 
cuja acceitação o § 29 do art. 72 prohibe, são unicamente os nobiliar- 
chicos, também são unicamente as nobiliarchicos as condecorações, 
cuja acceitação,0 texto constitucional, ali veda. O qualificativo de 
nobiliarchicos , posposto a “condecorações” e a "titulos”, tanto 

se relaciona com o substantivo "titulos”, immediatamente anterior 
aqueile adjectivo, quanto com o substantivo "condecorações”, pre¬ 
cedente ao outro substantivo. 

Casos de analoga redacção, com a mesma regencia grammatical 
e a mesma expressão lógica, nos depara a Constituição Brasileira em 
muitos outros dos seus textos. 

Tal, por exemplo, o do art. 23, onde se lê : 

Nenhum membro do Congresso, desde que tenha 
sido eleito, poderá celebrar contratos com o Poder Exe¬ 
cutivo, nem delle receber “commtssões ou empregos remu¬ 
nerados”. 
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Vede como é rigorosamente exacto o parallelismo entre os dois 
textos. Aqui, “commissõe.f ou empregos remunerados”. Ali, "con¬ 
decorações ou titulos nobiUarchicos”. 

Numa e noutra especie dois substantivos, de generos differentes, 
ambos no plural, seguidos de um adjectivo no plural e no genero 
masculino, que é o do ultimo substantivo. 

Ora, quando a Constituição, no art. 23, prohibe aos membros do 
Congresso receber do governo “commissões ou empregos remunera¬ 
dos”, toda a gente está vendo que, assim como os empregos ahi 
prohibidos são os remunerados, assim também só as commissões 
remuneradas ahi se prohibem. 

Semelhantemente, quando, nesse mesmo artigo, § l.°, n. 2, 
se fala em "commissões ou commandos militares”, com o epitheto de 
"militares" não se adjectivam só os commandos, mas também as 
commissões. 

Egualmente, quando, por duas vezes, nos arts. 59 e 60, se trata 
“dos juizes ou tribunaes Jederaes”, o adjectivo “federaes” toca, as¬ 
sim aos tribunaes, como aos juizes. 

Analogamente, quando o art. 60, letra h, enumera "as questões 
de direito criminal ou civil internacional", não é só "internacional” o 
direito civil, a que ahi se allude, mas também o direito criminal. 

O mesmo se reproduz no art. 72, § 17, onde se derogam as garan- 
tias do direito de propriedade com “a desapropriação por necessidade 
ou utilidade publica”. Por força destes termos, assim como não 
cabe a desapropriação, quando a utilidade não é publica, assim tam¬ 
bém deve ser publica a necessidade, para caber a desapropriação. 
Isto é : a qualificação de publica se ajusta, por egual, aos dois subs¬ 
tantivos anteriores, abrangendo tão inteiramente o mais distante 
quanto o mais vizinho. 

Nesses casos todos, em summa, o adjectivo plural, subsequente 
a dois substantivos pluraes, ou esteja no genero do mais proximo, 
quando o genero dos dois substantivos não é o mesmo, ou, quando os 
dois são do mesmo genero, no genero commum a elles, qualifica 
identicamente ambos os substantivos, a que succede. 

E’ publica a necessidade, a que se refere o art. 72, § 17, embora 
entre este substantivo e esse adjectivo se metta o substantivo uti¬ 
lidade. 

E’ internacional o "direito criminal", de que se fala no art. 60, 
comquanto entre estas palavras e aquelle qualificativo esteja o 
direito civil. 

São jederaes os juizes contemplados nos arts. 95 e 60, a despeito 
de que entre juizes e. jederaes se encontrem os tribunaes. 

São militares as commissões alludidas no art. 23, § l.°, si bem 
que do substantivo commissões esteja separado o adjectivo militares 
pela interposição do substantivo commandos. 

São remuneradas as commissões prohibidas, no mesmo art. 25, 
aos membros do Congresso, não obstante estar no masculino o ad- 



;ecfav° remunerados, sendo feminino o substantivo commissões e 
medear desta palavra áquella o substantivo empregos. ’ C 

-Isso tudo porque, segundo a regra vernacula em 

casos, o ad;ectiyo, que se subsegue a dois substant/vos continuado? 
ainda que divirja em genero do primeiro Qualifica fanf?? • • ' 

parado*. emb°ra a esíe seÍa contíguo, e daquelle se aSTe- 

truccSo3’dizendo72'' § f’ POnt° P°r ponto a mcsma cons- cçao, dizendo . condecoraçoes ou titulos nobiliarchicos” 

J °go, esta sa?eií? ao mesmo critério de interpretação. 
Logo o adjectivo nobiliarchicos" pertence ali tanfo 

aniÍVO' “ Penultimo "condeco- 

duas^' a Oraçâodoverbo Receitarem” se desenvolve, ali, nestas 

— os que acceitarem condecorações nobiliarchicos • 
os que acceitarem títulos nobiliarchicos. 

vamente, ás condecorações de caracfir LT//;-" l resPeita.VeXC!US1' 
segundo o vocabulário da Constituição. ' °U nobdlarchlco’ 

OBJECÇÃO E RESPOSTA 

a que n» “SaTd™ r''’'’™5 ' 0r«. “ êíammahW 

coL^dT Sd00“,i7oep«'s d“ rlavras e a 

delia5 different “ ^ ^ ^ ^ “ í'”iTa“‘°úr3£ 
a porta de entrada”?'™’!??9"0 sra,”mal,cal ' condição necessária, é 
pretação 'nrMca 5 VeaCS' “ ^‘«minante da inter- 

controversia^aquf/se tTa “XfaTntçt ? " 
tarem condecorações ou títulos nohíUaniS' O í,!, 03fÇ’*': 

riamosTiATla’ lig:r rd ^ S^matica? Por que meios sale- 
• C '’ eIIa' esta”d° plural, achando-se „„ masculino, e 
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contiguando com o substantivo tdulos, o acljectivo nobiliarios só 
tem connexidade com este ou também em conjunto com o substantivo 
condecorações, feminino este? Onde, sinão nas regras de concor¬ 
dância grammatical, iriamos dar com a chave da questão ? E, si 
não aceitássemos este fio conductor, como orientaríamos a solução 
a respeito dos outros textos constitucionaes, pouco ha citados, nos 
quaes se reitera exactamente a mesma construcção grammatical, e 
se podería, pois, suscitar, juridicamente, o mesmo quesito? 

Bem fóra de rejeitar a interpretação grammatical, a herme¬ 
nêutica jurídica a adopta e consagra. Ella presume que o legislador 
“conhecia as regras da grammatica e o bom uso da linguagem”. 
Ella estabelece que as leis se devem acautelar, da má grammatica : 
Mala grammaüca vitanda est. Ella institue como regra fundamental 
que, 

“prímariamente, a lei se ha de interpretar consoante 
a significação ordinaria das suas palavras e o ef jeito gram- 
maücal propno da ordem em que se acham dispostas no 
texto”. C. Black : “Construction and interpretation oj 
the Laws, pag. 70). 

A jurisprudência norte-americana, como as outras de autori¬ 
dade reconhecida, nos ensina que, 

“no entendimento das leis, a regra primordial con¬ 
siste em acceitar o sentido grammatical da linguagem”. 

Cessa de vigor esta norma tão sómente 

“si o sentido grammatical fôr inconsistente com a 
intenção expressa ou o declarado proposito da lei, ou 
quando envolver absurdo, repugnância ou incongruência 
com as outras prescripções delia”. 

Só então é que 

“releva modificar, estender ou restringir a signifi¬ 
cação grammatical do texto, até onde necessário seja, pa¬ 
ra obviar a esse inconveniente, mas nunca além dahi”. 
(Ibidem). 

Ora, a interpretação grammatical, a que acabo de submetter 
0 § 29 do art. 72, bem longe de originar absurdo, repugnância ou 
contradicção a respeito das intenções do legislador constituinte, é, 
pelo contrario, a que lhe imprime harmonia, conciliando com o dis¬ 
posto acerca dos tdulos o que prescreve acerca das condecorações, ma¬ 
térias essas duas, que, sendo, substancialmente, da mesma natureza, 
não havia motivo para se regularem por critérios divergentes, veda- 
c os so os titulos estrangeiros de caracter nobiliario e interdictas to¬ 
ns as condecorações estrangeiras, nobiliarias, ou não. 
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CONDECORAÇÕES NOBILIARIAS, OU NÃO 

Sera, ou nao, certo que, assim como ha títulos, que importam 
nobreza (nobiliarios), e títulos que a não Importam, assim ha con¬ 
decorações, que implicam foros de nobreza, e condecorações que não 
implicam ennobrecimento ? 

Títulos estrangeiros ha, que não se resentem de caracter aristo¬ 
crático. Tal, por exemplo, o de conselho, com que a coroa portu- 
gueza agraciou um distincto patrício nosso. Também é titulo es¬ 
trangeiro o de professor em institutos estrangeiros qual o com que 
me honrou a Faculdade de Direito e Letras, de Buenos Aires. Mas 
esses títulos não são nobiliarios, e, destíarte, não caem sob a prohi- 
bição constitucional. 

O mesmo se dá com as condecorações. Muitas não envolvem 
foro de nobreza. Ha condecorações militares, condecorações scien- 
tíficas, condecoraçoes humanitarias, condecorações agrícolas, con¬ 
decorações industriaes, condecorações commemorativas. Existem 
amda condecorações meramente honoríficas, sem foro algum de 
nobilitação. Tal a Legião de Honra. Tal a ordem belga, com que 
fui condecorado. 

Outras condecorações, porém, segundo a legislação dos Estados 
a que pertencem, conferem aos agraciados certos privilégios, certas 
precedencias, certos direitos de nobreza. Não as nomearei, porque 
são conhecidas, e não desejo se descubra insinuação alguma nas 
minhas palavras. 

?ois bem- Si a Constituição Brasileira exime a clausula pro- 
hibitiva do art. /2, § 29, os títulos não nobiliarios, por que razão 
havia de sujeitar as condecorações não nobiliarias a essa mesma clau¬ 
sula prohibitiva ? 

C,videntemente, não pode ser. Aqui, portanto, a interpretação 
grammatical concorre com a interpretação lógica em nos convence¬ 
rem que o nobiliarchicos" daquelle texto abarca assim os títulos, 
como as condecorações, isto é, que no caracter de nobiliarios ou não 
nobiliarios, esta o critério discriminativo, por onde se reconhece, 
tanto a respeito das condecorações, como dos títulos, aquelles ou 
aquellas, cu;a acceitação prohibe, ou não prohibe, o § 29 do art. 72. 

OUTRA CONSIDERAÇÃO 

Nenhuma das Constituições exemplares (já o vimos), no conti¬ 
nente europeu, ou no nosso, inclusive as de mais altos quilantes de¬ 
mocráticos, como a dos Estados Unidos e a da Suissa, pune coma 
destituição dos direitos políticos o acceitamento de condecoraçõ es ou 
títulos estrangeiros. 

Disto so occorrem, como ja tive ensejo de apontar, alguns ca¬ 
sos em Constituições da America Latina, cuja exemplaridade não 
esta reconhecida. Ainda ahi, porém, só existe comminação tal con- 
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ira os cidadãos, que acceitarem títulos ou condecorações estrangeiras 
sem consentimento, já do Congresso, já do Poder Executivo. 

A Constituição Brasileira não encontra nenhuma, que lhe faça 
companhia na prohibição absoluta associada ao castigo extremo 
do perdimento dos direitos políticos, em que se carrega ainda a 
mão, com o universal collectivo “todos”. 

Claro está, portanto, que não será licito entender essa disposição, 
unica, ao que me parece, no direito constitucional de todo o mundo, 
ultra-radical, superlativa na sua nobiLiphobia. sinão com todo o cui¬ 
dado, para a não severisarmos ainda mais, alargando-a qualquer 
coisa além do que estrictamente se encerrar nos termos do seu enun¬ 
ciado. 

Para isso á consideração da singularidade ou unicidade, que cara- 
cterisa esse texto entre os seus congeneres nas outras Constituições, 
a todas as quaes elle sobreexcede em apuro, accresce a de que é uma 
disposição punitiva, a de que a sua penalidade anniquila, politica¬ 
mente, os cidadãos, sobre quem recai, e, emfim, a de que, consis¬ 
tindo na privação total dos direitos de cidadania, está, como todas 
as leis eliminativas da capacidade constitucional do indivíduo ou 
do cidadão, adstricta a se conter no minimo dos effeitos, que a sua 
norma comportar. 

As prescripções legislativas, que cerceam, suspendem ou tiram 
direitos legalmente reconhecidos ao homem, ou ao membro da com- 
munidade no seu estado político, hão de ser tomadas no rigor inil- 
ludivel da sua expressão verbal, quando ella não seja questionável, 
e, sendo susceptíveis de mais de um sentido, só se poderão entender 
no menos restrictivo, no menos privativo, no menos eliminativo. 

Ora, segundo as regras, já vistas, da grammatica, segundo as 
regras da propriedade na expressão verbal do pensamento, a oração 
“que acceitarem condecorações ou títulos nobiliarchicos”, oração ad- 
;ectiva, relativa e qualificativa, se acha redigida como devia estar, 
e está construída como havia de ser, para que se considere modifi¬ 
cado pelo adjectivo “nobiliarchicos”, e não independente delle, o 
substantivo “condecorações”, da mesma sorte que o substantivo 
“titulos”. 

Logo, dada a lei de interpretação que acabo de invocar, lei co¬ 
nhecida, trivial, elementar, não se poderá ir buscar outra intelligen- 
cia, a titulo de ser também accommodavel ao texto,.para encarar o 
qualificativo “nobiliarchicos” como adherente só a “títulos” e alheio 
a ‘condecorações”. 

Não se poderá, digo eu ; porque, entre duas interpretações, 
egualmente admissíveis, de um texto prohibitivo e penal, a que deve 
prevalecer é a de menos severidade, a de penalidade mais benigna, a 
que mais direitos poupa, e mais liberdades tolera. 

Aqui, porém, nem siquer se realisa o supposto de serem egual- 
mente legitimas as duas interpretações, entre as quaes se houvesse 
de optar : a que sujeita á interdicção constitucional todas as con- 
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decorações estrangeiras, e a que restringe ás condecorações de cara- 
cter nobiliano a clausula prohibitiva. 

Não se verifica este supposto, repito, visto como a primeira 
dessas interpretações irrogaria ao legislador constituinte a inconse- 
quencia inexplicável de estabelecer, em matéria de bonras estrangei¬ 
ras a cidadãos brasileiros dois pesos ou medidas oppostas, uma 
para os ütulos, de exclusão bmitada ás honras de nobreza, outra dé 
exclusiva absoluta para as condecorações. 

CONSIDERAÇÃO FINAL 

Si o legislador constituinte quizesse, na verdade, firmar essa 
aesegualdade mexphcavel; si não se arreceasse de arrostar, com ella, 

nrj°^a contradictori°, ou dispuzesse de motivos cabaes, para a 
ilüdir, o que teria, certamente, feito, seria usar de uma linguagem, 
de uma contextura de pbrase, de uma construcção grammatical ine- 
quivoca, umca, de um significado inquestionável. 

Bem facil lhe era haver-se, então, de tal maneira, que ninguém 
lhe pudesse errar o intento, e não se deixasse aos interpretes aberta, 
por onde Iho bur arem Com os mesmos vocábulos conseguiría 
esse resultado, mudando-lhes a elles apenas os logares no contexto 
da oraçao ad;ectiva. 

Em vez de dizer, como disse : 

"os que acceitarem condecorações ou títulos nobi- 
liarchicos estrangeiros”, diria : “os que acceitarem tí¬ 
tulos nobihanos ou condecorações estrangeiras”. 

Ahi o adjectivo “estrangeiras”, sem embargo de estar no fe¬ 
minino, envolvería também títulos. Mas o qualificativo nobilia- 
nos nao podería de maneira alguma envolver as condecorações. 

EM SUMMA 

p,_V?uI estÍ.Con?° eu entendo o § 25 do art. 72 na Constituição 
i 1-eira' f° escu ro geito, por onde, segundo a grammatica, 

a lógica e o direito, se lhe possa attribuir outro sentido. Lanço á 
conta de pouco attentamento na crítica do texto a má intelligencia, 
com que elle se ve malentendido até hoje, e nutro a esperança de 
que, e ora avante, se atalhe esse equivoco, uma vez ponderados 
com bom animo os meus embargos ao curso do tal erro. 

„ 0 que a Constituição claramente prohibiu no tocante a condeco¬ 
rações estrangeiras, e o mesmo que, no mesmo texto, claramente 
prohibe no tocante a títulos estrangeiros : as honras de nobreza {nobi- 
uarcnicas, ou nobiUanas), incompatíveis com a egualdade republicana. 
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Poderíam, talvez, contradictar-me quê, acolhida a minha ma¬ 
neira de ver, escapariam na sua maior parte á interdicção constitu¬ 
cional as condecorações estrangeiras ; pois, na sua maioria, ellas não 
apresentam feições nobiliarias. 

Mas que tem isto, si essa maneira de ver é, realmente, a que 
conforma com as expressões, nas quaes os constituintes verteram 
o seu pensamento ? si com essa maneira de ver e que consona a redac¬ 
ção do texto constitucional ? si a essa maneira de ver é que nos leva 
a intelligencia natural delle ? si, si, emfim, da outra maneira de ver 
resultaria juntarem-se numa só phrase da Constituição duas normas 
entre si antagônicas e inconciliáveis, quaes a de se admittirem os 
títulos, que não sejam de nobreza, e, ao mesmo tempo, se prescreve¬ 
rem as condecorações, que de nobreza nada tiverem ? 

Si essa disposição fosse verdadeiramente util, si contivesse um 
principio realmente saudavel ás instituições republicanas, si atten- 
desse praticamente a exigências do espirito de liberdade ou demo¬ 
cracia neste systema, ainda se poderia ter receio de lhe cercear os 
benefícios com a estreiteza da interpretação literal. 

Mas basta advertir que o rigorismo desse preceito, no singular 
requinte a que o levou a nossa Constituição actual, não tem pare¬ 
lha nem nas Constituições mais democráticas do mundo, quaes a 
dos Estados Unidos e a da .Suissa, nem nas de mais sublimado radi- 
calismo neste particular, como as das cinco Republicas da America 
hespanhola acima designadas, para vermos que não se trata sinão 
de um desses caprichos dos fabricantes de Constituições nas crises 
de transição entre dois regimens. 

Não havia de ser pelas condecorações estrangeiras, e muito 
menos pelas de méra honorificencia, estranhas de todo em todo as 
desegualdades e privilégios da nobiliarchia, que viesse mal ao mun¬ 
do, ou risco ao Brasil e suas instituições. Nesta época de realidade 
ninguém se vendería ao estrangeiro por fitas ou veneras. A infil¬ 
tração, com que o império da Àllemanha, antes da guerra, logrará 
quasi apoderar-se, financeira e politicamente, de todo o globo, exer¬ 
ceu a corrupção em medida gigantesca, mas só a dinheiro, sem usar 
de titulos ; ou commendas, que não constituem hoje moeda capaz 
de comprar nenhum valor humano, digno de ser comprado. 

A intelligencia que acabo de dar ao art. 72, § 29 da Constitui¬ 
ção Brasileira, além da vantagem, sobre todas preciosa, de restabele- 
.cer a verdade constitucional, nos traz a de harmonisar o nosso di¬ 
reito escripto com o senso commum. Todas as leis que delle saem, 
estão, desde o nascedoiro, condemnadas a só existir no papel. 

Eis aqui está o motivo por que a sobreseveridade (si me permit- 
tem o neologismo) erroneamente attribuida a esse nosso texto con¬ 
stitucional, não obsta a que estejamos vendo chover, todos os dias, 
entre civis e militares, entre particulares e funccionarios e, até entre 
membros do Congresso e do governo, condecorações estrangeiras. 
E a sorte de todos os rigores destemperados e insensatos da legislação 
caírem logo em desprezo. A's demasias no regimen fiscal responde 
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o contrabando. A’s crueldades no regimen penal, a impunidade. 
Aos caprichos no regimen politico, a inobservância e o desuso. 

Por isso, quando as leis são sobremaneira duras, é de boa her¬ 
menêutica attenuar-lhes a dureza. Isto ainda quando essa attenua- 
ção' vá encontrar alguma difficuldade nas asperezas reaes do texto 
legislativo. Com esta disposição constitucional, porém, se tem 
praticado o contrario. Não podería haver maior semrazão, mais 
braveza que isto de punir com o maior dos castigos civicos, o da perda 
do direitos de cidadania, o mais venial dos peccadilhos humanos, a 
acceitação de condecorações de mera honraria. Tal coisa não se acha¬ 
va no texto constitucional correctamente entendido. Foi a interpre¬ 
tação que lhe encartou. E é a essa enxertia desautorisada que 
está desobedecendo o uso. 

O CASO PESSOAL 

Eis por que não recusei a condecoração franceza, nem a belga. 
Nenhuma dellas me grangeava nobreza. Nenhuma me alistava nos 
róes da nobiliarchia. Nenhuma era nobiliarchica ou nobiliaria. 
Nenhuma, pois, incorria na prohibição constitucional. 

Nunca appeteci, nem está com o meu temperamento cobiçar 
honrarias de qualquer especie, muito menos as de nobreza. Si as 
affectasse, não teria recusado o titulo de conde pela Santa Sé, ti¬ 
tulo que se me offereceu por quem m'o podia offerecer, em recom¬ 
pensa dos meus serviços á humanidade christã, quando gratuita¬ 
mente advoguei, nos tribunaes, a causa das irmãs de caridade, e 
Deus quiz que lhe salvasse o considerável patrimônio, consagrado 
todo a obras pias, sem encontrar jamais uma sentença ou voto 
contrario, nas decisões pelas quaes logrou victoria a sua justiça, 
num litigio renhido, onde a parte contraria tinha por advogado um 
dos nossos jurisconsultos de mais alto merecimento. 

Seria um condado bem ganho. Não representaria o capricho ou 
arbitrio do poder outorgante, e teria, para o meu amor proprio, o 
apreço de se legitimar com serviços desinteressados, cujo encargo 

• eu assumira e desempenhára com a condição explicita da sua gra¬ 
tuidade. 

Todavia, nao hesitei um momento em declinar de tal honra ; 
porque tão malageitado me havia de sentir com os brazões de conde, 
quanto me teria sentido com a farda de general, ou o uniforme de 
acadêmico. Quem quer que me conheça e acompanhe, verá que não 
dou para isso. 

Com a condecoração belga e a franceza o caso era outro. Não 
me proporcionavam ellas o mais leve attributo de nobreza. Nada, 
portanto, jurídica ou legalmente, constituía obstáculo, onde empe- 
çasse a sua acceitação. 

Por outro lado, exigências de affecto e delicadeza para com a 
grande e amada França, para com a heróica e sublime Bélgica, la- 
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ços de solidariedade com a causa incomparável da justiça humana, 
que eu talvez mais do que ninguém concorrera, para induzir o Brazií 
a esposar, influencias, emfim, de um enthusiasmo sagrado e de uma 
devoção sem limites a maior das reivindicações políticas por aue te¬ 
nho lutado em minha vida, me deixavam sem liberdade, para en- 
jeitar. 

Não enj citei. Recebi. Agradecí. Guardei. Mas como se 
guardam relíquias santas. Para enthesourar. Para venerar. Não 
para exhibir. í\ão para usar. E não exhibi, não expuz, não usei. 

O caso da photographia assoalhada com o estrepito dos “furos” 
da imprensa de sensaçao, nao prova o contrario. Espremido, muito 
pouco rende. Não passa de um abuso, de uma especulação e de 
uma tolice. 

O photographo, a cujas instâncias, contra minha vontade, 
cedera eu em tirar esse retrato, sob o seu compromisso mais catego- 
rico e insistente de se conservar essa photographia. como um docu¬ 
mento intimo, uma recordação de familia, em minha casa, entre 
meus filhos,, esse artista me procurou, ha dias, para se escusar dessa 
divulgação indiscreta, delictuosa, allegando que mãos intrusas lhe 
haviam subtrahido, na sua ausência e sem autorisação delle, esse 
trabalho das suas pastas e gavetas reservadas. 

Si esse homem me dizia verdade, ou não, lá o liquidará elle com 
a sua consciência, ou com o pilhante, de quem se queixa. A mim 
que me importa a ruim acção de um, ou de outro ? 

A distincção, com que me honrou a França, e a com que me hon¬ 
rou a Bélgica, recebi-as solemnemente, nas salas de minha casa cheias 
de testemunhas e jornalistas. A imprensa, ao outro dia, deu a tudo 
a maior publicidade. Nada se occultou ; porque nada occulta quem 
esta na persuasão de usar do seu direito. 

Si e, pois, de um acto solemne e notorio da minha vida que se 
trata, acto que nunca se escondeu, ou dissimulou, a que viria agora 
esta bimbalhada exposição de uma photographia minha, que eu 
não uso, que nunca dei a ninguém, que na minha própria casa não 
se ve, nem se viu jamais em parte alguma — a que {viria agora, 
pergunto, esta exhibição da photographia subtrahida, sinão a de¬ 
por contra os subtraidores, autenticando com escandalo, a perfí¬ 
dia e indelicadeza da subtracção ? 

Rio, 18 de junho de 1919. (a) — RUY BARBOSA. 



Posse de Direitos Pessoaes 
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"Em obras de jurisconsultos brasileiros de incontestável mere¬ 
cimento”, escreve-me um illustrado membro deste foro, em preciosa 
nota com que me obsequiou nesta questão, "se acha consagrado o 
principio de que só cabe interdicto ou acção possessoria no jus in 
re própria., ou m re aliena, isto e, no domínio e seus desmembra¬ 
mentos. Mas semelhante doutrina, se póde apoiar-se no direito 
romano, nao constitue o direito pátrio, o nosso direito consuetudi- 
nano, constante e vivo, rompe com o passado, affronta o presente, 
desattenta no progresso do direito : e uma heresia jurídica. E, 
como aquelles jurisconsultos não formaram o nosso direito, encon¬ 
tram-no feito, e se limitaram a expol-o, e consequente não poderem 
ser acatados os que escrevem contra elle, contra a nossa praxe inin¬ 
terrupta, contra o ensmamento dos jurisconsultos pátrios, que os 
precederam, e foram seus mestres, uma vez que, para mudar, ou 
alterar o existente, nao apresentam uma lei nova, em que se apoiem”. 

Esta é a verdade, que demonstrarei. 
Nao ha duvida nenhuma que, entre os romanos, a noção da posse 

nao transpunha o circulo dos direitos reaes. Além do senhorio di¬ 
recto e exclusivo das coisas matenaes, reconheciam os grandes juris¬ 
consultos daquella idade as consequências juridicas da posse a certos 
elementos destacados da propriedade, certos direitos sobre as coisas, 
capazes de exercício continuado, como as servidões e, na opinião de 
muitos, a emphyteuse e a superficie. "O exercício desses direitos 
reaes fraccionarios gera effeitos jurídicos analogos aos associados ao 
poder physico, assumindo também o nome de posse, a saber, posse de 
direitos, o\i juris quasi possessio” (1). Além de taes direitos, porém, 
subordinados ao poder physico e circumscriptos a manifestações 
elementares da propriedade, não ia a posse ou quasi posse romana. 

Mas, continua o romamsta italiano, de cujas palavras acabo de 
servir-me, o direito canonico e a pratica do jôro estenderam a quasi 
posse aos direitos episcopaes, aos dizimos, aos direitos aduaneiros e 
outros direitos ; o que também fez o codigo civil” (2). 

(1) Filippo Serafini : Instituzioni di diritlo romano, vol. I, pag. 220-21. 
(2) Ib., pag. 221 : “II diritlo canonico e la pratica dei foro estesero il quasi 

possesso ai diritti episcopali, alie decime, ai diritti doganali e ad altre diritti pub- 
blici, e cosi fece anche il códice civile". 
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Esses vestígios, que o direito canonico deixou na Italia, como 
nos paizes germânicos e na Hespanha, não foram mais extensos e 
duradoiros em parte nenhuma do que em Portugal. Ligando ao 
sólo o direito de exercer certas funcções ecclesiasticas, os cânones 
invertiam o principio gestativo da posse no direito romano, onde o 
jus possessorio nascia do sólo, ao passo que, segundo a jurisprudência 
da igreja, era, pelo contrario, a jurisdicção que firmava o poder ex¬ 
clusivo sobre a área territorial. Desta modificação notável na idea 
da posse resultou progressivamente a sua extensão a outros direitos 
pessoaes, cuja protecção possessoria a praxe civil, em contacto com 
a canônica, acabou por admittir. DesLarte chegamos ao estado 
actual do direito em matéria de posse, cuja summa se define nesta 
observação de ÍHERING : “Insuperável é o abysmo, que separa o 
poder physico e, por um lado, a coisa, por outro o exercício dos innu- 
meraveis direitos, que, em direito moderno, podem ser objecto da quasi 
posse (3). Esta é a phase actual das ideas possessorias, que o sabio 
jurisconsulto condemnou em duas palavras, oppondo á definição ro¬ 
mana da posse como a exterioridade do domínio a sua definição ho- 
dierna como a exterioridade dos direitos (4). 

E , pois, no direito canonico, cuja influencia histórica na legisla¬ 
ção patria não podem occultar os mais decididos romanistas (5), 
a que tantas vezes se referem as Ordenações (6), e que durante sécu¬ 
los desfructou a autoridade de subsidiário ao civil, é no direito cano¬ 
nico, não no romano, por elle vencido nesta parte ao menos entre 
nos, que se acham as fontes immediatas da jurisprudência possesso¬ 
ria na tradição portugueza. 

Se os juristas brasileiros, cuja opinião se quer que prevaleça, 
não deixassem cahir das mãos o fio do direito pátrio, transviados por 
um romanismo que elle enjeitára, bastaria o testemunho de CorrÉA 
Telles, o mais insigne jurisconsulto portuguez deste século, para os 
preservar do erro que commetteram. 

Na Doutrina das Acções, obra, na estimativa dos mestres, sem 
jaça do menor erro, ou descuido, ensina elle que a acção de manuten¬ 
ção compete ao possuidor de qualquer coisa, ainda que movei ou 
incorporai, contra quem o perturba na posse” § 190. No § 199 
accrescenta que esta acção póde ser intentada “por todo aquelle 
que tiver posse de jazer ou proht bir quaesquer actos, que por direito 
lhe forem facultados, ainda que o lugar de os praticar seja religioso, 
ou publico, uma vez que soffra turbação no uso delle". Illustrando, 
n uma nota, a extensão da fórmula enunciada na phrase “posse de 
fazer ou prohibir quaesquer actos”, observa elle : “Até a turbação de 
direitos produz esta acção '. E, para que não restasse duvida quanto 
ao seu pensamento, concretiza a sua applicação em um direito abso- 

(3) Fondement des inlerdils possessoires, IX, n. 4. 
(2) pag. 142. (Ed. de 1882). 
(5) Ridas : Curso dc dir. ctril brazi!,. tomo, I, pag. 187. 
(fa) Ord. L, 2, t. 1, § § 6 e 13, t. 5, § 4.» ; L. 3, t. 24 pr„ e t. 58, § 9. 
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lutamente mcorporeo, sem ligação com o sólo, ou a propriedade ma¬ 
terial deüe : v. g. a turbação do direito do padroeiro de apresentar 
ao beneficio quem o sirva; e basta a posse de o ter apresentado a 
ultima vez, se acaso a apresentação surtio effeito, isto é, se o apresen¬ 
tado chegou a ser collado”. 

No Digesto Portuguez (7) reproduz elle a mesma lição : "O 
possuidor de coisas Lncorporeas, como são os direitos de jurisdicção, 
de padroado de cobrar foros, ou de exercer alguma servidão activa 
se for perturbado, pode intentar esta acção". 

Almeida e Souza, irrivalizado, entre os nossos praxistas, na 
erudição e na abundancia da doutrina, apoia a de Corrêa Telles com 
subsídios copiosos. 

“0 uso moderno”, diz elle (8), "admitte a manutenção pela posse 
das coisas corporaes e pela quasi posse das incorporaes, servidões rús¬ 
ticas e urbanas, etc.". A menção das servidões rústicas e urbanas é 
aqui meramente exemplifica ti va ; porquanto, em sequencia a esse 
trecho, cita o autor um de Retes, De interdict., onde se estende a 
manutenção a todas e quaesquer coisas incorporeas, especificando-se 
as prerogatiyas, as precedencias, as honras, os direitos de apresenta¬ 
ção a benefícios e outras dignidades, ou funcções : “Denigue usu 
fon ac censura pragmaticorum competit (hoc remedium) pro qui- 
buscumque, tam corporahbus QUAM INCORPORALIBUS JURIBUS proe- 
ROGATIVIS, proecedentiis et honoribus velutí praesentandi ad 
benejicia, sujjragandi in conciLiis, et alíis, etc.” 

Como se nao bastara esposar esse juizo, para exprimir o seu, 
LM EI DA E Souza exphcitamente o descobre, condensado neste to- 

pico, subsequente a transcripção : "Assim especialissimamente, e 
pelo uso das nações, vemos competente o remedio retínendoe posses- 
sionis para tudo que e possível, ou quasi possessivel. Seria preciso 
copiar aqui Menoch de Retinend-possessionis Remed., 3, Ridolfin 
u\lr“x- Rom&n. Cur., p. 2, c. 12, Post, de Manut, obs. 10, 11 
e 12 Ret., disp. 3, de Jud. Possessor, c. 4, a n. 9, Strych infra, para 
relatar todas as posses e quasi posses, pelas quaes compete este reme¬ 
dio da manutenção. Alguns casos substanciou Guerreiro, Trat. 
.j, e. 6, cap. 43, a. n. 56” (9). E, depois de reportar-se a varias mo- 
nographias suas, no que respeita á quasi-posse das pensões ecclesias- 
ticas, das censuanas e das emphyteuticas, remata assim : "Sobre 
outras posses de diversos objectos, e que muitos dos citados doutores 

Veja PEGAS’ tom- 2' Tor- c- 11 e tom. 7 Forens. c. 215 e 226 (10). 

Adoptado assim expressamente por Lobão o sentir desses escri- 
p oreS' quanto a apphcabilidade do interdicto retinendae, iá se nã» 
poderá duvidar que Almeida e Souza o estendia, não só á posse dos 

(7) Tom. I, n. 660. 
(8) Tractado dos interdiclos, § 95. 
(9) Tract. dos Interdict., § 96. 
(10) Ibid. 
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direitos corporeos, ou reaes, como á quasi-posse dos incorporeos e 
pessoaes. 

Releva conhecer, pois, os lances, a que esse praxista alli faz al- 
lusão, de Guerreiro, Pegas e Strychio. Antes, porém, de consi- 
deral-os, não será ocioso acompanhar, no proprio texto de Almeida 
e Souza, certas adaptações do remedio possessorio contra a turba- 
ção de direitos estranhos á classe das servidões e outros desmem¬ 
bramentos da propriedade. 

No § 97 discorre elle acerca das cartas tuitivas conservatórias da 
posse. Dessa instituição dá-nos idea clara Valasco, na consulta 
79 circa remedium possessorium cartae tuitlvae regai, quo utimur. (11). 
O celebre praxista exemplifica o caracter e os effeitos dessa medida 
acautelatoria da posse com o caso de um ecclesiastico, provido e 
empossado em certo beneficio por acto episcopal, a quem outro resi¬ 
dente na cúria romana e posíeriormente instituído por deliberação 
pontifícia, queria turbar no uso do seu direito, intendebat eum in sua 
possessione titulata perturbare. O rei, viso titulo ac instrumento pos- 
sessionis, expedio a favor do impetrante carta tuitiva : "Se, pre¬ 
sentes as partes, a que tocar, achardes que é assim o que elle diz, 
vós o sustentai na posse do dito beneficio, e não consintais que o 
dito N., nem outra alguma pessoa, de qualquer qualidade e condição 
que seja, lhe faça mal, nem força sobre a dita posse, e, querendo-lh’a 
fazer, vós não consintais, e lhe levantai logo, e tomai a dita posse, 
e o sustentai nella. E, se o dito N., ou outra alguma pessoa, contra 
elle pretender haver algum direito sobre a posse do dito beneficio, 
que o demande como e por onde deve, e elle faça de si direito". 

Dest'arte, com ser o que era no século XVI a autoridade do santo 
padre, a mais alta e poderosa assim no século como na igreja, os 
remedios civis possessorios eram oppostos aos seus decretos ; e, gra¬ 
ças a esse amparo, a posse estribada em uma provisão do ordinário, 
prevalecia, pela sua simples anterioridade, ao titulo fundado em 
letras apostólicas. Nem se me objecte que se tratava alli de mani¬ 
festações peculiares á funcção política do padroado. Este não 
fazia mais do que applicar á posse de situações ecclesiasticas, sob 
uma fôrma summarissima, o interdicto usual em defesa da posse de 
direitos meramente seculares. E’ o que expressamente reflexiona 
Valasco (12) : “Nikil aliud intendit rex in hujusmodi auxilio tui- 
tivarum, quam majore auctoritate, nempe regia, id facere, quod judi- 
CES CANTI SECUNDUM JUS COMMUNE FACERE SOLENT, quando vident, 
aut saltem suspicantur rixas et arma contendentium super possessione”. 
Eram verdadeiros mandados de manutenção, expedidos summaris- 
sunamente contra a turbação da posse, assim de benefícios, como 
de outros direitos pessoaes. A protecção, que representavam, sub¬ 

til) Consultationum ac rcr. judicaiur, tom. I, pag. 178-83. 
(12) Consult. LXXIX, n. 17, pag. 181. "Suas consultas são ainda hoje 

apreciadas pelos que se dedicam ao estudo sério da jurisprudência”. Ribas : 
Curso de Direito Civil, vol. I, pag. 375. 



(13) 
(14) 
(15) 
(16) 

Valasco : Ib., n. 2.°, pag. 178.. 
Lobão : InLerdlclos, § 97. 
Lei de 22 de Setembro de 1828. 
Inlerdicíos, § 95. 

^ stia, pendente a lide, nao so em proveito de clérigos, senão também 
de beneficiados e leigos, com a propriedade, até, de sobrestar a exe- 

noS dd\ r?a durant? a aPPellaÇão' posto se não tratasse da 
p e de benefícios, mas de qualquer outro facto pessoal sujeito á 

ção drfcdJe8 “COm”’nnl’â»' ís conlnli„ações civis dc priva- 

reinoEr AtteltÍolT ° ^ ^ lla tre2eníos annos, no 
remo. At testa-o o famoso professor de Institutas na cadeira da uni- 

JWWÍS?6 Ç°in d-: ll!tem?’ quLbus QUOTIDIE utimur in 
regno (13). \ anas disposições legislativas o consagráram : a Ord 
1. 1, t 3 § 6 ; a Ord., 1. 2, t. 10 : a Ord., 1. 3, tit. 58. § I ° - 0 re 
gnnento do Desembargo do Paço, § 116. E, quasi tres Jecuíos 
depois do autor das Consuttationes, continuava a ser vulgar com a 

“a «EUas de tf teit~OS’ ° reCU?° a eSSe meio de tuíção dl 
ÍTem isu a em effe sa°’ entre( nos ' sscrevia Almeida e Sou- 
cto Zlne^0^"10^!1'"1 mandat0Jde manutenendo, ou o interdi- 

marSmo^M). m a CS ^ grallde Parte ^ P0™0 S— 

Se é certo que, mais tarde, sob o novo regimen em que entrou 
a metropole, discnmmando-se melhor os poderes, se extinguiu com 
a abohçao do Desembargo do Paço (15), essa intervenção da autori- 

ade regia no campo ;udiciano, nem por isso diminue a importância 
do seu uso ate ao primeiro quartel do século actual. Por Jk solem- 
emente se certifica o facto concludente da applicação, em Portugal 

a ®P°^a em que nos emancipamos, do interdicto possessorio Sob 
o molde das cartas tuitivas, á manutenção, de direitos 
que, entre os romanos, não desfructavam protecção tal. E se esse 

possS ÍSomo n° gUeZ muIt/Se.CuIar’ se então se considerada como 
posse, e como posse se manutema a retenção, ou fruição de qualouer 

mais*retrogadot eV1CÍen]temente ferraram os juristas brLleLs, 
mais retrogados que o clássico advogado de Lobão, deixando o que 

velhoTliSTeSs t6 SCCUt' daSSÍfÍcava como "u uso moderno (16), 
velho alias, a esse tempo, de muitas centenas de annos nara ir bus zzz°:Tz-isto t:- r r * «r*- “ 
S)aem:nferrXetf “eí tmham re''ei‘“d°' ^ ^ 
dos a *r,di5?0 »os livros dos reioicolas i- „a pr.xc 
erro contra fila ^ d°S j108808 lurisconsultos foi, portanto um 
Jurídica ^ regraS da transmissão e evolução da doutrina 

Ord YtT 7a8Pa8r5noar ,ToPerd?aVel desvio com o texto da 
qufo qudra offid ' 0 6 ^ lê 1 3 alSuem «e temer de outro, que o queira o, fender na pessoa, ou lhe queira sem razão occupar, e 
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tomar suas coisas, poderá requerer ao juiz que segure a elle, e as 
suas cousas, do outro, que o quizer offender; a qual segurança lhe o 
juiz dará". Mas esta tentativa é vã. 

O texto citado não era desconhecido dos reinicolas, e nenhum 
destes, a começar pelos contemporâneos á promulgação delle, vio 
jamais nas'palavras da Ordenação obstáculo ao uso dos interdictos 
em defesa dos direitos pessoaes. Antes o consideravam como fonte 
e apoio da nova doutrina ; tanto que Almeida e Souza, depois de 
a expender nos § § 94 a 97 do Traiado dos Interdictos, reproduz jus¬ 
tamente na sua integra a Ord. do L. o, t. 78, § 5, nos períodos su¬ 
pra transcriptos, como quem tinha em mente autorizar o ensino 
dos praxistas com a invocação da palavra legislativa. Essa foi a 
intelligencia, que sempre se deu ao texto, de que se trata. Neste 
sentido o entenderam os autores, e nelle o praticaram os magistrados. 
O uso é o melhor interprete das leis ; usus optimus interpres Legam. 
Já sob os romanos era defeso, em boa hermeneutica, alterar a Lntel- 
ligencta das leis, que tiveram sempre interpretação certa : Minime sun 
matando quae mterpretationem certam semper habuerunt (17). Como 
e que, depois de séculos e séculos de praxe ininterrupta em sentido 
contrario, ha de a interpretação de escriptores brasileiros impôr a 
um velho texto portuguez uma significação, que o ensino dos doutores 
e a jurisprudência dos tribunaes, em Portugal, nunca admittiram ? 

O direito não jaz na letra morta das leis : vive na tradição judi¬ 
ciaria, que as atrophia, ou desenvolve. Mas, na i\ypothese, não ha 
contradicção, não ha divergência entre a praxe plurisecular e o 
texto legislativo, por ella commetado. A Ord. 1, 3, t. 78, § 5.°, 
contempla evidentemente, na idea da posse, dois ramos distinctos, 
bifurcados pela disjunctiva ou : a pessoa e as coisas ; os attentados 
contra estas e os contra aquellas. Se se admittir que na concepção 
de coisas só cabe a propriedade, com os seus desmembramentos, na 
de pessoa se incluem mnegavelmente todos os direitos pessoaes. 

Mas entre antigos e modernos, seja no uso commum, seja no 
estylo legislativo, a expressão coisas, quando não restricta, por limi¬ 
tações explicitas ou implícitas, envolve na latitude da sua accepção 
todos os objectos corporeos ou incorporeos do direito, tudo o que se 
retem, e possue, tudo o que se adquire, e aliena. Coisa, na phraseo- 
logia dos civilistas portuguezes, tomada á dos romanos, não traduzia 
esse conceito de materialidade, que lhe é peculiar na accepção mais 
estreita do vocábulo. Na technologia que as Institutos definiram, 
as coisas se dividiam em corporeas e incorporeas, comprehendendo-se 
nestas as que consistem em direitos, como a herança, o usufructo e 
as obrigações de qualquer origem. Quaedam praeterea RES corpora- 
Ics sunt, quaedam incorporales. Corporales hae sunt quae tangi pos- 
sunt. . . Incorporales autem sunt quoe tangi non possunt; qualia sunt 
EA quae in JURE CONSISTUNT, sicut hereditas, ususjructus, obliga- 

(17) Paulus : L. 25 D de Legibus. 
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ítones quoquo modo coníractae. . . ; nani ipsum jus utendi íruendi et 
ipsiim jus obUgaüonis, incorporale, est. (18). Coisas eram, pois 

‘1'0s díre;ZOfaSKObriSa~ÇÕeS;- C°ÍSaS ÍnCOrP°reas' coisas! Us direitos também sao coisas, escreve um egregio civilista 
-asileiro, e se dizem «wat incorporeas. . . Quando se diz deter 

f. Colsa' na feneraUdade da expressão coisa estão comprehendidos 
os direitos, que também são coisas” (19). 

O propno T. de Freitas, cuja definição restrictissima, inspirada 
em Bentham elimina da noção de coisas, não só as relações juridfcas 
(direitos e obrigações), como até os objectos materiaes não susce- 
ptiveis de valor mensurável (20), confessa estar em divergência com 
a linguagem de Iodas as Legislações. Estabelecendo que se entendam 
por coisas "sómente os objectos corporeos", accrescenta : "Fiqu“ 
portanto, em esquecimento a divisão, que fez o direito romano e 

Vr\haZT t°d°S, °S codl3°s’ de coisas corporeas e coisas incorporeas, át- 
tnbuindo a palavra um sentido ampHssimo e fazendo-a comprehen- 

ÍÍayUnz°' ^ t dÍreÍt°S naJ °Pinião de alguns t iaynz , Vir Kom., § 113), ou, pelo menos, tudo quanto póde fa- 

TL Parpe iníeSrante do patnmonio, na opinião de outros. (Pel- 
lat : Propneté, n. 6, not.)” (21). K 

Quaudo, portanto, a Ord. 1. 3, t. 78, § 5, manda assegurar a 

coisas , razao e concluir que teve em mente, não só a retenção dos 
objectos materiaes, como a dos direitos, que tanto quanto aquelles 
se abrangiam sob a designação jurídica de coisas. Taes raizes tem 
e?sa nomenclatura na li„6u,6em civil, que ainda nos coXos h” 
dmrnos se II,e descobrem por toda , parte vestígios. O boBandee 

gõso deTll ■-d°- n° 585- “ ^ c°m° "<• ou ó goso de uma coisa precisa, no art. 603, o modo, como se perde 
a dos bens incorporeas”. Não obstante, pois, a sua imma- 

deTealfdades c^ ° ^ ^ dÍreÍtoS’ contraposto ao de realidades corporeas, esses bens são objectos de posse. E desde 
que^o sao, vem a entrar, pela definição do art. SSS^na categ'ort de 

ca^ãn0oéf(ul0fS0'nídn^rÍSC0nSult0S a ínferencIa' 9ue liga á palavra 
corporeos A ^ °rdenaça?' ° Pensamento exclusivo de objectos 
corporeos. Ao menos os junsconsultos portuguezes nunca lhe en- 

Insi., de rebus incnrporallbus, pr., § § 1, 2, (II 2) 

J. Felicio dos Santos : Projecto do Codigo Civil BraziL, tom. III, 

(18) 
(19) 

pag. 23. 

(20) Esboço do Codigo Civil, arts. 317 e 318. 

j- • í2!! Codigo Civil. Esboço, pag. 213, not. ao art. 317. “Esta distinccão ou 

E ainda “a ^PorToV" ^ P°dU° dispenstd’ Tdel. 
tura de coisas corno ?d motivos tenho rejeitado a classica nomencla¬ 
tura rS*2 herdado g t ‘™0rporae?.- ' „ Ad'ante : “Além disto, a nomencla- 
escluia o Edloninf^ A^ !°(OS.OS, codlpos ' Ib^-> Pag. 222. Claro está que não 
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xergaram esse intuito. A opinião geral delles foi sempre que o espi¬ 
rito manifesto do texto era proteger, não só o goso legitimo da pro¬ 
priedade real, senão os direitos, privados, ou públicos, inherentes á 
pessoa. 

II 

Muito tarde chegaram os juristas brasileiros, para innovar em 
assumpto, que o concurso de tantos séculos, a série immemorial da 
jurisprudência tinha definido nos tratados e arestos. 

Para o mostrar, percorrerei rapidamente as autoridades nomea¬ 
das por Almeida e Souza, buscando nas obras de cada uma os tre¬ 
chos, a que esse praxista alludio, mas não transcreveu. 

Diz Guerreiro (22) que procede o interdicto retinendae (ac¬ 
ção de manutenção) : 

“Pro quacumque re possessa, sive immobili ; sive mobili ; sive 
corporali, sive uicorporali, sive rústica, sive urbana. Ideo pro manu- 
tentione frumenti, jurufdictionis, gubernii; pro quasi possessione 
libertatls et exemptionis; pro jure etegendi, pracsemtandi, et no/ni- 
nandi ; pro possessione jaciendi proctssionem ; pro possessione ingre- 
diendi, assistendi, interessandi in capitulo ; pro quasi possessione ad- 
mittendi seu aggregandl alias ad collegium et non idoneos regiciendi 
ac reprobandi; pro possessione tutelae seu curae ; pro quasi posses¬ 
sione servitutis ; pro possessione exercitü procuratoris; pro juribus 
quae quis possidet; pro quasi possessione macinandi ed admittendi 
fornarios et alios ad molendum in aliquo indendino ; pro quasi pos¬ 
sessione jiliationis; pro quasi possessione exigendi quamlibet an- 
nuam praestationem seu responsationem vel reditum aunuum ; 
pro quasi possessione exigendi pensionem ecclesiasticam ; pro quasi 
possessione perceptionis decimarum, vel primitiam aut oblationem; 
pro possessione confinium usque ad certum locum et certos fines ; 
pro possessione vel quasi possessione rerum ecclesiasticarum ; et 
denique pro possessione vel quasi possessione rerum quae possideri 
vel quasi possideri possunt. Posth dita obs. 10 por tot quam vide 
circa relatos casos et alios quos referí Reinos., Obs. 62". 

A formula reune, como se vê, no dominio da manutenção todas 
as coisas, possessiveis ou quasi possessiveis; res quae possideri vel 
quasi possideri possunt, abrangendo-se no conceito de coisas, não 
so as corporeas, como as incorporeas, corporales, sive incorporales, e na 
accepção das incorporeas, além dos desmembramentos do dominio, 
servitutes, todos os direitos pessoaes, desde os de caracter meramente 
privado, como a tutela, a curatela, a filiação, o mandato de procu¬ 
rador, a liberdade, tutelam seu curam, filiationem, exercitium procura¬ 
toris, hbertatem, até as funcções de ordem publica, religiosa, ou 
mundana: a percepção de vencimentos, tributos e pensões, os direitos 

(22) De numere judieis orphanorum tract. III. Tom. II, pag. 107, 1. 6. c. 
4o, ns. 56 e 57. 



e privilégios de reunião, associação, eleição, jurisdicção e governo, 
jus eügendi, possessio jaciendi processionem, exeniption.es, pensiones, 
jurisdicionem, gubernium. 

Eis a iníelligencia da Ord. 1. 3, t. 78, § 5.°, firmada por uma 
autoridade muito mais próxima á fonte legislativa do que os juristas 
brasileiros da segunda metade do século dezenove, autoridade que 
não se inspirava em abstracções de escola, ou theorias individuaes 
da catbedra, mas bebia directa e copiosamente nos mananciaes 
da praxe, que o espirito da lei recente preservava puros. 

Ella estabelecera a protecção geral da posse fosse tangível, ou 
intangível o seu objecto. Esse amparo estende-se tanto á appro- 
pnação da matéria, como á do direito, e, no exercício do direito, 
assim aos pessoaes, como aos reaes, assim aos individuaes, como aos 
collectivos, assim aos públicos, como aos simplesmente civis. Esse 
immenso progresso realizara o direito jiortuguez, o nosso direito 
patno (porque nem as leis, nem a praxe brasileira o modificáram de¬ 
pois, como teremos occasiao de ver), sobre o direito romano, que cir- 
cumscrevêra os interdictos á defesa das coisas corporeas e dos di¬ 
reitos vinculados ao solo. E havemos de perder todo esse terreno 
ganho para a civilização, para a simplificação da defesa e do direito, 
ha mais de tres séculos, unicamente por servil submissão ás preven¬ 
ções escolasticas de um romanismo pedantesco e morto, encarnado 
em alguns juristas modernos, cujo umco titulo de abono é a legenda 
savignyana, mal justificada, mal entendida e mal apphcada ? 

A idea de posse desprendeu-se distinctamente da de propriedade 
na bella idade da cultura romana. E um dos fructos mais uteis 
desse desenvolvimento. Sob a influencia civihzadora do direito 
canonico aquella semente se desdobrou, na península ibérica, em 
uma germinação nova : a defesa possessona ampliou-se dos direitos 
reaes aos pessoaes. Essa era a tradiçao legislativa e judiciaria de 
Portugal, ao deixarmos o lar das suas instituições, para constituir 
família nossa. Alas, separando-nos trouxemos comnosco o thesouro 
do seu aireito civil, como o filho emancipado guarda em si o patri¬ 
mônio das ideas, sentimentos e usos paternos. 

A lição de Guerreiro encerra, pois, a controvérsia, a que aqui 
se podería por ponto, fechando-a com chave de ouro. 

Comtudo, nao sera por de mais escutar o voto de outros, cujo 
consenso demonstra a unanimidade das opiniões. 

Mendes de Castro (23), cuja Prahca Luzitana possidetis foi, 
entre nos, o melhor tratado de jurisprudência pratica” (24) attesta 
que o mterdicto retinendae uti se apphcava em favor de toda e qual¬ 
quer classe de direitos incorporeos, ainda os que diziam respeito a 
predicamentos, honras e juncçoes de jurtsdicção. “Item hoc interdi- 

(23) PracUca Lusitana, 1. IV, c. 10. Dc inlerdicüs. § 2.'1, Tom. I, pag. 

(24) Ribas : Curso de dir. cio., I, pag. 378. 
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dum diam datur pro quibuscumque juribus incorporalibus, 
veluti jurisdictionis, honoris et obsequioruni”. 

Com uma dessas funcções se occupa Phoebus, (25), neste ex- 
cerpto : “Quis acquisivil didam quasi possessionem juns praesen- 
tandi, si postea ab itta spolialur, poterd uti remedium possessoni ad 
eam recuperandam contra ipsum spoliantem’. 

Cabedo (26), citando a Ord. 1. 2, t. 1, § 3, depois de mencio¬ 
nar vários direitos de ordem espiritual, comprehendidos na esphera 
da tutela possessoria, acaba advertindo que é por uma adaptação da 
praxe secular que os direitos de natureza religiosa desfructam o 
beneficio dos remedios contra a turbação da posse. “Haec ordina- 
tio non sotum locum habet quando laicus clericum ob spolium jactam 
intra annum et diem convenit, sed diam quando clerici inter se et super 
pessessione benejicii, seu alicujus rei spirituali. Certum nanque 
de jure est qtjod causa possessoria, quantumque spiritualis, 
PROFANA est". 

Reynoso (27), sustentando a applicabilidade do interdicto á 
posse de certos direitos pessoaes, de accordo com a quasi totalidade 
dos canonistas, “canonistae jere omnes”, conclue : “... Tamem, 
ad recuperandam possessionem rerum incorporalium sufficit 
praecessisse unicum actum exercitii illius júris, licet tempore spoli 
non esset actuale illius exercitium ; quoniam jura incorporalia per 
actum acquiruntur, eoque tantum formatur possessio in futurum, 
tanquam si singulis diebus et momentis actus ille renovaretur’'. 

Strychio (28), pronuncia-se assim : “Matéria interdidorum 
adhuc hodie summé necessária ac uti tis est pro dejendenda, consequenda 
et recuperando possessione rerum, tam corporatium quam incorpora¬ 
lium’'. Ainda aqui se ve como no vocabulário da jurisprudência 
civil, sob o regimen das Ordenações, coisa era tanto o objecto mate¬ 
rial, quanto o objecto incorporeo ; o que irresistivelmente nullifica o 
argumento buscado pelos adeptos da idea romanista em matena 
de posse nas palavras 'occupar e tomar as suas coisas , da Ord. 
1. 3, t. 78, § 5.°. 

O praxista não discrimina : onde houver titulo real, ou incorpo¬ 
reo, assiste á posse a faculdade do interdicto. A extensão da defesa 
possessoria a toda especie de direitos susceptíveis de goso e conti¬ 
nuidade accentua-se vigorosamente nas palavras desse escriptor, 
que enunciando, pouco adeante, no § 3.°, os quatro casos de man¬ 
dado sem clausula, reflecte : “Secundus casus est, si pars conquerens 
ex facto alterius, postquam perpetratum esset, irreparabile damnum 
sentiret, v. g. de VITAE, FAMAE ET HONORIS periculum imminenti. . . 
quartus, si quis in cárcere CUM FAME, SQUALORE ET inedia, CUM 
SALUTIS, SANITATIS AC VITAE DISCRIMINE detineatur”. 

(25) Decisioncs, 213. 
(26) Decision, p. I, dec. 82. 
(27) Obs. LXII pr. ns. 4, 6, 7, 11 e 12. 
(28) L. XLIII, § 11 



úMílSÉi ifir 

!Iê íií 
Ora, ha nada mais incorporeo, mais pessoal, mais alheio ás 

relações do dominio sobre as coisas materiaes do que o titulo hu¬ 
mano á hyginee, á vida, á honra, á liberdade? Se alguns desses di¬ 
reitos encontraram depois escudo em novas instituições, havemos 
de considerar abolido, para os outros, o antigo instrumento de pro¬ 
tecção, a égide preciosa, cuja necessidade se lhes reconhecia em tem¬ 
pos aliás menos zelosos da personalidade individual ? 

A evolução da consciência jurídica entre nós mostra o contra¬ 
rio ; pois, emquanto existiu, neste paiz, o mal do captiveiro civil, 
era nos interdictos possessoriòs que o homem livre, reduzido á escra¬ 
vidão, ia buscar a tutela immediata contra a violência espoliadora. 
Houve alguma lei, que ratificasse especialmente o uso das acções de 
manutenção em garantia da liberdade? Não. A necessidade da 
defensão do direito lançou mão espontaneamente da arma jurídica 
temperada em outras eras e conservada pelo genio previdente da 
tradição no seio da consciência popular. 

Os escriptores europeus dessa época, releva ainda notar, nas 
applicações do interdicto possessorio á turbação da liberdade, cogi¬ 
tavam apenas das violências materiaes a ella e da sua privação tem¬ 
porária : si quis in cárcere, cum jame, squalore ei inedia, delineatur. 
Não conhecendo, entre as nações para que escreviam, o captiveiro 
legal, a escravidão civil, a perda absoluta do direito á liberdade, as 
relações de senhor e escravo, não consideraram o interdicto posses¬ 
sorio na sua adaptabilidade aos attentados, muito dijjerentes na 
sua essencia e nos seus effeitos, da escravização de um indivíduo a 
outro. Quando, porem, no Brasil começou a se produzir este outro 
genero de casos, não obstante a sua diversidade a tantos respeitos, a 
praxe não hesitou em procurar no remedio tradicional da posse ana¬ 
logias, que autorizassem a sua invocação contra as invasões da pro¬ 
priedade no domínio da liberdade humana. A adaptação operou-se 
espontaneamente, mostrando, por um lado, a elasticidade natural 
da instituição, por outro a sua extensibihdade inevitável, com a evo¬ 
lução dos tempos, as necessidade emergentes do direito, independen- 
temente do concurso das leis, ou do beneplácito dos expositores. 

Cumpre não esquecer a importância, que reveste, para a susten¬ 
tação da minha these, a consideração de que as idéas de Strychio, 
perfilhadas nas obras de Almeida e Souza, o mais provecto repre¬ 
sentante da praxe lusitana, dimanavam principalmente do direito 
germânico, em cujas instituições, examinadas com fidelidade, pu- 
zera o primeiro desses dois escriptores o objecto especial dos seus 
estudos. O amplo quadro, que elle nos traça, pois, do desenvolvi¬ 
mento da posse, da inclusão de todos os bens incorporeos, de todos os 
direitos, na área dos interdictos, dilatada pela evolução dos factos, 
mostra quao longe esta da realidade, quão imperfeita e parcial é 
a conta, que do desenvolvimento da entidade jurídica da posse e 
suas instituições tutelares, sob o direito canonico e entre as nações 
europeas, nos deixou o exagerado romanismo de Savigny, “redu¬ 
zindo a numerosa apphcação dos interdictos aos factos, ou desnatu- 
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rando-os, e pretendendo, sob a dupla preoccupação da sua theoria 
da posse e do culto supersticioso do direito romano, accommodal-os, 
na maioria dos casos, por analogias forçadas com as servidões”. 

Nas obras de Pegas (29), a que também nos remette Almeida 
e Souza, temos copioso repositorio de arestos portuguezes, cuja 
doutrina mostra quanto se distanciou, em progresso, do direito ro¬ 
mano o conceito da posse, na jurisprudência que da metropole her¬ 
dámos. Dessa compilação trasladarei alguns. 

E' indubitavelmente um direito incorporeo, um direito pessoal, 
o do procurador o exercicio das suas funcções. Pois bem : aqui 
temos um accordám (30), mantendo a posse do officio de procura¬ 
dor : 

"Aggravado é o aggravante pelo corregedor em o mandar tirar 
da posse do officio té a decisão dos embargos, provendo em seu ag- 
gravo, vistos os autos ; e como o aggravado não tivesse posse, nem 
direito que lhe competisse por alvará ou carta do dito officio de pro¬ 
curador, não tinham os seus embargos effeito de responderem á 
execução da sentença. Portanto, mandam que o corregedor faça 
restituir a posse do officio ao aggravante e com effeito seja mettido 
nella, com as perdas e damnos por quem do direito fôr. Lisboa, 
15 de setembro de 1681”. 

Noutro feito (31) se contendia igualmente sobre a posse do offi¬ 
cio de procurador municipal, funcção publica. O accordám, profe¬ 
rido pela Mesa do Desembargo do Paço, reza : 

“Aggravado é o aggravante pelos officios da camara da villa 
de Santarém, em lhe revogarem a procuração, que seus antecessores 
lhe tinham feito, fazendo nova procuração a outra pessoa, provendo 
em seu aggravo, vistos os autos ; e como por elles se mostra estar o 
aggravante de posse e poder dos negocios da camara da dita Villa, 
por nomeação que nelle fizeram seus antecessores, deve ser conser¬ 
vado na posse em que estava, visto como os ditos officiaes nao po¬ 
dem revogar a dita procuração, sem que primeiro seja ouvido o 
aggravante e via ordinana de allegar contra elle causa justa. 5 de 
dezembro de 1682”. 

Na outra questão, (32) disputavam as partes sobre a posse do 
direito a ordenados. Em defesa desse direito, incontestavelmente 
incorporeo, a Relação, por um accordám, reconheceu a procedência 
do interdicto : 

“Que, vista a petição de força do A. executor—mór do Reyno, 
contestação do réo. Mostra-se, por parte do autor, que, estando 

(29) Resolutiones For. L. VII, c. 25 e 26. "Suas obras... subministram 
muitas vezes preciosas informações sobre o estylo e praxe forense, que facilitam a 
solução de importantes e arduas questões". Ribas : Curso de dir. cio., I, pag. 3S5. 

(30) Feito de Gaspar de Medeiros e Camera com Antonio Borges do Canto. 

(31) Entre Manoel Barbosa Macbado e os officiaes da Camara de Santarém. 

(32) De Manoel Costa Calheiros contra João Duarte da Costa. 

% 
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de posse seus antecessores de cobrar todos os annos quarenta mil réis 
de ordenado do correio-mór, em razão das execuções que lhe fizeram 
nas consignações que tem na fazenda real, o pagamento dos quaes 
fazia o réo como official-maior do dito correio-mór, e pedindo o A., 
depois de entrar no dito officio, o dito ordenado, lhe não quiz dar 
satisfação, jazendo-lhe jorça em o privar da posse, que tinha por seus 
antecessores, a que devia ser restituido ; defende-se o réo como mostra 
na sua contestação e razões finaes. O que tudo visto e o mais dos 
autos, e, como por parte do A. se não prove legalmente a posse de co¬ 
brar do Réo, por fazer os pagamentos o thesoureiro-mór do Reyno, e 
alguns o réo por ordem do correio-mór ; não podia ter lugar contra 
o réo a acção intentada. — 6 de fevereiro de 1683”. 

Em um aggravo entre dois abbades (33) reconheceu o tribunal 
superior o caso de força contra a posse, estabelecida a favor do ag- 
gravante, no direito de assistir aos officios de defuntos, matéria espi¬ 
ritual. Eis a sentença : 

“Aggravado é o aggravante, pelos desembargadores dos ag- 
gravos da Relação do Porto em revogarem a sentença do jury, ab¬ 
solvendo ao réo aggravado da força e violência, que commetteu ao 
A. aggravante, esbulhando-o e a sua Igreja da posse, em que estava, 
e por seus antecessores continuada, de ir assistir por si, ou seu cura, 
a todos os officios, que se fazem pelas almas dos defuntos na Igreja 
do R. — 4 de novembro de 1677”. 

Ainda acerca de um direito meramente espiritual se pronuncia¬ 
ram, noutro feito de aggravo (34), as justiças portuguezas, admittin- 
do a posse e os correctivos da sua turbação. 

"Não é aggravado o aggravante pelo corregedor da corte no 
tocante á obra do Sacrario, em declaração que nella não terão o 
Santíssimo Sacramento. Porém foi por elle aggravado em não jul¬ 
gar que os R. R. commettem espolio em expôr o Santíssimo Sacra¬ 
mento sem ser pelo mesmo aggravante ou pelo sacerdote que para 
isso deputar, 7 de agosto de 1681”. 

Eis ahi a praxe portugueza. Não se poderia dizer que a inno- 
vação canônica, adoptada por ella, se confinasse aos casos de natu¬ 
reza especial, aos factos de ordem ecclesiastica dependentes do regi- 
men do padroado ; porque, de envolta com especies classificáveis 
nessa categoria, os tribunaes seculares resolviam pela mesma dou¬ 
trina feitos de caracter estrictamente civil. Das quatro sentenças, 
colligidas nos in-folios de Pegas, que acabo de trasladar, as duas pri¬ 
meiras sanccionam a lei da protecção possessoria a direitos pessoaes 
e funcções de ordem publica. O principio da possessibilidade dos 
direitos incorporeos perdera, pois, a especialidade do caracter de sua 
origem, revestindo a expressão geral de uma noção de processo 
commum. 

(33) Domingos Coelho contra Pantaleão de Barros. 
(34) Entre Pedro de Oliveira, prior de S. Nicoláo e os irmãos de N. S. da 

Victoria. 
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Entre o direito brasileiro e o direito romano, nesta parte, me¬ 
deia, portanto, essa larga evolução, de muitos séculos, que reformou 
a noção originaria da posse, rompeu o circulo que a cingia aos di¬ 
reitos reaes, e alongou o.diâmetro da esphera de sua defesa á posse 
de todos os direitos susceptíveis, na sua manifestação exterior, de 
violência e esbulho. E’ exaggerar a veneração per um nome, ou 
por uma escola, o attribuir-lhe a magia de apagar todo esse pro¬ 
gresso, e impor-nos, pelo culto do passado mais remoto, o divorcio 
da tradição posterior, que o nullificou. 

III 

Ridícula velleidade seria a de quem pensasse em amesquinbar 
a autoridade de Savigny, vulto descommunal, “cujo nome do¬ 
mina a sciencia jurídica do século dezenove, como o nome de Cu- 
JACIO dominou a sciencia juridica da renascença e o de Bartolo a 
sciencia juridica da segunda parte da idade média’'. (35) Nem de 
lhe faltar com as honras devidas póde accusar-se o seu grande con- 
tradictor, digno, a todos os respeitos, de medir-se com elle, o autor 
dessa duas obras soberanas, que se chamam o Espirito do Direito 
Romano e a Evolução do Direito. Foi Ihering (36) quem escreveu 
que a Savigny “ficará sempre a gloria immoredoira, inexpugnável 
de haver restaurado, na dogmatica do direito civil, o espirito da 
jurisprudência romana, de modo que, seja qual fôr, afinal, a somma 
dos seus resultados práticos, incólume lhe restará, em todo caso, 
esse merecimento’’. 

Mas esta situação excepcional, a despeito de toda a sua supe¬ 
rioridade, não o eleva acima da critica ; e o resultado notorio desta 
e capitular-se a Theona da Posse como o menos feliz dos trabalhos do 
insigne romanista. Antes de Ihering já o seu valor soffrera im¬ 
pugnações, que o foram successivamente diminuindo, até se reduzir 
as proporções em que o deixa a severa analyse de Ihering, condigno 
rectificador da obra gigantesca do sabio systematizador do direito 
romano. 

A Theona da Posse de Savigny, não obstante haver assignalado 
epoca, e beneficiado a historia, como um vigoroso estimulo a gran¬ 
des trabalhos de investigação, franqueando-lhe caminhos desco¬ 
nhecidos, pouco mais importância tem hoje que a de “um fulgu¬ 
rante meteoro” (37). A theoria da posse, diz, com evidencia, o 
iüustre professor de Goettingen, não se póde entender sem a sua 

(35) A Rivier : Reimc de Droil Inlernationat et de législahon Comparée, 
tom. XI (1879), pag. 218. 

(36) Fondcmenl des Interdicts Possessotres (trad. Meulenafre), pag. 1. 
(37) Von Ihering: Besitz. No Handworterbuch der Staaiswissenchajl heraus- 

gegeben von Conrad, Elstlr, Lexis, Ede, Loening. 2.° vol. (Iena,1891), pag. 426. 



pratica (38). Desprovido desta e influido por ideas preconcebidas, 
Savigny estreiava com esse livro aos vinte e quatro annos, idade cuja 
inexperiencia o genio lhe não podia supprir. Destituído assim do 
tirocinio preciso para contrastar pela verificação da praxe as no¬ 
ções systematicas formadas no estudo historico das fontes, o joven 
explorador "não fez justiça nem ao direito romano, nem á impor¬ 
tância pratica da posse". (39) Dahi a brecha immensa aberta pela 
critica nas suas doutrinas, cujos resultados reaes para a sciencia se 
qualificam hoje de "muito medíocres", e muitas de cujas ideas fun- 
damentaes em matéria de posse vieram a incorrer na averbação de 
insustentáveis, predizendo o seu grande adversário que nenhuma, 
talvez, acabará por vingar (40). 

Sendo, porém, o que se quer, neste debate, não apurar o que pen¬ 
savam da posse os romanos, nem tão pouco o que das instituições 
romanas ficou, a este respeito, naquelles, dentre os povos germânicos, 
em cujo seio o direito romano é o direito commum, mas liquidar o 
caracter definitivo, que essa entidade jurídica assumiu em uma legis¬ 
lação moderna, cujo desenvolvimento se embebeu na influencia po¬ 
derosa de outro factor, o proprio Savigny não me desfavorece. Nas 
paginas da Theoria da posse, com effeito, se encontra manifestamente 
registrada a ampliação, que sob o direito canonico soffreu, da média 
idade em deante, nos paizes de direito romano, o regimen da protec¬ 
ção possessoria, e a legitimidade, a racionalidade, a juridicidade desse 
progresso. 

Se os jurisconsultos brasileiros que juram sem exame sobre as 
palavras de Savigny, ao menos o lessem com cuidado, teriam dado 
fé que o mestre, no seu tratado da posse, mostra como a noção 
desse instituto jurisdico, ao profundo influxo do direito canonico no 
direito civil e judiciário da Europa, se expandira enormemente em 
applicações desconhecidas aos romanos, mas coherentes com a lógica 
do direito por estes legado á civilização hodierna. 

Leia-se o que o sabio allemão escreveu "das modificações da 
posse" (41), e ha de confessar-se que a autoridade do nome de Sa¬ 

vigny não patrocina o erro insinuado á sua sombra na educação jurí¬ 
dica da nossa mocidade, sob o capricho de uma filiação inconsiderada 
ao direito romano, pelos juristas brasileiros adstrictos a essa theona 
acanhada e anachronica, que o nosso rejeita e a evolução da consciên¬ 
cia jurídica, desde as origens portuguezas até o uso contemporâneo, 
arredou para os archivos do passado. 

(38) Ibidem. 
(39) Ibid. 
(40) "Keine einzige der Crundasichten, welche darin vertreteu sind, ist unan- 

gefochten geblieben, manche derselben bereits mit dem Erfolge, das Ihre Unhal- 
tbarkeit allgemein zugestanden worden ist ; die Zukunft wird daruber entscheiden, 
ob die iibrigen diesen Loose entgéhen werden — meiner Ausicht nach keine einzige • 
Ibidem. 

(41) Savigny : Traiu de La Possessión. Trad. SlAEDTLER (da 7.“ ed. alle- 
xnS, 1866). Pags. 477 a 481. 
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Em direito romano”, diz o escriptor germânico, “a posse só 
se referia á propriedade dos jura ín re. Ao depois, sobretudo no 
direito canonico, deliberaram estendêl-a em geral a todo direito. 
Ora, toda a theoria da posse tirava fundamento da protecção con¬ 
cedida ao simples exercício de um direito contra certas perturbações, 
existisse, ou não, realmente esse direito. Nessa protecção, pois, 
só se podiam abranger os direitos, que admittiam a possibilidade de 
tal genero de turbações ; e outros não podiam ser elles que a proprie¬ 
dade e os jura in re. Mas a constituição da igreja cbrístã e dos vá¬ 
rios estados europeus deu nascimento a certos direitos, que intima¬ 
mente se ligavam á posse e á fruição do sólo, direitos que os romanos 
não conheceram, ou estavam longe de suppôr capazes de appro- 
priação particular. E’ assim que o exercido do poder episcopal de¬ 
pende da posse da sé episcopal com os bens que Ibe tocam. Ana¬ 
logamente ora o poder supremo, ora certos ramos desse poder se li¬ 
gam á soberania territorial do príncipe, ou ás jurisdicções territo- 
riaes. O mesmo succede com os encargos ierritoriaes estabelecidos 
pelo direito germânico, taes como as rendas territoriaes, dizimas e 
corveas. Todos esses direitos admittem, como os concernentes â pro¬ 
priedade, a protecção do seu mero exercido. . . Até em casos, nos 
quaes a violência interessa apenas o exercicio de parte desses direitos, 
em algum ramo, por exemplo, da jurisdicção, se nos deparará, não 
no tocante a posse do sólo, mas a respeito de coisa analoga, uma 
relaçao, que lembra a juris quasi possessio do direito romano. Taes 
direitos são, como as servidões, susceptíveis de se molestarem por 
actos de violência, dado o que, logico era amparar-lhes o simples 
exercicio, como o direito romano fizera com as servidões”. 

“A relação que aqui assignalamos”, continua elle, "entre esses 
direitos e a posse, não é de pura theoria : muito ha que a pratica a 
tem adnutüdo. Muitas vezes, em direito canonico, se trata da posse 
dos direitos diocesanos, ou de outros direitos ecclesiasticos, bem 
como dos dizimos, elemento delles ; e ninguém duvidou jamais que, 
tanto como ao direito de propriedade, caiba a protecção civil contra 
a violência â jurisdicção e outros direitos públicos, se bem que de taes 
direitos na antiga Roma nunca se pudesse cogitar em pósse”. 

Mas, pergunta o egregio romanista, “em que relação está esse 
genero de posse com o direito romano? Directamente não UTo 
poderemos applicar; porquanto de taes direitos elle não tinha idea. 
Não obstante, a extensão do direito romano a esses casos assenta evi- 
dentemente em um desenvolvimento natural e logico dos seus princípios. 
Com isso não soffre alteração, pois, a idea de posse ; o que se faz, é 
pôl-a em contacto com objectos, a que os proprios romanos a teriam 
ajustado, se os conheceram . “Ej mui digno de reparo”, observa 
amda, em nota, “que esse parece ter sido inteiramente o sentir dos glo¬ 
sado r es”. 

Apezar de aferrada á prevenção, que subordina a posse á idea 
primitiva da apprehensão territorial, a doutrina savignyana oppõe-se, 
ja se ve, a immobilização do direito romano na sua letra, advogando 



370 Buy Barbosa 

a expansão delle, vivificada pelo espirito das suas leis. Do mesmo 
modo que, tendo o seu ponto de partida na posse do solo, ellas a 
ampliaram á das servidões, reconhece o ;urisconsulto allemão que 
forçosamente o direito romano a teria adaptado aos objectos, a 
que o direito canonico a estendeu, jurisdicção, tributos, privilégios 
senhoriaes, direitos incorporeos da mais variada natureza, se Roma 
os houvesse conhecido. 

Verdade seja que o mestre pára a meio caminho das consequên¬ 
cias do seu principio, buscando a legitimidade destas ampliações da 
idea romana em um vinculo de analogia entre essas especies de direi¬ 
tos e as servidões. Todos elles, na sua opinião, convergem para o 
sólo. Mas não se ha mister de esforço, para perceber que esse vin¬ 
culo, indirecto e tenue em muitos desses direitos, se foi adelgaçando, 
até desapparecer de todo em algumas adaptações do interdicto pos- 
sessorio a relações jurídicas de caracter exclusivamente pessoal. 
Que affinidade, por exemplo, havia entre o dominio do sólo, a apro¬ 
priação physica das coisas, e a tutela, o officio de procurador, o di¬ 
reito a pensões e vencimentos, as funcções de indole civil, administra¬ 
tiva e religiosa, a que, segundo o testemunho dos praxistas, supra¬ 
citados, se estendia a defeza do possessorio? 

O mesmo processo germinativo, que da posse das coisas extra- 
hio a das servidões, e, mais tarde, desenvolveu a posse das servidões 
na de outros direitos mais ou menos indirectamente limitados pelo 
território, como as regalias feudaes, os dizimos, a jurisdicção eccle- 
siastica, veiu afinal, de expansão em expansão, de transição em tran¬ 
sição, a desdobrar noutra, inceiramente nova, a idea originaria, ge¬ 
neralizando a posse, com os instrumentos da sua defesa civil, aos 
direitos de incorporeidade mais evidente, como a filiação, a vida e 
a liberdade. 

Dirão que os romanos não chegariam até ahi. Mas o certo é 
que elles não chegaram até onde é opinião de Savigny que teriam 
chegado, se o campo das relações, a que houveram de prover, já se 
tivesse enriquecido com o uso dos direitos, a que o direito canonico 
teve de acudir. E, se o insigne jurisconsulto allemão respeitava e 
legitimava nesse progresso uma dilatação natural da idéa romana, 
como e que nem a estas consequências da evolução da posse quizeram 
attender os escriptores brasileiros, e, eliminando o curso desse vasto 
desenvolvimento, acatado e justificado pelo mestre, recuam até 
Justiniano, limitando a posse aos jura in re, como se o direito pátrio 
nascesse directamente das Inslitutas, e, entre o termo onde ellas fi¬ 
caram e o ponto onde elle começou, não se desdobrasse toda essa 
importante transformação jurídica, de cujos dados successivos e 
repositorio a literatura dos praxistas ? 

Esses velhos guias do fôro, condemnados pela facil e lustrosa 
sciencia dos novos á poeira e á traça, representam, contra o romanis- 
mo ultra-savignyano destes, o espirito de vida, evolução e progresso. 
E’ curioso ver a correspondência entre o critério, que os inspirava, e 
o que brilha nos trabalhos luminoso de Ihering. 
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“Extraordinária é a extensão”, diz elle, n’um dos seus escriptos 
mais recentes, “que a posse dos direitos tem recebido no desenvolvi¬ 
mento do direito moderno. Precedeu-o, neste caminho, o direito 
canonico e a praxe das justiças ecclesiasticas, que reconheceram posse 
a todas as regalias, dignidades, funcções, benefícios e dizimos da 
Igreja. Tão bem imitado foi esse exemplo pelas leis e pela jurispru¬ 
dência dos tribunaes seculares, que ndo ha uma relação de direito 
privado, ou publico, a que se não adaptasse a idea da posse, em sendo 
possivel, como quer que fosse, applicar-lh'a. Kein Verhaltnis des 
ojjentlichen oder. Privatrechts bei dem der Gedanke des Rechtsbesi- 
tzes sich nur irgend wie zur Anwendung bringen liesz, nickt mit ihm 
in Verbindunggesetzt vorden ware. 

“A idea directriz era esta. O individuo que se achava no goso 
tranquillo de um direito, seja de que especie fôr, a que corresponda 
um exercício continuado, monopolio, privilegio, direito banal, pa¬ 
trimonial, ou familiar, etc., consistente em um estado de facto, em 
actos daquelle que representa o possuidor do direito, ou em presta¬ 
ções do obrigado, taes como a obrigação de pagar rendas territo- 
riaes, tributos, etc., deve ser provisoriamente amparado nesse goso, 
se lh’o impugnarem, até que judicialmente se prove a inexistência do 
direito. Foi com este animo que, até em casos de contestação da 
validade do matrimônio, ou legitimidade da prole, se admittio ac¬ 
ção destinada a proteger a quasi-posse da condição de marido, ou 
pae. Objectos de quasi-posse vieram a ser o proprio direito de usar 
brazões, as honras da nobreza e, até, o titulo de doutor. Se a autori¬ 
dade administrativa contrariava o emprego de titulos taes, assistia 
ao interessado o direito de appellar para a justiça, que o apoiava na 
quasi-posse até solução definitiva. Essa protecção chegava a favo¬ 
recer o funccionario contra o governo, se este Lhe retinha os vencimentos, 
lhe deixava de embolsar as pensões, ou Lhe vedava perceber emolumentos, 
emquanto a pendencia não fosse resolvida pela autoridade compe¬ 
tente” (42). 

Linhas adeante accrescenta Ihering : 

“Está por fixar ainda o âmbito preciso á extensão, que possa 
reclamar o conceito da quasi-posse nas regras do nosso direito e do 
nosso processo, tão cabalmente alterados em todos os sentidos. Não 
concebo que de futuro o direito venha jamais a abandonar idéa tão sã. 
0 que toca á legislação agora, é extremar-lhe as raias exactas. Sir¬ 
va-se, ou não, para esse effeito, da expressão posse juridica, é indif- 
ferente : o jurista saberá como se haver, e de que vocábulos usar, 
toda a vez que a lei assegure provisoriamente uma situação de facto, 
cu;a legitimidade esteja por verificar. Em realidade haverá sempre 
posse de coisas e de direitos”. 

(42) Von In ERING : Bcsitz. No Handworierbuch der StaatswissenschaJl 
de Conrad, vol. II, pag. 425. 
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Assim que Ihering vê na posse de direitos uma conquista irre¬ 
vogável do direito moderno. Não admitte que a evolução ulterior 
possa excluir das instituições necessárias á civilização esse elemento 
definitivamente adquirido. Firmadas estas duas sentenças, que 
importa a sua observação de que as leis actuaes da Allemanha ainda 
não discriminaram com a precisão conveniente as especies de di¬ 
reitos, a que se tenha de alargar a noção da posse ? Outros topicos 
da sua obra, opportunamente apreciados, nos mostrarão que os 
moldes por elle attribuidos a essa idéa abrangem necessariamente a 
posse de direitos pessoaes. E, depois, não é o proprio Savigny quem 
confessa que “a extensão do direito romano a esses casos assenta com 
evidencia em um desenvolvimento rigorosamente natural e logico dos 
seus principias?’’ 

Não era possível que a jurisprudência patria no século deze¬ 
nove abstrabisse dessa vasta região annexada a si pela idéa de posse 
além do marco assentado pelos romanos nos jura in re, para lhe fi¬ 
xar os limites. Por isso vemos continuar o fio dessa tradição nas 
obras de Almeida e Souza, Corrêa Telles e Mello Freire, 
não obstante pretender valer-se da grande autoridade deste um dos 
juristas brasileiros addictos á limitação da posse aos direitos reaes. 

Eis como se exprime “esse homem de gênio” (na phrase de A. 
Herculano), o máximo dos jurisconsultos portuguezes : 

"Interdictum retinendae adplicatur non solum ad res immobi- 
les, de quibus fuit conceptum, et ad mobiles, quarum in possessione 
sumus, veluti si servum vel jumentum ducere prohibeamur, /. un. 
D. utrubi, Menoch. de relinendae possessionis Remed. 11 ; sed etiam 
ad junum, quae nobis competunt, quasi possessionem tuendum, quo 
pertinent interdicta de itinere, actuque privato, de acquaeducto 
etc., quae ad generale retinendae interdictum referri debent” (43). 

Nestas poucas linhas temos a historia e a situação definitiva 
da acção de manutenção, interdictum retinendae possessionis. Era o 
principio circumscripto aos immoveis, ad res immobiles, em proveito 
de cuja posse foi concebido, de quibus fuit conceptum. Estendeu-se 
dahi ao goso dos moveis, em cuja posse estivermos : ad mobiles qua¬ 
rum in possessione sumus. Mais tarde abrangeu na sua expansão 
a custodia geral da quasi-posse, no concernente a quaesquer direitos 
que nos pertençam, ad jurium, quae nobis competunt, quasi possessio¬ 
nem tuendum. 

Evidentemente a enumeração, que se subsegue, reduzida á 
manutenção das servidões, interdicta de itinere, actumque privato, 
de acquaeducto, nem esgota as especies contempladas, nem restringe 
o seu genero; porque os tres exemplos dados rematam em um et 
coetera, cujo alcance deve entender-se de conformidade com a cláusu¬ 
la, em que, depois de mencionar a posse das coisas, se refere á quasi- 
posse dos direitos. 

(43) InsÜ, 1. IV, t. VI, § 30. 
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Essa clausula é geral : não encerra limitação, nem excepção : 
Interiictum retinendae applicatur. . . etiam ad juriutn, quae nobis 
competunt, quasi possessionem tuendum. Isto é : applica-se também 
a acção de manutenção a defender a quasi posse “dos direitos que nos 
competem’. Nenhum desses direitos, pois, se excluio da intenção 
do autor, que, se quizesse reduzir a manutenção aos direitos decor¬ 
rentes do desmembramento da propriedade, teria particularizado 
os direitos reaes,_/«ra in re, em vez de envolver na mais comprehensiva 
das formulas todos os direitos, reaes, ou pessoaes, jura quae nobis 
competunt. 

Circumscrever o remedio possessorio aos direitos derivantes da 
apropriação das coisas materiaes seria condemnar a tradição uni¬ 
forme no direito pátrio. Logo, se o insigne systematizador do di¬ 
reito civil portuguez nutrisse essa idea, e quizesse estabelecer essa 
corrente de reacção, teria sido explicito, em lugar de envolver o seu 
pensamento n’uma generalidade, jura quae nobis com petunt, que 
podería servir de epigraphe á ampla theoria dos praxistas, resu¬ 
mindo as opiniões de Valasco, Guerreiro, Mendes, Cabedo, 
Phebo, Reynoso, Pegas, Strychio, Almeida e Souza e Corrêa 
Telles, já perlustradas neste estudo. 

O direito romano, que dividira todo o dominio da acção jurídi¬ 
ca em coisas, res, umas corporeas, corporales, categoria em que se 
comprehendiam todos os objectos palpaveis, quae sui natura tangi 
possunt, outras abstractas, incorporales, os objectos intangiveis, quae 
tangí non possunt, envolvendo sob esta caracterização todos os di¬ 
reitos, quae in jure consistunt, reservava propriamente a posse ás 
coisas corporeas. “Possideri autem possunt quae sunt corporalia”, 
sentenceava Paulo (44). Os direitos, matéria incorporea, tinham- 
se : não se possuiam. “Neque ususjructus neque usus possidetur, 
sed magis tenetur”, ensinava Ulpiano. Taes subtilezas não podiam 
resistir á necessidade lógica dos factos e á acção pratica da realidade. 
Essas distincções foram-se delindo com a acção do tempo e o me¬ 
drar dos princípios semeados, generalisando-se a idea da posse, ainda 
que muitas vezes sob a discriminação inútil de quasi posse, á fruição 
de simples direitos. O instrumento desse desenvolvimento foi o 
direito canonico. Mas com a acção penetrante, que a confusão 
entre as coisas espirituaes e as temporaes favorecia nessas eras, a re¬ 
forma por elle operada se infiltrou profundamente na jurisprudência 
civil, desviando-a da concepção romana. 

"O direito canonico, que, destruindo esta concepção rude e ma¬ 
terialista", diz um contemporâneo, "se acercou mais ao verdadeiro 
caracter natural da posse, admittio-a, por um conceito commum, 
em relação a toda especie de direitos, não só patrimoniaes, senão tam¬ 
bém honoríficos, sociaes e, até, de familia ; noção acceita por quasi 

(44) Fr. 3 D dc scrviiutibiis (XLI, 2). 



todos os codigos modernos, bem que alguns a restrinjam aos direitos 
patrimoniaes” (45). 

Os autores do codigo civil portuguez não repudiaram a tradição 
patria. “Diz-se posse", estatue elle, no art. 474, “a retenção ou 
fruição de qualquer cousa ou direito”. No mesmo sentido se pro¬ 
nuncia o codigo hespanhol (46), conformando-se com as ideas geral¬ 
mente reinantes na península (47), o codigo francez (48), o italiano 
(49), o hollandez (50), o chileno. (51) Nas legislações allemãs con¬ 
temporâneas, exceptuadas a saxonia e a bávara (52), era, por via 
de regra, admittida a posse de direitos (53). No direito civil russo 
a doutrina é a mesma (54). 

(45) De Olivart : La Posesion (Barcelona, 1884, pag. 57). 
(46) “Art. 430. Posesion natural es la tenencia de uma cosa ó el disfrute 

de un derecho por una persona. Posesion civil es esa mlsma tenencia ó disjrute 
unidos á la intención de haber la cosa ó derecho como .sil vos’'. 

(47) Na lei l.a, tit. 30, partida III se diz : “Ca las cosas que no son corpo- 
rales asi como las servidumbres que han las vnas heredades en las otras y tos de¬ 
recho s porque un hombre demanda sus debdas,t las otras cosas que no son corporales 
sernejantes destas no se pueden posseer nr tener corporalmente ; mas vsando de el- 
las aquel á quien pertenece el uso, y consistiendola aquel em cuya heredad lo ha, 
es como manera de posesion”. Estes princípios, “que estabelecem uma como quasi 
posse de direitos incorporeos, verdadeiro adeantamento sobre o direito romano", 
prova de que “o sabio rei inspirou o seu codigo nas mais sãs ideas do canonico”, 
“foram desenvolvidos pela praxe e jurisprudência" (De Olivart ; La Po¬ 
sesion, pag. 57, n. 10). 

Os commentadores catalães das Partidas “acceitam resolutamente", diz o 
tratadista hespanhol, “como objecto de posse os direitos de todo genero". São 
desses antigos juristas estas palavras : "Pues el ejercicio de un derecho, qual- 
quiera que este sea y aunque no consista en la ocupacion material de la cosa, e sun 
hecho igualmente real y positivo. Por esto devem apticársete las mismas regias dc 
proteccion, ya que la possibilidad de un ataque violento es indudable sobre todo 
quando se trata de um derecho com ejercicio continuo". Tom. III, pags. 842, 
861. Apud De Olivart op. cit. pag. 63, n. 14. 

Antes do codigo actual já o projecto de 1851 dizia : "La posesion es la te¬ 
nencia de una cosa 6 goce de un derecho por nosotros mismos en concepto de due- 
nos, ó por otro en nuestro nombre". 

(48) “Art. 2228. La possession est la détention ou la jouissance d’une chose 
ou d’un droit, que nous tenons ou exerçons par nous mêmes, ou par un autre qui 
la tient ou qui l’exerce en notre nom”. 

(49) “Art. 685. II possesso é la detenzione di una cosa o il godimcnlo di un 
dintlo, che uno ha per se stesso, o per mezzo di un altro, il quale detenga la cosa 
od eserciti il dirilto in nome di lui”. 

(50) “Art. 603. La posesion des biens incorporeis se perd par la jouissance 
paisible, qu’une tiers en a eue pendant une année". TriPELS : Les codesnéer- 
landais, pag. 501. 

(51) çrt. 715. L,a posesion de las cosas incorporales es susceptible de las 
mismas calidades ó vicios que la posesion de una cosa corporal". 

(52) De Olivart, op. cit., pag. 57, n. 10. 
(53) Braus, Hegener e Ver Hees : Trailé prat. du droil. cio. allemand. 

pag. 434, n. 2.092. 
(54) Lehr : Droil cunl russe : “No que respeita a coisas incorporaes, a 

direitos, só lhes comprehende a posse, emquanto deelles se possa fazer uso continuo, 
ou, pelo menos, reiterado. Salvo esta reserva, possue-se qualquer direilo, desde 



“A maioria dos autores modernos, nota DE Olivart, “admitte 
a posse com apparencia do exercicio do direito, seja qual}ôr o genero 
deste” (55). Segundo Sanchez Roman, "todo aquelle, que mostra 
um direito, qualquer que seja a sua natureza, tem verdadeira posse 
juridica na mais lata accepção da palavra” (56). 

De Filippis, commentando a proposição de que a verdadeira 
posse só se póde verificar sobre as coisas materiaes, adverte, comtudo, 
que, “assim como a posse é o exercicio e goso do direito de proprie¬ 
dade, quando relativo a coisas corporeas, semelhantemente deve repu¬ 
tar-se posse o exercicio e jruição de coisas incorporeas, ou meros direi¬ 
tos” (57). 

“Não ha direito, que não seja susceptível de posse”, ensina Chi- 
RONI. Comquanto ella se applique especialmente aos direitos reaes, 
“também se dá no que respeita a direitos pessoaes, taes como os de suc- 
cessão e de jamilia” (58). 

Na Allemanha muitos dos romanistas se afastam, quanto a este 
ponto, da noção romana da posse. Bruns, no livro indigitado por 
Ihering como “a obra mais preciosa de todo o nosso século na biblio- 
graphia da posse” (59), admitte a posse de direitos pessoaes, incluindo 
entre estes os que se verificam nas relações de pae a filho, de súbdito 
a soberano (60). Eis a sentença‘pronunciada, sobre a controvérsia, 
nesse tratado, que na suprema opinião de Ihering, “resolveu o pro- 

que se possa exercer á vontade, com exclusão de outra qualquer pessoa, allegarido 
razão para o ter deste modo”. Pag. 188, n. 179. 

“Para adquirir a quasi-posse dc direitos, é mister, como em matéria de posse 
propriamente dita, um acto material, junto a uma intenção formal : o acto material 
consiste no exercicio effectivo do direito, que se pretende possuir ; a intenção, na 
vontade de praticar a titulo de direito o acto material”. Pag. 192, n. 185. 

“Se uma pessoa é formalmente investida num direito em virtude de um con¬ 
trato, de uma ordem superior, ou de outro qualquer titulo legitimo, basta essa in¬ 
vestidura para crear a quassi-posse do direito, ainda na ausência completa de exer¬ 
cício effectivo, comtanto que nesse interim outrem não lhe apprehendia o direito”. 
Ib., n. 186. 

(55) De Olivart : Op. cit., pag. 60, n. 43. 
(56) Sanchez Roman : Estúdios de derecho civil (Madrid, 1891), vol. III, 

pag. 429. 
(57) “Ma poiché il possesso, como innanzi abbiamo accennato, é Pesercizio 

o godimento dei diritto di proprietá quando si riferisce a cosecorporali, c^jv/Wc/'- 
clzlo ed il godimento di tneri diritti o di cose incorporali deve anche riguardarsi come 
possesso. Perció alia massima sopraccennata devesi aggiungere la seguente limi- 
tazione od eccezione : Che é possilulc it possesso anche deite cose incorporahassi- 
milando il godimento dei diritti al godimento delta cosa”. De Filippis : Corso com¬ 
pleto dt diritto civilc italiano comparato, vol. II, pag. 11. 

(58) “Non vi ha diritto che non sia suscèttibile di possesso : il quale ha longo 
nspetto ai diritti personali (C. 1.241, 1598), di succcssionc (C., 933), di jamiglia (C., 
120, 121, 181 — 4), ed in specialc modo ai reali”. Chironi : Istituziom di di¬ 
ritto civilc italiano, v. I, pag. 142, § 85. 

(59) “. . . die wissenschaftlich wertvollste Leistung auf dem Gebiete dre 
Besitzlitteratur in unserm ganzen Jahrhundert. ”Ihering: Bczitz. Conrad's 
Handwortcrbuch, der Staais wissenschajtdn, v. II, pag. 4 6. 

(60) Bruns : Das Rccht des Besitzes in Mitlelalter und in der Gegenwarl 
(Tubingue, 1848, pag. 475-95. Apud De Olivart, pag. 60-61. 
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blema para sempre” (61), e após o qual "nada está por dizer” (62). 
Riedmaten acceita a theoria de Bruns (63). Windscheid (64) 
reconhece que a posse de direitos cabe na mesma noção que a de 
coisas e servidões. Randa ao lado da posse das coisas trata a de 
direitos, considerando as duas como classes de uma noção superior, 
que o illustre lente da Universidade de Praga define como a possibili¬ 
dade effectiva, assente em um acto, do exercicio iterativo de um di¬ 
reito. Eck, em sua collaboração no esboço do moderno direito ro¬ 
mano estampado por Bruns na Encyclopedia de Holtzendorff, 
admitte a posse de direitos inclusive os de obrigações (65). Ihering, 
afinal, a summa autoridade, o rectificador de Savigny, depois de 
render homenagem ao "grande valor da posse dos direitos para a 
theoria possessoria”, enuncia-se assim : “Toda noção generica deve 
conceber-se em termos, que se appliquem com a mesma exactidão 
a todas as especies encerradas no genero : a noção da posse ha de 
cobrir a posse das coisas e a dos direitos. . Não satisfez a esse requisito 
a sciencia romanista. . . Em vão lhe pedireis uma concepção ge¬ 
ral, que abrace as duas especies de posse” (66). 

Salvo uma ou outra excepção, portanto, o direito civil contem¬ 
porâneo em matéria de posse não é o que a jurisprudência romana 
herdou á média idade, mas o que as instituições seculares dos tempos 
modernos herdaram do direito canonico. O profundo sulco aberto 
por elle na theoria e na praxe possessoria ramificou-se por quasi toda 
a Europa. E a sciencia jurídica dos nossos dias, illuminada pela eru¬ 
dição de investigadores severos e pela razão de grandes pensadores, 
confrontando a obra dos jurísconsultos com a dos canonistas, reco- 
nhece que, se não fosse o progresso realizado por estes, a obra daquelles 
não satisfaria ás exigências da vida hodierna, em que a garantia 
dos direitos pessoaes assumiu uma importância desconhecida aos 
antigos. 

Verdade seja que nem sempre, no animo dos textos legislativos 
e scientificos a idea de posse anda associada á dos interdictos. Bem 
que o codigo civil italiano, por exemplo, ligue o conceito jurídico 
da posse assim á “detenzione dl una cosa”, como ao “godimento di un 
dintto”, a jurisprudência italiana recusa, todavia, o uso da acção 

(61) Am wahrhaft mustergiltiges Werk, da es die Aufgabe, die es sich, ges- 
tellt hat : die geschichtliche Fortbildung des Besitzes in der modernen Welt in 
einer Weise gelost hat, die keimem Xachílolger etwas zu thun ubrig laszt — sie 
ist fur immer gelost”. Ihering : Ibídem. 

(62) De la nature de La possesion en droit romain et en dr. jrançais (1877), 
pags. 145 e 156. Apud De Olivart, loc. cit. 

(63) Apud De Olivart ibid. 

(64) Ant. Randa. Der Besitz (Leipzig, 1879), § 2.° Apud De Olivart, 
op. cit., pags. 61-2, not. 

(65) Dashcutigr. Romuchc Rechet von C. G. Bruns. Neu durchpeschen von 
Pro G. Eck in Berlin. § § 30 e 32. Holtzendorff's Encyclopedia de Rechtswis- 
.renschajc, pag. 434-9. 

(66) Ihering : Besitz, n. 10. Conrad's Worterbuch, vol.III, pag. 424. 

.
.
.
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de manutenção á posse dos direitos pessoaes (67), a que aliás reco¬ 
nhece effeitos particulares, quaes os que aquelle codigo lhe aícribue 
nos arts. 1242 e 1598. Evidentemente, porém, essa limitação é 
arbitraria, incoherente e contradictoria com o proprio principio 
romano, que não concebia a posse senão associada á protecção pos- 
sessoria, e, se restringia os interdictos á defesa dos direitos reaes, é 
porque não conhecia a posse dos direitos pessoaes. De sorte que 
esses jurisconsultos e esses legisladores ficaram a meio caminho entre 
a idea romana e a moderna, peccando contra a lógica em relação a 
uma e a outra. Não quizeram limitar, como as Instiluías, a posse 
aos jura in re ; e, comtudo, circunscreveram aos jura in re as acções 
defensivas, com que as Institutas asseguravam a posse. Do direito 
canonico adoptaram a ampliação da posse aos direitos incorporeos ; 
mas, ao mesmo tempo, ficaram com os juristas latinos, na mutilação 
da tutela possessoria, reduzida exclusivamente aos direitos corporeos. 
E' a superstição antiga em luta com as necessidades fataes do pro¬ 
gresso : repudiou-se, em theoria, a estreiteza do conceito primitivo; 
mas praticamente não se ousou chegar ás consequências, que elle 
mesmo determina. Nós, porém, estavamos salvos dessa anomalia ; 
porque foi justamente a praxe muitas vezes secular dos tribunaes na 
metropole e no Brasil antes e depois da independencia o que assentou 
na jurisprudência brasileira o uso dos interdictos em protécção da 
posse nos direitos pessoaes. 

Como qualificar, pois, o phenomeno singular da retrocessão dos 
juristas brasileiros ao romanismo justinianeo, sem um facto legisla¬ 
tivo, ou uma modificação na corrente da jurisprudência, que expli¬ 
que o capricho desse archaismo anti-scientifico e illiberal ? Como 
comprehender, a não ser por um completo eclipse da critica, essa tena¬ 
cidade na fé savignyana, inconciliável com a evolução do nosso di¬ 
reito e a realidade viva da nossa praxe? 

Desmentida pela tradição da nossa jurisprudência, a novidade 
dessa theoria no direito pátrio não se sustenta melhor ante a philo- 
sophia da sua própria defesa. Expondo o motivo logico da noção ro¬ 
mana que exclue da posse os direitos incorporeos, attribue Savigny 
essa particularidade á circunstancia de que a respeito dessa especie 
de posse não se pode verificar a intrusão turbativa, que justifica 
a protecção possessoria (68). Semelhante restricção, porém, está in¬ 
timamente ligada á theoria falsa, alluida pela impugnação irresisti- 
vel de Ihering, que assenta a origem de posse na acção directa do 
agente sobre o objecto material. Se ha uma noção hoje firmada, 
neste assumpto, é a de que a posse “não reside no poder physico 
sobre a coisa, mas no exex'cicio, na exterioridade do direito”. E e 
no tocante á posse dos direitos que essa verdade “se manifesta com 

(67) Mattirolo : Dirilto 'Giudlziario Civile Ital., vol. I, pag. 298-9, ns. 
256-7. 

(68) Trailé de la Possession, § § 12 e 49. 
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uma clareza impossível de se obscurecer” (69). Desde que se não 
considere a posse como poder physico, mas como a simples exterioridade 
do exercício do direito, “basta para a protecção possessoria a exteriori¬ 
dade do direito e a possibilidade do seu exercido” (70). Ora não se 
póde negar que os direitos incorporeos se realizam exteriormente, 
exercendo-se. Não se lhes pode negar, pois, a condição essencial da 
posse e da sua segurança civil : o exercício exterior, a possibilidade 
de acção e a visibilidade delia. 

Ihering diz : “E’ um dos erros mais pejados de consequências 
e mais fataes, que se têm commettido na theoria possessoria, o ha- 
ver-se estribado a sustentação da posse e, com ella, a posse mesma 
na concepção da segurança mechanica, do poder physico. A segu¬ 
rança da posse descansa essencialmente na protecção jurídica outor¬ 
gada á relação de direito do homem sobre a cousa” (71). O grupo de 
jurisconsultos brasileiros adherentes, nesta parte, á idolatria savi- 
gnyana deixou-se, pela sua fidelidade escolastica ao mestre, induzir 
á mesma erronia, reduzindo a base da posse e dos interdictos ao ele¬ 
mento physico, sem attentar na frequência dos casos, em que, ainda 
no que pertence á occupação e fruição de coisas materiaes, "a segu¬ 
rança da posse assenta exclusivamente nas suas garantias moraes e 
jurídicas” (72), no elemento jurídico e moral, a saber, no receio, 
inspirado pelo senso jurídico, ou pela lei, de lesar direitos alheios” (73). 

Ensina o mesmo Savigny que “toda a posse É protegida por 
INTERDICTOS (74). Reconhecido, como se acha, pois, na jurispru¬ 
dência patria, mediante a praxe de tantos séculos, que os direitos pes- 
soaes são possessiveis (no que a intuição pratica dos antigos juristas 
peninsulares acaba de receber a sua sancção philosophica pelos tra¬ 
balhos definitivos de Ihering, cuja formula põe na simples exteriori¬ 
dade do direito a condição da posse), a própria lei, enunciada por 
Savigny, de que a toda posse corresponde um interdicto, determina 
fatalmente o corollario de que os interdictos possessorios se applicam 
aos direitos pessoaes. 

Felizmente o erro desses jurisconsultos brasileiros representa ape¬ 
nas uma especie de kisto na jurisprudência patria, em cujo progresso 
ficou insulado pela evolução, que sempre o repelliu. Para que m o 

(69) Der Rechtsbesitz fur die Besiíztheorie von hohem Werte. Eine 
Wahrheit, uber die man sich beim Sachbesitze hinwegtauschen kounte, dasz na- 
mbch der Besitz mcht physische Gewalt uber die Sache, soudern Ausubung, Tha- 
tsachhchkeit des Rechts ist, tntt hier nut einer Deuthchkeit zu Tage, die jede 
Moglichkeit des Verkennens auschlieszt”. Ihering: Besitz. Conrad’s Hand- 
worterbuck der Staatswissenschajlem, v. II, pag. 423. 

(70) "Fur den Besitzschutz genugt die Moglichkeit des Rechts und die That- 
sachlichkeit sondern Ausubung”. Ibidem. 

(71) Ihering : Fondemenl des interdits possessoires. Trad. Meulenaere 
(Ed. de 1882), pag. 162. 

(72) Ibidem. 

(73) Op. cit., pag. 160. 

(74) Traití de la possession, § 34. (Ed. de 1866, vol. I, pag. 350. 
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não pudessem contestar, bastaria termos em mente a larga applicação, 
que se fez no Brasil, emquanto existiu o captiveiro, do interdicto reti- 
nendae em defesa da liberdade. 

Nenhum direito mais absolutamente incorporeo do que esse, ele¬ 
mento essencial da personalidade humana. Se algumas legislações, 
como a nossa durante essa época, o converteram em objecto de pro¬ 
priedade, para a confiscar, o facto não prova senão que a analogia 
da propriedade é ampliavel a todos os direitos susceptíveis de exercí¬ 
cio exterior. Todos elles podem soffrer violência, esbulho, ou impo¬ 
sição de resgate, sob o predomínio da força, como o direito de proprie¬ 
dade ; e precisamente por isso é que o direito canonico, deduzindo 
logicamente a consequência da premissa romana, estendeu os inter- 
dictos, creados em beneficio da propriedade, á protecção de todos os 
direitos susceptíveis de usurpação. Esta presuppõe necessariamente 
a posse, e necessariamente legitima a intervenção do remedio pos- 
sessorio. 

Nenhuma relação, próxima, ou longínqua, tem a liberdade com 
a apropriação do sólo, ou os desmembramentos reaes desse direito. 
Entretanto, desde que se começou a sentir vivamente, entre nós, a 
intolerabilidade do captiveiro illegal, suas victimas lançaram mão 
do remedio possessorio, cuja extensão á posse dos direitos pessoaes 
a tradição judiciaria preservara viva. Nenhuma lei expressa autori- 
sava essa applicação. Todavia, nenhum tribunal a denegou. 

Note-se mais : a acção de manutenção, nesses casos utilizada, 
não era o usual interdicto retinendae uti possidetis, nem o interdicto 
prohibitono, que se converte em simples citação, se o réo acode á 
audiência aprazada, e se defende. 

Era a manutenção summarissima do direito romano, de antiga 
implantação no direito pátrio, remedio immediato para a defesa da 
posse certa, á qual se concedia para logo o mandado de manuten¬ 
ção, sustentando pendente lite na fruição do direito allegado o pos¬ 
suidor, justo, ou injusto, até que, mediante discussão e processo re¬ 
gular, se sentenceasse acerca da continuação definitiva da posse 
provisoriamente assegurada ao autor. 

Não havia nada mais commum, durante esse meio século, no 
foro brasileiro, do que a pratica desta especie peculiar do interdicto 
uti possidetis contra as usurpações. Não obstante, porém, a trivia- 
lidade continua e a legitimidade histórica deste uso, a que todos os 
nossos formulários judiciaes abriam espaço, os jurisconsultos brasi¬ 
leiros, lanatizados por uma exageração quasi fóssil do romanismo, 
passaram cegos e surdos atravez desse protesto vivo da realidade 
contra o anachronismo da sua theoria. O fôro assistia quotidiana- 
mente á praxe do interdicto sumnmrissimo de manutenção, requerido 
e outorgado em todos os tribunaes a favor da liberdade. E, com- 
tudo, esses jurisconsultos iam seu caminho, semeando, imperturbá¬ 
veis, a lição de que o remedio possessorio não se applica senão a 
garantia dos direitos sobre as coisas. 



Diversos outros direitos, porém, além desse, alheios á proprie¬ 
dade e aos seus desmembramentos, obtinham, ao mesmo tempo, ante 
as justiças brasileiras, a protecção possessoria. E, mais bem inspi¬ 
rados no exemplo dos tribunaes que certos jurisconsultos, aliás de 
mais alta esphera, em preoccupações de escola, os nossos formulários 
aconselham : “Quando qualquer fôr ameaçado de esbulho, ou 
effectivamente fôr esbulhado da posse de qualquer dos seus direitos, 
pode requerer ser nelle manutenido. . . Tomarei por exemplo a liber¬ 
dade, por ser um dos seus direitos, pode requerer ser nelle manute¬ 
nido. . . Tomarei por exemplo a liberdade, por ser um dos casos 
mais communs em nosso jôro” (75). 

As nossas revistas juridicas archivam copia considerável de 
casos, em que se vê correr continuamente o fio da praxe quatro vezes 
secular dos interdictos, applicados ao uso e goso de todo genero de 
direitos. 

Dos concernentes á posse da liberdade não direi ; porque, neste 
particular, era, diga-se assim, quotidiano, em todos os si tios do paiz, 
o emprego dos mandados de manutenção. 

Ha, porém, outras especies, ante as quaes se evidencia a univer- 
salidade do appello á garantia possessoria em favor de direitos, 
a que as instituições romanas a recusariam. 

Em 1873, por exemplo, a presidência de Pernambuco, então 
exercida pelo dr. Henrique Pereira de Lucena, depois barão deste 
nome, ordenara á camara municipal do Recife que, tendo a Miseri¬ 
córdia daquella cidade contratado com a firma Agra & C., privile¬ 
giada pela lei provincial n. 1.121, de 17 de julho desse anno, o serviço 
funerário daquella capital, houvesse de cassar as licenças concedidas 
para a exploração dessa industria a outras casas commerciaes. Mas 
Paula & Mafra, que tinham alli uma empreza do mesmo genero, 
solicitaram da l.a vara civel mandado de manutenção a favor dos 
seus direitos, aos quaes antes de previamente indemnizados não 
queriam renunciar. O juiz substituto era o dr. José Hygino Duarte 
Pereira, cujo preclaro merecimento luz hoje no Supremo Tribunal. 
Esse magistrado nao hesitou em annuir á petição, fazendo expedir 
o mandato (76). 

Em 1887, o dr. Joaquim Barbosa Lima, juiz de direito na capi¬ 
tal do Ceara, concedeu varias vezes o interdicto retinendae a consu¬ 
midores de gaz, prejudicados no goso do direito ao fornecimento desse 
producto pela Ceará Gas Company, que arbitrariamente lido suspen¬ 
dera. A questão subiu até ao conselho de estado ; e, tendo-se alli 
censurado o procedimento do magistrado, cuja responsabilidade foi 
proposta pelo relator da secção de justiça, o imperador, conforman¬ 
do-se com o parecer divergente do visconde de Paranaguá, indeferiu 

(75) Cordeiro : bornuiiario de todas as acções ceveis conhecidas no Jóro 
írazileiro. (Ed., de 1883), pag. 284. 

(76) O Direito, vol. IV, pag. 475. 
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o recurso da companhia contra o acto do poder judiciário, cuja com¬ 
petência reconheceu (77). 

Em 1888, o juizo de direito do Recife manutenia a Silva & C. 
na posse do privilegio, que a camara municipal lhes concedera, de 
numeração das casas da cidade, contra um acto presidencial, que lh’o 
annullava. Levado o assumpto, por conflicto de jurisdicção, ao 
conselho de estado, este decidiu, com o praz-me da princeza imperial 
regente, que o magistrado obrara de conformidade com a lei (78). 

Esses factos judiciários sao decisivos. 
O direito em actividade, o direito animado, o direito em circu¬ 

lação, o direito attestado pelo consenso geral dos arestos, o direito 
formado pela usucapião immemorial da praxe, oppõe-se ao roma- 
nismo desse núcleo estreito de juristas brasileiros, que suppuzeram 
petrificada e crystallisada para sempre a noção da posse na formula 
primitiva. 

V 

Entre os jurisconsultos brasileiros, que, rompendo com quatro 
séculos de tradição constante, pretendem reduzir a posse juridica, 
a posse tutelada pelos interdictos, á esphera da propriedade corporea 
e seus desmembramentos, a culminância, o cimo dos cimos, o vertice 
illuminado, de onde baixa a verdade, é o nome de Ribas. 

A invocação é, com effeito, respeitável. Mas, na especie, fir¬ 
mará o oráculo os titulos de sua autoridade ? 

Julguemol-o pelas suas próprias palavras. 
O trecho do escriptor brasileiro, a que se abriga a fidelidade dos 

seus adeptos, é este : 

“Cabe a acção de manutenção de posse, não só no caso de turba- 
ção da posse de coisa movei, ou immovel, como na da quasi-posse 
das servidões” (79). 

Estão varridos, aqui, do conceito da posse os direitos pessoaes e 
toda essa categoria multiplice de relações, a que se conveio em dar 
o nome de coisas incorporeas. 

Mas como autoriza Ribas a sua opinião ? Com as citações se¬ 
guintes, que transcreveremos ipsis litteris, da sua nota a essa pro¬ 
posição : 

“Mend. 2 P. L. 4 Cap. 10 n. 22 : Mello Fr. cit. § 33 ; Almeida 
e Souza : Interd. § § 95 e segs. ; Savigny Tr. da posse” (80). 

A primeira indicação ahi feita é a de Mendes, Pratica Lusitana, 
2. 4., cap. 10 n. 22. Mas nesse lance, já exarado neste estudo, a 

(77) O Direito, vol. XLIII, pag. 468-78. 
(78) O Direito, vol. XLV, pag. 443-9. 
(79) Ribas : Consolidação das teis do processo civil, art. . 756, vol. II, pag. 

139. 
(80) Ibidem, not. 1.726 ao art. 756. 
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doutrina ensinada pelo velho praxista é justamente o avesso da que 
Ribas propugna. “Dá-se também esse interdicío” (é a versão literal 
das suas palavras) “em javor de quàesquer direitos incorporeos, 
iaes como os de jurisdicção, dignidade e obediência” (81). 

O segundo arrimo, a que se apoia Ribas, é o de Mello Freire, 
de cujas Instituições allude ao § 33 do 1. IV, tit. 6.° No § 33, po¬ 
rém, não ha nem referencia indirecta á manutenção de posse. Oc- 
cupa-se todo elle exclusivamente com a nunciaçao de obra nova : 
de nuntiatione novi operis, interdicto demolitorio, quod vi aut ciam. 
O que Ribas teria em mente, pois, deve ser o § 30 (;á transcripto 
em outra parte deste estudo), o unico da obra de Mello Freire, 
onde se discorre acerca do interdicto retinendae. Ora o que, no 
§ 50, escreve o grande jurisconsulto portuguez, é : “Applica-se 
o interdicto de manutenção, não só ás coisas immoveis, a proposito 
das quaes foi concebido, e ás moveis, em cuja posse estamos, senão 
também a assegurar a quasi-posse DOS DIREITOS, QUE NOS ASSISTI¬ 
REM”. Não diz ad jdrium in re, direitos reges, mas amplamente ad 
j uri um quae nobis competunt quasi possessionem tuendam (82). Re¬ 
fere-se, pois, a todos os direitos, que nos possam competir, sem exce- 
ptuar especie nenhuma. E, se illustra a doutrina com o exemplo 
de alguns direitos reaes, naturalmente os de occorrencia mais com- 
mum, acaba por encerrar a enumeração com a clausula et coetera, e 
outros ; e esta deve considerar-se coextensiva ao alcance da formula 
estabelecida pelo autor, cuja redacção abrange quàesquer direitos, 
que nos couberem : jura quae nobis competunt. 

Nem outro pensamento se poderia attribuir a Mello Freire, 
attendendo a que os jurisconsultos portuguezes seus contemporâneos 
e os que o precederam, desde, pelo menos, o começo do século de- 
zeseis, em que floresceu Valasco, cujas obras a Bélgica, a Italia e 
a Allemanha se honraram em reeditar, haviam substituído a noção 
romana pela noção canônica da posse. 

Appella Ribas para Almeida e Souza, apontando-lhe, no Tra¬ 
tado dos Interdictos, os § § 95 e seguintes. 

Pois bem : Almeida e Souza, nessa parte da obra citada, 
com a qual já me occupei, é a còntradicção mais absoluta, que se 
poderia formular á theoria do jurista brasileiro. O praxista por¬ 
tuguez, com effeito, resume alli o seu sentir, esposando o de Retes, 
cujas palavras reproduz. Eil-as, tiradas á letra em vulgar : “Afi¬ 
nal, segundo o uso forense e a critica dos praxistas, cabe este remedio” 

(81) Eis o original latino : “liem hoc inlerdiclum. etiam datur pro quibuscum- 
que junbus incorporaUbus, veluti jurisdiciorus, honoris el obscquiorum”. 

(82) “Interdictum retinendae applicatar non solum ad res immobiles, de 
quibus fuit conceptum, et ad mobiles, quarum in possessione sumus, veluti si ser¬ 
vam vel jumentum ducere prohibeamur, t, un. D utriubi, Menocii de retinendae, 
possessiones remed. 11 ; sed etiam AD jurium QUAE NOBIS COMPETUNT qua si posses¬ 
sionem tuendum, quo pertinent interdicta de itinere, actuque privato, de acquae- 
dueto, etc., quae ad generale retinendae interdictum referri debent”. Mello 
Freire : Institutiones Juns Civitis Lusitani, 1. IV, t. 6, § 30. Ed. de Coimbra, 
1828, vol. V, pags. 8 e 9. Ed. de 1866 (Coimbra), v. IV, pag. 77. 
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(o de manutenção summarissimá) “a respeito de todas e quaesquer 
coisas, corporaes, ou incorporaes, direitos-, prerogatioas, precedencias, 
honras” (83). 

De sorte que as tres primeiras citações de Ribas contêm posi¬ 
tivamente a negação, a refutação, a condemnação da sentença enun¬ 
ciada pelo autor, que as invoca : todas a ffirmam o contrario do que 
elle sustenta. Evidentemente o illustre professor se limitou a com¬ 
pilar, sem verificar a fidelidade dos escriptores, que trasladava. A 
reverencia devida ao mestre e a indubitavel lealdade do seu magisté¬ 
rio não permittem explicar de outro modo a tríplice inexactidão. 

Resta-lhe só o appello ao Tratado da posse de Savigny. Mas o 
jurisconsulto allemão, se limita a posse aos jura in re, é unicamente 
ao expor a theoria do dirrito romano ; e nem eu attribui, nem nin¬ 
guém, aos romanos a ampliação dessa idéa aos direitos pessoaes. 

Passando, porém, a estudar as modificações operadas no direito 
civil pela praxe canônica, cuja influencia histórica no direito portu- 
guez, bem assignalada se acha nos escriptos de Ribas, Savigny 
enumera os direitos incorporeos, a que essa evolução estendeu os 
interdictos, accrescentando : “Ninguém jamais pôz em duvida 
que a junsdicção ou outros direitos públicos deoam ser tão protegidos 
contra a violência, quando o direito de propriedade, posto que na an¬ 
tiga Roma nunca se cogitasse na posse de laes direitos”. (84) E, como 
se não bastasse, para o acautelar contra os que, confundindo o his¬ 
toriador com o jurisconsulto, o consideram apologista absoluto da 
estreiteza das ideas romanas em matéria de posse, observa que, se 
ellas, neste assumpto, não se anteciparam aos cânones, admittindo 
a possibilidade desta especie de direitos, é porque aquella idade os 
não conhecia, mas que a extensão do direito romano a esses casos 
assenta em um desenvolvimento perjeitamente natural e racional dos 

seus principias”. Com semelhante applicação, diz elle, “não soj- 
jrena modijicação alguma a noção da posse”, e “póde ser que os pro- 
pnos romanos a houvessem adaptado a esses objectos, se os conhe¬ 
cessem” (85). 

(83) "Denique usu fori et censura pragmaticorum competit (hoc remedium) 
pro quibuscumque rebus, tam corporalibus, quam incorporalibus, juribus, pracro- 
gahvu, pratcedenüis, et honoribus, veluti praesentandi ad beneficia, suffragandi in 
conciliis et aliis, etc. “Almeida e Souza : Intendidos, § 95, pag. 70. 

(84) “En droit canon il est trés souvent question de la posscssion de droits 
diocésains et d'autres droits ccclésiastiques, ainsi que des dimes qui en font par- 
tie, et de même personne n â jamais douté qac la jurisdiclion ou d'autres droits pu- 
bhcs doivent ítre, â ITgal da droit de propriété, protégés contre la violence, quoique 
dans 1'ancienne Rome on n'ait jamais songé á une possession quelconquc de droits 
semblables”. Savigny : Traitê de la possession, § 49, Ed. fr. de 1866, pag. 478. 

(85) “Dans quel rapport maintenant ce genre de possession se trouvet-t-il 
avec le droit romain ? Celui-ei ne peut y être appliqué directemente, car les droits 
en question lui ttaient étrangers; néanmois 1’extension du droit romain á ces cas re- 
pose ívidemment sur un dheloppement parjaitement naturel et logiquc de ces príncipes. 
Ba notion de la possession ne subit donc par lá aucune modijication ; elle est seule- 
ment mise en rapport avec des objects auxquels les Romains eux mcmes auraient pu 
l apphquer, s’ils les avainl connus”. Savigny’ : Tr, 
fr. de 1866, pag. 478. 
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Ninguém ainda justificou melhor a ampliação moderna, devida 
ao direito canonino, da formula da posse aos direitos pessoaes. Com 
a autoridade da sua profunda intuição do espirito da jurisprudência 
romana, a que Ihering mesmo rende caloroso preito ((86), Savigny, 
com effeito, vem attestar que a noção canônica da posse, extensiva 
a direitos pessoaes e, até, a funcções publicas, não desnaturava a 
concepção romana, antes era o seu logico desenvolvimento. 

Logo, nem Savigny sequer responde perfeitamente ao appello 
de Ribas. Os outros tres — Mendes, Mello Freire, Almeida e 
Souza — oppõem-se clara e peremptoríamente á theoria por elle 
advogada. 

Desfarte é de citações erradas, trasfegadas, sem o menor exa¬ 
me, de umas compilações em outras, que se tem alimentado a propa¬ 
gação de um erro, cuja tenacidade ignora com inconcebível escân¬ 
dalo toda a historia do nosso direito. 

Essa opinião ia-se mumificando, letra morta, entre as paginas 
dos livros que a sepultavam, desacreditada e repellida na praxe 
forense pelo uso da vida quotidiana, a que as acções de manutenção 
de liberdade imprimiram uma actividade, um relevo e uma elegancia 
irresistíveis. 

Não fossem os interesses actuaes do poder, empenhados em uma 
questão de amor -proprio para o governo, a que nunca escasseiam 
amigos desinteressados, e não haveria, talvez, quem gastasse um 
dedal de tinta em advogar o desacerto, a bem de cujo triumpho se 
querem aniquilar tradições immemoriaes da nossa jurisprudência 
e juizes dignos da veneração republicana. 

Nada mais ephemero que um ministro. Mas essas creaturas 
de um dia têm, pela sua identificação transitória com o poder, o 
condão facil de converter as suas passageiras velleidades em neces¬ 
sidades de salvação geral. E, invocada esta formula suprema, o 
tributo que se lhes rende, abafando quatro séculos de direito patno, 
immolados á victoria de um erro opportuno, não nos deve doer mais 
na consciência, affeita a essas considerações, • que o sacrifício de 
um magistrado intransigente nos seus deveres, sobre cuja cabeça os 
interpretes togados da razão de Estado hajam proferido a sentença 
fatídica, dizendo, sem recato, nas ante-camaras dos tribunaes : “E 
preciso inutilisar este juiz, que está creando embaraços ao governo . 

Felizmente, emquanto certas devoções se esbofam em dar ver¬ 
niz jurídico ás conveniências do poder executivo e ás reacções contra 
a magistratura independente, a verdade histórica repercute nas 
eminências mais altas do nosso foro, uma das quaes, o dr. Jose 
Hygino, tem, desde 1873, voto solemne na questão, outra, o con¬ 
selheiro Lafayette> a cuja autoridade se quer abordar a theoria 
ministerial da posse, aconselhava ainda este anno, aos concessio¬ 
nários de loterias nesta capital o uso do interdicto prohibi- 

(86) Ihering : Fondemeni des inlerdils posscssoires, pag. 1. 
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tono contra a violência imminente a direito pessoaes por um decreto 
do governo. Eis os termos da sua consulta : 

O remedio, de que podem lançar mão os donos das casas amea¬ 
çadas, é o de pedir ao juizo civel mandado prohibitorio, que os se¬ 
gure contra a violência imminente. (Doutrina das Acções § 200 e 
seguintes). O dito mandado deve ser requerido contra o fiscal das 
loterias, a quem, segundo o mesmo decreto, compete solicitar do 
chefe de policia o fechamento dos escriptorios e'agencias, e contra 
o ministério publico. A regularidade deste procedimento não pode 
ser contestada no dominio do direito vigente, de conformidade com o 
qual o poder judiciário tem competência expressa, para “apreciar 
a validade das leis e regulamentos, e deixar de applicar aos casos oc- 
correntes as leis manifestamente inconstitucionaes e os regulamentos 
manifestamente incompatíveis com as leis ou com a Constituição”. 
(Citada lei n. 221, art. 13, § 10). 

“O mandado prohibitorio, se a parte contraria lhe oppuzer em¬ 
bargos, dará logar á discussão regular (Doutrina das Acções § 201), 
na qual se poderão allegar as razões de illegalidade e inconstituciona- 
lidade do decreto, e dest’arte provocar a decisão do poder judiciário 
acerca da inapplicação da disposição do art. 11, do decreto n. 1941, 
ao caso occorrente” (87). 

A consulta endereçada ao eminente jurisconsulto era esta : 

“1.° Póde-se pleitear a inconstitucionalidade do tributo fede¬ 
ral sobre loterias estadoaes, concedidas legalmente para a manuten¬ 
ção de serviços estadoaes, ex-vi do art. 10 da constituição de 24 de 
fevereiro de 1891 ? 

2." E , ou não, contraria á liberdade de trabalho, de com- 
mercio e de industria, a disposição do art. 11 do decr. n. 1941 de 17 
de janeiro de 1895, dando á policia o arbítrio de fechar escriptorios 
commerciaes de vendas de bilhetes, ou escriptorios de commissões 
e consignações de mercadorias, sob pretexto de que taes escripto¬ 
rios podem aviar encommendas, fazer pedidos de bilhetes de loterias 
estadoaes, e effectuar o pagamento dos prêmios de taes bilhetes? 

“o.° Na hypothese de ser inconstitucional o art. 11 do decr. 
n. 1941, de 17 de janeiro de 1895, qual o remedio de direito a appli¬ 
car contra a violência, que se reputa imminente, do fechamento de 
escriptorios commerciaes por mandado da policia ?”. 

Dir-se-ha que o interesse dos prejudicados, na hypothese, con¬ 
sistia em se acautelarem contra a violência das autoridades policiaes, 
por cuja ordem se mandavam fechar os escriptorios, onde elles com- 
merciavam. Certamente. Mas não era nem na propriedade dos 
edificios, nem na sua posse, ou na de servidões civis a ella inherentes, 
que o attentado policial iria ferir os consultantes. O de que o 
arbítrio policial mirava a esbulhal-os, era o direito a exercerem certo 

(37) A inconstitucionalidade do Dec. n. 1.41, de 17 de janeiro de 1895. Pare- 
reres dc jarisconsutlos. Rio de Janeiro, 1896, pag. 11. 



e determinado ramo de commercio, cujas operações tinham no es- 
criptorio o seu centro. O escriptorio constitue apenas um acci- 
dente. O objecto do mandado estava em assegurar aos commer- 
ciantes, não a retenção da casa, onde commerciavam, mas a posse 
do direito de commerciarem. E, como este direito é pessoal, não 
me parece temerário, hoje, alistar o insigne jurisconsulto entre os 
que consideram extensiva a idea injuridica de .posse e sua defesa 
pelos interdictos aos direitos pessoaes. 

Se me não engano, nesta operação não ficará o illustre autor 
do Direito das coisas mal acompanhado com a opinião de Felicio 
dos Santos, que, no art. 1297 do seu Projecto de Codigo Civil, com- 
prehende no conceito legal da posse os direitos pessoaes. Eis as 
suas palavras : 

“Diz-se possuidor aquelle, que, com o animo de proprietário, 
detem uma coisa, ou exerce um direito, ou detenha a coisa ou exerça 
o direito por si, ou por outrem em seu nome. Tal detenção de coisa 
ou exercício de direito se diz posse”. 

Commentando esse texto, escreve o proprio autor : 
“A definição do art. 1297 abrange a posse de todo e qualquer di¬ 

reito, seja pessoal, ou real. E’ erro suppor que só possa haver posse 
de direitos reaes. Assim o art. 758 falia da posse do estado de f iliação 
materna. Dessa posse resultam direitos importantíssimos, como 
sejam os das relações de familia. . . 

“O art. 463 dá-nos ainda o exemplo da posse de direito pessoal. 
O devedor exonera-se, pagando ao que está na posse do direito de 
credor. 

"Dizemos ainda que alguém está na posse de sua liberdade. E 
haverá direito mais pessoal? 

“A definição do art. 1297 abrange ainda a posse dos officios 
e empregos públicos. E porque não será posse, quando as leis até 
regulam o momento, em que ella começa ? 

“Se diz ainda tpmar posse de uma administração, de um mandato, 
de uma tutela, de uma curadoria. 

“O direito canonico ainda apresenta muitos exemplos de posses 
de direitos puramente pessoaes, posses de beneficios, etc.” (88). 

Abrangendo na sua definição de posse a “de todo e qualquer 
direito, seja pessoal, ou real”, o eminente codificador das nossas ins¬ 
tituições civis, sobre averbar de erro “o suppor que só possa haver 
posse de direitos reaes”, expressamente inclue no conceito jurídico 
da posse a dos officios e empregos públicos, a par da de funcções de 
mero direito privado, como a tutela, a curatela, o mandato. Nem 
hesita o douto civilista em associar estas conclusões á tradição do 
direito canonico, rendendo assim homenagem ás relações de descen¬ 
dência, em que para com elle se acha o direito civil brasileiro. 

(88) f. Felicio dos Santos : Projecto do Codigo Civil Brazileiro c commen- 
tario, tom. III (1886), pags. 20 223. 
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Só os obcecados na prevenção romanista desconhecerão esta 
notável realidade, estudada com erudição e critério por um illustrado 
professor de S. Paulo, o dr. Hyppolito de Camargo, na brochura 
que escreveu sobre Manutenção de direitos” (89). "O direito canô¬ 
nico”, diz elle, “por um desenvolvimento racional imprimido á quasi- 
posse, influio verdadeiramente, foi o extraordinário factor da per¬ 
feição, a que tinha de attingir agora, no momento do direito moderno, 
essa notável instituição romana”. (90). 

Modificada por essa immensa expansão, a idea actual da pro¬ 
tecção possessoria nas instituições nacionaes, póde-se condensar na 
formula em que a traduzio o douto jurisconsulto paulista: “O 
mandato é procedente, quando se trata de garantir a quasi-posse de um 
direito constituído”i^Y). 

(89) S. Paulo, 1895. 
(90) Ib., pag. 17. 
(91) Ib., pag. 20. 
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